BESCHVWERDEKAMVERN  BOARDS OF APPEAL OF CHAMBRES DE RECOURS
DES EUROPAI SCHEN THE EUROPEAN PATENT DE L' OFFI CE EUROPEEN
PATENTAMI'S OFFI CE DES BREVETS

Interner Verteilerschl issel:

(A) [ ] Veroffentlichung i mAB|

(B) [ 1 An Vorsitzende und Mtglieder
(O [X] An Vorsitzende

(D) [ ] Keine Verteilung

ENTSCHEI DUNG
vom 12. Juli 2001

Beschwer de- Akt enzei chen: T 0132/99 - 3.2.3

Anmel denumer : 90810580. 2

Ver 6f f ent | i chungsnunmrer : 0469222

| PC: EO1C 7/ 32, EO1C 7/35, EO1C 11/22
Ver f ahr ensspr ache: DE

Bezei chnung der Erfindung:
Verfahren zur Herstellung ei ner zusamenhangenden Decke f Ur
StrafRen und Fl ugpl atze und Verwendung der sel ben

Pat ent i nhaber:
Hippi AG

Ei nsprechender:
Fi bertex A/'S
Pol yfelt Gesellschaft mb.H

Stichwort:

Re[evante Recht snor nen
EPU Art. 56

Schl agwort :
"Erfinderische Tatigkeit (nein)"

Zitierte Entschei dungen

Orienti erungssat z:

EPA Form 3030 10.93



9

Européaisches European
Patentamt Patent Office
Beschwerdekammern Boards of Appeal

Office européen
des brevets

Chambres de recours

Akt enzei chen: T 0132/99 - 3.2.3

Beschwer def thr er:
(Ei nsprechender 1)

Vertreter:

(Ei nsprechender 11)

Vertreter:

Beschwer degegner :
(Pat enti nhaber)

Vertreter:

Angef ocht ene Ent schei dung:

Zusammenset zung der

ENTSCHEI DUNG

der Techni schen Beschwer dekamrer 3.2.3

vom 12. Juli 2001

Fi bertex A/'S
Svendborgvej 16
DK- 9220 Aal borg OGst (DK)

Lauf hitte, Dieter, Dr.-Ing.
Lor enz- Sei dl er - Gossel

W denmayer st raf3e 23

D- 80538 Minchen (DE)

Pol yfelt Gesellschaft mb.H
St.-Peter-Str. 25
A-4021 Linz (AT)

Landgraf, Elvira, D pl.-Ing.
Schul feld 26
A-4210 @l | neukirchen (AT)

Hippi AG
Thur gauer strafle 10
CH 8050 zurich (CH

Frauenknecht, Alois J.

c/o PPS Pol yval ent Patent Service AG
Wal driti straRe 21

CH 8954 Gerol dswi | (CcH

Eur opai schen Patentants, die am

Ent schei dung der Ei nspruchsabteilung des

19. Novenber 1998 zur Post gegeben wurde und
nmt der die Einspriche gegen das européai sche
Patent Nr. 0 469 222 aufgrund des Artikels
102 (2) EPU zurickgew esen worden sind.

Kammer :



Vor si t zender : C. T. WIson

M tglieder: J. B. F. Kollar
V. D Cerbo
F. E. Brosame
J. P. B. Seitz



- 1- T 0132/ 99

Sachverhalt und Antréage

2138.D

Das europai sche Patent Nr. 0 469 222 mt 8 Ansprichen
wur de der Beschwer degegnerin am 27. Oktober 1993
erteilt.

Der Anspruch 1 des erteilten Patents in Form ei ner
Mer kmal sanal yse | autet:

"01 Verfahren zur Herstellung ei ner zusammenhdngenden
Decke fur Strassen und Fl ugpl & ze auf ei ner bitunen-
und/ oder zenent gebundenen Schicht (6, 12),

02 wobei auf dieser eine mt einembitum nésen
Bi ndem ttel verklebte geotextilverstarkte
Zw schenschi cht (5) vorgesehen ist,

dadurch gekennzei chnet, dass

K1 in einemersten Verfahrensschritt auf die zu
beschi chtende Schicht (6, 12) eine Klebeschicht (7)
aus dem bi tum nésen Bindem ttel, in einer von der
Ebenheit der Schicht (6, 12) abh&angi gen
FI &chenbel egung von 500 g/ nt bis 2500 g/ ntf
auf gebracht wrd,

K2 dass auf die Klebeschicht (7) in einemzweiten
Schritt ein Vlies oder ein Gewebe (5) eben ausgel egt,
gegl attet und angepresst wrd

K3 und dass in einemdritten Schritt
a) eine durch heisses Mschen von Bitunen,

Copol yneren und M neralien (2) vorbereitete,
por 0se Wal zasphal t deckschi cht (1)
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b) von einer Dicke von 1,5 cmbis 4 cm maschi nel
auf gebracht wrd,

wobei diese aus 5 bis 15 Gew. -%

M neral stoff-Fuller mt einer Korngrdsse von
bis zu 0,1 mm

aus 60 bis 80 Gew.-% Splitt

und 5 bis 35 Gew. -% Bi ndenittel besteht."

Di e Beschwerdefuhrerinnen | und Il (Einsprechende I und
1) | egten unabhdngi g vonei nander Ei nspruch ein und
beantragten das Patent wegen fehl ender Neuheit oder

fehl ender erfinderischer Tatigkeit (Artikel 100 a) EPU)
in vollemUnfang zu w derrufen. Di e Beschwerdef Uhrerin
Il stitze ihren Einspruch zudem auf die von ihr
behaupt et en of f enkundi gen Vor benut zungen 1 und 2 und bot
hi erf ir Zeugenbewei s an.

I m Lauf e des Ei nspruchsverfahrens sind als Beweismttel
fur den Stand der Technik u. a. folgende Urkunden und

Vor benut zungen auf gef tthrt wor den:

Beschwer def Ghrerin |

D2(1) = "Bitum ndose Decken - Wl zasphal t"
RVS 8. 627 (techni sche Vertragsbi ndungen)
Deckenarbeiten, Wen

D7(1) = "Spezialverfahren und Bindemttel fir den

StralRenunterhalt"; Sonderdruck aus Schwei zer
Bauw rtschaft 11/86 zur VESTRA Facht agung

Beschwer def threrin |1

DA(I'l) = Broschiure "Polyfelt PGM 14"; Chem e Linz,
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Okt. 86

D6(11) = "GCsterreichs StraRen, StraBen Europas";
offizielle Festschrift zum 45. 0Osterr.
StralRentag; 1987

Fur di e behauptete offenkundi ge Vorbenutzung 1
(Er probungsstrecke B3 Joching) legte die

Beschwerdef threrin Il u. a. fol gende Beweismttel vor

D1(I'l) = Versuchsbericht "Starfalt, Erprobungsstrecke
B3 Jochi ng"

D7(11) Bestel lung der N.O StraRenabteilung 7 fir

Baul os "Wei Benki rchen-Jochi ng”; 17.05.1988

DO(Il) Best ati gungsschrei ben der NO

St ralRenbauabt ei |l ung 7 Uber das Bauvor haben
"W elRenki r chen-Jochi ng" vom 19. 12. 95

Fur di e behauptete offenkundi ge Vorbenutzung 2
(Ausgefihrte Objekte in der Schweiz) legte die
Beschwerdef threrin Il fol gende Bewei smttel vor

D3(I'l) = Referenzliste Uber ausgefihrte Cbjekte mt
Pol yfelt-Vlies PGM 14 und PGM EU D1(I11l) =
Ver suchsberi cht

Auf grund der Vernehnmung der Zeugen ist die
Ei nspruchsabtei l ung zu fol genden Feststell ungen gel angt:

- di e Zeugenaussagen haben ni cht bestatigt, dal der
schriftliche Versuchsbericht D1(I1) der
Offentlichkeit zuganglich gemacht wurde. Somit stellt
D1(11) keinen Stand der Techni k dar;

- der von der Beschwerdegegnerin nunnehr unbestrittene
Gegenst and der Vorbenutzung 1 wurde der Offentlich-
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keit zuganglich gemacht und zwar bezlglich aller
behaupt eter techni scher Merkmal e des vorbenut zt en
t echni schen Merkmal s des vorbenut zt en Gegenst andes;

- di e von der Beschwerdefihrerin Il behauptete
Vor benut zung 2 ist nicht als Stand der Techni k zu
betrachten, da di ese Vorbenutzung nicht substantiiert
vor getragen wurde.

Nach Prufung der Ei nspruchsgrinde w es die

Ei nspruchsabteil ung di e Ei nspriche am Schl ul3 der
nmindl i chen Ver handl ung vom 15. Mai 1998 zurick. Die
schriftliche Entschei dung der Ei nspruchsabteil ung wurde
am 19. Novenber 1998 zur Post gegeben.

CGegen di ese Entschei dung hat di e Beschwerdef Uhrerin | am
28. Januar 1999 und di e Beschwerdefdhrerin Il am

25. Januar 1999 unter gleichzeitiger Entrichtung der
Beschwer degebtuhr Beschwerde eingelegt. Die schriftliche
Begr tndung der Beschwerde | ist am 29. Miarz 1999 und der
Beschwerde Il am 17. Mirz 1999 ei ngegangen.

Di e Beschwer def Ghreri nnen beantragen di e Auf hebung der
angef ocht enen Ent schei dung und den Wderruf des Patents
in vollem Unfang.

Di e von der Beschwerdefthrerin | schriftlich und wahrend
der mindl i chen Verhandl ung am 12. Juli 2001

vor gebrachten Argunente | assen sich w e folgt

zusamenf assen:

Neuhei t

Der Cegenstand des Anspruchs 1 sei gegenuber der
of f enkundi gen Vor benutzung 1 (Jochi ng) nicht neu.
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Beziuglich der strittigen O fenkundi gkeit der
beanspruchten Merkmal e des Anspruchs 1 durch

Vor benut zung 1 sei bereits bei der erstinstanzlichen
Zeugenver nehnmung festgestellt worden, dal3 di e Korngrole
ohne weiteres ersichtlich gewesen sei und dalR aus

chem scher Sicht ein nodifiziertes Bitunen we
"Starfalt” in ABll jedenfalls Copol ynere enthalten habe.
Di es sei auch von der OW im Schrei ben vom 29. August
1996 bestéatigt worden. Es mag sein, dalR Pol ynere
geruchl os seien, aber wchtig sei, dal3 die Polynere

si chtbar seien indem sie der Asphal toberfl &che ei nen
typi schen @ anz verliehen. Auch kl ebe ein Polyner

bei nhal t ender Asphalt viel nehr an den Schuhen als ein
polynerfreier Asphalt. Dazu sei es nach dem vor der
Vorinstanz vernommenen Zeugen Schraml auf der Baustelle
erfragbar gewesen wi e viel Polynmere der Bel ag nach

Vor benut zung 1 enthal ten habe.

Bei der Vorbenutzung 1 seien santliche Merkmal e des
Cegenstands des Anspruchs verwirklicht. D e

Ei nspruchsabt ei l ung habe dies in der angefochtenen

Ent schei dung fiar alle Merkmal e des Anspruchs 1 mt

Ausnahne des Merkmal s, dal3 ei ne "por6se”

Wal zasphal t deckschi cht auf gebracht wi rd, dargel egt.

Di e Ei nspruchsabteil ung ginge jedoch fehl, in dem

Mer kmal " por 8s” einen Unterschied gegeniber der

Vor benut zung zu sehen. Lege nman di e Ubliche, dem
Fachmann gel aufi ge Bedeutung des Begriffs "poros”
zugrunde, so sei damt geneint, dall der entsprechende
Korper in seinemlnneren kleine, materialfreie Hohlraune
auf wei se, die insbesondere von Lufteinschlissen und
dergl ei chen gebi |l det sein kdnnten. Ziehe man die
Beschrei bung und di e Zei chnungen des Streitpatents
heran, ergebe sich kein anderes Verstandnis di eses
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Begriffes. In der Beschrei bung hei 3e es hierzu (vgl
Seite 3, Zeile 24 ff.), die Wil zasphal t deckschi cht bil de
"sowohl an ihrer Cberflache als auch imlnneren

zahl reiche Poren 4". Diese Poren seien in den Figuren
al s Hohlraume in Form von Lufteinschl issen zu erkennen.
Weder di e Beschrei bung noch die Figuren definierten
naher, wi e grol3 diese Poren sein sollten, we viele
Poren di e Asphal tschi cht habe oder w e grof3 der

Vol unenanteil der Poren sein sollte.

In diesembreiten Sinne sei jedoch die bei der

Vor benut zung 1 auf gebrachte Wl zasphal t deckschi cht
ebenfall s pords. We sich aus Dokunent D7(11) ergebe und
durch di e Zeugenver nehnung kl ar bew esen worden sei, sei
bei der Vorbenutzung 1 ein Asphaltbeton vom Typ ABl1
auf gebracht worden. Ein sol cher \Wal zasphalt ABl1l se
stets pords. We sich aus Tabelle 5 des Dokunents D2(1)
er gebe, konne ein WAl zasphalt vom Typ ABll ei nen

Hohl raungehal t von 7,0 Vol unenprozent, unter besonderen
Urst &nden auch bis zu 9 Vol unenprozent aufwei sen. Der
bei der Vorbenutzung 1 benutzte Wal zasphalt werde

i nsof ern por 6s.

D e Ei nspruchsabteil ung habe hi ngegen den Ausdruck
"por6s" in einemganz speziellen Sinn verstanden. Der
Begriff kénne nur als durchl &ssig i m Sinne einer
Wasser abf thrung bzw. im Sinne eines Drainbel ages, d. h.
al so al s schal | wel | enabsor bi erend und wasser durchl &ssi g
ver st anden werden. Dem kodnne jedoch nicht gefol gt

wer den, da sich ein solches Verstandnis aus der

Pat entschrift kei neswegs zw ngend ergebe. Die von der

Ei nspruchsabt ei | ung angezogenen Textstellen auf Seite 3,
Zeilen 9 bis 17 sowie Seite 2, Zeilen 39 und 40
beschrieben lediglich vorteil hafte Wrkungen i m Rahnen
bevor zugt er Ausf ihrungen der angeblichen Erfindung. Aus



2138.D

- 7 - T 0132/ 99

sol chen bevorzugten Wrkungen ergebe sich jedoch kein

ei ngeschr dnktes Verstandnis des entsprechenden
Begriffes, insbesondere kei ne konkrete Abgrenzung

bei spi el swei se i m Sinne ei nes vorgeschri ebenen, von dem
bei der Vorbenutzung 1 verwendeten \Wal zasphalt entfernt
I i egenden Hohl raungehal t es.

Erfinderische Tatigkeit

Vor benut zung 1 und D6(11)

Ausgehend von dem durch di e Vorbenutzung 1 bekannten
CGegenst and wirde sich ei nem Fachmann di e Auf gabe
stellen, die Wasserabfuhr von der Oberfl ache des
Fahr bahnbel ages zu verbessern und die Gefahr von
Aquapl ani ng zu ver nei den.

I n bezug auf di e Wasserabfuhr von der Fahrbahnoberfl ache
sei es dem Fachmann bekannt, dafld hierfur poroése

Dr ai nbel 4&ge geei gnet seien. Durch deren Poren kdnne das
Wasser durch di e Fahrbahndecke sickern. Aus seiner zum
al | genei nen Fachw ssen gehtrenden Kenntnis von

Dr ai nbel 4gen werde es fur den Fachmann klar, dall er den
bei dem verwendet en Wal zasphalt bereits vorhandenen

Hohl raungehal t | ediglich erhbhen misse, um dessen
wasser abf thrende Wrkung zu verbessern.

Bei der Vorbenutzung 1 wirde, wie aus D9(11) hervorgehe,
al s Wal zasphal t deckschi cht ein Asphal t beton vom Typ AB1l
mt elastonernodifizierten Bitunen vom Typ Starfalt
DS-wei ch verwendet. Der Hersteller von Starfalt, die OW
AG gebe in ihrer Produktinformation zu Starfalt -
Dokunent D6(11) - konkret an:

"Mehr Sicherheit bei Nasse. Mt Starfalt ist es noglich,
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hohl rdum i che Bel 4&ge herzustel |l en, durch die das Wasser
imlnneren abflieRBen kann. Das verringert die Gefahr von
Aquapl ani ng. "

Es habe al so lediglich der Befol gung des Hersteller-
hi nwei ses bedurft, um zur angeblichen Erfindung zu
gel angen, ohne jedoch eine erfinderische Tatigkeit
vor auszuset zen.

Es sei zum Zeitpunkt der angefochtenen Erfindung Stand
des al |l genei nen Fachwi ssens gewesen, dald por6se

Dr ai nbel 4&ge in Verbindung mt einer Feuchtigkeits-
sperrschicht unter der Drainbel agschicht zu verwenden
seien, umzu verhindern, dall durch die pordse

Dr ai nschi cht hi ndur chl auf endes Wasser in
darunterliegende Schichten eindringe und diese
auf wei che. Hi erbei habe kei neswegs di e Vorstellung
vorgeherrscht, dafll die Verl egung von Drai nasphalt auf
ei ner entsprechenden Wassersperrschi cht aufgrund von
spezi el l en Ei genschaften von Drainasphalt problematisch
ware. Das Gegenteil sei der Fall, we z. B. die
Druckschriften D6(I1), D4(11) und

D13(1): "A basic asphalt enul sion manual ", Lexington,
Kent ucky 40512-4052, USA

bel egten. D6(I11) zeige unter der Rubrik "Neu w e
Starfalt" eine "Nur 2 statt 20 cni dunne Asphal t schicht.
D4(11) offenbare unter der Rubrik "Verarbeitungs-

hi nwei se", Punkt 5 eine Asphaltdicke von 3.5 cm D13(Il)
beschriebe auf Seite 80 i m Kontext von "open-graded

m xtures with asphalt enul sion" Vorteile der Drainbel age
gegenuber anderen Asphal tsorten. Es kodnne daher ni cht
di e Rede davon sein, dalR einen Fachmann irgend etwas
davon abgehal ten hatte, auf einer wasserabf ihrenden
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Sperrschicht in Formeines mt bitum nésem Bi ndemtte
getrankten Vlieses eine pordse Drai nasphal tschicht
vor zusehen.

Der Gegenstand des Anspruchs 1 beruhe daher nicht auf
ei ner erfinderischen Tatigkeit.

Di e von der Beschwerdef dhrerin Il schriftlich und
wahrend der mindlichen Verhandl ung vorgebrachten
Argunente | assen sich wie fol gt zusamenfassen:

Der Cegenstand des Anspruchs 1 sei neu, beruhe aber
auf grund der bereits von der Beschwerdef Uhrerin

vor get ragenen Argunente bezlglich Vorbenutzung 1 und
D6(1'l1) nicht auf einer erfinderischen Tatigkeit.

Di e von der Beschwer degegnerin vorgenomene
Neudefi ni erung des Pat ent gegenstandes durch Merknale w e
"reverse Versiegelung", "hydraulische Tiefe" und
Paranmeter der Porositéat, sei fur die Beurteilung der
erfinderischden Tatigkeit irrelevant, da di ese Merkmal e
in den urspringlich eingereichten Unterlagen nicht zu
finden seien.

Die im Streitpatent angegebenen physikalischen

Ei genschaften, die verbessert werden sollten, namich
Ver besserung der Rol |l ei genschaften, optimale Giffigkeit
sow e schal | absor bi erende Wrkung, beruhen einzig auf
den bekannten Ei genschaften von Drai nbel &gen und kénnten
daher auch nicht zur erfinderischen Tatigkeit beitragen.

D e Beschwerdegegnerin beantragt di e Zurickwei sung der
Beschwerden | und 1|1

Zur Begrindung i hres Antrages hat di e Beschwerdegegnerin
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i mwesentlichen fol gendes vorgetragen

Neuheit (Vorbenutzung 1)

Di e Anerkennung der O f enkundi gkeit der Vorbenutzung 1
von der Einspruchsabteil ung beruhe ausschliel3lich auf
der Aussage des Zeugen, Dipl.-Ing. Miller, welcher

dar gel egt habe, dall die Merkmal e der gebauten Strale bei
der Herstellung der StraRendecke von der Offentlichkeit
ohne genaue Anal yse zu erkennen gewesen waren.

Es werde bestritten, daR ein Durchschnittsfachmann in
der Lage gewesen ware, wihrend des Ei nbaus di e Paraneter
des Deckschi chtm schguts zu erkennen. |nsbesondere sei
es kei nem Durchschni ttsfachmann zuzutrauen, dafl dieser
durch reines Zuschauen auf einer Baustelle die

Unt er schi ede der Bel aghohl raune i m Grenzberei ch des

"por dsen WAl zasphal t bel ages” (6 bis 14 Vol.% und des
"Dr ai nasphal t bel ages” (15 bis 20 oder nehr Vol .%
erkennen koénne. Dies trafe ebenso zu fir den
Grenzberei ch des "di chten Wal zasphal t bel ages” (3 bis 5
Vol . %9 zum "por 6sen Wl zasphal tbel ag" (6 bis 14 Vol . 9%.
Ganz abenteuerlich erschiene aber die imAbschnitt 3.6
der Entschei dungsbegrindung auf gefihrte Aussage von
Dipl.-Ing Miller, wonach ein Durchschnittsfachmann zum
damal i gen Zeit punkt in der Lage gewesen ware, die dem

Bi tumen bei gem schten hei Ben Pol ynere zu riechen. Es sei
al I genei n bekannt, dafl3 Pol ynere aus der G uppe der

anor phen Pol yol efi ne absol ut geruchl os seien und dies in
kaltem w e auch in hei Bem Zustand. Ei n Erkennen di eser
Pol ymere am Geruch erschi ene unniglich und ei ne

ent sprechende Behauptung abent euerlich und ungl aubwirdi g
- dies sei auch durch das der Beschwerdeerw derung

bei gel egte Gutachten vom 6. Juni 2001

(Prof. A -G Dunont) bestatigt worden
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| m Gegensat z zur Ei nspruchsabteilung, welche in
Abschnitt 5.2.2 der Entschei dungsbegrindung unter
Bezugnahne auf di e Aussage des Zeugen Schram
festgestellt habe, dall "ABl11l" eine dichte, d. h. nicht
dur chl &ssi ge Deckschicht im Sinne einer Wasser abf Ghrung
an der Qoerfl ache der Deckschicht darstelle, behaupte
di e Beschwerdef Uhrerin I, dalR eine "AB11" Deckschi cht
stets pords sei (Seite 3, Zeile 1 der Beschwerde-
begrindung). Di e BeschwerdefUhrerin | fdhrt in ihrer
Beschwer debegr indung auf Seite 3, Zeilen 5 bis 7 aber
auch aus, dalR die bei der "Erprobungsstrecke B3 Jochi ng"
ent nommenen Proben eine Porositéat von 4,3 Vol . %

auf gewi esen hatten. GemalR demin das Verfahren

ei ngef Uhrten Arti kel "Wsserdurchl assigkeit von Asphalt™
von Herr Mentlein et al. aus der Zeitschrift "Asphalt"”
1/99, Seiten 23 bis 26, sei ein Asphalt mt einer
Porositat von 3 bis 5 Vol.% (Seite 23, |inke Kol onne)
praktisch dicht, was eindeutig die R chtigkeit der o.g.
Aussage der Zeugen Schraml und der Entschei dung der

Ei nspruchsabt ei | ung bewei se.

Bei den erfindungsgenmallen Asphal t bel agen mt Porosit at
von 6 - 14 Vol .%erfullten die Hohlr&une eine vollig
andere Funktion. Bei ihnen sei der von der bestehenden
Ver kehr bel ast ung her notwendi ge Kraftabbau i m Gegensat z
zu den di chten Asphal t bel agen al |l ei n auf das

M ner al skel ett (Gesteinsskelett) verlagert. D e
Hohl r &unme bei di esem Bel agtypus rei chten zwar fir eine
funktionstichtige Drai nage nicht aus, ihr Vorteil |a&age
aber gerade in ihrer Ofenporigkeit, weil sie dadurch
zur Larnreduktion beitrigen und das Bil den von

gef &hrli chen Sprihbahnen verhi nderten. GChne die

erfi ndungsgenald angewendete "reverse Versiegel ung”

nei gten sie aber zu einer schnelleren Alterung und

Ver spr6dung. Durch die "reverse Versiegelung" behalte
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der offenporige Belag sein Splittrickhaltevernbgen und
di e Versprddung durch Oxidation fande nur i m oberen
Bereich des Bel ags statt, was der Gesantfunktion des
Bel ages erhebliche Vorteile brachte. Ein weiterer
Vorteil bestinde in der Versiegel ung/ Abdi chtung zur
unt eren Schicht.

D e Hohl raunme bzw. Porositaten i m Wl zasphal t bel ag AB11
und in der erfindungsgemiflen WAl zasphal t deckschi cht
erfullen vollig verschi edene Auf gaben und ei ne
Cegentberstel lung der Porositéaten, we sie die
Beschwer def Ghrerinnen in i hren Beschwerdeschriftsatzen
vor nahnmen, erscheine in diesem Sinne fehl am Pl at ze.

Erfinderische Tatigkeit

Vor benut zung 1 und D6(11)

Da im Stand der Technik das Bitunmen "Starfalt" auch
schon bekannt war, werde dessen Produkteinformation
herangezogen (D6(11)), wo unter der Rubrik "Mehr
Sicherheit bei Nasse" festgestellt werde "Mt Starfalt

i st es noglich, hohlraunreiche Bel &ge herzustell en,
durch di e das Wasser imlnneren abflieRen kann. Das
verringert die Gefahr von Aquapl aning”. Mehr sei in
dieser Literaturstelle diesbeziglich nicht zu finden und
es frage sich, wie ein Fachmann durch die Kurzmtteilung
hatte angeregt werden konnen, die vorliegende Erfindung
zu realisieren

Erfi ndungsgenmal? werde néanlich kei ne Bel agm schung
verwendet, wel che den Anspruch erhebe, dall "das Wasser
i mlnneren abflieRBen kann", es werde i m Gegentei

er fi ndungsgenmal3 ei ne Bel agsm schung verwendet, wel che
durch ihre Oberfl &chenstruktur kombiniert mt ihrer



- 13 - T 0132/ 99

Porositat die Technol ogi e der sogenannten "hydraul i schen
Ti efe" anwende und ni cht diejenige der Drainage.

Bei Durchfdhrung des erfindungsgenaf3en Verfahrens, we
es imPatentanspruch 1 des Streitpatents beschrieben sei
und unter Beachtung der darin ausgefihrten kritischen
MalBnahnen, dringe das Bindemttel von unten durch die
Textil schicht und versiegele so den Belag von unten (es
finde eine "reverse Versiegelung" statt). Die Menge des
Bindemttels sei mt der Porositat der Deckschicht so
abgestimmt, dalR 1/3 bis 1/2 des Bindemttels in die

of f enpori ge Deckschicht eindringe. D e Hohlraunme n&hnen
das Bindemttel auf, der Belag werde von unten dicht
gemacht, ohne dal sei ne physikalischen Ei genschaften
verandert wirden. Trotz dieser "reversen Versiegel ung”
behi elte der Belag di e Eigenschaften ei nes of fenporigen
Bel ages.

Die "reverse Versiegelung" funktioniere nur bei einer
Porositat von 6 bis 14 Vol .% funktioniere jedoch nicht
bei hdheren und ni edrigeren Porositaten. Denentsprechend
sei en Drai nasphal tschichten - welche i mallgeneinen eine
Hohl raundi chte bzw. Porositéat von 14 bis 19 Vol . %
besalRen (in D7(1) sei auf Seite 17, rechte Spalte,

Zeilen 10 bis 13 von einer Porositat von 15 bis 20 Vol . %
gesprochen) - fidr den erfindungsgenil3en Versi egel ungs-
vor gang ni cht geei gnet.

Denent sprechend konne festgehal ten werden, dal man bei
Dur chf ihrung des Verfahrens nach Anspruch 1 des
Streitpatents zu ei nem Stral3enbel ag gel angt, der durch
kei ne vorbekannte Literaturstelle nahegel egt wirde.

Ent schei dungsgr tinde

2138.D
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Di e Beschwerden sind zul assig.

Vor benut zung 1

Bei Uberprufung der Beweismittel betreffend die

Vor benut zung 1 fand di e Kamrer keinen Gund, die
Feststel l ung der Einspruchsabteilung in Punkt 3.4 der
Ent schei dungsgr iinde, namich, dal der

Durchschni ttsfachmann bei einer rein &auflerlichen Prifung
all e Merkmal e des Gegenstands der Vorbenutzung erkennen
konnte, anzuzweif el n.

Bezuglich der seitens der Beschwerdegegnerin in Frage
gestellten O fenkundi gkeit der Deckschichtm schung i st
di e Kanmer unter Berucksichtigung der vorinstanzlichen
Ni ederschrift der Zeugenvernehnung zum Ergebni s
gekommen, dall die Zeugen, Herr Miller und Herr Schram ,
fundi erte Aussagen gemacht haben, weshalb wi rklich jeder
durchschnittliche Fachmann auf dem Gebi et des

St ralenbaus wahrend und sogar nach dem Ei nbau in der
Lage gewesen ware, das G 6Bt korn und di e Menge des
verwendeten Bindemttels in der eingebauten Deckschicht
zu erkennen sow e den Bitunengehalt abzuschatzen. Das
G oRtkorn ware imFall eines "AB11" 11 nmm und
zwei fel sfrei zu erkennen. Di ese Auffassung wurde im
tbri gen auch vom Zeugen Schram sinngenmal3 gemacht .

Zur Frage der Menge des verwendeten Bindemttels in der
Druckschicht fidhrte der Zeuge Mill er aus, dal der
Fachmann auch die Menge des Bindemttels sofort wihrend
des Ei nbaus erkennen wirde und zwar aus der sich
zwangsl aufi g ergebenden Art der Bi ndung des

Korngem sches. Im Falle des "AB11" wirde viel zu wenig
Bindem ttelgehalt, etwa 2 % | ose Korner bedeuten,
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wohi ngegen etwa umdie 10 % ein "Schwi nmen" der Korner
zur Folge hatte. Der Bindemttel gehalt misse al so stets
in einer vernunftigen Relation zum Hohl raum des

M schguts, z. B. fur einen "ABll1", stehen, und der
Fachmann wirde zweifell os, nach dem Zeugen Miller, im
vorligenden Fall einen Bitunengehalt zw schen 2 % und

7 %im M schgut annehnen.

2.4 Di e Frage, ob ein Durchschnittsfachmann in der Lage war,
bei m Ei nbau der Asphal tschi cht bei gem schte hei 3e
Pol ynmere zu riechen, kann dahingestellt bleiben, da ein
Fachmann ohne weiteres Zugang zu den Stral3enwdrten vor
Ot gehabt habe, die ihmdie Firma OW als Bindenittel -
|i eferanten genannt hatten. So konnte der Fachmann
of fensi chtlich ungehend | nformationen Uber die
Asphal t deckschi cht bei der Firma OW ei nhol en, da diese
Firma zu j edem Zei t punkt daran interessiert war, ihr
neues Produkt, das polynernodifizierte Bindemttel
"Starfalt - DS-weich" vorzustellen.

2.5 Aus obi gen G inden vermag di e von der Beschwerdegegnerin
vor gel egte Stel |l ungnahne/ Gutachten vom 6. Juni 2001 die
Kammer nicht zu Uberzeugen, der in Punkt 3.7 der
angef ocht enen Ent schei dung vorgebrachten Feststell ung
der Ei nspruchsabteilung beziglich der O fenkundi gkeit
der Vorbenutzung 1 nicht zu folgen. Der Gegenstand der
Vor benut zung 1 geh6rt somt zum Stand der Techni k.

3. Neuhei t

3.1 Aus der Ni ederschrift der Zeugenvernehnmung geht hervor,
dall di e Wal zasphal t deckschi cht bei der Vorbenutzung 1
aus "ABl1" bestand. Di e Zeugen bezogen sich auf die
Aussage, mt der Vorgabe eines "ABl11" eine "dichte"
Deckschi cht, und zwar nach dem Verstandni s des

2138.D Y A
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StralRenbauers, bei der Erprobungsstrecke B3 Joching,
d. h. bei der Vorbenutzung 1, in Auftrag gegeben zu
haben.

I m kennzei chnenden Teil des Anspruchs 1 des Streit-
patents wird ei ne Bedi ngung an die dort beanspruchte
Wal zasphal t deckschi cht gestellt: sie nul3 pords sein.

Ei ne "dichte" Deckschicht, etwa w e die bei der

Vor benut zung 1 aus "ABl1l1" ei ngebaute WAl zasphalt -
deckschicht, nmu3 fir den Stralenbaufachmann stets als
ni cht durchl dssig i m Si nne ei ner Wasser abf ihrung an der
Qoer fl &che der Deckschicht verstanden werden

| m Gegensatz dazu kann der Begriff "poro6s" aber, aus der
Si cht des Fachmanns fir den Stralenbau, nur als

durchl @&ssig mt einemverglei chswei se hohen

Hohl raungehal t verstanden werden. Dies ist auch der

O fenbarung der Streitpatentschrift auf Seite 3, Zeilen
9 bis 17 zu entnehmen, wonach durch di e poroése

Wal zasphal t deckschi cht sich eine ei nem Drai nagebel ag
ahnliche Wrkung ergibt. Laut Seite 2, Zeilen 39 bis 40
der Streitpatentschrift bildet das erst unterhal b der
Qoerfl &che der Deckschi cht angeordnete VlIies und/ oder
Gewebe ei ne wasserf ihrende Sperrschicht.

Da der bei der Vorbenutzung 1 eingebaute "ABl11"-Bel ag
nicht als "pords" angesehen werden kann, erfillt der
CGegenstand des Anspruchs 1 das Erfordernis der Neuheit
gegentber der Vorbenutzung 1

Auch in den Ubrigen Beweisnmitteln ist kein Verfahren
gezeigt, welches alle Merknmal e des Anspruchs 1 des
Streitpatents aufweist. Der Gegenstand des Anspruchs 1
i st gegenidber dem dbrigen Stand der Techni k neu.
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Erfinderische Tatigkeit

Ausgehend von der Vorbenutzung 1, die den nachst-
komrenden Stand der Techni k bildet und bei der als

Wal zasphal t deckschi cht ei n Asphal t beton vom Typ "AB11"
mt elastonernodifiziertemBitunen vom Typ "Starfalt
DS-wei ch" verwendet wurde, kann die zu | 6sende Auf gabe
obj ektiv darin gesehen werden, die Wasserabfuhr von der
Qoer fl d&che des Fahrbahnbel ages zu verbessern und die
Cef ahr von Aquapl aning zu verringern

I n bezug auf di e Wasserabfuhr von der Fahrbahnoberfl &che
i st es dem Fachmann bekannt, dafl hierfur insbesondere -
w e deren Nane schon bezei chnend sagt - Drai nagebel age
mt einem den Drai nageeffekt bew rkenden Porengehalt
geeignet sind. Es war bereits zum Zeitpunkt der

angef ocht enen Erfindung Stand des al |l genei nen

Fachwi ssens, dald pordse Drai nbel d4ge in Verbindung mt

ei ner Feuchti gkei tssperrschicht in oder unter der

Dr ai nbel agsschi cht zu verwenden sind, um zu ver hi ndern,
dalR durch di e poro6se Drai nschicht hindurchlaufendes
Wasser in darunter |iegende Schichten eindringt und

di ese aufweicht. Hierbei herrschte keineswegs die
Vorstel lung vor, dal die Verlegung von Drai nasphalt auf
ei ner entsprechenden Wassersperrschi cht aufgrund von
speziell en Eigenschaften von Drai nasphalt problematisch
wirde (vergleiche D4(I1), D7(1) und D13(1). Es kann
daher nicht die Rede davon sein, dall ei nen Fachmann
irgend etwas davon abgehal ten hatte, bei
durchschnittlichen klimatischen Verhal tni ssen auf einer
wasser abf Uhrenden Sperrschicht in Formeines mt

bi tum nésen Bindemtteln getrankten Vlieses eine poroése
Dr ai nasphal t schi cht vorzusehen

I n Anwendung des "probl em sol uti on-approach” ist es
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gerechtfertigt, davon auszugehen, dall ein Fachmann, der
vor der Lo6sung der erfindungsgenmalRen Auf gabe steht, sich
auf dem engeren techni schen Gebiet des Streitpatents
unmsi eht und aus D6(11) erkennt, dalR dort bereits eine
Malnahme angebot en wurde, naniich

"Mehr Sicherheit bei Nasse. Mt "Starfalt" ist es
nogl i ch, hohl raunrei che Bel &ge herzustellen, durch die
das Wasser imlnneren abflielBen kann. Das verringert die
CGef ahr von Aquapl ani ng. "

die fuar die Losung des hier angesprochenen Probl ens
nut zlich ist.

Er ist veranl al3t, diese MalBhahne zu ergreifen, da i hm
dabei der Vorteil vor Augen gestellt wrd, den

Hohl raungehal t der bei der Vorbenutzung 1 verwendeten
di cht en Asphal t deckschicht in der Richtung Drai nage-
bel &ge zu erhodhen, derart, dalR diese Schicht eine einem
Dr ai nagebel ag &hnliche Wrkung aufweisen wird. Sollte
sich der Hohlraungehalt der gemafl3 D6(11) hergestellten
Wal zasphal t deckschicht in der Praxis als zu klein

hi nsichtlich des angestrebten WAasser abf uhrver nbgens
erwei sen, bietet sich bei gegebener Zusammensetzung der
Asphal t deckschi cht di e nahel i egende Opti m erungs-
nmbgl i chkeit an, den Hohl raum der Deckschicht zu

ver gr 68ern, wodurch man nmehr oder weni ger zwangsl aufig
zu dem beanspruchten Verfahren gel angt.

Das Streitpatent |alt dem Fachmann bei m Auffi nden der
Porositéat der Asphaltdeckschicht freie Wahl, indem weder
in der Beschreibung noch in den Figuren néher definiert
ist, wie grol3 diese Poren sein sollen, weviele Poren
di e Asphal t deckschi cht haben oder w e grofld der

Vol unenanteil der Poren sein soll. In diesem
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Zusamenhang stellt die Kamer fest, dal die von der
Beschwer degegnerin auf spezielle Paraneter des

Hohl raungehal ts und den daraus fol genden Funktionen der
Asphal t deckschi cht basi erenden Argunente aufgrund
mangel nder O f enbarung sol cher Angaben im Streitpatent,
far die Beurteilung der erfinderischen Tatigkeit seines
Cegenst andes irrel evant sind.

5. Aus den obi gen Grinden (Punkten 4.1 bis 4.3) ergibt sich
somt, dall der Cegenstand des Anspruchs 1 des
Streitpatents nicht auf einer erfinderischen Tatigkeit
beruht (Artikel 56 EPU), so daR das Streitpatent
gest it zt auf Artikel 102 (1) EPU in Verbindung mt
Regel 66(1) EPU zu wi derrufen ist.

Ent schei dungsf or nel

Aus di esen G unden wrd entschi eden:

1. D e angefochtene Ent schei dung wi rd auf gehoben.

2. Das europai sche Patent 0 469 222 wird w derrufen.
Di e Geschéaftsstell enbeantin: Der Vorsitzende:
A. Counillon C. T. Wlson
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