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Sachverhalt und Antrage

IT.

ITI.

Iv.

VI.

Die Beschwerdefiihrerin (Patentinhaberin) hat Beschwerde
gegen den Widerruf des europaischen Patents Nr. 2004116

durch die Einspruchsabteilung eingelegt.

Mit ihrer Beschwerdebegriindung vom 26. September 2014
verfolgte die Beschwerdefilthrerin die Aufrechterhaltung
des erteilten Patents, bzw. hilfsweise die
Aufrechterhaltung in gednderter Fassung entsprechend
einem von drei Hilfsantrdgen. Dabei entsprachen
Hilfsantrdage 1 und 2 den Hilfsantragen 1 und 3 der
angefochtenen Entscheidung wohingegen Hilfsantrag 3 neu

war.

In Vorbereitung auf die miindliche Verhandlung teilte
die Kammer den Parteien ihre vorlaufige Meinung lber

die Beschwerde mit.

Mit Schreiben vom 7. November 2018 reichte die
Beschwerdefithrerin einen neuen Hilfsantrag 2 ein und

zog die friheren Hilfsantrage 2 und 3 zurilck.

Die mindliche Verhandlung vor der Kammer fand am

22 . November 2018 statt. Zu Beginn der Verhandlung nahm
die Beschwerdefiihrerin ihren bis dato geltenden
Hauptantrag (Aufrechterhaltung des Patents wie erteilt)

zurick.

Die Beschwerdefiihrerin (Patentinhaberin) beantragte,
die angefochtene Entscheidung aufzuheben und das Patent
in gednderter Fassung auf der Grundlage des mit
Schreiben vom 26. September 2014 eingereichten
Hilfsantrags 1 aufrecht zu erhalten, hilfsweise das
Patent in geadnderter Fassung auf der Grundlage des mit

Schreiben vom 7. November 2018 eingereichten
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Hilfsantrags 2 aufrecht zu erhalten.

Die Beschwerdegegnerinnen (Einsprechende 1, 2 und 3)

beantragten, die Beschwerde zuriickzuweisen.

VII. Folgendes Dokument aus dem Einspruchsverfahren ist

relevant fiir die vorliegende Entscheidung:

D15: EP-A-0 302 611 in Verbindung mit

Anlagen 1 und 2, eingereicht mit der Einspruchsschrift
der Beschwerdegegnerin-Einsprechende 3 am

14. Marz 2012.

VIII. Anspruch 1 gemal dem als "Hilfsantrag 1" mit der
Beschwerdebegriindung eingereichten Anspruchssatz hat

folgenden Wortlaut:

"Flissigkeitsdurchlassiger Prima&rverband (100) in Form
eines schmiegsamen thermoplastischen
Materialabschnittes (1.1; 1.2; 1.3; 1.4; 1.5),
aufweisend:

- eine erste, glatte Oberfléache (4),

- eine der glatten Oberflache (4) abgewandte, zweite
Oberflache (5) des Materialabschnittes (1.1; 1.2; 1.3;
1.4; 1.5),

- eine Vielzahl von dreidimensionalen Perforationen
(2'; 2"; 21), deren Wande (3) von der ersten, glatten
Oberflache (4) beginnend jeweils in einen Randiiberstand
mit freier Kante (8) auslaufen und der zweiten
Oberflache (5) einen rauen Griff verleihen,

dadurch gekennzeichnet, dass

wenigstens eine der freien Kanten (8) in einen
senkrecht zu einer Perforationsachse (A) abgewinkelten
Abschnitt (12) lbergeht."



IX.
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Anspruch 1 des am 7. November 2018 eingereichten
Hilfsantrags 2 unterscheidet sich vom oben
widergegebenen Wortlaut nur dahingehend, dass das
folgende Merkmal direkt nach dem Ausdruck

"gekennzeichnet dadurch, dass" eingefiigt wurde:

"die Perforationen (2) pyramidenfdérmig sind und dass
ihre Wande (3) segmentiert, d.h. voneinander mit
Stanzlinien (16) getrennt sind, wobei [wenigstens

"

eine...]

Die Argumente der Beschwerdefithrerin kdénnen wie folgt

zusammengefasst werden.

"Hilfsantrag 1"

Der geanderte Anspruch definiere senkrecht abgewinkelte
Abschnitte. Diese erstreckten sich direkt an einer
freien Kante beginnend iUber eine gewisse Lange und
bildeten mit der Perforationsachse einen Winkel wvon
90°.

D15 sei nicht zu entnehmen, ob das beschriebene
Herstellungsverfahren idberhaupt durchgefihrt wurde.

Es werde auBerdem bestritten, dass die in Anlagen 1 und
2 gezeigten Folien nach dem Verfahren der D15
hergestellt wurden. Die Einsprechende 3 hat nicht
angegeben, welches der in D15 genannten Verfahren
durchgefithrt und welche Parameter dabei verwendet

wurden.

Die in Anlagen 1 und 2 gezeigten Folien seien
jedenfalls erst nach dem Prioritédtsdatum des Patents
hergestellt worden und gehdrten somit nicht zum Stand

der Technik.
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Weder in der schematischen Figur 2 der D15 noch in den
Anlagen 1 und 2, die Perforationen nur in
Perspektivansicht zeigten, sei ein solcher senkrechter

Abschnitt erkennbar offenbart.

Hilfsantrag 2

Dieser Antrag sollte in das Verfahren zugelassen
werden, da er als direkte Reaktion auf erstmals von der
Beschwerdekammer in ihrer Mitteilung formulierte
Bedenken zur Neuheit eingereicht wurde. Der Gegenstand
des geadnderten Anspruchs beruhe auf einem erteilten
abhdngigen Anspruch, der bereits im Einspruchsverfahren
diskutiert wurde und somit keine Uberraschung fir die
Beschwerdegegnerinnen bilden konne. Der Gegenstand sei
zudem nicht komplex. Zu bertcksichtigen sei auch, dass
die Beschwerdefihrerin ein faires Verfahren gefihrt
habe, was sich in der geringen Anzahl von Hilfsantragen
widerspiegele. Im Einspruchsverfahren ergab sich keine
Notwendigkeit, diesen Antrag vorzulegen. In ihrem
Ladungsbescheid zur mindlichen Verhandlung hatte die
Einspruchsabteilung namlich ihre Position zur Frage der
Neuheit offen gelassen. In der mindlichen Verhandlung
hatte die Patentinhaberin dann versucht, das Patent mit
geanderten Anspriichen zu verteidigen, die sich auf die
Verwendung des beanspruchten Gegenstands bezogen. Erst
nach der Mitteilung der Kammer sei dann klar geworden,
dass die weitere Verfolgung dieser Anspriiche keinen
Erfolg hédtte. Der Antrag sei konvergent mit dem
vorhergehenden, da er den im Hilfsantrag 1

beanspruchten Gegenstand weiter einschréanke.

Die Argumente der Beschwerdegegnerinnen kdnnen wie

folgt zusammengefasst werden.
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"Hilfsantrag 1"

Das Merkmal im Kennzeichen von Anspruch 1 misse breit
ausgelegt werden. Einerseits sei die Lage der
Perforationsachse nicht eindeutig definiert und
bestimmbar, was sich z.B. anhand des Vergleichs der
Perforationen in Figur 3 der Patentschrift ergebe.
AuBerdem konne der Fachmann den Ausdruck "senkrecht" im
Einklang mit der Beschreibung nur als "in etwa
senkrecht" interpretieren, was angesichts der
verwendeten Materialien der perforierten Folien auch
groRere Abweichungen vom 90°-Winkel einschlieRe. Der
Anspruch sei nicht auf Abschnitte einer bestimmten
Lange eingeschréankt. Um das Merkmal im kennzeichnenden
Teil vorwegzunehmen reiche es aus, wenn eine
Tangentialebene an einem sich von der freien Kante
erstreckenden Abschnitt gefunden werde, die das

Winkelkriterium erfille.

Entsprechende Abschnitte lieBen sich an den in Anlagen
1 und 2 abgebildeten Perforationen erkennen. Die dort
gezeigten Folien wurden entsprechend dem in D15
offenbarten Verfahren nachgearbeitet. Sie gehdrten
damit als Produkt des beschriebenen Verfahrens zur
Offenbarung der DI15.

Dass unklar sei, ob und nach welchem der in D15
beschriebenen Verfahren die Folien in Anlagen 1 und 2
hergestellt wurden, sei im Einspruchsverfahren und in
der Beschwerdebegriindung nie vorgetragen worden und
stelle somit eine Anderung des Vorbringens dar. Diese
sollte nicht ins Verfahren zugelassen werden, da sie

nicht durch geeignete Nachweise untermauert wurde.

Hilfsantrag 2
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Der Antrag diirfe nicht in das Verfahren zugelassen
werden, da er bereits im Einspruchsverfahren hatte
vorgelegt werden kdénnen. Am Ende der miindlichen
Verhandlung vor der Einspruchsabteilung habe die
Beschwerdefilhrerin ausdriicklich auf weitere Anderungen
verzichtet. Die abhdngigen Anspriiche stellten immer die
erste Quelle fir Anderungen dar, auf die
zurickgegriffen werden kann, wenn keine Moglichkeit
besteht, das Patent in der erteilten Fassung nicht
verteidigen zu kénnen. Einer Diskussion idber den nun
vorgelegten Gegenstand des abhadngigen Anspruchs 5 im
Einspruchsverfahren hat sich die Beschwerdefiihrerin
entzogen, obwohl Einwdnde bereits in den
Einspruchsschriften vorgetragen wurden, denen nur
teilweise von der Beschwerdefiihrerin entgegnet wurde.
Im Beschwerdeverfahren miisste dieser vollig neue
Gegenstand erstmals diskutiert werden. Die Kammer habe
in ihrem Bescheid auch keine neuen Argumente
vorgetragen, sondern lediglich andere Formulierungen

als die Einsprechenden verwendet.

Entscheidungsgrunde

"Hilfsantrag 1"

1. Anspruch 1 - Artikel 54 (1) und (2) EPU

Der Gegenstand von Anspruch 1 ist nicht neu im Sinne
der Artikel 54 (1) und (2) EPU im Hinblick auf die
Offenbarung der D15 in Kombination mit Anlagen 1 und 2.

1.1 Nach Artikel 54 (2) EPU bildet den Stand der Technik
"alles, was ... der Offentlichkeit durch schriftliche
oder miindliche Beschreibung, durch Benutzung oder in
sonstiger Weise zuganglich gemacht worden ist.". Im

Falle einer schriftlichen Beschreibung kdnnen auch
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weitere Informationen zuganglich gemacht worden sein,
die als zwangslaufiges Ergebnis bei der Durchfihrung
eines beschriebenen Verfahrens resultieren (G 2/88,
ABl1. EPA 1990, 93, Entscheidungsgrinde Punkt 10).

Auslegung des Merkmals im kennzeichnenden Teil von

Anspruch 1

Anspruch 1 definiert in seinem kennzeichnenden Teil das
Merkmal wonach "wenigstens eine der freien Kanten (8)
in einen senkrecht zu einer Perforationsachse (A)
abgewinkelten Abschnitt (12) lbergeht". Die einzige
Anderung im Vergleich zum Wortlaut des erteilten
Anspruchs besteht dabei in der Streichung des Ausdrucks

"im Wesentlichen" vor dem Wort "senkrecht".

Der Fachmann versteht das genannte Merkmal wie iblich
in seinem breitesten technischen Sinn. In
Ubereinstimmung mit der Offenbarung in der Beschreibung
des Patents, siehe z.B. Seite 2, Zeile 57, Seite 3,
Zeile 34 oder Seite 5, Zeile 22, ist der Begriff
"senkrecht" als "in etwa senkrecht" zu verstehen.
Weiter berilicksichtigt der Fachmann bei der Auslegung
des Begriffs "senkrecht", dass die Form der freien
Kanten der dreidimensionalen Perforationen und ihrer
abgewinkelten Abschnitte, nur sehr ungenau zu
kontrollieren und zu bestimmen ist. Dies liegt an den
Eigenschaften der verwendeten Materialien (dinne
thermoplastische Polymerfolien) und am
Herstellungsprozess (thermische Unterdruckperforation
mit méglicherweise sich anschlieBender Umformung der
Kanten in einem Warmluftstrom, siehe z.B. Absatz 30).
Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin versteht
der Fachmann, dass der Ausdruck "senkrecht
abgewinkelten" nicht im engen Sinne eines abrupten

Richtungswechsels zwischen freier Kante und Wandung der



- 8 - T 1619/14

Perforation verstanden werden kann. Vielmehr versteht
er, dass abgewinkelte Abschnitte an den dinnwandigen
Perforationen der Polymerfolien sehr unterschiedliche
Formen annehmen, die auch mehr oder weniger flieRende,
runde Richtungsanderungen einschlielen, ohne dass die
Abschnitte selbst plan sein miissen. Auch die Lage und
Orientierung der Perforationsachsen ist nur sehr
ungenau bestimmbar. Dies ergibt sich unter anderem
schon aus einem Vergleich der in Figur 2 des
Streitpatents dargestellten schematischen
Perforationen, wo zumindest fir die beiden rechten
Perforationen aufgrund ihrer Gestalt, die weder
zylindrisch noch konisch ist, die Orientierung ihrer

Achsen nicht eindeutig feststellbar ist.

In Ermangelung einer eingeschrankten Definition im
Streitpatent fallen daher Ausfihrungsformen unter den
Wortlaut des Anspruchs, bei denen die Abweichungen von
einer senkrechten Abwinklung zu einer (in ihrer
Orientierung unbestimmten) Perforationsachse sehr grol
sein kénnen und nicht beschrankt sind auf die
gewdbhnlicherweise vom Fachmann angenommenen
fertigungstechnischen Toleranzen im Bereich weniger
Sekunden oder Minuten. Wie auch die Beschwerdegegnerin-
Einsprechende 3 vorgetragen hat, wirde der Fachmann die
Orientierung entsprechender abgewinkelter Abschnitte
zur Perforationsachse dabei auch durch die Richtungen
von Tangentialebenen bestimmen, die an die in der
Praxis zu erwartenden unregelmaligen Formen dieser

Abschnitte gedanklich angelegt werden konnen.

Der Anspruch ist auch dahingehend breit auszulegen,
dass es ausreicht, dass nur eine einzige Perforation
des Materialabschnitts das oben genannte Merkmal

aufweist. Dies wurde von der Beschwerdefihrerin auch
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nicht bestritten.

Offenbarung der D15

Es ist unbestritten, dass D15 einen
fliissigkeitsdurchlassigen Primarverband mit den
Merkmalen des Oberbegriffs von Anspruch 1 offenbart. In
der Tat offenbart D15 z.B. in Figur 3 einen
thermoplastischen Materialabschnitt mit den definierten
Oberflachen und Perforationen, der gemal Spalte 1,
Zeilen 7-16 der D15 Verwendung in einem Pflaster finden
kann, somit als Primdrverband im weitesten Sinne des

Patents, siehe dort z.B. Absatz 7.

D15 beschreibt auBerdem ein Verfahren, mit dem die
beschriebenen und dargestellten perforierten Folien
hergestellt werden konnen. Dabei wird gemal der
Erfindung der D15, von einem in Spalte 3, Zeilen 11-16,
erwahnten konventionellen Verfahren ausgegangen und
dieses abgewandelt, siehe Zeile 17 ff. Ein solches
Verfahren und das aus ihm zwangsldufig resultierende
Produkt gehdért damit ebenfalls zur Offenbarung der D15
(siehe oben, Punkt 1.1), wie die Kammer auch in ihrer
Mitteilung ausgefiihrt hatte. Dies wurde wvon der
Beschwerdefiithrerin im Anschluss an die Mitteilung der

Kammer auch nicht weiter bestritten.

Die Beschwerdegegnerin-Einsprechende 3 hat Folien mit
diesem Verfahren hergestellt und mikroskopische
Aufnahmen der erhaltenen dreidimensionalen
Perforationen in den Anlagen 1 und 2 vorgelegt. Nach
Ansicht der Kammer sind auf diesen Aufnahmen, z.B. in
Anlage 1, die freie Kanten, die in senkrecht
abgewinkelte Abschnitte ibergehen, eindeutig und
unmittelbar erkennbar. Angesichts der gebotenen breiten

Auslegung des Merkmals im kennzeichnenden Teil des
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Anspruchs (siehe oben) steht dieser Erkenntnis auch
nicht entgegen, dass die Aufnahme in Anlage 1 die

Perforationen nur perspektivisch zeigt.

Die Kammer kommt zu dem Schluss, dass bei der gebotenen
breiten Auslegung alle Merkmale von Anspruch 1 in D15
offenbart sind und folglich das Erfordernis des
Artikels 54 (1) und (2) EPU nicht erfiillt ist. Eine
Aufrechterhaltung des Patents mit den geanderten
Anspriichen gemal "Hilfsantrag 1" ist damit nicht

moglich.

Nicht-Zulassung geanderten Vorbringens in das Verfahren

GemaR der angefochtenen Entscheidung hat die
beschwerdefiihrende Patentinhaberin im
Einspruchsverfahren nicht bestritten, dass das
Verfahren aus D15 zu den abgebildeten Folien fihrte,
sondern nur die Offenbarung des kennzeichnenden
Merkmals in Anlagen 1 und 2 (Seite 9 der angefochtenen
Entscheidung; ebenso die Niederschrift tber die
mindliche Verhandlung vor der Einspruchsabteilung,

Seite 4 in der Mitte).

In der Beschwerdebegriindung hat die Beschwerdefiihrerin
im Wesentlichen argumentiert, dass die von der
Einsprechenden 3 hergestellten Folien erst nach dem
Prioritédts- bzw. Anmeldedatum des Streitpatents
hergestellt wurden, also keinen Stand der Technik nach
Artikel 54 (2) EPU bildeten.

In der mindlichen Verhandlung vor der Beschwerdekammer
hat die Beschwerdefiihrerin dagegen zum ersten Mal
bestritten, dass die in Anlage 1 und 2 gezeigten
perforierten Folien mit dem Verfahren der D15

hergestellt wurden, bzw. behauptet, dass von der
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Beschwerdegegnerin-Einsprechende 3 nicht angegeben
wurde, welches der in D15 genannten Verfahren
ausgefiihrt wurde und welche Bedingungen bzw. Parameter

dabei gewahlt wurden.

Das Bestreiten, dass die in Anlage 1 und 2 gezeigten
perforierten Folien mit dem erfindungsgemdaBen Verfahren
aus D15, Spalte 3, Zeilen 17 ff. hergestellt wurden,
stellt eine Anderung des Vorbringens der
Beschwerdefiihrerin nach Artikel 13 (1) der
Verfahrensordnung der Beschwerdekammern (VOBK) dar. Die
Zulassung dieses Vorbringens in das Verfahren liegt im
Ermessen der Kammer. Bei der Auslibung ihres Ermessens
berilicksichtigt die Kammer dabei insbesondere den
Verfahrensstand, die Komplexitdt des neuen Vorbringens

und die gebotene Verfahrensdkonomie.

Die Kammer kann entgegen der Auffassung der
Beschwerdefiihrerin nicht erkennen, dass in der
Beschwerdebegrindung implizit entsprechende Bedenken
geaubert wurden. Der zweite Absatz auf Seite 5, der
sich allein mit den nach D15 nachgearbeiteten Folien
befasst, bestreitet im wesentlichen nur, dass diese,
auch wenn sie die Merkmale des Gegenstands von Anspruch
1 zeigten, aufgrund ihrer Herstellung nach dem
Prioritédts- bzw. Anmeldedatum des Streitpatents eine

neuheitsschddliche Offenbarung darstellten.

Das neue Vorbringen erfolgte zum spatest moglichen
Zeitpunkt im Verfahren, ohne dass sich der
zugrundeliegende Sachverhalt im Beschwerdeverfahren

geandert hatte.

Die Beschwerdegegnerinnen hatten keine Mdglichkeit,
sich auf diese neue Verteidigungslinie der

Beschwerdefilhrerin vorzubereiten und dieser angemessen
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zu entgegnen. Eine angemessene Stellungnahme seitens
der Beschwerdegegnerinnen hatte z.B. eine Rlucksprache
mit den Abteilungen, die die nachgearbeiteten Folien
hergestellt hatten, oder sogar die Durchfihrung
weliterer Versuche erforderlich gemacht. Bereits mit der
Einspruchsschrift hatte die Beschwerdegegnerin-
Einsprechende 3 im Zusammenhang mit der Vorlage der
Anlagen 1 und 2 weitere Sachverstdndigengutachten und
die Einvernahme eines Zeugen angeboten, wenn die
Nacharbeitung der in Anlage 1 und 2 gezeigten Folien
gemall dem Verfahren aus D15 angezweifelt werden sollte
(vgl. Einspruchsschriftsatz vom 14. Marz 2012, Seiten 7
und 8). Die beschwerdefiihrende Patentinhaberin hat
darauf verzichtet und keine entsprechenden Zweifel
vorgetragen (worauf schon in der mindlichen Verhandlung
vor der Einspruchsabteilung hingewiesen wurde, siehe
Seite 4 der Niederschrift). Eine Reaktion der
Beschwerdegegnerinnen im Falle der Zulassung dieses
Vorbringens in das Beschwerdeverfahren hatte
unausweichlich zu einer Vertagung der mindlichen
Verhandlung oder einer Zurluckverweisung an die

Einspruchabteilung fihren miussen.

Dariber hinaus stellt das Bestreiten eine im
Wesentlichen unsubstantiierte Behauptung dar. Eigene
Versuche auf Grundlage der Angaben in D15, die héatten
zeigen koénnen, dass die prasentierten Ergebnisse nicht
zwangslaufig mit dem beschriebenen erfindungsgemalen
Verfahren der D15 erhalten werden, hat die
Beschwerdefilhrerin nicht vorgelegt. Sie hat diese
Behauptung nur durch eine Bezugnahme auf
Mikroskopaufnahmen anderer nachproduzierter Folien
stiitzen wollen, die von den Einsprechenden im
Einspruchsverfahren im Rahmen behaupteter offenkundiger
Vorbenutzungen vorgelegt wurden. Prima facie weckte

dieser Hinweis bei der Beschwerdekammer allerdings
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keine Zweifel daran, dass auch mit veradnderten
Verfahrens-Parametern, die den in diesen anderen
Aufnahmen gezeigten Folien offenbar zugrunde lagen, das
strittige Merkmal im Kennzeichen von Anspruch 1 in

jedem Fall ausgebildet wird.

Angesichts der Versdumnisse der Beschwerdefiihrerin,
ihre Bedenken rechtzeitig und begriindet im
Einspruchsverfahren, bzw. spatestens mit der
Beschwerdebegriindung vorzutragen und im Hinblick auf
die im Falle der Zulassung erforderliche Vertagung der
mindlichen Verhandlung, bzw. Zuriickverweisung an die
Einspruchsabteilung, hat die Kammer ihr Ermessen
folglich dahingehend ausgeiibt, das erstmalige
unsubstantiierte Bestreiten, dass die in den Anlagen 1
und 2 gezeigten Ergebnisse nach dem Verfahren der D15,
Spalte 3, Zeile 17 ff. nachgearbeitet wurden, nicht ins

Verfahren zuzulassen.

Hilfsantrag 2

Zulassung in das Verfahren

In Reaktion auf die Mitteilung der Kammer in
Vorbereitung auf die miindliche Verhandlung hat die
Beschwerdefiithrerin einen neuen Hilfsantrag 2
eingereicht. Dabei wurden zusidtzlich zu den Anderungen
am Anspruch 1 des "Hilfsantrag 1" die Merkmale des
erteilten abhangigen Anspruchs 5 in den unabhangigen

Anspruch aufgenommen.

Die Vorlage des Hilfsantrags 2 ist eine Anderung des
Vorbringens, dessen Zulassung in das Verfahren gemaB
Artikel 13 (1) VOBK im Ermessen der Kammer liegt. Auch
hier sind wieder die oben bereits genannten Kriterien

zUu beriicksichtigen (siehe Punkt 2.2).
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Fir eine Abwadgung nur der Komplexitadt gegen die
Verspatung, wie es die Beschwerdefiihrerin aufgrund der
ihrer Meinung nach geringen Anzahl von Antragen und
einer daraus resultierenden fairen Verfahrensfiihrung
flir geboten hielt, gibt es in der Verfahrensordnung
keine Grundlage. Es sind vielmehr die gesamten Umstande

des Falles zu beriicksichtigen.

Die Begriindung der Beschwerdefiithrerin fiir die Zulassung

des Antrags ist nicht lberzeugend.

Wie kurzfristig vor der Verhandlung die vorlaufige
Meinung der Kammer den Parteien zugestellt wird, ist
irrelevant, da die Parteien immer damit rechnen missen,
dass die Kammer einem der zuvor vorgetragenen Argumente

der Gegenseite folgt.

Die Mitteilung der Kammer enthielt keine Argumente, die
die Kammer von Amts wegen neu in das Verfahren
eingefihrt hatte, sondern beruhte auf den Argumenten
der Beschwerdegegnerinnen. Dass die Kammer im
Zusammenhang mit der vorlaufigen Beurteilung der
Neuheit des Gegenstands des erteilten Anspruchs 1
gegenliber D15 auf die Entscheidung der GroBen
Beschwerdekammer G 2/88, insbesondere auf Punkt 10 der
Entscheidungsgriinde (ibid.), Bezug genommen hat, kann
schon gar nicht zum Nachteil der Beschwerdefiihrerin
gereichen und die Vorlage eines weiteren Antrags
begriinden. Das in diesem Zusammenhang von der
Beschwerdefilhrerin als Verscharfung der Argumentation
durch die Kammer empfundene Wort "zwangslaufig" (vgl.
Punkt 1.1 oben) bedeutet zwar in der Tat eine
Verscharfung der Anforderungen fiir den Nachweis, dass
ein bestimmter Gegenstand im Stand der Technik als

offenbart angesehen werden kann. Es erhoht damit aber



.3.

- 15 - T 1619/14

den Schwierigkeitsgrad der Argumentation eher auf
Seiten der Beschwerdegegnerinnen als flr die
Beschwerdefihrerin. In jedem Fall kann in der Zitierung
von standiger Rechtsprechung, insbesondere von
Entscheidungen der GroBen Beschwerdekammer, zur
Darlegung der von der Kammer bei der Entscheidung im
allgemeinen zu beriicksichtigenden Kriterien keine
Uberraschende, unvorhersehbare Verfahrenssituation
geschaffen werden, die eine Anderung des Vorbringens in
einem solch spaten Stadium des Verfahrens rechtfertigen

konnte.

Die Vorlage des Hilfsantrags 2 hatte unter diesen
Umstédnden bereits mit der Beschwerdebegriindung erfolgen
miissen, aber nicht erst in Reaktion auf die Mitteilung

der Kammer.

Die Anderungen stellen auBerdem eine komplette
Richtungsanderung in Bezug auf den Gegenstand des
Verfahrens dar. Ahnlich wie mit den der angefochtenen
Entscheidung zugrundeliegenden Hilfsantradge 2 und 3
verfolgte die Beschwerdefilhrerin mit den der
Beschwerdebegriindung beiliegenden Hilfsantrdgen 2 und 3
das Ziel, in verschiedenen Anspruchsfassungen eine
Verwendung des Primarverbands unter Schutz zu stellen,
ohne dass die jeweiligen unabhdngigen Anspriiche dabei
eine explizite strukturelle Einschréankung erfuhren. Mit
dem nun vorliegenden Antrag hat die Beschwerdefithrerin
den zuvor verfolgten Gegenstand aufgegeben und erstmals
im gesamten Verfahren den Gegenstand durch zusatzliche
strukturelle Merkmale eingeschrankt. Es wurde weder
behauptet noch ist es erkennbar, dass die aufgenommenen
Merkmale, die die Geometrie der dreidimensionalen
Perforationen betreffen, einen direkten Zusammenhang
mit der zuvor verfolgten Verwendung haben konnten.

Dieser Richtungswechsel widerspricht der fir ein
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Okonomisch gefihrtes Verfahren in der Regel notwendigen
Konvergenz der zu berilicksichtigenden Antrage. Zwar
bedeutet der resultierende Gegenstand eine
Einschrankung des Gegenstands hinsichtlich Hilfsantrag
1. Die Antrage sind damit aber nicht automatisch
konvergent. Vielmehr kann nicht ibersehen werden, dass
die anderen Parteien und die Kammer sich
zwischenzeitlich mit den Anspriichen der Hilfsantrage 2
und 3 beschédftigen mussten, die offensichtlich einen

ganz anderen Gegenstand verfolgten.

Obwohl zumindest die Beschwerdegegnerinnen-
Einsprechende 2 und 3 in ihren jeweiligen
Einspruchsschriftsatzen bereits Einwande zum Gegenstand
des erteilten Anspruchs 5 erhoben hatten, bedeutet dies
nicht, dass er vor der Einspruchsabteilung bereits
diskutiert wurde. Die Beschwerdefihrerin wurde am Ende
der mindlichen Verhandlung vom Vorsitzenden der
Einspruchsabteilung gefragt, ob sie weitere Antrage
vorlegen wolle. Sie hat von dieser Mdéglichkeit keinen
Gebrauch gemacht (vgl. Seite 7 der Niederschrift).
Ungeachtet der Frage, ob die Anderungen schon zu diesem
Moment hatten erfolgen missen, hat die
Beschwerdefihrerin jedenfalls mit ihrer Wahl, keine
weiteren Antrage zu stellen, eine Diskussion und
Entscheidung vor der Einspruchsabteilung iUber den jetzt
vorliegenden Gegenstand vermieden. Es wirde damit der
Kammer obliegen, ihn erstmals zu prifen, was dem
eigentlichen Zweck des Beschwerdeverfahrens als
Uberprifungsverfahren erstinstanzlicher Entscheidungen
entgegensteht. Die Alternative einer Zurickverweisung
der Sache an die Einspruchsabteilung im Falle einer
Zulassung des Antrags in das Verfahren wirde zu einer
Verzodgerung des Verfahrens fihren, was insbesondere
angesichts der Tatsache, dass keine neuen Tatsachen,

Beweismittel oder Argumente von den
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Beschwerdegegnerinnen oder der Kammer in das Verfahren

eingefihrt sind, im Widerspruch zur geforderten

Verfahrensdkonomie steht.

Auch wenn augenscheinlich die Komplexitat der

.3.4
hinzugefiigten Merkmale nicht besonders hoch zu sein
scheint, kann allein dieses Kriterium die vorstehenden
Uberlegungen nicht aufwiegen.

3.4 Unter Beriicksichtigung der gesamten Umstdnde des Falles

hat die Kammer ihr Ermessen nach Artikel 13 (1) VOBK

dahingehend ausgeiibt, den Hilfsantrag 2 nicht ins

Verfahren zuzulassen.

Entscheidungsformel

Aus diesen Griinden wird entschieden:

Die Beschwerde wird zurilickgewiesen.
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