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Sachverhalt und Antrage

I. Gegen das am 18. Januar 1989 auf die am 3. Oktober 1985
ohne Inanspruchnahme einer Prioritat eingereichte
Patentanmeldung erteilte, sieben Anspriuche umfassende
Patent Nr. 211 103 ist am 4. Oktober 1989 ein Einspruch
eingereicht worden, mit dem Antrag, das Patent zu
widerrufen, da dessen Gegenstand im Hinblick auf die
Artikel 52 bis 57 EPU nicht patentfdhig sei. Der Einspruch
stiitzte sich auf folgende Druckschriften:

Dl1: DE-A-2 418 977

D2: Huls-Produktinformation Nr. 2206; 11/84,
"Vestoplast"

D3: ROmpps Chemie-Lexikon, 7. Auflage, "Lucobit™"

D4: Aufsatz G. Zenke: "Zur Verarbeitung
polymermodifizierter Bitumen in Asphaltmischwerken",
"Das stationdre Mischwerk", 1976/6, Seiten 255 ff.

D5: G. Zenke: Literaturstudie "Polymer-modifizierte
StraBenbau-Bitumen", Juli 1987, Abschnitt 2.3.3.2,
Seite 47.

Die Patentinhaberin verwies noch zusatzlich auf
D6: "Die Modifizierung von Asphaltmassen fur den
StraBenbau mit Lucobit KR 1210", Sonderdruck aus der

Zeitschrift "StraBe und Autobahn", Heft 8/1969,
Seiten 293 - 299.
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Der erteilte Patentanspruch 1 lautet:

"l. Verfahren zur Erzeugung von Belagmaterial fur
StraBendecken und dergleichen mit folgenden Merkmalen:
korniges Material (20) in ausgewd@ahlten KorngréBen wird
erhitzt; das erhitzte, kérnige Material (20) wird mit
einem Ummantelungsmaterial (21) gemischt:;

dem kérnigen Material (20) wird Bitumen (22) als
Bindemittel zugegeben;

in einem Mischer (9) werden das Mineral (20) und das
Bitumen (22) vermischt;

gekennzeichnet durch folgende MafBnahmen:

das Ummantelungsmaterial (21), welches bei Raumtemperatur
halbhart bis weich ist und bereits bei erhdéhter Temperatur
zum Kleben neigt, besteht aus amorphen Polyolefinen, die
als Copolymere von o-Olefinen mit ausgewahlten Monomeren
folgende Parameter aufweisen:

Schmelzviskositat etwa 8000 mPa s (mit dem Rotations-
viskosimeter bei etwa 190° gemessen), Erweichungspunkt
etwa 105°C (mit Ring und Kugel nach DIN 52011 gemessen),
Penetration 20 (entsprechend DIN 52010), Brechpunkt - 30°C
(gemessen nach Fraaf, DIN 52012); die Zugabemenge des
Ummantelungsmaterials (21) betragt etwa 7 % des Gesamt-
bindemittelgehaltes des Belagmaterials (23)." (Korrektur
in "Rotationsviskosimeter" hinzugefigt).

Durch Entscheidung der Einspruchsabteilung vom

31. Oktober 1990 wurde der Einspruch zurluckgewiesen, da
der aufgedeckte Stand der Technik das Verfahren nach
Anspruch 1 nicht nahelegen konnte.

In der am 27. Dezember 1990 unter gleichzeitiger Zahlung
der Beschwerdegebuhr eingegangenen Beschwerde richtet sich

der Beschwerdefuhrer (Einsprechender) gegen diese
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Entscheidung. Die Begrindung der Beschwerde ist am
26. Februar 1991 eingegangen. Der Beschwerdefuhrer
verweist darin auf die folgenden weiteren Dokumente:

D7: ATC-Firmenprospekt VESTOPLAST S (nicht datiert,
4 Seiten), und

D8: Huls-Produktinformation 03/1989 betreffend
"VESTOPLAST S: Das Polymer fur die
Asphaltmodifizierung".

V. Die Argumente des Beschwerdefihrers lassen sich im

wesentlichen wie folgt zusammenfassen:

a) Vormischen des kérnigen Materials sei vorbekannt
gewesen, und zwar sei nach D1 und D5 an Polymer, nach

D4 an Polyolefine zu denken.

b) Das im Anspruch spezifizierte Polyolefin sei zur
Erzeugung von "Belagmaterial", namlich fur "Fahrbahn-
markierungsmassen" gemaf Entgegenhaltung D8,

vorbekannt gewesen.

c) Vestoplast sel aber schon Jahre vor dem Anmeldetag
"in verschiedenen StrafRenbelagen" tatsachlich benutzt

worden, was durch D7 belegt werde:

"Vestoplast S wird seit uber einem Jahrzehnt nicht nur in
der Bundesrepublik und in Europa, sondern auch in Amerika
und Canada eingesetzt. Millionen von Quadratmetern an
Verkehrsflachen sind in dieser Zeit mit Vestoplast

modifiziertem Asphalt belegt worden."

04864 ceiS e
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Nach Dokument D7 sei daher davon auszugehen, daf alle
Merkmale des Anspruchs 1 schon spatestens seit dem
Jahre 1980 vorbenutzt wurden. Deshalb sei auch die Neuheit

des Patentgegenstandes hinfallig.

Es kénne nicht bestritten werden, daB Vestoplast nicht nur
Fahrbahnmarkierungsmassen zugesetzt worden sei, sondern

auch Strafenbelagen.

d) Man kénne Asphalt oder Bitumen nur dann polymer-
modifizieren, wenn das Polymer im Bitumen enthalten

sei. (Hervorhebung im Original).

Damit sei die Feststellung in der angegriffenen

Entscheidung:

"Es wird kein Polymer dem Bitumen beigesetzt und
somit das bitumindse Bindemittel nicht polymer-
modifiziert"

widerlegt.

e) Seite 2, Zeile 37 der Patentschrift erwdhne anders
als der kennzeichnende Teil einen Erweichungspunkt
von ca. 100°C; worin ein Offenbarungsproblem gesehen
werde.

f) Da die Gegenseite die langjahrige Verwendung von
Vestoplast bestreite, hatte sich die Notwendigkeit
ergeben, druckschriftliche Beweise fiir das Gegenteil
zu recherchieren - was .zum fruhest méglichen
Zeitpunkt Qeschehen und (im Hinblick auf Seminare

Herrn Dr. Dr. Singers) zulassig sei.

04864 cei) e
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In D8 werde von "einer uber 6 Jahre alten
(AsphaltstraBen-) Decke gesprochen, was auf ein
Fertigstellungsdatum vor Marz 1983 schlieBen lasse.

Man habe ein vorbekanntes Material (Vestoplast) zu
einem vorbekanntem Zweck (Kleberschicht +
Modifizierung) in einer vorbekannten Verfahrens-

Reihenfolge in vorbekannter Menge zugesetzt.

VI. Die Beschwerdegegnerin halt im wesentlichen folgendes

dagegen:

a)

b)

C)

d)

e)

f)

04864

D7 sei nicht datiert, D8 sei nachveroffentlicht.

Die geltend gemachte Vorbenutzung sei verspatet
vorgelegt worden; uUberdies sei sie nicht konkret

nachpriufbar (was? wann? wo?).

Der Vorschlag in D5, den Zusatz von Polymer (Latex)
unmittelbar auf das heife Gestein aufzubringen, wobei
der Filmiberzug schneller im nachfolgens aufgespruhten
Bitumen aufzuldsen sei, fihre eher von der Erfindung
weg. Bei der Erfindung handle es sich nicht darum,
das spezielle Polyolefin in Bitumen aufzuldsen.

Nach dem Stand der Technik sei das Polymer im Bitumen
vollig gelost. Bei der Erfindung wirke das Vestoplast
durch Bildung einer Kleberschicht auf das Mineral,
was auch das FlieBverhalten des Bitumens positiv

beeinflusse.
Die beanstandete Aussage der Einspruchsabteilung,
wonach kein Polymer dem Bitumen beigesetzt werde, sei

nach wie vor richtig.

Der Einwand mangelnder Offenbarung komme verspatet.

cei) s
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Fahrbahnmarkierungsmassen wurden ublicherweise nicht
von StraRenbaufachleuten hergestellt, sondern von
kleineren Unternehmen mit einem Epoxidharzkocher. Von
ihrer Chemie her seien diese Fahrbahnmarkierungs-

massen nicht mit Apshalt zu vergleichen.

VII. Als Vorbereitung zur mundlichen Verhandlung verweist der

Beschwerdefihrer in einem Schreiben, eingegangen am

23.

a)

b)

c)

04864

November 1992, zusatzlich auf folgendes:

Der Gegenstand des Anspruchs sei im Hinblick auf die
mit D7 und D8 geltend gemachte Vorbenutzung nicht
neu. Wahrend einerseits aus D7 eine Vorbenutzung aus
dem Jahre 1980 hervorgehe, waren andererseits nach D8
mit Vestoplast modifizierte Fahrbahndecken mindestens
seit Marz 1983 bekannt gewesen. Die eingesetzte Menge
an Vestoplast wurde aus D4, Seite 256, Abschnitt 2

hervorgehen.

Es treffe nicht zu, daB sich das nach Anspruch 1 auf
das mineralische Material aufgebrachte Polyolefin
auch nach dem Einbringen in die Bitumenmatrix an der
Grenzflache befinde, da das Vestoplast aufgrund
seiner guten Loslichkeit im Bitumen in diese Matrix
eindringe.

Bei rein formalistischer Betrachtungsweise koénnte
unterstellt werden, daf nach Anspruch 1 das
Polyolefin ausschlieflich an der Grenzfldche zwischen
dem mineralischen Material und dem Bitumen vorliege.
(Hervorhebung hinzugefiugt). Aus D2 gehe hervor

(Seite 2, rechte Spalte), daB Vestoplast mit

destilliertem Bitumen in allen Verhdltnissen mischbar
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sei. Daraus, und auch aus D3 folge, daB ein heiB als
Film auf dem Gestein aufgebrachtes Polymer sich
schnell im nachfolgend aufgespruhten Bitumen
aufldse.

d) Die Haftungsverbesserung beruhe auf einer generell
nach D4, Tabelle 1 von Seite 256 zu erwartenden
Eigenschaft. Die vorliegende Erfindung sei bereits
aus D4 allein absolut naheliegend gewesen, da das in
Anspruch 7 beanspruchte Produkt sowohl in seiner
Zusammensetzung als auch in seinen Eigenschaften voll

im Erwartungsbereich des Fachmanns gelegen hatte.

e) Es gabe grundsdtzlich nur zwei Méglichkeiten, ein
polymeres Modifizierungsmaterial in Bitumen bzw. ein

Belagmaterial einzubringen:

- Beschichtung des Zuschlagmaterials mit
anschlieRBendem Einbetten in Bitumen; oder

- Einbetten des Zuschlagmaterials in zuvor

polymermodifiziertem Bitumen.

Daraus sei das Naheliegen des vorliegenden Anspruchs-

gegenstandes erkennbar.

f) Es sel angesichts des klar in Richtung der patent-
gemafen Lehre weisenden Standes der Technik nur eine
Frage ublicher anwendungstechnischer Versuche
gewesen, das gattungsmafige Verfahren, beispielsweise
gemaf D5, unter Verwendung von Vestoplast durchzu-
fihren, ohne einer erfinderischen Tatigkeit zu

bedurfen.

04864 ceif e
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Im Sinne des Europdischen Patentubereinkommens werde
das Vorliegen einer Uberdurchschnittlichen
erfinderischen Leistung vorausgesetzt, was hier nicht

vorliege.

Am 3. Dezember wurde der vorliegende Fall anschlieBend an

die mindliche Verhandlung im technisch zusammenhangenden
Fall T 163/90 miundlich verhandelt.

a)

b)

Der Beschwerdefihrer ergdnzte seine bisherigen

Ausfihrungen insbesondere in folgender Hinsicht:

Aus den Hinweisen in D7 und D8 (siehe oben unter

VII. a)) ergabe sich, daf anspruchsgemafe Fahrbahn-
decken jedenfalls vor dem Anmeldedatum der Offent-
lichkeit zuganglich gewesen seien. Dabei sei nicht
nachzuweisen, daB die O6ffentlichkeit tatsédchlich
Kenntnis genommen habe, es genuge, daf hierzu die
nicht allzu entfernte MéglichkeitAbestanden hatte. Da
es sich um offentlich befahrbare StrafBenabschnitte
hatte handeln mussen, sei diese entscheidende
Moéglichkeit der offentlichen Kenntnisnahme gegeben
gewesen, weshalb der Gegenstand des Anspruchs 1 nicht
neu sei. Wurde jedoch die Neuheit anerkannt, dann
ware jedenfalls der Anspruchsgegenstand durch D4

allein dem Fachmann nahegelegt worden.

Die Beschwerdegegnerin vertrat insbesondere folgende
Ansicht:

Unter Hinwelis auf die Entscheidung in der Sache
T 93/89 - 3.3.3 vom 15. November 1990 wird ausgefuhrt,
daB die geltend gemachte Vorbenutzung nicht ausreichend

substantiiert sei. Die Offentlichkeit hatte keine Kenntnis

daruben, wo sich allenfalls entsprechende Teststrecken
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befunden hidtten; entsprechende Prifmuster waren nicht an
die O6ffentlichkeit gelangt. Es ware im Labor nicht méglich
gewesen, das beanspruchte Verfahren und die dabei
verwendete Matreialzusammensetzung zu rekonstruieren. Es
sei bei der Erfindung von Bedeutung, daB die Kdérner des
Zuschlags von Vestoplast umhiillt wirden, da davon die
Haftung des Bitumens profitiere. Mit diesem Problem hatte
sich aber Zenk in D4 Uberhaupt nicht befaft: dort stand
die Qualitat des Bitumens im Vordergrund, und nicht das

Problem eines Haftvermittlers.

IX. Der Beschwerdeflihrer beantragt, die angefochtene
Entscheidung aufzuheben und das Patent zu widerrufen.

Die Beschwerdegegnerin beantragt, die Beschwerde

zuruckzuweisen und das Patent unverandert aufrechtzu-
erhalten.

Entscheidungsgrunde

1. Die Beschwerde ist zulassig.
2. Neuheit
2.1 Die Merkmale des Verfahrensanspruchs 1 werden durch keines

der im Verfahren genannten Dokumente insgesamt vorweg-
genommen. Wenn der Beschwerdefuhrer die Neuheit
bestreitet, so legt er dem die bloBe Annahme zugrunde,
Vestoplast wlrde sich im Bitumen vollstandig ldésen (vgl.
oben VII. c). Diese Behauptung ist aber nicht belegt
worden. Ihr steht auch die durch Figur 2 mit der
entsprechenden Beschreibung gemaB Bezugszeichen entgegen.
Danach sind die Grenzflachen eindeutig sowohl von
Umhullungsmaterial (21) wie auch von Bitumen (22)
umgeben.

04864 ceof oo
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Die geltend gemachte Vorbenutzung (s. oben unter V. c)
(Dokument D7), unter VII. a) (Dokumente D7 und D8) und
unter VIII. a) (Dokumente D7 und D8)) ist nicht hin-
reichend spezifiziert. Die Sach- und Rechtslage wurde mit
den Parteien in der mundlichen Verhandlung erodrtert. Weder
im Einspruchs- noch im Beschwerdeverfahren wurde konkret
die Behauptung aufgestellt, daR die Erfindung in einem
identifizierbaren Strafenstick o6ffentlich zuganglich
benutzt wurde. Auch die Erkennbarkeit des Verfahrens
anhand des so hergestellten StraRenbelages blieb offen.
Die geltendgemachte offenkundige Vorbenutzung stutzte sich
lediglich auf einen lange nach dem Anmeldetag herausge-
gebenen Firmenprospekt (D7) und eine Produkt-

information (D8), in denen allgemeine Aussagen uber die
Benutzung ein einem weit zurlickliegenden Zeitraum
getroffen wurden. Weitere Nachweise, die diese Aussagen
konkretisiert und Uberprifbar gemacht hatten, wurden weder
angeboten noch vorgelegt. Die fehlende Neuheit wegen

offenkundiger Vorbenutzung ist daher nicht nachgewiesen.

Somit ist kein Gegenstand im Stand der Technik
nachgewiesen worden, der die im Anspruch 1 (und im
Anspruch 7) spezifizierten Merkmale aufweist. Die Neuheit
dieser Anspruchsgegenstande ist daher nicht zu
bestreiten.

Stand der Technik, technische Aufgabe und Lésung

Nach der Beschreibung soll, ausgehend von D1, die Aufgabe
geldst werden, ein Belagsmaterial anzugeben, welches eine
hohe Verformungsbestandigkeit bei sommerlichen
Temperaturen aufweist, ohne jedoch der Gefahr der RiR-
bildung bei winterlichen Temperaturen zu erliegen.
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Es ist plausibel, daR infolge der zuerst mit einem
Material mit den Eiéenschaften von Vestoplast 708
umhillten Zuschlagskérner sowohl die Plastizitat, die
Haftung, als auch weitere mechanische Eigenschaften des
Fahrbahnbelages verbessert werden kénnen und damit die
Lésung der gestellten Aufgabe erméglichen.

Erfinderische Tatigkeit

Die seitens des Beschwerdefuhrers vorgebrachten Argumente
kénnen nicht ohne Selektion ex post, also nicht ohne

unzuldssige Antizipation der Erfindung begrinden, daB die

- in Anspruch 1 spezifizierten Merkmale fur den Fachmann

durch den geltend gemachten Stand der Technik in nahe-

liegender Weise bestimmt worden waren.

Einerseits werden in D4 keine solchen Spezifikationen
genannt, andererseits ergibt sich aus D2 kein
ausreichender technisch bestimmter Zusammenhang zwischen
Markierungsmassen fur Strafenbelage nach D2 und dem
beanspruchten Verfahren zur Herstellung von StraBenbelagen
selbst. Insbesondere ist darin nirgends ein Hinweis auf
eine unmittelbare Umhullung (mit entsprechender
resultierender Umhullungsschicht) der Zuschlagskdérner des
Fahrbahnmaterials vor der Bitumenzugabe zu finden, und
auch nicht auf die diesbezlgliche besondere Eignung eines
amorphen Polyolefins mit den spezifischen Parametern eines
speziellen Copolymers von a-Olefinen, wie sie

Vestoplast 708 aufweist.

Auch die uUbrigen erwahnten Entgegenhaltungen enhalten
keine dem Anspruchsgegenstand nahe kommenden Angaben oder
Hinweise. In D1 werden zerkleinerte thermoplastische
Polymerisate genannt, deren Gewichtsgehalt P grodfer als
jener des Bitumens B sein soll (also P/B gréfer als 100 %

cef e
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L2

oder P/ (P+B) = 50 %), ein Gewichtsverhaltnis, das
eindeutig nicht zum beanspruchten Wert fur Vestoplast
V/(V+B) von etwa 7 % des Gesamtbindemittelgehalts fuhren

kann.

Die Literaturstudie D5 fihrt ebenfalls eindeutig weg von
der Erfindung, da hier der Zusatz von Polymer (Latex)
einerseits mit Vestoplast nicht vergleichbar ist,
andererseits aber vorausgesetzt wird, daB der Polymer-
zusatz durch Aufsprihen auf das heiBe Gesteinsmaterial im
aufgesprihten Bitumen anschlieBend aufzuldsen ist. Dabei
wird aber gerade dasjenige vermieden, was die Erfindung

.erreicht: eine besondere Umhullungschicht zur Haftver-

besserung.

Eine mégliche partielle Vermischung von Vestoplast mit
Bitumen im Anschluf an die Umhdllung der Koérner mit
Vestoplast rechtfertigt es nach Ansicht der Kammer nicht,
im Sinne von Zenk nach Druckschrift D4 von einem
polymermodifizierten Bitumen zu sprechen, da dieser
Begriff nach dem dortigen Verstandnis eine besondere
homogene Verteilung von Polymeren im Bitumen als zwingend
vorausgesetzt darstellt - ganz im Gegensatz zur ange-
fochtenen Erfindung, die eine spezifische Inhomogenitat
impliziert.

Der Gegenstand des Anspruchs 1 bleibt daher patentfahig
und somit bleiben auch die von Anspruch 1 abhangigen
Anspruiche 2 bis 7 rechtsbestandig.

Hinsichtlich der Bemerkungen des Beschwerdefiuhrers zu
seiner Anforderung an eine "uberdurchschnittliche
erfinderische Tatigkeit" wird auf die entsprechenden
Anmerkungen im Parallelfall T 163/90 - 3.2.3, Ziffer 6,

verwiesen.
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Entscheidungsformel
Aus diesen Grinden wird entschieden:

Die Beschwerde wird zuruckgewiesen.

Der Geschaftsstellenbeamte:
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