BESCHWERDEKAMMERN BOARDS OF APPEAL OF CHAMBRES DE RECOURS
DES EUROPAISCHEN THE EUROPEAN PATENT DE L’OFFICE EUROPEEN
PATENTAMTS OFFICE DES BREVETS

Interner Verteilerschliissel:
(A) [ ] Verdffentlichung im ABI.
) [ 1 An Vorsitzende und Mitglieder
(C) [X] An Vorsitzende
) []

(D Keine Verteilung

ENTSCHEIDTUNG

vom 9. Februar 2006
Beschwerde-Aktenzeichen: T 0246/03 - 3.3.03
Anmeldenummer: 94114857.9
Ver6ffentlichungsnummer: 0645426
IPC: C08L 23/10
Verfahrenssprache: DE

Bezeichnung der Erfindung:
Biaxial orientierte Polypropylenfolie mit verbesserten
Eigenschaften hinsichtlich Mechanik und Barriere

Patentinhaber:
Treofan Germany GmbH & Co. KG

Einsprechender:
Exxon Chemical Patents Inc.

Stichwort:

Relevante Rechtsnormen:
EPU Art. 56, 100b, 114 (2)

Schlagwort:

"Erfinderische Tatigkeit (bejaht)"

"Einspruchsgriinde - unzureichende Offenbarung (verneint)"
"Verspatet vorgebrachte Tatsachen und Beweismittel -
Zuladssigkeit der Dokumente (verneint)"

Zitierte Entscheidungen:
T 1002/92

Orientierungssatz:

EPA Form 3030 06.03



0

European
Patent Office

Europaisches
Patentamt

Beschwerdekammern Boards of Appeal

Office européen
des brevets

Chambres de recours

Aktenzeichen: T 0246/03

3.3.03

ENTSCHEIDTUNG
der Technischen Beschwerdekammer 3.3.03

Beschwerdefiihrer:
(Einsprechender)

Vertreter:

Beschwerdegegner:
(Patentinhaber)

Vertreter:

Angefochtene Entscheidung:

Zusammensetzung der Kammer:

Vorsitzender:
Mitglieder:

R. Young
A. Daweritz
C. Heath

vom 9. Februar 2006

Exxon Chemical Patents Inc.
4500 Bayway Drive

Baytown, Texas 77520 (Us)

Samuels, Lucy Alice

Gill Jennings & Every LLP
Broadgate House

7 Eldon Street

London EC2M 7LH (GB)

Treofan Germany GmbH & Co. KG
Bergstrasse

D-66539 Neunkirchen (DE)
Kremer, Viola

Treofan Germany GmbH & Co. KG

Am Prime Parc 17

D-65479 Raunheim (DE)

Entscheidung der Einspruchsabtei
Europdischen Patentamts vom 27.
die am 20. Dezember 2002 zur Pos
wurde und mit der der Einspruch
europaische Patent Nr.

lung des
November 2002,
t gegeben
gegen das

0645426 aufgrund des

Artikels 102 (2) EPU zurilickgewiesen worden

ist.



-1 - T 0246/03

Sachverhalt und Antrage

0613.D

Die Bekanntmachung des Hinweises auf die Erteilung des
europaischen Patents Nr. 0 645 426 mit dem Titel
"Biaxial orientierte Polypropylenfolie mit verbesserten
Eigenschaften hinsichtlich Mechanik und Barriere"
erfolgte am 7. Juli 1999 (Patentblatt 1999/27). Das
Patent geht zurick auf die europadische Patentanmeldung
Nr. 94 114 857.9, die am 21. September 1994 unter
Beanspruchung der Prioritat zweier deutscher
Voranmeldungen (4332835 und 4337250) vom 27. September
bzw. 2. November 1993 eingereicht worden war. Die
erteilte Fassung des Patents enthielt 27 Anspriche.
darunter die Ansprtche 1, 5, 9, 10, 12, 13, 23 und 24

mit folgendem Wortlaut:

"1, Biaxial orientierte Polypropylenfolie, dadurch
gekennzeichnet, daf® der n-heptanunldésliche Anteil
der Folie einen Kettenisotaxie-Index, gemessen
mittels *’C-NMR-Spektroskopie, von mindestens 95 %
aufweist, dafR die Basisschicht im wesentlichen
kein Harz enthdlt und daf’ der Elastizitatsmodul
der Folie in Langsrichtung gréfer 2 500 N/mm? und
der Elastizitatsmodul der Folie in Querrichtung

groRer 4 000 N/mm® ist.

5. Polypropylenfolie gemdf? einem oder mehreren der
Ansprliche 1 bis 4, dadurch gekennzeichnet, daf die
Basisschicht ein Polypropylen enthalt, dessen n-
heptanunléslicher Anteil einen Kettenisotaxie-
Index, gemessen mittels '’C-NMR-Spektroskopie, von
mindestens 95 %, vorzugsweise 95,5 bis 98 %,

aufweist.
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Polypropylenfolie gemaf einem oder mehreren der
Ansprliche 1 bis 8, dadurch gekennzeichnet, dafl sie
mindestens einseitig, vorzugsweise beidseitig,
eine Deckschicht aus oa-olefinischen Polymeren

aufweist.

Polypropylenfolie gemafs einem oder mehreren der
Ansprliche 1 bis 9, dadurch gekennzeichnet, daf die
Deckschicht/en ein Propylenhomopolymer enthalt/
enthalten, dessen n-heptanunléslicher Anteil einen
Kettenisotaxie-Index, gemessen mittels **C-NMR-
Spektroskopie, von mindestens 95 %, vorzugsweise

95,5 bis 98 %, aufweist.

Polypropylenfolie gemdf? einem oder mehreren der
Ansprliche 1 bis 11, dadurch gekennzeichnet, daf
ein- oder beidseitige Zwischenschicht/en aus

a-olefinischen Polymeren zwischen der Basis- und

der/den Deckschicht/en angebracht ist/sind.

Polypropylenfolie gemaf einem oder mehreren der
Ansprliche 1 bis 12, dadurch gekennzeichnet, daf
die Zwischenschicht/en ein Propylenhomopolymer
enthdlt/enthalten, dessen n-heptanunldslicher
Anteil einen Kettenisotaxie-Index, gemessen
mittels '’C-NMR-Spektroskopie, von mindestens 95 %,

vorzugsweise 95,5 bis 98 %, aufweist.

Polypropylenfolie gemdf? einem oder mehreren der
Ansprliche 1 bis 8, dadurch gekennzeichnet, dafl sie

einschichtig ist.

Verfahren zur Herstellung einer Polypropylenfolie

gemaf? Anspruch 1, dadurch gekennzeichnet, daf die
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Orientierung in Langsrichtung mit einem
Langsstreckverhdltnis von 5:1 bis 9:1 und in
Querrichtung mit einem Querstreckverhdltnis wvon

5:1 bis 10:1 erfolgt."

Die Anspriliche 25 und 26 waren auf die Verwendungen der
Folie als Verpackungsfolie bzw. als Kaschierfolie,
Anspruch 27 auf eine solche Folie enthaltende Verpackung
gerichtet. Die Ubrigen abhadngigen Ansprliche betrafen

weitere Ausgestaltungen der Folie gemafs Anspruch 1.

Polypropylen wird im folgenden als "PP", der
Elastizitdtsmodul als "E-Modul", der Isotaktizitdts-
oder Kettenisotaxie-Index als "I-Index",
"hochisotaktisches Polypropylen" als "HIPP" und biaxial

orientierte PP-Folie als "BOPP-Folie" bezeichnet.

II. Gegen das Streitpatent wurde am 7. April 2000 unter
Hinweis auf die Artikel 100 a), 52(1), 54 und 56 EPU
wegen fehlender Neuheit, mangelnder erfinderischer
Tatigkeit sowie unter Hinweis auf Artikel 100 b) EPU
wegen unzureichender Offenbarung Einspruch erhoben. Der
Einwand gemdR Artikel 100 a) EPU wurde auf eine Produkt-

Informationsschrift der Firma Solvay gestUtzt:

D1: "ELTEX® P, Highly isotactic polypropylene,
Bi-oriented film grade, ELTEX® P HCL 480,
(development grade)", Drucksache P 445/30-B-2.0-
0791.

(1) Im Laufe des Einspruchsverfahrens benannte die

Einsprechende vier weitere Dokumente [Datum der

jeweiligen Eingabe der Einsprechenden] :
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D2: ein Schreiben der Fa. Solvay Polyolefins Europe
Belgium vom 15. Mai 2001, in dem der Juli 1991 als
Verdffentlichungsdatum von D1 benannt wurde
[Anlage zum Schreiben vom 15. Juni 2001, beim Amt

am 18. Juni 2001 eingegangen],

D3: K.R. Osborn, W.A. Jenkins, "Plastic Films,
Technology and Packaging Applications" Technomic
Publishing Company, Inc., Lancaster, USA, 1992,
Seiten 16 bis 18, 90 und 91 [Anlage zum selben
Schreiben vom 15. Juni 20017,

D4: H.P. Frank, "Polypropylene", Gordon and Breach,
Science Publishers, Inc., New York, 1968, Seiten
49 bis 52, 64 und 118 [Anlage zum Schreiben wvom
27. September 2002, als Fax noch am selben Tag im

Amt eingegangen],

D5: R. Mikielski, Solvay S.A., die Seiten IV-1.3 bis
IV-1.16 der Verdffentlichung einer Prasentation
"From Highly Isotactic PP to Random Co- and
Terpolymers", auf dem Polypropylene '92 World
Congress, October 27/28, 1992, Zurich (Schweiz)
[Anlage zu einem weiteren Schreiben mit Datum
27. September 2002, am 22. November 2002 im Amt
als Fax eingegangen; am 30. April 2003 erneut

eingereicht] .

(2) Der Einspruchsgrund unter Artikel 100 b) EPU wurde
im Einspruchsschriftsatz unter Hinweis auf die Inhalte
einerseits von Anspruch 1 und andererseits der davon
abhangigen Ansprlche 5, 10 und 13 begrindet, nachdem
vorher bereits auf die Ein-Schicht-Folien aus PP in

Anspruch 23 verwiesen worden war (Abschnitt 2).
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So verlange Anspruch 1, dass der n-heptanunlésliche
Anteil der Folie insgesamt einen I-Index von mindestens
95% besitzen solle. Da abhdngige Ansprliche stets
eingeschrankter definiert seien als die Anspriiche, von
denen sie abhdngig sind, sei klar geworden, dass ein
I-Index von 2 95% flUr das Polymer der Basisschicht gemaf
Anspruch 1 nicht wesentlich war. Ein solcher Index-Wert
werde erst in Anspruch 5 verlangt. Analog werde erst in
Anspruch 10 ein I-Index von 2 95% flr das Polymer in
Deckschichten und erst in Anspruch 13 ein solcher fir
das Polymer in Zwischenschichten verlangt. "23. ... It
appears that claim 1 covers films in which none of the
layers are formed from polymers having isotactic index
at least 95%" (Einspruchsbegrindung: Seite 5). Es sei
aber nirgends offenbart, wie solche Folien hergestellt
werden kdénnten, insbesondere wenn das Polymer der
Basisfolie keinen solchen I-Index von mindestens 95%

besitze (ibd., Seite 5, Nr. 27).

(3) Zur Neuheit trug die Einsprechende vor, Anspruch 1
schliefRe, wie aus Anspruch 23 klar ersichtlich,
einschichtige PP-Folien ein, deren unldéslicher Anteil
einen I-Index von 95% aufweise. Dies werde bei einer
einschichtigen PP-Folie dann erreicht, wenn deren PP

selbst einen I-Index von mindestens 95% besitze.

Das dem Patentgegenstand entsprechende Beispiel 1
beschreibe die Verwendung von HIPP "Eltex® P HCL 480",
das daher auch einen I-Index von 2 95% besitzen mlsse.
Eine Folie, die dieses Polymer als Basisschicht enthalte,
werde einer standardmdf3igen biaxialen Orientierung
unterworfen, und die resultierende Folie habe E-Moduln

von 2800 N/mm® in Langs- bzw. 4100 N/mm’ in Querrichtung.
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Daher beweise das Patent, dass konventionelle biaxiale
Orientierung dieses kommerziell erh&ltlichen PP
unweigerlich zu E-Modul-Werten gemdfd Anspruch 1 fihre

(Punkt 5).

Die Firmenschrift D1 beschreibe genau das in den
Beispielen des Streitpatents eingesetzte HIPP. Dessen
I-Index mUsse also, wie vorgetragen, 2 95% betragen.
Zudem sei das in D1 als ein Propylen-Homopolymer mit
sehr hohem I-Index und hoher Steifigkeit bezeichnete
Polymer gemafs Absatz 2 von D1 speziell zur Herstellung
biorientierter Folien durch das doppelte Blasverfahren
oder das Streckverfahren entwickelt worden. Folglich
offenbare die Druckschrift speziell die Herstellung
biorientierter Folien aus dem genannten kommerziellen
Produkt, und deshalb misse diese Folie auch bei Ublicher
biaxialer Orientierung E-Modul-Werte gemafs Anspruch 1
aufweisen. Daher fehle es Anspruch 1 an Neuheit. Dies
gelte auch flr die Gegenstande der Anspriiche 24, 25 und
27. So verweise D1, Absatz 3, auf die Verwendung des

speziellen Polymers bei der Herstellung von Verpackungen.

(4) Fur den Fall, dass die Patentinhaberin geltend
mache, dass D1 nicht alle Merkmale offenbare, trug die
Einsprechende vor, dass D1 den beanspruchten
Patentgegenstand zumindest nahelege. Der Fachmann wlrde
namlich unvermeidlich solche Verarbeitungsbedingungen
auswahlen, insbesondere solche Streckfaktoren (wie sie
in Anspruch 24 genannt sind), die eindeutig zu E-Moduln
fihrten, wie sie in Anspruch 1 definiert sind. Diese
Streckfaktoren seien Standardwerte, wie sie im
allgemeinen vom Fachmann eingesetzt wlrden. Die

Anspriche deckten somit die blofe Verwendung eines
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Handelsproduktes in genau der Weise ab, flr die durch

seinen Hersteller Werbung gemacht worden sei.

(5) Zu diesem Einwand, es seil nur ein altes Produkt neu
definiert worden, verwies die Einsprechende in einem
weiteren Schreiben vom 7. April 2000 auf angeblich vor
dem Prioritatsdatum verfigbare biaxial orientierte
Folien weiterer Handelsprodukte. Zudem stiitze sich die
Bestimmung des I-Index im Streitpatent auf die
Unldslichkeit in n-Heptan, das eines der am wenigsten
differenzierenden Lbésungsmittel zur Bestimmung der
Kristallinitdt sei, nicht aber auf solche in Dekalin und
Xylol, die grodRere Aussagekraft hatten. Daraus ergebe
sich aber, dass der Parameter, wie er im Anspruch
definiert ist, nicht zur klaren Unterscheidung zwischen
dem Patentgegenstand und der konventionellen Verwendung

bekannter Folien-Materialien dienen kdnne.

(6) Mit Eingabe wvom 20. November 2000 widersprach die
Patentinhaberin den bis diesem Zeitpunkt vorgebrachten
Argumenten insgesamt und verwies darauf, dass deren

Richtigkeit von der Einsprechenden entgegen der ihr

obliegenden Beweispflicht nicht belegt worden sei. Im
einzelnen verwies die Patentinhaberin auf den Hinweils,
dass es sich bei dem Produkt von D1 um ein Produkt im
"development grade" gehandelt habe und es nicht sicher
sei, dass es mit dem Verkaufprodukt identisch gewesen

sei, welches einige Jahre spéter angeboten worden ist.

Das Datenblatt D1 enthalte zudem keine naheren Angaben
zu den Streckbedingungen, nur den allgemeinen Hinweis

auf biaxiale Orientierung. Nicht jede biaxial gereckte
Folie aus diesem Material werde von Anspruch 1 umfasst.

Da Folieneigenschaften nicht erwdhnt seien, habe der

0613.D



0613.D

- 8 - T 0246/03

Fachmann keine Verbesserungen erwarten kdnnen, zumal er
aus D1 nicht ableiten konnte, wie er das Produkt hatte
einsetzen missen, um verbesserte E-Moduln zu erzielen,
geschweige denn, dies ohne Einsatz von Harz nur durch

Anwendung hoher Streckfaktoren zu erreichen.

(7) Hierauf wiederholte die Einsprechende in weiteren
Eingaben, die am 18. Juni 2001 und 27. September 2002 im
Amt eingingen (siehe Absgschnitt II (1), oben), ihre
vorigen Einwande, die sie auch durch die Literatur D2,

D3 und D4 bestatigt sah.

(8) Schliefflich reichte die Einsprechende finf Tage vor
einer fir den 27. November 2002 anberaumten miindlichen
Verhandlung vor der Einspruchsabteilung noch D5 ein
(Abschnitt II (1), oben), das von ihr als fur die
Beurteilung der erfinderischen Tatigkeit als besonders
relevant bezeichnet wurde. Demnach sei HIPP zumindest
teilweise wegen erhdhter Kristallinitat, Steifigkeit und
Undurchlédssigkeit besonders vorteilhaft fUr die
Herstellung von Polymerfolien. Wie im Streitpatent sei
der I-Index als Mol-Anteil isotaktischer Triaden durch
13C-NMR-Spektroskopie bestimmt worden und habe tiber 96%
betragen (dort als Wert > 0,96 ausgedrlckt). Hierdurch
werde auch das durch das Streitpatent selbst bewiesene
Argument bestatigt, dass ein HIPP wie Eltex P HCL 480

einen I-Index gemafl Anspruch 1 besitze.

(9) In der mindlichen Verhandlung am 27. November 2002
wurde die im Sinne der Regel 71 (a) EPU verspatet
vorgelegte Verdffentlichung D5 (Abschnitt II. (1), oben)
durch die Einspruchsabteilung gem&f Artikel 114 (2) EPU
nicht in das Verfahren eingefitihrt, da sie prima facie

flir die Entscheidung als nicht relevant erachtet wurde.
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In der am Ende dieser mindlichen Verhandlung verkiindeten
Entscheidung, deren schriftliche Begrindung am
20. Dezember 2002 zur Post gegeben wurde, wurde der

Einspruch zurlckgewiesen.

(1) Zum Einwand unzureichender Offenbarung verwies die
Einspruchsabteilung darauf, dass Isotaktizitat (im Sinne
von Stereoregularitat) bei der Verarbeitung unverandert
bleibe, wadhrend die Kristallinitat sich durch die
Verarbeitung zur Folie sehr wohl verdndern kénne. Dem
hatte der technische Sachverstandige der Einsprechende
laut Protokoll zugestimmt (dessen Abschnitte 12.1 bis
13.1; dazu auch Absatz 3.2 der Beschwerdebegriindung,
weiter unten). In der mindlichen Verhandlung sei deshalb
zwischen diesen Parametern auch unterschieden worden.
Auch ging die Abteilung davon aus, dass es sich bei dem
Einwand unter Artikel 100 b) EPU eher um eine Frage der
Breite des Schutzumfangs als um ein Problem
unzureichender Offenbarung gehandelt habe. Auch beim
geltend gemachten Fehlen der Streckfaktoren als
wesentliche Merkmale von Anspruch 1 habe es sich
allenfalls um ein Klarheitsproblem handeln k&énnen. Die
Verletzung der Erfordernisse von Artikel 84 EPU bilde
aber keinen Einspruchsgrund. Im Ubrigen gebe das
Streitpatent in der allgemeinen Beschreibung und in den
Ausfihrungsbeispielen ausreichende und ausfihrliche
Information dartber, wie der Fachmann vorgehen misse, um
zu den beanspruchten Folien zu gelangen. Folglich wurde

dieser Einspruchsgrund zurickgewiesen.

(2) Zwar habe die Einsprechende an Hand von D1 und D2
nachgewiesen, dass im Streitpatentschrift das in D1

beschriebene Produkt eingesetzt worden sei. D1 offenbare
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aber de facto nicht die Herstellung einer biaxial
orientierten Folie mit bestimmten E-Moduln in Langs- und
Querrichtung, wie sie in Anspruch 1 des Streitpatents
definiert seien. Daher kam die Einspruchsabteilung zum
Schluss, dass die Neuheit des Gegenstands von Anspruch 1
gegenlber D1 gegeben sei. Da weder das Verfahren zur
Herstellung der beanspruchten Folie noch deren
Verwendung als Verpackungsmaterial in D1 explizit
genannt wlrden, seien auch das beanspruchte Verfahren

sowie die beanspruchte Verwendung neu.

(3) Zur Frage der erfinderischen Tatigkeit ging die
Einspruchsabteilung von D1 als nachstliegendem Stand der
Technik aus, der das Ausgangsmaterial beschreibe, das im

Patent fir die Folienherstellung verwendet werden kdbnne.

Die zu ldsende Aufgabe wurde in der Bereitstellung
mdglichst dlinner Folien gesehen, die eine hohe
Steifigkeit in Maschinenrichtung und hohe
Barriereeigenschaften hinsichtlich des Durchtritts von
Wasserdampf und Sauerstoff aufweisen und dartber hinaus
keinen Zusatz von Harz oder Nukleierungsmittel
einschlieRen sollten. Diese Aufgabe sei durch den
Einsatz eines bestimmten hochisotaktischen Polypropylens
ohne Zusatz von Harz und durch die Versteckung der Folie
mit bestimmten relativ hohen Streckfaktoren geldst
worden (Seite 6, vorletzter Absatz der

Entscheidungsgrinde) .

Die Entgegenhaltung D1 verweise zwar auf ein
hochisotaktisches Propylen-Homopolymer als
Ausgangspolymer, das eine gute Verarbeitbarkeit und hohe
Steifigkeit besitze, speziell flr die Herstellung

biaxial verstreckter Folien konzipiert worden sei und
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einen "flexural modulus" von 1600 MPa besitze, es werde
aber darin nichts Uber die Folieneigenschaften ausgesagt,
die bei einer biaxialen Verstreckung zu erwarten sind.
Die Eigenschaften des polymeren Rohmaterials fihrten
wegen einiger dazwischenliegender Verarbeitungsschritte
nicht zwingend immer zu denselben Eigenschaften der
Folie. Vor allem hatten das Aufschmelzen und wieder
Abklthlen des Polymers Einfluss auf die Kristallinitat

und damit die Steifigkeit des Endproduktes.

Zudem habe es das Vorurteil des Fachmanns gegeben, dass
hochkristalline Polymere wegen ihrer Steifigkeit nur
schwer, d.h. nur unter Anwendung grofler Zugkrafte,
verstreckt werden koénnten und dass man dabei riskierte,

dass es bei der Verstreckung zu Abrissen kame.

Im Streitpatent wlrden Streckfaktoren von 5 bis 9 in
Langs- und 5 bis 10 in Querrichtung angegeben, in den
Beispielen hatten sie bei 6,5 bis 8,5 gelegen.
Streckfaktoren von 4 bis 5 seien aber von den Parteien
als noch im Ublichen verwendeten Bereich angesehen
worden, ab 5,5 wirde man schon von hdéheren
Streckfaktoren sprechen. Aus D1 kénnten jedoch keine

nadheren Angaben zu Streckbedingungen entnommen werden.

Die Literaturstelle D3 hatte der Fachmann nicht
bertcksichtigt, weil die darin diskutierten
Eigenschaften nur auf Polyethylen bezdgen, D4 sei
hingegen zu allgemein gefasst, um herauslesen zu kdnnen,
dass man hochkristallines PP einer hohen Verstreckung
unterwerfen solle, um die in Anspruch 1 definierten

hohen E-Modul-Werte zu erhalten.
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Die Einspruchsabteilung kam daher zur Auffassung, zwar
hatte der Fachmann die biaxial orientierten Folien
herstellen kdnnen, aber auf Grund der genannten
Hindernisse sei es flOr ihn nicht naheliegend gewesen,
die getroffenen Mafnahmen (einen Rohstoff mit einem
I-Index von Uber 95% einzusetzen und diesen mit hohen
Streckfaktoren zu verstrecken) auch tatsachlich
vorzunehmen. Somit erftille der beanspruchte Gegenstand
auch die Erfordernisse von Artikel 56 EPU, und der

Einspruch wurde zurlckgewiesen.

Nach Entrichtung der Beschwerdegeblhr am 12. Februar
2003 erhob die Einsprechende/Beschwerdefihrerin am

14. Februar 2003 gegen diese Entscheidung Beschwerde. In
der am 28. April 2003 eingegangenen Beschwerdebegrindung
widersprach sie den Grlnden in der angefochtenen
Entscheidung, die zur ZurlUckweisung der drei
Einspruchsgrinde und des Einspruches insgesamt gefihrt

hatten.

(1) Auflerdem benannte sie finf weitere Entgegen-

haltungen, darunter:

D7: US-A-5 118 566,

D9: "The Wiley Encyclopedia of Packaging Technology",
M. Bakker, Ed., J. Wiley & Sons, 1986, Seiten 536
und 537, sowie

D10: "Polypropylene Handbook", E.P. Moore Jr., Hanser,
1996, Seiten 114 bis 116.

(2) Die Beschwerdefihrerin sah den Patentgegenstand als
durch Vergleichsbeispiel 4 von D7 vorweggenommen an, da
darin ein HIPP mit einem I-Index von 96% verwendet und

die daraus geformte Folie mit Streckfaktoren von 7 langs
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und von 8,4 quer verstreckt worden seien. Zwar werde
dort kein Quer-E-Modul angegeben, da aber einerseits der
entsprechende Langswert 2600 N/mm”® betragen habe und
andererseits, wie die Beispiele und Vergleichsbeispiele
des Streitpatents zeigten, ein Quer-E-Modul von weniger
als 4000 N/mm? praktisch nicht erreicht werden kénne, so
miisse von einer impliziten Offenbarung des fehlenden
Wertes ausgegangen werden. Damit fehle es dem

Patentgegenstand aber an Neuheit.

(3) Zur erfinderischen Tatigkeit beruhte die
Argumentation, analog zum Vorbringen im Einspruch
(Abschnitt II(4), oben), weiterhin auf D1 als
nachstliegendem Stand der Technik, der zusammen mit den
weiteren zitierten Entgegenhaltungen, insbesondere D5
und D7, sowie dem allgemeinen Fachwissen den
Patentgegenstand nach Ansicht der Beschwerdeflihrerin
nahelegen sollte. Beigpielsweise werde durch D5, D9 und
D10 eine Verbindung zwischen Isotaktizitat und
Kristallinitat klar belegt, selbst wenn D4 den
Unterschied zwischen diesen Eigenschaften verdeutliche.
In D3 werde der Einfluss der chemischen Struktur auf die
Kristallinitdt verdeutlicht, die ihrerseits Einfluss auf
Steifigkeit, Zugfestigkeit E-Modul und
Gasdurchldssigkeit auslbe. Uberdies sei wohlbekannt,
dass E-Modul/Steifigkeit einer orientierten Folie, wenn
alle anderen Faktoren gleich sind, durch Erhdéhung des
Streckfaktors in der relevanten Richtung bei der
Produktion angehoben werden kénne. Bei sonst gleichen
Bedingungen wlrde anderseits das Strecken bei
niedrigerer Temperatur ebenso zu hdheren Werten dieser
Eigenschaften fihren. Zudem habe entgegen der Annahme in
der angefochtenen Entscheidung kein Vorurteil gegen

héhere Streckfaktoren bei der Verarbeitung von HIPP
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bestanden, ein solches sei zudem nicht von der

Patentinhaberin nachgewiesen worden.

Als Beleg flUr das allgemeine Fachwissen benannte die

Beschwerdeflhrerin insbesondere D2, D3, D9 und D10.

(4) Schlieflich hielt die Beschwerdefthrerin ihren
Einwand unzureichender Offenbarung mit den bereits im

Einspruchsverfahren erhobenen Argumenten weiter aufrecht.

Mit Schriftsatz vom 19. Dezember 2003 widersprach die
Patentinhaberin/Beschwerdegegnerin diesem Vorbringen der
Beschwerdeflhrerin und verwies unter Hinweis auf den
Unterschied zwischen normalem PP (mit zu niedrigem
I-Index) und HIPP auf die Beschreibung, sowie die
Beispiele und Vergleichsbeispiele, die genligend Angaben
zur Herstellung der beanspruchten Folien enthielten und
zeigten, dass nur bei genligend hohem I-Index und
hinreichend hoher Streckung die beanspruchten Folien
erhalten wlrden, ohne auf bisher nach dem Stand der

Technik verwendete Mafnahmen zurlickgreifen zu mlssen.

Hinsichtlich der Einwande zu Neuheit und erfinderischer
Tatigkeit kritisierte die Beschwerdegegnerin, dass diese
nicht wie ursprltnglich auf nur eine, sondern nunmehr auf
insgesamt zehn Entgegenhaltungen gestiitzt seien. Die
weiteren Literaturstellen und Druckschriften seien ihres
Erachtens ohnehin prima facie nicht relevant und
allesamt erst nach der dafliir im EPU vorgesehenen
9-Monats-Frist genannt worden. Ein derartiges Vorgehen
sei einem Patentinhaber nicht zuzumuten und liefe auch
dem Ubereinkommen zuwider. Deshalb sah die
Beschwerdegegnerin zundchst auch von einer sachlichen

Stellungnahme zur neugenannten Literatur ab und
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beantragte, die Entgegenhaltungen D4 bis D9 als
verspatet nicht zuzulassen sowie die Beschwerde

insgesamt zurickzuweisen.

Daraufhin erlieff die Kammer am 7. Oktober 2005 eine
Ladung zur mindlichen Verhandlung und figte einen
Bescheid bei, in dem die Beschwerdegegnerin aufgefordert
wurde, auch sachlich zu der von ihr in Abrede gestellten
Relevanz der durch die Beschwerdefiihrerin nachgenannten
Entgegenhaltungen D4 bis D9 Stellung zu nehmen, da fir
eine Entscheidung Uber deren Zulassung zum Verfahren in
erster Linie Uber deren Relevanz zu entscheiden sein
werde. Es wurde auf die entsprechende standige
Rechtsprechung zur Relevanz neuer Entgegenhaltungen und
zu den Fragen einer Wertung spater Nennung solcher
Literatur als Verfahrensmissbrauch und als Ursache einer

Ubermaffigen Verzdgerung des Verfahrens verwiesen.

Dieser Aufforderung kam die Beschwerdegegnerin mit

Schreiben vom 6. Januar 2006 nach.

(1) Dokument D5 wurde in erster Linie als Beschreibung
neuer Rohstoffe, namentlich von PP sowie Co- und
Terpolymeren des Propylens, und deren Eigenschaften
eingeschatzt, nicht aber, trotz allgemeiner Hinweise auf
Lebensmittelverpackungen und trotz des Hinweises, dass
HIPP wegen seiner Steifigkeit und Barriereeigenschaften
ein guter Kandidat fir Folien sei, als die Offenbarung
biaxial verstreckter Folien mit deren Eigenschaften und
Verbesserungen. Zwar wlrden dort somit auch Folien in
einer sehr allgemein beschriebenen Form als mdgliche
Anwendungen dieser neuen Rohstoffe erwdhnt, dies umfasse

aber eine Vielzahl von Technologien und Produkten, z.B.
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auch Cast-, Kalander- und Blas-Folien, sowie

unverstreckte und monoaxial verstreckte Folien.

Die im gegenwartigen Zusammenhang interessanten
Eigenschaften von PP, d.h. Steifigkeit, Kristallinitat
und Isotaktizitdt, wlrden nach D5 durch den Einsatz
eines speziellen Katalysators verbessert. Alle diese
Aussagen betrafen einzig und allein den Rohstoff als
solchen mit Potential fir alle Anwendungen, in denen PP
eingesetzt werden kdénne, oder seinen Einsatz als
Ersatzstoff fir andere Materialien, etwa von Polystyrol
im Spritzguss. Im Zusammenhang mit der in D5
vorgeschlagenen Verwendung von HIPP im Automobilbereich
und "appliance parts" sowie in Lebensmittelverpackungen,
verwies die Beschwerdegegnerin insbesondere auf die
gegeniiber dem Begriff "Folie" noch breitere und
allgemeinere generische Bedeutung von "Lebensmittel-
verpackung", da damit auch alle Arten von Containern/
Behdltern und Halbzeugen mitumfasst wlrden, so wlrden

dort etwa auch Spritzguss und Thermoformen genannt.

(2) Druckschrift D7 weise in eine v&llig andere
Richtung, namlich den Einsatz von PP zusammen mit
Kohlenwasserstoff-Harz und Nukleierungsmittel. Daher sei

auch diese Druckschrift nicht relevant.

(3) D9 und D10 gingen nicht Uber D3 und D4 hinaus,
kénnten aber als allgemeines Fachwissen beschreibend

angesehen werden.

Am 9. Februar 2006 fand eine mindliche Verhandlung in

Anwesenheit beider Parteien statt.
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Der Ablauf der mindlichen Verhandlung und das
wesentliche, Uber den vorherigen schriftlichen Vortrag
hinausgehende Vorbringen der Parteien zur Zuldssigkeit
von D5 und D7 sowie zu Neuheit und erfinderischer

Tatigkeit lassen sich wie folgt zusammenfassen:

(1) Die Beschwerdefiihrerin betonte, dass die
Nachrecherche seitens der Beschwerdefihrerin zur
Widerlegung der in der angefochtenen Entscheidung
angesprochenen angeblichen Vorurteile (Abschnitt III(3),
oben) durchgefiihrt worden sei. Dabei sei man dann auf

die neuen, erst dann genannten Dokumente gestofken.

(2) Nachdem die Beschwerdegegnerin keine Einwande gegen
die Berlcksichtigung der Dokumente D3, D4, D9 und D10
erhob und zweili weitere in der Beschwerdebegrindung
erstmalig genannte Druckschriften von der Beschwerde-
fihrerin zurlickgezogen worden waren, wurde nur noch die

Frage der Zulassung von D5 und D7 behandelt.

(3) Angesichts der seinerzeit zusammen mit der Ladung
zur muindlichen Verhandlung geaduflerten vorlaufigen
Ansicht der Einspruchsabteilung habe die Einsprechende
ihre Meinung revidieren mlssen, dass D1 fUr einen
Widerruf des Streitpatents hinreichend sei. Daher sei D5
von ihr bereits vor der mindlichen Verhandlung in der
ersten Instanz genannt worden, dort aber nur wegen
mangelnder Lesbarkeit als nicht relevant erachtet worden
(Protokoll vom 20. Dezember 2002: Punkt 3.1). Nachdem
nun dieser Mangel durch Einreichung eines besseren
Exemplars von D5 geheilt worden sei, kdénne daher nach
ihrer Ansicht angesichts dessen hoher Relevanz von einem

Verfahrensmissbrauch keine Rede sein.
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Die Zusammenfassung des EP-Gegenstlickes zu D7 in Absatz
[0012] des Streitpatents habe nicht erkennen lassen, das
es flUr die Neuheit relevant sein koénnte. Im Hinblick auf
das dortige Vergleichsbeispiel 4 habe sich diese
Einschatzung dann aber als falsch herausgestellt. D7 sei
daher sofort in der Beschwerdebegrindung zitiert worden.
Von einem Verfahrensmissbrauch oder -verschleppung kdénne

daher auch im Zusammenhang mit D7 keine Rede sein.

(4) Zur Relevanz von D5 verwies die Beschwerdefiihrerin
auf die erhdhte Isotaktizitat von HIPP gegenlUber der von
93 bis 95% bei kommerziellem PP (Kapitel 1.1 wvon D5;
Abschnitt II(8), oben) und seine auch flUr Folien
bemerkenswerten Eigenschaften erhdhte Steifigkeit
(Kapitel 2.1.1: ausgedrlckt als ein in der Groéfienordnung
von 20 bis 30% erhdhter E-Modul), thermische und
optische Eigenschaften (D5, Seiten IV-1.3 und IV-1.4:
Einleitung und 1.1), die dort auch klar als abhangig von
Isotaktizitdt und Kristallinitat dargestellt seien.
Zudem sei in Tabelle 4 (letzte Zeile und Fufnote 1) die
Impermeabilitdt einer biaxial verstreckten Folie
angesprochen worden. Auf Seite IV-1.8 seien auch die
Anwendungen von HIPP angesprochen, darunter wegen der
Steifigkeit und der verbesserten Impermeabilitdt auch
die Verpackung von Lebensmitteln (Kapitel 3.1). Zudem
werde in Tabelle 10 ausdrliicklich die Folienherstellung
aus HIPP angesprochen. Der dortige MFI-Wert deute klar
auf BOPP-Folien hin, denn Cast-Folien erforderten

deutlich hdhere MFI-Werte.

SchlieRlich werde auch in der Zusammenfassung erneut auf
die durch die erhdhte Isotaktizitat verbesserten
Eigenschaften von HIPP hingewiesen (D5, Seiten IV-1.11

und IV-1.12: hdhere Kristallinitat, bessere Steifigkeit,
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verbesserte thermische Stabilitdt/WArmewiderstands-

fahigkeit und niedrigere Permeabilitat) .

(5) Die Beschwerdegegnerin ihrerseits stellte heraus,
dass der ganze Abschnitt II des Dokuments einschliefflich
seiner Tabelle 4 ausdrlcklich auf die Eigenschaften der
Rohstoffe bezogen sei, nicht aber auf die in

Abschnitt III von D5 (ab Seite IV-1.8) separat
betrachtete Vielzahl von Anwendungen der Endprodukte,
etwa im Bereich der Automobil-Industrie, des
Haushaltsgeridte-, Mikrowellengeschirr- und Fasermarktes
und der Compounds. Im Zusammenhang mit HIPP sei in
Kapitel III kein Hinweis auf den Einsatz als BOPP-Folie
zu finden, dies gelte auch flr den Hinweis auf die
Verwendung als "Film" in Tabelle 10, denn der Begriff
"Folie" umfasse auch nicht und nur monoaxial orientierte
Folien, Blas-, Cast- und Kalander-Folien. Im Rahmen des
Kapitels III 3.2 ff. sei den verschiedenen Folien-Typen
aus Co- und Terpolymeren hingegen breiter Raum gewidmet

worden.

Die Aussage der Beschwerdegegnerin zu D5, dass mit
Ausnahme der Messung der Impermeabilitdt alle
Bestimmungen der Eigenschaften in Tabelle 4 an soliden
Priufkdérpern, nicht aber an Folien ausgefihrt wilirden,
blieb unwidersprochen. Diese Werte kénnten daher nur
Rohstoff-Eigenschaften widerspiegeln, nicht aber solche
einer BOPP-Folie. Dies mUsse aber auch flUr die
Impermeabilitat gelten, deren Bestimmung laut Fufinote 1
der Tabelle an einer BOPP-Folie durchgefihrt worden ist,
da daflir keine weiteren flir die Aussagekraft der Messung
wesentlichen Messbedingungen angegeben seien. Dazu

gehdrten insbesondere die Druckverhdltnisse und die
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Foliendicke. Uberdies erfiille nicht jede BOPP-Folie die

Bedingungen von Anspruch 1 des Streitpatents.

Auch der allgemeine Hinweis auf den Verpackungssektor
fir Lebensmittel in D5 helfe nicht weiter, da er die
halbe Kunststoffwelt umfasse, darunter Verarbeitungen
durch Spritzguss und Thermoformen, sowie Produkte wie
Blas-, Klebeband- und Tiefzieh-Folien, Becher, Schalen
und andere Behalter. Nicht umsonst sei dort auch auf den

Ersatz von Polystyrol Bezug genommen worden (D5: 3.1).

Zur Aussagekraft von D5 gegenlber D1 trug die
Beschwerdegegnerin, unwidersprochen durch die
Beschwerdefihrerin, vor, ein Dichteunterschied von

3 kg/m® (D5: 915 kg/m®; D1: 912 kg/m?®) sei bereits
signifikant. Beim Schmelzindex MFI werde in Tabelle 4
von D5 flUr HIPP ein Wert von 40 g/10 min angegeben, der

sich deutlich vom dem in D1 (2,6 g/10 min) unterscheide.

Zusammenfassend machte die Beschwerdegegnerin geltend,
dass nicht gezeigt worden sei, dass D5 relevanter ist
als D1, dass das Dokument keine Foliendaten angebe, dass
Rohstoffdaten keine Voraussagen auf die Daten von daraus
hergestellten Produkten zulieRen und dass D5 nur in
Kenntnis des Streitpatents Uberhaupt in Betracht gezogen

werden kdnne.

(6) Nach Beratung wurde von der Kammer anschliefend

verklndet, dass D5 nicht ins Verfahren eingefihrt wird.

(7) Zu D7 verwies die Beschwerdefihrerin vor allem auf
deren Vergleichsbeispiel 4 und die zugehdrigen
Erklarungen (Spalte 3, Zeilen 50 bis 53, Spalte 4,
Zeilen 25 bis 30 und 48 bis 52, Spalte 2, Zeilen 46 bis
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49), auf die Bestimmung des E-Moduls in Spalte 5, Zeilen
30 bis 34 und auf die Beschreibung der Isotaxie der dort
in Betracht gezogenen Polyolefin-Komponente in Spalte 2,
Zeilen 46 bis 49. So sei in dem Vergleichsbeispiel ein
Propylen-Homopolymer mit einer Isotaktizitat von ca. 96%,
gemessen nach der gleichen Methode wie im Streitpatent,
als alleiniger Bestandteil der Folie eingesetzt worden.
Der allgemeine I-Index von Uber 92% in Spalte 2 stimme
sehr gut mit dem obigen spezielleren Wert von 96%
Ulberein. Die Folie sei dann Streckungen in Maschinen-
richtung um den Faktor 7 und quer dazu um den Faktor 8,4
unterworfen worden. Explizit sei auch ein Langs-E-Modul
von 2600 N/mm?, also innerhalb der Grenzen von Anspruch 1
genannt worden. Zwar nenne das Vergleichsbeispiel den
Quer-E-Modul nicht explizit, ein Wert von unter

4000 N/mm? sei aber, wie auch die Gesamtheit der
experimentellen Daten im Streitpatent zeigten, fast

nicht zu erreichen.

(8) Die Beschwerdegegnerin wies auf die Gegensatz-
lichkeit der in D7 und im Streitpatent vorgeschlagenen
Losungen hin und darauf, dass die Relevanz nur mit
Argumenten zur Neuheitsfrage begrindet worden sei.
Weiterhin betonte sgie in ihrem Vortrag den Unterschied
zwischen einer mittels '*C-NMR-Spekroskopie bestimmten
Isotaktizitat von Uber 92% und "an isotactic fraction of
about 96%" (D7: Spalte 2, Zeilen 47 bis 49 bzw. Spalte 3,
Zeile 52). Der letztgenannte Wert gebe den n-heptan-
unldéslichen Anteil des PP wieder, nicht den mit der NMR-
Spektroskopie bestimmten I-Index dieses Anteils. Der in
D7 angegebene Wert des Langs-E-Moduls sei zudem mit
einer anderen Methode unter anderen Bedingungen bzw.
ohne entsprechende Angabe der Bedingungen (z.B.

Temperaturangabe) gemessen worden als die Werte im
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Streitpatent. FUr den fehlenden Querwert habe die
Beschwerdeflhrerin entgegen der ihr obliegenden
Beweispflicht (die von dieser auch anerkannt wurde)

keinen Nachweis vorgelegt.

(9) Dann wurde zu den geltend gemachten Unterschieden
bzw. Ubereinstimmungen bei den Messungen des L&ngs-
E-Moduls anhand der beiden im Streitpatent genannten
Normen DIN 53457 und ASTM 882 (Absatz [0083]) einerseits
und der Vorschrift von D7 (Spalte 5) andererseits und
zur Aussagekraft der jeweiligen Ergebnisse von den
Parteien gegensatzliche Standpunkte vertreten. Die
Beschwerdefihrerin fuhrte unter anderem aus, dass unter
Berlcksichtigung der jeweilig angegebenen bzw.
errechneten Streckfaktoren die Ergebnisse in den
Vergleichsbeispielen 2 und 4 von D7 gut mit den Werten
in den Beispielen 1 und 2 des Streitpatents
Ubereinstimmten. Dies wurde aber von der Beschwerde-
gegnerin in Abrede gestellt, die auf etwa 25%-ige
Abweichungen zwischen den Werten in D7 und im
Streitpatent verwies und erneut das Fehlen jeglicher
Beweise von Seiten der Beschwerdefihrerin flUr die

Richtigkeit ihrer Ausfihrungen zu D7 geltend machte.

In diesem Zusammenhang wurde auch von der Beschwerde-
fihrerin kurz auf unterschiedliche Messbedingungen in
den genannten DIN- und ASTM-Vorschriften verwiesen, die
nach ihrer Ansicht die Unterscheidungskraft der E-Modul-
Grenzen in Anspruch 1 gegenlber dem Stand der Technik
und dazu zudem die hinreichende Offenbarung fraglich
erscheinen lief3en. Dem hielt die Beschwerdegegnerin
entgegen, dass es sich allenfalls um eine Frage die
Klarheit betreffend handeln kdénnte, die dem Einspruch

nicht zuganglich sei. Auferdem sei ausweislich der
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Tabelle im Streitpatent (Seite 15) die enger definierte

DIN-Messmethode wverwendet worden.

(10) Nach Beratung verklndete die Kammer, dass D7 nicht
ins Verfahren eingefthrt wird. Die Parteien wurden dann
noch darauf hingewiesen, dass sich nur die Entgegen-

haltungen D1 bis D4, D9 und D10 im Verfahren befanden.

(11) Ergadnzungen der bereits schriftlich vorgetragenen
und an dieser Stelle auch wiederholten Argumente zum
Einwand unzureichender Offenbarung (Abschnitt II(2),
oben) wurden von der Beschwerdefithrerin nicht
vorgetragen. Diesem Vorbringen trat die Beschwerde-
gegnerin mit dem Argument entgegen, dass auch "normales"
PP einen sehr hohen Gehalt an n-heptanunldslichen
Anteilen enthalte, so dass ein "normales" PP und eine
daraus hergestellte Folie die in Anspruch 1 genannte
Grenze des I-Indexes auf jeden Fall unterschreiten wlrde,
ein solches Produkt fiele dann auch eindeutig nicht in

den beanspruchten Schutzbereich.

(12) Zur Frage der Neuheit wollte sich die Beschwerde-

fihrerin nicht weiter aufRern.

(13) Als nachstliegenden Stand der Technik fur die
Beurteilung der erfinderischen Tatigkeit sah die
Beschwerdeflhrerin D1 an. Sie akzeptierte, dass darin
keine Folieneigenschaften angegeben sind, verwies aber
auf die Angaben, dass das darin beschriebene Produkt
einen sehr hohen I-Index besitze und sich durch erhdhte
Kristallinitdt und verbesserte Steifigkeit auszeichne
(Absatz 1). In Absatz 2 sei weiterhin seine Eignung fir
die Herstellung biorientierter Folien erwahnt und in

Absatz 3 sel der Hinweis zu finden, dass sich das
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Produkt flr Verpackungen eigne, die mit Lebensmitteln in
BerUhrung kommen kénnten. Auch stellte sie neben der
sehr hohen Steifigkeit auch den Hinweis auf eine leichte
Verarbeitbarkeit und exzellente Verarbeitungsstabilitat
des Polymers heraus und verwies auf die Aussage, dass
die Eigenschaften daraus hergestellter Folien je nach
Verarbeitungsweise, -bedingungen und der Dicke des
Endproduktes variieren kénnten (Seite 1, vorletzter

Absatz) .

In Anbetracht der allgemeinen Fachkenntnis, wie sie
durch die weiteren im Verfahren befindlichen Dokumente
belegt sei, wisse der Fachmann, welche Standard-
bedingungen er bei der Verarbeitung auswahlen mlisse, um
zum Gegenstand von Anspruch 1 zu kommen und damit die
zugrundeliegende Aufgabe zu ldsen, die in der
Bereitstellung einer Folie mit hdéherem E-Modul gesehen
wurde, als es mit vorherigen Polymeren mdglich war, d.h.
um den Ublichen Bereich von 2000 bis 2200 N/mm’ zu
Ubertreffen (Streitpatent [0006]). Es sei bekannt
gewesen, dass und wie der E-Modul von Streckverhdltnis
und -temperatur beeinflusst werde. Die LOsung des
Problems habe mit Routineversuchen innerhalb der
allgemeinen Fachkenntnis geldst werden kdénnen. So werde
beispielsweise in D3 bereits dargelegt, dass hdbhere
Streifigkeit und hdhere Zugfestigkeit mit hdéherer
Kristallinitdt und Dichte zusammenhdnge (D3: Seite 17,
Zeilen 1/2 und 10/11 im Text unterhalb der

Abbildung 1.13). Durch hdéher Kristallinitdt werde zudem
die Barrierewirkung einer Folie gegen kleine Moleklle
erhéht (D3: Seite 91, erster vollstadndiger Absatz des
Textes). Diese Aussagen seien nicht, wie in der
angefochtene Entscheidung irrttimlich dargestellt, nur

flr Polyethylen sondern flr Polyolefine allgemein glltig.

0613.D
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Das Streitpatent insgesamt offenbare nichts
Uberraschendes, auf das die Anerkennung erfinderischer

Tatigkeit gegrindet werden kdnne.

Geltend gemachte andere vorteilhafte Eigenschaften
stellten Bonuseffekte dar, die auch durch andere
Maffnahmen der allgemeinen Fachkenntnis erreicht werden
kénnten. Auch enthielten die Entgegenhaltungen keinerlei
Hinweis oder Vorurteil, das den Fachmann vom Ergreifen
bestimmter Maffnahmen abhalte. Zudem habe es nahegelegen,

verschiedene Mafnahmen auszuprobieren.

(14) Die Beschwerdegegnerin wiederholte, dass weder jede
Folie aus HIPP beansprucht werde, noch jede HIPP-Folie,
selbst wenn sie verstreckt worden sei, die in Anspruch 1
definierten Kriterien erflille. Die Eigenschaften einer
Folie wlirden zum einen durch die Zusammensetzung der
Folie und zum anderen durch die Verfahrenstechnik,
namentlich die Streckbedingungen bestimmt. Die Frage sei
auch nicht gewesen, aus HIPP eine Folie herzustellen,
sondern ob der Fachmann zu HIPP gegriffen hatte, um eine

Folie mit den gewlnschten Eigenschaften herzustellen.

Selbst in D1 seil herausgestellt worden, dass die
Eigenschaften einer Folie nicht nur vom Rohstoff
abhdngen (D1l: Seite 1, vorletzter Absatz, wvgl.

Abschnitt VIII(13), oben, Absatz 1), sondern auch von
der Art der Verarbeitung. Als Werbeschrift eines
Rohstoffherstellers sei D1 aber nur auf Angaben Uber den
Rohstoff beschrankt, dementsprechend fehlten auch
jegliche zahlenmdfige Fakten zu Folien und alle Angaben,
welche Eigenschaften der Folien von welchen

Verarbeitungsparametern abhingen.
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AufBerdem verwies die Beschwerdegegnerin auf den Hinweis
in D1, dass es sich dort um ein Produkt im Entwicklungs-
stadium gehandelt habe. Zwar habe der Produzent in D2
dargelegt: "Said resin has been proposed to our clients
from December 1990 until August 1994 and its composition
was not modified during said period", jedoch lasse auch
diese Formulierung Spielraum, denn ein solches Produkt
enthalte auch Additive und kénne sich zudem auch in der
Struktur durch Verwendung anderer Katalysatoren oder
anderer Polymerisationsbedingungen geandert haben.
Selbst wenn Identitdt des Polymers von D1 und dem in den
Beispielen des Streitpatents eingesetzten Produkt
unterstellt wirde, so werde im Kapitel "Crystallinity
and Physical Propertieg" in D3 vom Einsatz hoch
kristalliner Produkte wegen deren grdflerem Widerstand
gegen einwirkende Krafte und deren niedrigeren
Streckbarkeit bis zum Bruch (Seite 17, Zeile 3)
insbesondere von der Anwendung hdherer Streckfaktoren
abgeraten. Zudem verweise dieses Kapitel auf die bei der
Verarbeitung notwendigen hdheren Temperaturen, die zu
héherer thermischer Belastung fihrten und die Gefahr
thermischer Zersetzung in sich bargen. Dies stehe im
Gegensatz zur im Patent angestrebten Weiterverwertbar-
keit von Regenerat (Streitpatent: Seite 3, Zeilen 25/26).
Zudem werde in D3 auf die erhdhte Trlbung von Folien aus
hdherkristallinen Polymeren hingewiesen, auch dies im
Gegensatz zu den Zielen des Streitpatents [0018]. Jede
Maffnahme zur Verbesserung einer Eigenschaft des Polymers
beeinflusse auch dessen andere Eigenschaften, unter

Umstanden zum schlechteren hin.

Die Hinweise auf Seite 91 von D3 (Abschnitt VIII (13),
oben, Absatz 2) seien gemdf der Uberschrift auf Seite 90

nur auf "Barrier Coatings" bezogen.
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Nach Ende der Debatte hielt die Beschwerdefihrerin ihren
Antrag auf die Aufhebung der angefochtenen Entscheidung

und den Widerruf des Patents weiterhin aufrecht.

Die Beschwerdegegnerin beantragte hingegen, die

Beschwerde zurlUckzuweisen.

Entscheidungsgrinde

0613.D

Die Beschwerde ist zuldssig.

Frage der Zulassung der nach Ablauf der Einspruchsfrist

benannten Entgegenhaltungen

Gemadf Regel 55(c) EPU muss der Einspruch neben der
Erkladrung darlber, in welchem Umfang gegen das
europdische Patent Einspruch eingelegt wird und auf
welche Einspruchsgrinde der Einspruch gestltzt wird,
auch die Angabe der zur Begrlndung vorgebrachten

Tatsachen und Beweismittel enthalten.

Im Einspruchsschriftsatz wurde als einziges Beweismittel
fir die geltend gemachten Einwande fehlender Neuheit und
mangelnder erfinderischer Tatigkeit lediglich die

Firmenschrift D1 benannt.

Erst im Laufe des Einspruchs- und Beschwerdeverfahrens
wurden neben einem Nachweis (D2) zum Verdffentlichungs-
tag von D1 weitere Dokumente zum Beleg geltend gemachten
allgemeinen Fachwissens (Abschnitt II(1), oben: D3 und
D4; Abschnitte IV(1l) und (3), oben: D9 und D10) zitiert.

Kurz vor der mindlichen Verhandlung vor der Einspruchs-
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abteilung benannte die Einsprechende dann noch ergdnzend
die Verdffentlichung D5, die jedoch nicht zugelassen
wurde (Abschnitt II(9), oben), und schliefflich zusammen
mit der Beschwerdebegrindung zur Stltzung der geltend
gemachten Einspruchsgriinde unter Artikel 100 a) EPU drei
weitere Entgegenhaltungen. Abgesehen von D7 wurden diese

aber von der Beschwerdefihrerin zurickgezogen.

Im Hinblick auf den Antrag der Beschwerdegegnerin auf
Nichtberlticksichtigung von D4 bis D9 (Abschnitt V, oben)
hat die Kammer schon in der Anlage zur Ladung vom

7. Oktober 2005 (Abschnitt VI, oben) auf die standige
Rechtsprechung der Beschwerdekammern des EPA zur
Zulassung erst nach der Einspruchsfrist genannter
Entgegenhaltungen (vgl. Rechtsprechung der Beschwerde-
kammern des EPA, 4. Auflage, 2001, Kapitel VI.F.,
insbesondere VI.F.2) hingewiesen. Danach ist zum einen
die Relevanz (Artikel 114 (1)EPU) und zum anderen der
Zeitpunkt der Nennung zu untersuchen und daran
anschlieffend die Frage, ob die spadte Nennung als
Verfahrensmissbrauch zu werten ist oder zu einer
Ubermaffigen Verzdgerung des Verfahrens flhren kdnnte.
Sofern die verspatet benannte Literatur prima facie
nicht entscheidungserheblich ist und/oder das Verfahren
ungebthrlich verzdgern bzw. gegenlber dem Patentinhaber
zu unfairen Bedingungen fihren kann, so kann sie nach

Artikel 114 (2) EPU auRer Betracht bleiben.

Daher sei zunachst die Frage der Relevanz der Dokumente
D5 und D7 untersucht, die, wie die Abschnitte IV (2) und
(3), VII(1l) und (2) sowie VIII(1l) bis (5) und (7) bis (9)
(oben) zeigen, in diesem Verfahren schriftlich und

mindlich eingehend erdrtert worden ist.



2.4.1

0613.D

- 29 - T 0246/03

Das Kongresspapier D5 unterscheidet zwischen zwei
Polymer-Familien des Polypropylens, dem Eltex® P-
Homopolymer (HIPP) einerseits und Co- und Terpolymeren
des Propylens andererseits, deren Unterscheidung sich
durch alle Kapitel der Verdffentlichung zieht. Die
Unterscheidung dieser beiden Patentfamilien wurde wvon
beiden Parteien ebensowenig in Frage gestellt wie die
Klassifizierung des dem Streitpatent zugrundeliegenden
Polymers als HIPP. Daher wird diese Einteilung bzw.
Zuordnung auch hier als gegeben angesehen. Uberdies ist
anzumerken, dass das in den Beispielen des Streitpatents
eingesetzte Eltex® P HCL 480 in D5 nirgends erwd&hnt ist,
obgleich die in D5 genannte Zeitangabe (27./28. Oktober
2002) innerhalb des in D2 bezeichneten Zeitraums
("December 1990 until August 1994") liegt, in dem Eltex®
P HCL 480 gemafs D1 den Kunden des Produzenten angeboten
worden sein soll. Auch kdénnen die Argumente der
Beschwerdegegnerin hier nicht einfach aufer Acht
gelassen werden, (i) dass der Ausdruck "composition was
not modified" hinsichtlich der Identitat des im
Entwicklungsstadium befindlichen Produktes Spielraum
lasse, also nicht eindeutig ist, und (ii) dass nicht
jede HIPP-Folie, auch nicht jede orientierte HIPP-Folie
unter den Anspruch 1 falle (Abschnitt VIII(14), oben,

Absatze 3 bzw. 1, oben).

Gerade diesem zweiten Argument kann sich die Kammer
angesichts der in D1 und D5 vorliegenden Daten (siehe
die im folgenden wiedergegebenen Tabellen) nicht
verschlieRen. So fallen beim Vergleich der Daten des
HIPP in Tabelle 4 von D5 mit denen des HIPP (Eltex®

P HCL 480) in D1 und sogar mit denen des HIPP in Tabelle
10 von D5 (auf die die Beschwerdeflhrerin auch verwiesen

hatte; Abschnitt VIII(4), oben) aber auch im Vergleich
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zum Streitpatent eine Reihe von Unterschieden der
Eigenschaften, ja sogar Unstimmigkeiten auf, von denen

hier einige angesprochen seien.

D5:
4
Property Units Test Method PP HIPP ps
Density at 23°C kg/m® ISO R1183 910 915 1050
Flexural Modulus MPa IS0 178 1600 2500 2970
at 23°C
Melt Flow Index g/10 min 1SO R1133 45 40 -
Heat Deflection °C IS0 75 100 132 82
Temperature
Relative Stiffness - -- 1.0 1.5 1.2
at same weight
Impermeability (va] ASTM D1434 40000 30000 -
OTR (1)
* Standard PS (60/40 crystal PS/impact PS) normal blend used in injection moulding
(1) Film BOPP - At 23°C under 0% relative humidity
(2) Unit : cm*pm/m?.d.atm ‘
Table 10
I HIPP Test Method 11 Units g
I MF1 ISO R 1133 gl 10 min 3.2 5.0 20 3.0 320
Flexural Modulus | 150 178 MPa 2200 2250 2200 2150 | 1500-1800
Melting Point ASTM D3418 °C 164 185 165 164 160
110-1sz
D1:
PHYSICAL CHARACTERISTICS i ’ J
I

ELTEX P ELTEX P

. Charaoteristics Norm Units ‘ Values Values
‘ I'll'.ill dﬂfl HL 402

P S — | sommea | (| wgm of2 905
Melt Flow Index at 230°C, - | .
1Tl Ll (-] (1 O r— ISORNM33 | (& | g/10min 'lze 28
I T -
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MECHANICAL AND THERMAL CHAHACTERTTIGS l f
Characteristics Ngrm Units ‘ Vhlélxasp E\.'&lét:sp
i 480 HL 402
1
Flgxural modulus, .
at 23%C (e* = 33%/min) e e 1SO 178 ] MPa ' 1600 1450
Yield stress, ? _
8 28°C, 50 mm/min -.._,,z_--_'__ soRs27 | ) | MPa I a4 a3
¥ ] ‘
Bhore D hardness,
al23°C 150 868 ) - 78 70
|zad Impact gtrength . .
nolohed epecimen, gt 23%C . 80180 ©) | kfm® 4 6
Defiection Temperature ] \
wnder 10ad 045 MPR .- — s 180 75‘ °C 85 74
(‘).Measuremnmu carried out on pressed plale spaﬂr*na thick. | .
5 mﬁ:ﬁﬁ:::: carried %: g ﬁ'la'elg‘n%n mowided spjcimeps having e thick of 32 mm. Type 1 spacimens.
(*) Measuramants caried out on injection m Ided spkcl having a thick o: mﬂnl.
(5) Measuraments carrled out on Injectinn mouided W having a thicknals o
T T

So ist den Tabellen oben zu entnehmen, dass der E-Modul
in D1 und D5 als "flexural modulus" nach der ISO 178-
Norm ("Plastics - Determination of flexural properties"),
d.h. durch Biegeversuche, bestimmt wurde. Die Angaben im
Streitpatent in den Absatzen [0006] und [0083] hingegen
lassen nach Ansicht der Kammer nur den Schluss zu, dass
es sich im Streitpatent um den Zug-E-Modul handelt, und
zwar, wie der Tabelle auf Seite 15 zu entnehmen ist,
gemessen gemafR den Bedingungen der DIN 53 457. Ein
direkter Vergleich der Zahlenwerte in den beiden
Entgegenhaltungen D1 und D5 mit denen im Streitpatent
ist daher nicht mdéglich. Diese Feststellung wurde in der
mindlichen Verhandlung auch nicht bestritten, und
Konkordanztabellen fir einen solchen Vergleich oder

andere Daten fUr den Zug-E-Modul liegen nicht vor.

Uberdies ist der "flexural modulus" in D1 mit 1600 MPa
angegeben, einem Wert, der gemafs Tabelle 4 von D5 dem

von "normalem" PP, nicht aber dem von HIPP entspricht.
Nach Tabelle 10 von D5 hingegen liegt er im Standard-

bereich des Rohstoffs HIPP. Diese letztere Tabelle

bestatigt aber zudem, wie die dort angegebenen Werte des



2.4.2

0613.D

- 32 - T 0246/03

"flexural modulus" flUr die verschiedenen Verarbeitungs-
arten "Thermoforming, Compound, Injection Moulding" und
"Film" (mit dem niedrigsten Wert fUr die Folie) zeigen,
die Aussage in D1 Uber auf die Abhangigkeit der
Eigenschaften der Folien von Verarbeitungstechnik und

-bedingungen und Foliendicke (Abschnitt VIII(13), oben).

Die Verdffentlichung D5 gibt jedoch keinerlei Hinweise
auf ein Folien-Produkt gemaff Anspruch 1. Auch zu der
dazu notwendigen Verfahrensweise ist D5 nichts zu
entnehmen. Im Streitpatent wird hingegen speziell der
Einfluss der Streckbedingungen auf den E-Modul erwahnt
(Absatz [0008]). FUr einen solchen Zusammenhang liefern
aber gerade die Tabellen 4 und 10 von D5 keinen

Anhaltspunkt, wie die vorstehenden Betrachtungen zeigen.

Im Lichte der sich widersprechenden Argumente der beiden
Parteien und der in diesem Abschnitt dargelegten
Beobachtungen der Kammer, ist die Kammer daher zum
gleichen Schluss gekommen wie die Einspruchsabteilung
(Abschnitt II(9), oben), dass es D5 an der fur eine

Zulassung ins Verfahren notwendigen Relevanz mangelt.

Was D7 betrifft, so kann die Kammer das Argument der
Beschwerdegegnerin nicht widerlegen, dass in der
Druckschrift weder von einem HIPP noch von einer Folie
mit einem I-Index von mindestens 95% die Rede ist. Zwar
wird in Spalte 2 von D7 auch von einer mit C-NMR-
Spektroskopie ermittelten Isotaktizitat von Uber 92%
gesprochen (vgl. dazu auch Abschnitte VIII(4) und 2.4.1,
oben), eine entsprechende Angabe fehlt aber im
Zusammenhang mit dem in den Beispielen und
Vergleichsbeispielen verwendeten PP bzw. mit den dort

beschriebenen Folien. Dort ist vielmehr von einem
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isotaktischen Anteil ("isotactic fraction") des PP von
etwa 96% die Rede. Dieses Merkmal entspricht nach
Ansicht der Kammer aber genau dem Merkmal, das in den
Absdtzen [0086] bis [0088] des Streitpatents beschrieben
ist, sich jedoch von dem in den darauf folgenden
Absdtzen [0089] bis [0099] des Streitpatents
beschriebenen I-Index deutlich unterscheidet: "[0089]
Der oben definierte isotaktische Anteil PP;., ist fur die
Charakterisierung der Kettenisotaxie des Homopolymeren
nicht ausreichend.". Die beiden in D7 beschriebenen
Merkmale Isotaktizitdt und isotaktischer Anteil beziehen
also sich auf unterschiedliche Eigenschaften des dort
eingesetzten Polymers. Folglich kann das aus den beiden
Zahlenwerten 92 bzw. 96 % abgeleitete Argument der
Beschwerdefihrerin, die Angabe in Spalte 3 sei
konsistent mit der in Spalte 2 und beziehe sich auf

dieselbe Eigenschaft, nicht Uberzeugen.

Schon allein aus dieser Tatsache ergibt sich nach
Ansicht der Kammer, dass keine hohe Relevanz der
Druckschrift gegeben ist. Auch die weiteren Argumente
der Beschwerdefihrerin zu den Messwerten des E-Moduls

kénnen diese Sachlage nicht zu ihren Gunsten andern.

In der Entscheidung T 1002/92 (ABl. EPA 1995, 605) wurde
hervorgehoben, dass im Beschwerdeverfahren verspatet
genannte Dokumente nur noch in ausgesprochenen
Ausnahmefdllen zum Verfahren zugelassen werden, d.h.
wenn sie in dem Sinne hochrelevant sind, dass sie
héchstwahrscheinlich der Aufrechterhaltung des Patents

entgegenstehen (Nr. 3.4 der Grunde).

Diese Bedingung ist, wie oben gezeigt, weder bei D5 noch

bei D7 erfillt. Es erlbrigt sich daher, das weitere
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Kriterium, die spaten Zeitpunkte der Nennung der
Dokumente und deren Konsequenzen fir deren Zulassung zum

Verfahren, weiter in Betracht zu ziehen.

Daher hat die Kammer gemdR Artikel 114 (2) EPU
entschieden, weder D5 noch D7 ins Verfahren einzufihren.
Da andererseits gegen die Berlcksichtigung von D2 bis D4,
D9 und D10 seitens der Beschwerdegegnerin keine Einwadnde
mehr erhoben wurden (Abschnitte VIII(2) und 2.3, oben),
wurden sie zur weiteren Diskussion zugelassen. Diese
Entscheidung wurde nach Beendigung der Debatte und
Beratung der Kammer Uber diesen Fragenkomplex in der
mindlichen Verhandlung vor der Behandlung der Einwande

gemdR Artikel 100 EPU verkiindet.

Aufgabe und Ldésung

Das Streitpatent betrifft eine biaxial orientierte
Polypropylenfolie aus HIPP, ein Verfahren zu deren

Herstellung und deren Verwendung im Verpackungswesen.

Gemafs der Beschreibungseinleitung des Streitpatents
waren die Anforderung der Fachwelt an die Qualitat von
Folien, insbesondere fir den Verpackungssektor, auf
Materialeinsparung durch Reduzierung ihrer Dicke
gerichtet, ohne ihre Maschinengangigkeit und ihre
Barriereeigenschaften, vor allem gegeniber dem
Durchtritt von Wasserdampf und Sauerstoff, zu
verschlechtern. Da dinnere Folien eine Uberproportional
schlechtere Steifigkeit in Maschinenrichtung besitzen
und die Steifigkeit mit dem E-Modul in einer
Proportionalitatsbeziehung steht, war bereits versucht
worden, diesen Modul zu erhdhen, da er in unmittelbarem

Zusammenhang mit der anwendungstechnischen Eignung steht
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und somit das Verarbeitungsverhalten direkt bestimmt.
Dabei wurden BOPP-Folien mit Zug-E-Moduln (DIN 53 457,
ASTM 882) in Langsrichtung unabhangig von der Dicke
zwischen 2000 und 2200 N/mm? erreicht (Absdtze [0001 bis
[0006]1] .

Weiterhin war es laut Beschreibung bekannt, den Langs-
E-Modul bei BOPP-Folien Uber die Verfahrenstechnik, die
Rohstoffmodifikation oder beides zu erhdhen. Diese
Lésungen wurden jedoch aus verschiedenen Grlinden als
nicht befriedigend angesehen, so wegen eines zu
aufwendigen Streckverfahrens, erhdhten Langsschrumpfes
und/oder Abrissanfdlligkeit bei der Verstreckung. Auf
der Materialseite wurde Polypropylen vielfach mittels
des Zusatzes von Harzen und zum Teil auch wvon
Nukleierungsmitteln modifiziert (Absatze [0011], [0012]
und [0015] bis [0017]). Dadurch wurden auch durchaus
Teilerfolge erzielt, die jedoch vielfach durch
QualitatseinbulRen erkauft werden mussten. So fuhrten
derartige Zusadtze zu Ablagerungen auf den Extruder-
schnecken und/oder den Langsstreckwalzen. Zudem traten
Stippen und Blasen als optische Foliendefekte und
stdrende Blockneigung auf, und das Regenerat solcher
Folien lieff sich wegen Agglomeratbildung nicht erneut
einsetzen. Auch die Abrissgefahr wurde nicht ganzlich
vermieden, insbesondere bei den Ublichen Maschinen-

Geschwindigkeiten (Absatze [0008] bis [0017]).

Diese Nachteile sollten gemadfs Absatz [0018] durch die

Merkmale wvon Anspruch 1 vermieden werden (Absatz [0019]).

In den Absdtzen [0068] bis [0073] und in den Beispielen

sind die erreichten Ergebnisse beschrieben, die im
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Gegensatz zum Stand der Technik ohne Harzzusatz erreicht

wurden (siehe insbesondere Absatz [0069]).

Die Firmenschrift D1 beschreibt einen HIPP-Rohstoff, der
fir den Zweck der Herstellung von BOPP-Folien entwickelt
worden ist und auch Voraussetzungen fir deren Verwendung

fir Verpackungen fur den Lebensmittelsektor erfullt.

Abgesehen davon, dass im Zusammenhang mit der biaxialen
Orientierung der Folie in allgemeinen Worten auf die
doppelte Blastechnik und auf das Tenter-Verfahren
hingewiesen wird, gibt diese Literatur allerdings weder
Hinweise auf die angestrebten Eigenschaften der damit
erhdaltlichen Folie noch auf die Bedingungen, unter denen
solche Folien hergestellt werden kénnen

(Abschnitte II(6), III(2) und (3), oben).

Nun sah die Beschwerdefiihrerin gegentber dieser
Literatur die zu loésende technische Aufgabe nur darin,
aus einem solchen HIPP eine Folie bereitzustellen, die
einen héheren E-Modul besitzen als die in Absatz [0006]
des Streitpatents genannten Folien. Die Beschwerde-
gegnerin sah dagegen weiterhin die in Absatz [0018]
definierten Probleme als die zu lbsende technische
Aufgabe an und verwies wiederholt darauf, dass die
Beschwerdeflhrerin ihrer Beweispflicht als Einsprechende
nicht nachgekommen (Abschnitte II(6) sowie VIII(8) und
(9), oben) und jeden Beweis flr ihr Vorbringen, dass
diese weitergehende Aufgabe nicht geldst worden ist,
schuldig geblieben ist. Diese Pflicht wurde von der

Beschwerdefihrerin auch anerkannt.

Unter diesen Umstanden geht auch die Kammer von der in

Absatz [0018] der Streitpatentschrift dargelegten
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Aufgabe aus und sieht diese als durch den Patent-

gegenstand geldst an.

Neuheit

Nach Abschluss der Debatte lUber die Zulassigkeit der
nachgenannten Literatur gab die Beschwerdefihrerin an,
das sie zu dem im Beschwerdeverfahren ausschliefflich auf
der Grundlage von D7 erhobenen Einwand fehlender Neuheit
keine weiteren Ausfiihrungen machen wollte. Nachdem diese
Druckschrift, wie vorstehend dargelegt (Abschnitte 2.4.2
bis 2.6, oben), nicht im Verfahren bericksichtigt werden
kann, und D1 weder Uber die speziellen Eigenschaften der
Folie, noch Uber deren Herstellung etwas aussagt
(Abschnitt 3.2, oben) sieht auch die Kammer keine Basis

fir einen Einwand fehlender Neuheit.

Der Patentgegenstand erfiillt folglich die Erfordernisse

von Artikel 54 EPU.

Erfinderische T4tigkeit

Es bleibt zu entscheiden, ob sich die gefundene Lbsung
flir den Fachmann in naheliegender Weise aus dem in der

Beschwerde herangezogenen Stand der Technik ergibt.

Vorstehend ist bereits festgestellt worden

(Abschnitte 3.2 und 4, oben), dass D1, abgesehen von nur
allgemeinen Formulierungen Uber die Eignung des
Rohstoffes fir BOPP-Folien, die auch rechtliche
Bestimmungen flr den Einsatz bei der Herstellung von
Verpackungsmaterial erfltillen, welches mit Lebensmitteln

in Kontakt kommt, Hinweise weder auf die bei seiner
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Verarbeitung einzuhaltenden Bedingungen noch auf die

Eigenschaften einer so hergestellten Folie enthalt.

Aus diesem Grund kann D1 nach Ansicht der Kammer, fir
sich genommen, dem Fachmann keinerlei Anregung geben,
wie er die relevante technische Aufgabe hatte lbsen
kénnen. Diese Publikation als solche kann daher den

Patentgegenstand nicht nahelegen.

Die Beschwerdefiihrerin hat ihre Argumentation zur
erfinderischen Tatigkeit auch nicht auf D1 allein
gestlitzt, sondern verwies auf das allgemeine Fachwissen
und benannte als Belege daflr die Literaturstellen D3,
D4, D9 und D10. Der Fachmann sei auch durch nichts
abgehalten worden, dieses allgemeine Fachwissen auf das
aus D1 bekannte Polymere anzuwenden. Vielmehr sei es
naheliegend gewesen, das Fachwissen darauf in

Routineversuchen anzuwenden ("obvious to try").

Zwar welst D3, wie von der Beschwerdefihrerin
vorgetragen, auf einen Zusammenhang zwischen
Zugfestigkeit und Zug-Modul einerseits und
Kristallinitdt und Dichte andererseits hin, aber auch
auf die von der Beschwerdegegnerin angefihrte Tatsache,
dass bei Erhdhung der beiden letzteren Eigenschaften die
Dehnbarkeit bis zur Festigkeitsgrenze abnimmt. AuRerdem
neigen hdéherkristalline Polymere zu hdheren Schmelz-
punkten, was eine Erhdhung der Verarbeitungstemperatur
notwendig macht, bei der die Festigkeit der Schmelze
unerwlinscht niedrig ist und bei der thermischer Abbau

ein Problem werden kann (D3: Seite 17).

Nun hatte zwischen den Parteien aber offenbar Einigkeit

bestanden, dass Streckfaktoren von 4 bis 5 noch als
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Gblich anzusehen sind, ab 5,5 jedoch von hdheren
Streckfaktoren gesprochen wird (Abschnitt III(3),

Absatz 5, oben). Zudem hat die Beschwerdefihrerin selbst
dargelegt, dass zur Erhdhung des E-Moduls bei niedriger
Temperatur verstreckt werden sollte (Abschnitt IV(3),

oben) .

Im Lichte dieser im letzten Absatz wiedergegebenen
Feststellungen bzw. Argumente der Beschwerdeflhrerin
kann die Kammer nicht erkennen, dass der Fachmann durch
D3 angeregt wlrde, ein HIPP mit erhdhter Kristallinitat
erhéhten Streckbedingungen auszusetzen, noch dazu in
einer Weise, die entweder die mechanische Stabilitat und
Dehnbarkeit der Folie bei der Verstreckung gefahrden
oder aber durch Erhdhung der Temperatur in diesem
Verarbeitungsschritt die thermische Vorgeschichte des
Polymers in einer Weise verandern wlrde, die den Einsatz

von Regenerat in Frage stellen wlrde.

Allerdings war in der Tat aus dem Stand der Technik
bereits ein offenbar probates Mittel bekannt, der Gefahr
des Abreiflens wahrend der Verstreckung der Folie ohne
Ubermafl!ige thermische Belastung zu begegnen. Wie die
ausfihrliche Besprechung des Standes der Technik im
Streitpatent zeigt (siehe Abschnitt 3.1.1, oben), war
flr diesen Zweck in zahlreichen Druckschriften der
Zusatz von Harz zum Polymer angesehen und eingesetzt
worden. Er flhrte aber, wie im Streitpatent ausfihrlich
dargestellt, wiederum zu anderen schwerwiegenden

Nachteilen.

Aber selbst unter Betrachtung der Gesamtheit dieser
Fakten lédsst sich daraus nach Ansicht der Kammer keine

Anregung ableiten, den verschiedenen Aspekten der
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zugrundeliegenden Aufgabe in naheliegender Weise durch

die in Anspruch 1 definierte Ldsung zu begegnen.

In D4 (erschienen 1968, also lange vor dem Zeitraum, zu
dem auch nach Aussage der Beschwerdefihrerin, die in der
mindlichen Verhandlung auf das Prioritatsdatum einer
ihrer nachgenannten, dann aber zurickgezogenen Druck-
schriften verwies, HIPP verfligbar war, namlich 1985)
wird ein Verfahren zur Bestimmung des I-Index durch
Ausmessen von Banden im Infrarot-Spektrum des Polymers
beschrieben. Gegen die Vergleichbarkeit dieser
Ergebnisse mit denen, die mittels *’C-NMR-Spektroskopie
bestimmt werden, spricht aber z.B. schon der Hinweis in
D4, dass handelstUbliches PP (also kein HIPP) einen
I-Index von 0,95 oder darlUber (d.h. 95% oder mehr)
besitze. Allerdings gibt D4 an, dass es in der Fachwelt
bereits damals Ublich war, bei der Bestimmung des
I-Indexes von der in siedendem Heptan unldéslichen
Fraktion des Polymers auszugehen, und steht damit im
Gegensatz zur diesbezlglichen Kritik der

Beschwerdefthrerin (Abschnitt II(5), oben).

Auch D4 kann folglich zur Lésung der relevanten

technischen Aufgabe keinen Beitrag leisten.

D9 befasst sich mit dem Kettenaufbau von Polypropylen
und verweist auf die Steifigkeit als Folge der
Kristallinitat. Im Ubrigen wird in Tabelle 1 die
Verwendung flr Folien nur im Zusammenhang mit
statistischem Copolymer erwahnt. Daher gilt auch hierflr

der im letzten Absatz gezogene Schluss.
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Gleiches gilt auch fUr D10, worin lediglich der Einfluss
der Taktizitadt (auch Syndiotaktizitdt) auf die

Kristallinitat von PP betrachtet wird.

Der Einschatzung einiger in Absatz [0018] des
Streitpatents als Teilaspekte der zu losenden Aufgabe
aufgezadhlter Eigenschaften der beanspruchten Folie durch
die Beschwerdefiihrerin als schlichte Bonuseffekte
(Abschnitt VIII(13), oben, letzter Absatz), die durch
verschiedene Mafnahmen hatten erreicht werden kdnnen,
wird nach Ansicht der Kammer schon allein durch die
Betrachtungen in Abschnitt 5.2.1, oben, der Boden
entzogen, zumal noch dazu fir die Richtigkeit dieser
ihrer Einschatzung von ihr keinerlei Beweise vorgelegt

worden sind.

In diesem Zusammenhang erscheint es der Kammer im
Hinblick auf wiederholte Verweise auf den Inhalt des
Streitpatents bei der Interpretation von Entgegen-
haltungen durch die Beschwerdefiihrerin notwendig, noch
darauf hinzuweisen, dass Defizite in der Offenbarung und
Lehre einer Entgegenhaltung nicht durch solche Verweise
ausgeglichen oder geheilt werden kénnen. Wie in

Artikel 54 (2) EPU definiert worden ist, gehdrt zum
Stand der Technik alles, was vor dem Anmeldetag der (dem
Streitpatent zugrundeliegenden) europaischen
Patentanmeldung der Offentlichkeit zugdnglich gemacht
worden ist. Dazu gehdren eindeutig nicht Erkenntnisse,

die im Streitpatent wiedergegeben werden.

In der Zusammenschau der vorstehend wiedergegebenen
Tatsachen und Feststellungen ist die Kammer zum Schluss
gekommen, daf sich der Patentgegenstand gemafs Anspruch 1

des Hauptantrags aus dem von der Beschwerdefihrerin
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zitierten Stand der Technik nicht in naheliegender Weise

ergibt. Er beruht daher auf erfinderischer Tatigkeit.

Gleiches gilt ebenso flir die Gegenstéande der
unabhangigen Anspriiche 24 bis 27 sowie die
Ausgestaltungen dieses Gegenstandes gemaf den wvon

Anspruch 1 abhdngigen Ansprlichen 2 bis 23.

Unzureichende Offenbarung

Wie in den Abschnitten IV(4) und VIII(1l) (oben) erwahnt,
wurde der Einwand gemdf Artikel 100 b) EPU auf Grundlage
der ursprlinglichen Argumente (Abschnitt II(2), oben)
weiterverfolgt. Diese lassen sich dahingehend
zusammenfassen, dass das Streitpatent nirgends offenbare,
wie aus PP, dessen I-Index nicht mindestens 95% betragt,
eine Ein- oder Mehr-Schicht-Folie hergestellt werden

kénne, die insgesamt dieses Kriterium erfillt.

Dem Streitpatent kann entnommen werden, dass das in der
Basisschicht eingesetzte HIPP einen I-Index von 2 95%,
vorzugsweise 96 bis 99%, besitzt (Absatz [0023]) und
diese Basisschicht vorzugsweise etwa 40 bis 100% der
Gesamtfoliendicke ausmacht (Absatz [0055]). Es erscheint
daher plausibel, dass in den anderen optionalen
Schichten auch Polymere mit I-Indices unterhalb von 95%
eingesetzt werden kdénnen, vorausgesetzt, dass die

Gesamtfolie noch die Bedingung von Anspruch 1 erfdllt.

Die Kammer stimmt auch dem Vorbringen der Beschwerde-
gegnerin zu, dass auch "normales" PP, soweit es flir den
vorliegenden Zweck eignet, einen hohen heptanunldslichen
Anteil enthdlt. In anderen Worten, es ist nicht

plausibel anzunehmen, dass der 1lésliche Anteil wvon PP
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mit einem I-Index von < 95%, soweit das Polymere
Uberhaupt fir den Zweck in Frage kommt, in n-Heptan so
viel hoéher liegen wird, dass eine Bestimmung dieses
Merkmals aus dem unldslichen Rickstand keine
Aussagekraft mehr fir das Polymere insgesamt besitzen
wird. Wie bereits die Einspruchsabteilung festgestellt
hat, kann es sich bei dieser Frage allenfalls um die
Frage der Breite des Schutzumfanges von Anspruch 1 und/
oder um ein Klarheitsproblem handeln. Letzteres kann
jedoch nicht Gegenstand eines Einspruchs- und eines sich
daran anschlieffenden Beschwerdeverfahrens sein. Ersteres
kann nur im Rahmen der Prifung von Neuheit und
erfinderischer Tatigkeit, wie vorstehend geschehen,

beurteilt werden.

Insgesamt ist die Kammer im Hinblick auf die Lehre in
der Streitpatentschrift zu der Ansicht gelangt, dass die
Erfordernisse einer hinreichenden Offenbarung im

vorliegenden Fall erftillt sind.

Der Einspruchsgrund gemdf Artikel 100 b) EPU wird daher

zurlckgewiesen.

Aus den oben dargelegten Grinden kann keines der als
Begriindung fur die Beschwerde vorgetragenen Argumente
durchgreifen, und der Antrag der Beschwerdeflhrerin kann

deshalb nicht erfolgreich sein.
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Entscheidungsformel

Aus diesen Griunden wird entschieden:

1. Dokumente D5 und D7 werden nicht zugelassen.

2. Die Beschwerde wird zurlckgewiesen.

Die Geschaftsstellenbeamtin: Der Vorsitzende
E. Gbrgmaier R. Young
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