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Sachverhalt und Antrage

IT.

IIT.

Die Beschwerde der Einsprechenden richtet sich gegen
die Entscheidung der Einspruchsabteilung, den Einspruch
gegen das europaische Patent Nr. 2 805 823

zurickzuweisen.

Die Entscheidung stitzt sich unter anderem auf die

folgenden Dokumente:

D1: GEROFIT®R, Produktbeschreibung, Die PAS
1075 "Rohre aus Polyethylen flir alternative

Verlegetechniken Abmessungen, technische

Anforderungen und Priufungen",

D4 : Technische Info, SIMONA®PE Halbzeuge

D10: Der Rohrwerkstoff PE 100, T. Frank, Frank GmbH,
(Stand 04/99). Auszug aus dem Internet

D13: Technische Kunststoffe, Oktober 2012,
Seiten 1-9

D14: Kunststofftaschenbuch, Dr. F. Pabst, 2004

Carl Hanser Verlag, 6.1 "Polyolefine, PO,

Polyolefinderivate und -copolymerisate", Seiten
398-409

Mit der Beschwerdebegriindung reichte die

Beschwerdefilhrerin folgende neue Dokumente ein:

D15/Dl5e: CN 201795184 U/Ubersetzung ins Englische
D16/Dloe: CN 101451635 A/Ubersetzung ins Englische
D17: DE 601 21 779 T2

D18: EP 2 076 546 Bl

D19: "Mitteilung Verfahrensstand" und

"Entscheidungsgriinde" in der T 2412/12
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und beantragte, das Streitpatent wegen mangelnder
erfinderischer Tatigkeit vollstandig zu widerrufen
(Artikel 56 EPU).

Mit der Beschwerdeerwiderung reichte die
Patentinhaberin und Beschwerdegegnerin Hilfsantrag 3
ein. Die bereits erstinstanzlich eingereichten

Hilfsantrdge 1 und 2 wurden aufrecht erhalten.

In der mindliche Verhandlung, die am 16. Juli 2021
statt fand, nahm die Beschwerdegegnerin den Hauptantrag
und den Hilfsantrag 1 zuriick. Die Beschwerdefiihrerin
nahm ihren Einwand unter Artikel 56 EPU gegen die
Unteranspriiche 3 und 7 unter Heranziehung der D17
zuriick und erhob einen Einwand unter Artikel 56 EPU
gegen Anspruch 1 gemédR Hilfsantrag 2 ausgehend von D1
als nachstliegendem Stand der Technik in Kombination
mit D13 und D14 sowie Einwande zur Ausfilhrbarkeit. Die
Beschwerdegegnerin widersprach der Zulassung der neuen

Einwande.

Die abschlieBenden Antradge der Parteien waren wie

folgt:

Die Beschwerdefiihrerin beantragte die Aufhebung der
angefochtenen Entscheidung und den Widerruf des

europaischen Patents.

Die Beschwerdegegnerin beantragte die Aufrechterhaltung
des Patents in gednderter Fassung, auf Grundlage des
Hilfsantrags 2, eingereicht mit Schriftsatz vom 5.
September 2017, oder hilfsweise die Aufrechterhaltung
des Patents in geédnderter Fassung auf Grundlage des
Hilfsantrags 3, eingereicht mit der

Beschwerdeerwiderung.
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In Anspruch 1 des als Hilfsantrag 2 bezeichneten neuen
Hauptantrags wurden im Vergleich zum erteilten Anspruch
1 die Merkmale der erteilten Anspriche 3 und 7
aufgenommen. Der Anspruch hat den folgenden Wortlaut,
wobei die Merkmale des erteilten Anspruchs 1 in der von
der Beschwerdefiihrerin vorgelegten Merkmalsgliederung

wiedergegeben sind:

a) "l. Kunststoffrohr

b) umfassend ein Innenrohr (11) aus Polyethylen

c) sowie einen duBeren Schutzmantel

d) aus einem von dem Material des Innenrohrs
verschiedenen Polyethylen, dadurch gekennzeichnet,

e) dass der Schutzmantel (12) mindestens eine
Schicht aus einem geradkettigen unvernetzten
Polyethylen umfasst,

f) welches ein hoéheres mittleres Molekulargewicht
aufweist als dasjenige Polyethylen, aus dem das

Innenrohr besteht,

- wobel die Schicht des Schutzmantels (12) ein
Polyethylen (PE-HMW) mit einer mittleren molaren
Masse von wenigstens etwa 250.000 g/mol, bevorzugt
im Bereich von etwa 250.000 g/mol bis etwa 500.000

g/mol umfasst und

- wobel der Schutzmantel mindestens zweischichtig
ausgebildet ist und eine radial innen liegende
Schicht (13) aus einem LDPE oder LLDPE umfasst
sowie eine AuBenschicht (12) aus einem

hochmolekularen Polyethylen."
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Entscheidungsgriunde

1. Ausfihrbarkeit der Erfindung (Artikel 100 (b) /83 EPU)

Erstmals im Verlauf des Beschwerdeverfahrens hat die
Beschwerdefihrerin schriftsatzlich einen Einwand gegen
die Ausfihrbarkeit des mit Anspruch 1 des Hilfsantrags
3 beanspruchten Gegenstands erhoben. Der Einwand der
mangelnden Ausfihrbarkeit gegen Anspruch 1 des als
Hilfsantrag 2 bezeichneten neuen Hauptantrags wurde
erstmalig wahrend der mundlichen Verhandlung erhoben,
ohne dass Grinde, geschweige denn stichhaltige Grinde,
flir das verspéatete Vorbringen vorgebracht wurden. Somit
bleibt der Einwand gemaR Artikel 13 (2) VOBK 2020
unbericksichtigt. Weiterhin stellt der Einwand der
mangelnden Ausfihrbarkeit gegen Anspruch 1 des
Hilfsantrags 2, der auf erteilten Ansprichen beruht,
einen neuen Einspruchsgrund unter Artikel 100 (b) EPU
dar, der erstmalig im Beschwerdeverfahren vorgebracht
wurde. Ein solcher Einwand bleibt im
Beschwerdeverfahren gemdaB G 10/91 prinzipiell
unbericksichtigt, wenn der Patentinhaber - wie hier -
der Bericksichtigung des Einwands nicht zustimmt

(Rechtsprechung der Beschwerdekammern, V.A.3.2.1 h)).
2. Hauptantrag - Erfinderische T&tigkeit (Artikel 56 EPU)

Die Kammer ist zum Schluss gelangt, dass der Gegenstand
von Anspruch 1 des als Hilfsantrag 2 bezeichneten neuen

Hauptantrags auf einer erfinderischen Tatigkeit beruht.

2.1 Die Erfindung betrifft mehrschichtige Kunststoffrohre
aus Polyethylen, insbesondere flir den Transport wvon
Trinkwasser (Absatze 0001 und 0003, Anspruch 1).
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D1 betrifft ebenfalls solche Rohre (Seite 1, linke
Spalte) und es besteht Einigkeit zwischen den Parteien
und der Kammer, dass D1 den nachstliegenden Stand der
Technik darstellt.

D1 offenbart unter anderem Rohre des "Typs 2". Zu
diesem Typ gehdren zwei verschiedene Ausfiihrungen,
namlich:

- die zweischichtige, bestehend aus einem
auBenliegendem Rohr aus PE100 mit einer inneren
Schutzschicht aus PE100-RC;

- die dreischichtige, bestehend aus einem Rohr aus
PE100 mit einer inneren und einer auberen

Schutzschicht aus PE100-RC.

Da PE100 und PE100-RC unbestritten unterschiedliche
Polyethylene sind, sind somit sowohl fir das
zweischichtige als auch fiir das dreischichtige Rohr des
Typs 2 die Merkmale a)-d) offenbart. Bezlglich des
mittleren Molekulargewichts bzw. der Polymerstruktur
und des Vernetzungsgrades von PE100 bzw. PEI00-RC macht
D1 selbst keine Angaben. Es folgt aber zum Beispiel aus
D4 und D10 dass "PE10Q0" eine Sammelbezeichnung fir im
Rohrleitungsbau verwendete Polyethylene mit einer
Zeitstandfestigkeit von mehr als 10 MPa ist, siehe D10,
Seite 2, Absatz 3 und die Tabelle und D4, Abbildung
Seite 1 und 2. Weiterhin gehdren laut D10 und D4 diese
Polyethylene zur Gruppe der Polyethylene hoher Dichte
(PE-HD) (siehe D10, Punkte 1 und 2, und D4, Abbildung
Seite 1 und 2), und damit auch zur Gruppe der
geradkettigen Polyethylene (siehe D14, Punkt 6.1.1.1,
insbesondere den letzten Satz auf Seite 400; D4, Seite
2, oben). Somit offenbart die zweischichtige
Ausfihrungsform von Dl mit einer auBenliegenden Schicht
(= Schutzmantel) aus PE100 und einer inneren
Schutzschicht aus PE100-RC auch Merkmal e).
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D1 offenbart jedoch weder Merkmal f) noch die mittleren
Molmassen von PE100-RC und PE100, und somit wird in D1
ein Schutzmantel, der ein Polyethylen (PE-HMW) mit
einer mittleren molaren Masse von wenigstens etwa
250.000 g/mol umfasst, nicht offenbart. Ebenfalls nicht
offenbart ist ein Schutzmantel, der mindestens
zweischichtig ausgebildet ist und eine radial innen
liegende Schicht aus einem LDPE oder LLDPE sowie eine
AuBenschicht aus einem hochmolekularen Polyethylen

umfasst.

Der Gegenstand von Anspruch 1 unterscheidet sich somit
von den aus D1 bekannten Rohren durch die Konfiguration

des Schutzmantels.

Das Streitpatent stellt sich die Aufgabe, ein
mindestens zweischichtiges Kunststoffrohr zur Verfiigung
zu stellen, das werkstoffhomogen aufgebaut ist,
recyclebar und schweiBbar ist und die Nachteile
vermeidet, die ein Schutzmantel aus Polypropylen mit
sich bringt (Absatz 0021). Die Kammer ist jedoch der
Ansicht, dass diese Aufgaben durch die aus dem
nachstliegenden Stand der Technik bekannten Rohre des
"Typs 2" (siehe oben) samtlich schon geldst werden,
denn diese Rohre sind ebenfalls werkstoffhomogen aus
Polyethylen aufgebaut, so dass sie recyclebar und auch
schweilbar sind. Insbesondere kdénnen die durch die
Anwesenheit des Polypropylenschutzmantels verursachten
Schwierigkeiten (Absatz 0011 des Streitpatents) bei
diesen Rohren nicht auftreten. Die Aufgabe muss also

umformuliert werden.

Es ist unbestritten, dass die Messergebnisse aus Absatz
0056 des Streitpatents zeigen, dass ein Rohr mit einem
Schutzmantel aus PE-HMW stabiler gegen Abrasion ist als

ein Rohr mit einem Schutzmantel aus PE100. Demgegeniiber
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bezweifelte die Beschwerdefiihrerin das Argument der
Beschwerdegegnerin, dass sich aus Absatz 0052 ein
weiterer Effekt der beanspruchten Schutzmantelstruktur
ableiten lasse, namlich dass ein solcher Schutzmantel

restlos vom Innenrohr abgemantelt werden konne.

Die Kammer geht zugunsten der Beschwerdefiihrerin davon
aus, dass das restlose Abmanteln nicht erwiesen ist, so
dass die Aufgabe darin gesehen wird, ein
Schutzmantelrohr mit gegenitiber den aus D1 bekannten
Rohren verbesserten mechanischen Eigenschaften,
mindestens im Hinblick auf den Widerstand gegen
Abrasion, vorzuschlagen. Wie bereits erwahnt, ist es im
Hinblick auf den Absatz 0056 des Streitpatents
unbestritten, dass die Rohre gemal Anspruch 1 diese

Aufgabe 1ldsen.

Die Beschwerdefiihrerin hat vorgebracht, dass der
Gegenstand von Anspruch 1 ausgehend von D1 unter
Berlicksichtigung von D13 und D14 naheliegend gewesen

ware.

Diese Argumentationslinie gegen Anspruch 1 des
vormaligen zweiten Hilfsantrags wurde von der
Beschwerdefiithrerin erstmalig wahrend der miindlichen
Verhandlung vorgetragen, obwohl dieser Antrag bereits

erstinstanzlich gestellt worden war.

Ungeachtet der Frage des verspateten Vortrags ist der
Einwand jedoch aus den folgenden Grinden auch in der
Sache nicht liberzeugend, denn die Beschwerdefithrerin
hat zumindest nicht schliissig darlegen konnen, warum es
naheliegend gewesen ware, den Schutzmantel
zwelischichtig mit einer radial innenliegenden Schicht

aus einem LDPE oder LLDPE auszufihren.
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Was den Einsatz eines Polyethylens mit hohem
Molekulargewicht (PE-HMW) zur Erhohung der mechanischen
Eigenschaften und insbesondere der Abriebs- bzw.
VerschleiBbestandigkeit angeht, so lehrt D13 auf Seite
6 und 7, jeweils der erste Absatz, dass PE-HMW und PE-
UHMW gegeniiber PE-HD verbesserte mechanische
Eigenschaften und insbesondere auch verbesserte
VerschleiBeigenschaften aufweisen. Weiter offenbart D13
zu PE-HMW, dass diese Type bevorzugt dort eingesetzt
wird, wo die Eigenschaften von PE-HD unzureichend sind
und jene von PE-UHMW nicht unbedingt erforderlich sind,
d.h. D13 lehrt, dass PE-HMW fiUr eine moderate Erhdhung
der VerschleiBeigenschaften die erste Wahl ist. Dabei
betrifft D13 den Werkstoff PE-HMW als solchen und damit
prinzipiell jede Anwendung des Werkstoffs, auch die
Herstellung von Kunststoffrohren. Die Tatsache, dass
dieses spezifische Anwendungsgebiet nicht explizit
genannt wird, ware kein Grund fir den Fachmann, die
Lehre von D13 zu ignorieren. Aus diesen Grinden ist es
naheliegend fir den Fachmann, zur Verbesserung der
Abrasionseigenschaften eines Rohrs gemal D1 als
AuBenschicht ein PE-HMW mit einer Molmasse von mehr als

250000 g/mol einzusetzen.

Diese MaRBnahme wiirde den Fachmann jedoch nicht zum
Gegenstand des Anspruchs 1 fiihren, denn D13 bietet
keinerlei Anregung, den Schutzmantel zweischichtig mit
einer innenliegenden Schicht aus LD-PE oder LLD-PE

auszubilden.

Die Beschwerdefilhrerin hat hierzu auf Seite 406 von D14
verwiesen, aber dort wird lediglich offenbart, dass LD-
PE unter anderem zur Ummantelung von Fernmeldekabeln

oder zur Beschichtung von Stahlrohren eingesetzt werde.
Die Beschwerdefihrerin hat jedoch nicht nachvollziehbar

begrinden kénnen, warum diese Offenbarung den Fachmann
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dazu motiviert hatte, LD-PE als innere Lage des auberen
Schutzmantels eines Kunststoffrohrs vorzusehen.
Vielmehr entnimmt der Fachmann wie oben erlautert der
D13 die Lehre, das Kunststoffrohr zur Erhdéhung der
VerschleiBfestigkeit mit PE-HMW zu ummanteln. Es ist
kein Grund erkennbar, warum der Fachmann zusatzlich
eine innenliegende Ummantelung aus LD-PE vorgesehen
hatte.

Somit ist der Gegenstand des Anspruchs 1 und
gleichermaBlBen der Gegenstand der abhangigen Anspriiche 2
bis 7 sowie des unabhdngigen Anspruchs 8 auch unter
Beriicksichtigung von D13 und D14 nicht naheliegend
(Artikel 56 EPU).

Der in der Beschwerdebegriindung vorgetragene Angriff
gegen die erteilten Anspriiche 3 und 7 mit D17 wurde von
der Beschwerdefiihrerin wahrend der mindlichen
Verhandlung zuriickgezogen. Die Ubrigen erstmalig mit
der Beschwerdebegriindung eingereichten Dokumente D15 -
D16, D18 und D19 wurden im Hinblick auf Einwande gegen
den Gegenstand des als zweiter Hilfsantrag bezeichneten
neuen Hauptantrags nicht verwendet, so dass eine
Entscheidung lber die Beriicksichtigung dieser Dokumente
im Verfahren unter Artikel 12 (4) VOBK 2007 nicht noétig

ist.
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Entscheidungsformel
Aus diesen Grunden wird entschieden:
1. Die angefochtene Entscheidung wird aufgehoben.

2. Die Angelegenheit wird an die Einspruchsabteilung
zurickverwiesen mit der Anordnung, das Patent in
geanderter Fassung auf Grundlage der Anspriiche 1 bis 8
des als Hilfsantrag 2 bezeichneten Antrags, eingereicht
mit Schriftsatz vom 5. September 2017, und einer noch

anzupassenden Beschreibung aufrechtzuerhalten.
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