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Sachverhalt und Antrage

IT.

IIT.
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Die Beschwerde des Patentinhabers richtet sich gegen die
Entscheidung der Einspruchsabteilung, das Patent

EP 0 879 560 Bl zu widerrufen.

Der Einsprechende hatte den Widerruf des Patentes im
gesamten Umfang auf der Grundlage des Einspruchsgrundes
gemidR Artikel 100 a) EPU (mangelnde Neuheit und

mangelnde erfinderische Tatigkeit) beantragt.

Die im Einspruchsverfahren eingereichten Dokumente

umfassten:
D1: EP 0 658 310 Al;
D3: K. Ikari, H. Okata, "NYLON-EVOH AND PET-EVOH

BLENDING TECHNOLOGY: PROPERTIES AND POTENTIAL
APPLICATIONS", Coex '85, Princeton, N.Y.,
USA (1985), Seite 189, 191-233; und

D6: "Produkteeinleitung Grivory G21", Domat/Ems,
August 1992.

Der am 29. Januar 2009 mindlich verkiindeten und am
27. Februar 2009 schriftlich begrindeten Entscheidung
der Einspruchsabteilung lagen das Streitpatent in der
erteilten Fassung (Hauptantrag) sowie geanderte

Anspriche gemaB 1. und 2. Hilfsantrag zugrunde.

Der erteilte Anspruch 1 lautet wie folgt:

"l. Mindestens vierschichtige, schlauchformige, biaxial

verstreckte Nahrungsmittelhiille mit
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a) eilner duBeren Schicht, die im wesentlichen aus
einer Mischung aus Jjeweils mindestens einem
aliphatischen und einem teilaromatischen
(Co-)Polyamid und gegebenenfalls Pigmenten
besteht, und

b) einer Schicht, die ein Ethylen/Vinylalkohol-
Copolymer enthdlt und zwischen der &aduberen und
der inneren Schicht angeordnet ist,

c) einer Schicht, die im wesentlichen aus einem
olefinischen (Co-)Polymer und gegebenenfalls
Haftvermittlern, Pigmenten und/oder UV-
Absorbern besteht und zwischen der inneren und
der aduBeren Schicht angeordnet ist, und

d) einer inneren Schicht, die im wesentlichen aus

aliphatischem (Co-)-Polyamid besteht,

dadurch gekennzeichnet, dass das Ethylen/Vinylalkohol-
Copolymer der Schicht b) abgemischt ist mit einem
aliphatischen oder teilaromatischen (Co-)Polyamid, einem

olefinischen (Co-)Polymer und/oder einem Ionomerharz."

Von der Einspruchsabteilung wurde u. a. wie folgt

argumentiert:

Die Neuheit des Hauptantrages sei anzuerkennen. Dem
Gegenstand des Hauptantrages mangele es jedoch gegenilber
dem nachstliegenden Stand der Technik, Beispiel 6 der DI,
an erfinderischer Tatigkeit. Der Gegenstand des

Anspruchs 1 unterscheide sich von diesem Beispiel
dadurch, dass das Ethylen/Vinylalkohol-Copolymer (im
Folgenden "EVOH") in der Schicht b) mit einem
aliphatischen oder teilaromatischen (Co-)Polyamid, einem

olefinischen (Co-)Polymer und/oder einem Ionomerharz
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abgemischt sei. Laut Patentschrift solle die Erfindung
die Befillbarkeit und Geschmeidigkeit der Wursthiille
verbessern. Es liege jedoch kein Beweis vor, dass das
Abmischen des EVOHs in der Schicht b) einer Rissbildung
in dieser Schicht beim Abfiillen entgegenwirkt und somit
das Graufarben des Brats verringert. Insbesondere
unterschieden sich Beispiel 1 und Vergleichsbeispiel 1
des Streitpatentes nicht nur hinsichtlich der EVOH-
Schicht, sondern auch beziiglich der &auberen
Polyamidschicht, so dass der beobachtete Effekt auf die
Anderung der EVOH-Schicht, die Anderung der &duBeren
Polyamidschicht, oder die Anderung der beiden Schichten
zurickzufihren sein kdénne. Daher 1l0se der Gegenstand des
Anspruchs 1 des Hauptantrags gegeniiber dem Beispiel 6
der D1 lediglich die Aufgabe, eine weitere Wursthiille
bereitzustellen. Diese Alternative sei aber im Hinblick
auf D3 naheliegend. D3 offenbare insbesondere, dass die
Zumischung von Polyamid zu EVOH den elastischen Zugmodul
von EVOH senke, ohne die ReiBfestigkeit zu
beeintrachtigen. Der Fachmann wiirde D1 auch ohne
weiteres mit D3 kombinieren, da D3 zwar Schrumpffolien

nenne, jedoch nicht auf diese beschrankt sei.

Aus den gleichen Grinden mangele es auch dem Gegenstand

des 1. und 2. Hilfsantrags an erfinderischer Tatigkeit.

Gegen diese Entscheidung legte der Beschwerdefiihrer
(Patentinhaber) am 4. Mai 2009 Beschwerde ein und
entrichtete die vorgeschriebene Gebiihr am selben Tag.
Die Einreichung der Beschwerdebegriindung erfolgte am

9. Juli 2009 zusammen mit einem 1. Hilfsantrag.

Mit Schreiben vom 28. Oktober 2009 erfolgte die

Erwiderung des Beschwerdegegners (Einsprechender).
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Hierauf wurde vom Beschwerdefiihrer mit Schreiben wvom
3. Februar 2012 ein neuer 1. Hilfsantrag eingereicht,

sowie

D7: Versuchsbericht, datiert 8. und 9. Dezember 2011.

Mit Schreiben vom 23. Februar 2012 wurde wvom
Beschwerdegegner beantragt, die vom Beschwerdefiihrer
eingereichten Vergleichsversuche (D7) nicht in das
Verfahren zuzulassen, bzw. bei Beriicksichtigung der
Versuche die miindliche Verhandlung auf einen spateren

Termin zu verschieben.

Am 6. Marz 2012 fand die mindliche Verhandlung vor der
Kammer statt. Vom Beschwerdefihrer wurde ein neuer
Hauptantrag ("2. Hilfsantrag") sowie ein neuer

1. Hilfsantrag ("3. Hilfsantrag") vorgelegt und die im
schriftlichen Verfahren eingereichten Antréage

zuruckgenommen.

Anspruch 1 des Hauptantrages lautet wie folgt:

"l. Mindestens vierschichtige, schlauchfdormige, biaxial

verstreckte Nahrungsmittelhtlle mit

a) eilner &duRBeren Schicht, die im wesentlichen aus
einer Mischung aus Jjeweils mindestens einem
aliphatischen und einem teilaromatischen
(Co-)Polyamid und gegebenenfalls Pigmenten
besteht, und

b) einer Schicht, die ein Ethylen/Vinylalkohol-
Copolymer enthdlt und zwischen der &aduberen und

der inneren Schicht angeordnet ist,
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c) einer Schicht, die im wesentlichen aus einem
olefinischen (Co-)Polymer und gegebenenfalls
Haftvermittlern, Pigmenten und/oder UV-
Absorbern besteht und zwischen der inneren und
der duBeren Schicht angeordnet ist, und

d) einer inneren Schicht, die im wesentlichen aus

aliphatischem (Co-)-Polyamid besteht,

dadurch gekennzeichnet, dass das Ethylen/Vinylalkohol-
Copolymer der Schicht b) abgemischt ist mit einem

aliphatischen oder teilaromatischen (Co-)Polyamid."

Anspruch 1 des 1. Hilfsantrages unterscheidet sich wvon
Anspruch 1 des Hauptantrages durch Hinzufligung des
Merkmals "wobeili die Schicht b) aus 30 bis 90 Gew.-%
mindestens eines Ethylen/Vinylalkohol-Copolymers und 70
bis 10 Gew.-% mindestens eines aliphatischen und/oder

eines teilaromatischen (Co-)Polyamids besteht".

Die vom Beschwerdefilhrer vorgebrachten Argumente konnen,
soweit sie fir die vorliegende Entscheidung relevant

sind, wie folgt zusammengefasst werden:

Der Versuchsbericht D7 hatte nicht friher eingereicht
werden koénnen, da zuerst Anlagen umgebaut und ein
entsprechendes Testverfahren hatten entwickelt werden
missen. Zudem sei der Versuchsbericht nicht umfangreich
und leicht verstandlich. SchlieBlich entspreche der
Versuchsbericht dem, was die Einspruchsabteilung im
Streitpatent vermisst habe, namlich einen Beweis, dass
das Abmischen des EVOHs mit Polyamid einer Rissbildung
beim Abfiillen entgegenwirkt. Der Versuchsbericht sei

daher in das Verfahren zuzulassen.



C7641.D

- 6 - T 1035/09

Der Gegenstand des Hauptantrages sei erfinderisch. D1
stelle den nachstliegenden Stand der Technik dar, von
dem sich der Gegenstand des Anspruchs 1 dadurch
unterscheide, dass anspruchsgemdB die EVOH-Schicht
zusdtzlich ein Polyamid enthalte, wahrend die

entsprechende Schicht in D1 aus 100% EVOH bestehe.

Gemal der Beschreibung des Streitpatentes sei eine
Schicht aus reinem EVOH sehr steif im Vergleich zu den
Ubrigen Schichten. Dies fiihre beim Fillen einer
Wursthiille dazu, dass Risse in der Schicht b) entstiinden
und damit die Barriereeigenschaften gravierend
beeintrachtigt wirden. Durch Zumischen von Polyamid
wlirde die EVOH-Schicht geschmeidiger, so dass die
Rissbildung vermieden werde und die
Barriereeigenschaften entsprechend erhalten blieben. Die
durch das Streitpatent geldste Aufgabe bestehe daher
darin, die aus D1 bekannte mehrschichtige Hille so
weiterzuentwickeln, dass sie sich beim Beflillen gut
verdehnen lasse und damit die Sauerstoffbarriere nach
dem Befillen erhalten bleibe. Es werde durch Beispiel 1
und Vergleichsbeispiel V1 des Streitpatents gezeigt,
dass diese Aufgabe tatsachlich durch das
Unterscheidungsmerkmal beziiglich D1, d. h. durch die
zusadtzliche Anwesenheit des Polyamids in der EVOH-
Schicht b) geldst sei. Es sei zwar richtig, dass sich
die beiden Beispiele zusadtzlich hinsichtlich der
Schicht a) unterschieden. Jedoch sei, wie durch D6
gezeigt, die EVOH-Schicht b) die sauerstoffsperrende
Schicht und daher kénne nur diese Schicht fir den

erhaltenen Effekt verantwortlich sein.

Es sei weder D1 noch D3 entnehmbar, dass dieser Effekt

durch Zumischen von Polyamid zur EVOH-Schicht b)
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erhalten werden kdénne. Der Fachmann hatte D3 auch nicht
in Betracht gezogen, da sich D3 im Gegensatz zum
Streitpatent auf Schrumpffolien beziehe. SchlieBlich
offenbare D3 weder die anspruchsgemédBen Schichten a), c¢)

oder d), noch eine schlauchfdérmige Folie.

Hinsichtlich der in der mindlichen Verhandlung von der
Kammer gemachten Feststellung, dass bei der
Wurstherstellung in Beispiel 1 und Vergleichsbeispiel V1
des Streitpatentes nicht nur eine Verdehnung, sondern
auch eine Hitzebehandlung stattfinde, und diese einen
Einfluss auf die Sauerstoffbarriereeigenschaften der
Schicht a) haben konne, wurde vom Beschwerdefiihrer
festgehalten, dass dies der Fall sein kdnne, ihm jedoch

hierzu keine Erkenntnisse vorlagen.

Beziiglich des 1. Hilfsantrages wurde ausgefiihrt, dass
die darin vorgenommene Einschrankung der Anspriliche
hinsichtlich des Polyamidanteils in der Schicht b) dem
Einwand des Beschwerdegegners Rechnung trage, dass der
im Streitpatent angestrebte Effekt bei niedrigen und

hohen Polyamidanteilen nicht erhalten werde.

Die vom Beschwerdegegner vorgebrachten Argumente kénnen,
soweit sie fir die vorliegende Entscheidung relevant

sind, wie folgt zusammengefasst werden:

Der Versuchsbericht D7 sei nicht in das Verfahren
zuzulassen. Obwohl die Entscheidung iUber den Widerruf
des Streitpatentes bereits am 27. Februar 2009 ergangen
sei, habe der Beschwerdefithrer erst kurz vor der
mindlichen Verhandlung und annahernd 3 Jahre nach dieser
Entscheidung die Versuchsergebnisse vorgelegt. Diese

seien daher eindeutig als verspatet anzusehen. Sollten
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die Versuchsergebnisse beriicksichtigt werden, so musse
dem Beschwerdegegner Gelegenheit gegeben werden, eigene
Versuche durchzufithren, um die vom Beschwerdefiihrer
vorgelegten Ergebnisse zu entkrdften. Wie vom
Beschwerdefiihrer ausgefiithrt worden sei, sei es hierzu
notwendig, Anlagen umzubauen, so dass diese Versuche
nicht innerhalb der verbleibenden vier Wochen bis zur
mindlichen Verhandlung hatten durchgefiihrt werden kdénnen.
Bei Bericksichtigung der Versuche des Beschwerdefiihrers
misse daher der Termin der miindlichen Verhandlung

verschoben werden.

Dem Gegenstand des Hauptantrages mangele es an
erfinderischer Tatigkeit. D1 stelle den nédchstliegenden
Stand der Technik dar. Der Gegenstand des Anspruchs 1
unterscheide sich von D1 dadurch, dass anspruchsgemaB
die EVOH-Schicht b) zusatzlich ein Polyamid enthalte,
wahrend die entsprechende Schicht in D1 aus 100% EVOH
bestehe. Es sei nicht nachgewiesen, dass durch diese
zusatzliche Anwesenheit eines Polyamids in der Schicht b)
ein Effekt gegeniber D1 erhalten werde. Insbesondere
seien das im Streitpatent enthaltene Beispiel 1 und
Vergleichsbeispiel V1 ungeeignet, einen solchen Nachweis
zu erbringen, da sich die beiden Beispiele nicht nur
durch die Anwesenheit des Polyamids in der Schicht b),
sondern zusdtzlich hinsichtlich der Zusammensetzung der
Schicht a) unterschieden. Es liege auch kein Beweis fir
die vom Beschwerdefithrer postulierte Rissbildung in der
Schicht b) und einer damit verbundenen Verringerung der
Sauerstoffbarriereeigenschaften vor. SchlieRlich stehe
die Annahme des Beschwerdefiihrers, dass Schicht b) die
alleinige sauerstoffsperrende Schicht darstelle, im
Widerspruch zu der vom Beschwerdefilhrer selbst gemachten

Aussage (Schreiben vom 28. November 2008), dass die
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Polyamidschicht a) eine geringe
Sauerstoffdurchlassigkeit aufweise. Aus diesen Grinden
bestehe die objektive technische Aufgabe gegeniiber D1
lediglich in der Bereitstellung einer weiteren
Nahrungsmittelhiille. Die anspruchsgemédBe Alternative sei
bereits aus D3 bekannt. So offenbare D3, dass EVOH ein
ausgezeichnetes Barrierematerial fiir Nahrungsmittel sei,
dass EVOH und das Polyamid Nylon® eine ausgezeichnete
Kompatibilitat aufwiesen und dass durch Zumischen wvon
Nylon® zu EVOH ausgezeichnete mechanische Eigenschaften
sowie Barriereeigenschaften erhalten wiirden. In diesem
Zusammenhang sei das Argument des Beschwerdefiihrers,
dass der Fachmann D3 nicht in Betracht gezogen hatte, da
sich dieses Dokument im Gegensatz zum Streitpatent auf
Schrumpffolien bezdge, nicht lberzeugend. So schlieBe
einerseits Anspruch 1 des Streitpatentes Schrumpffolien
ein, andererseits sei die Offenbarung von D3 nicht auf
Schrumpffolien beschrankt. Daher mangele es dem
Gegenstand des Anspruchs 1 an erfinderischer Tatigkeit

gegenliber D1 in Kombination mit D3.

Dariiber hinaus sei der Gegenstand des Anspruchs 1 auch
deswegen nicht erfinderisch, weil die im Streitpatent
angestrebte Wirkung nicht tUber den gesamten Bereich des
Anspruchs auftrete. So gehe aus Abbildung 8 der D3 klar
hervor, dass bei hohen Polyamidanteilen in der Schicht b)
keine ausreichende Sauerstoffbarrierewirkung und bei
geringen Polyamidanteilen kein ausreichend niedriger
Young-Modul und damit verbunden keine ausreichende

Verdehnbarkeit erreichbar sei.

Der Beschwerdefiihrer (Patentinhaber) beantragte die
Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und die

Aufrechterhaltung des Patents auf der Grundlage des
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Hauptantrags (eingereicht als "2. Hilfsantrag" wahrend
der miindlichen Verhandlung vor der Kammer) oder,
hilfsweise, auf der Grundlage des 1. Hilfsantrags
(eingereicht als "3. Hilfsantrag" wédhrend der miindlichen

Verhandlung vor der Kammer).

XII. Der Beschwerdegegner (Einsprechender) beantragte die
Zurickweisung der Beschwerde.

Entscheidungsgrinde

1. Die Beschwerde ist zulassig.

2. Zulassung des Versuchsberichtes D7

2.1 Der Versuchsbericht D7 wurde vom Beschwerdefithrer nach
Erhalt der Ladung (16. August 2011) erst mit Schreiben
vom 3. Februar 2012 eingereicht. Durch den
Versuchsbericht sollte der technische Effekt
nachgewiesen werden, der gegeniiber dem nédchstliegenden
Stand der Technik D1 auftritt. Insbesondere werde
gezeigt, dass infolge der Anwesenheit von Polyamid in
der EVOH-Schicht der anspruchsgeméalen
Nahrungsmittelhiille eine Zunahme der
Sauerstoffdurchlassigkeit nach mechanischer Verdehnung
vermieden werde.

2.2 Wie vom Beschwerdefilhrer festgestellt wurde, entspricht

C7641.D

der Versuchsbericht "dem, was die Einspruchsabteilung im
Streitpatent vermisst hat", namlich einem Beweis, dass
das Abmischen des EVOHs mit Polyamid einer Rissbildung
beim Abfiillen und damit einer erhdhten

Sauerstoffdurchlassigkeit entgegenwirkt (vierter Absatz
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der Seite 9 der Entscheidung der Einspruchsabteilung).
Damit stellt der Versuchsbericht eine Reaktion auf die
Entscheidung der Einspruchsabteilung dar, und hatte
entsprechend bereits mit der Beschwerdebegriindung
vorgelegt werden konnen. Der Beschwerdefiithrer war sich
dessen auch bewusst, wie aus der Ankindigung von
Vergleichsversuchen im letzten Absatz der Seite 4 der
Beschwerdebegriindung (Schreiben vom 9. Juli 2009)
hervorgeht. Dennoch hat der Beschwerdefiihrer diese
Vergleichsversuche erst zweidreiviertel Jahre nach der
Beschwerdebegriindung eingereicht. Die Vergleichsversuche

stellen daher eindeutig ein verspéatetes Vorbringen dar.

Bei Berilicksichtigung des Versuchsberichtes hatte dem
Beschwerdegegner Gelegenheit gegeben werden missen,
eigene Versuche durchzufithren, um die vom
Beschwerdefiihrer vorgelegten Ergebnisse zu entkraften.
Vom Beschwerdefihrer selbst wurde festgestellt, dass
solche Versuche einige Zeit bendtigen, weil dazu ein
12-wbchiger Lagertest gehodrt, Anlagen umgebaut sowie ein
Testverfahren entwickelt werden mussten. Unter diesen
Umstanden stimmt die Kammer dem Beschwerdegegner zu,
dass ihm nicht zugemutet werden konnte, Gegenversuche
innerhalb der bis zur Verhandlung noch verbleibenden
vier Wochen durchzufihren. Somit hatte bei
Berticksichtigung des Versuchsberichts D7 die mindliche
Verhandlung verschoben werden missen. Dem Antrag des
Beschwerdegegners folgend hat die Kammer im Einklang mit
Artikel 13(3) der Verfahrensordnung der
Beschwerdekammern daher die Versuche D7 nicht in das

Verfahren zugelassen.
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Hauptantrag ("2. Hilfsantrag")

C7641.D

Erfinderische Tatigkeit

Die dem Streitpatent zu Grunde liegende Erfindung
betrifft Nahrungsmittelhiillen, insbesondere zur
Herstellung von Koch- und Brihwurst, mit einer hohen

Wasserdampf- und Sauerstoffbarriere (Seite 3, Zeile 7-8).

In gleicher Weise betrifft D1 Wursthiillen, insbesondere
zur Umhitllung von Koch- und Brihwurst mit hoher
Barrierewirkung gegeniiber Wasserdampf- und
Sauerstoffpermeation (Seite 2, Zeile 1-3). Somit kann im
Einklang mit dem Vorbringen beider Parteien D1 als

nachstliegender Stand der Technik angesehen werden.

Wie von beiden Parteien anerkannt wurde, stellt
Beispiel 6 der D1 hinsichtlich des Gegenstands des
Hauptantrags die relevanteste Textstelle dar. In diesem
Beispiel wird ein Primd@rschlauch mit folgendem Aufbau

offenbart (von innen nach aulen, siehe Beispiel 1):

Schicht 1: 100% Polyamid 6 ("Al"),
Schicht 2: 70 Gew% propylenbasierendes Copolymer
("B1") und 30 Gew% eines Masterbatches

auf der Basis eines propylenbasierenden
Copolymers, enthaltend 10 Gew%
feinstteiliges Titandioxid ("MB3"),

Schicht 3: 100% Ethylen-Vinylalkohol-Copolymer
("Cc1"),

Schicht 4: 70 Gew% propylenbasierendes Copolymer
("B1") und 30 Gew% eines Masterbatches

auf der Basis eines propylenbasierenden

Copolymers, enthaltend 10 Gew$
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feinstteiliges Titandioxid ("MB3"),
Schicht 5: 95 Gew% Polyamid 6 ("Al") und 5 Gew$

teilaromatisches Copolyamid ("A2").

Die Schicht 1 des Beispiels 6 der D1 aus Polyamid 6
("A1") stellt eine Schicht aus aliphatischem Polyamid
dar, und entspricht somit der im Anspruch 1 geforderten

Schicht d).

Die Schicht 2 des Beispiels 6 der D1 aus 70 Gew$
propylenbasierendem Copolymer ("B1") und 30 Gew% eines
Masterbatches auf der Basis eines propylenbasierenden
Copolymers enthaltend 10 Gew% feinstteiliges Titandioxid
("MB3") stellt eine Schicht aus einem olefinischen
Copolymer und einem Pigment dar und entspricht somit der

im Anspruch 1 geforderten Schicht c).

Die Schicht 5 des Beispiels 6 der D1 aus 95 Gew$
Polyamid 6 ("Al") und 5 Gew$% teilaromatischem Copolyamid
("A2") stellt eine Schicht aus einer Mischung aus einem
aliphatischen (Polyamid 6) und teilaromatischen
Copolyamid dar und entspricht somit der in Anspruch 1

geforderten Schicht a).

Wie auf Seite 4, Zeile 47-48 ausgefihrt, wird die
Schlauchfolie des Beispiels 6 der D1 einem Fillversuch
unterzogen, bei dem sie mit feinem Leberwurstbrat
geftillt wird. Somit offenbart Beispiel 6 der D1 eine
mindestens vierschichtige, schlauchformige

Nahrungsmittelhitille, wie von Anspruch 1 gefordert.

Wie ferner Seite 4, Zeile 38 der D1 zu entnehmen ist,
erlautern die Beispiele der D1 den Gegenstand der

Erfindung, und dieser bezieht sich auf biaxial
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verstreckte Wursthillen (Seite 2, Zeile 1; Seite 3,
Zeile 2; Seite 4, Zeile 35 und Anspruch 1 der D1). Die
Schlauchfolie des Beispiels 6 der D1 muss daher biaxial
verstreckt sein. Damit ist auch das Anspruchsmerkmal

"biaxial verstreckt" in Beispiel 6 der D1 realisiert.

Wie von beiden Parteien anerkannt, unterscheidet sich
Beispiel 6 der D1 daher vom Gegenstand des Anspruchs 1
lediglich dadurch, dass Schicht 3 des Beispiels 6 der D1
zu 100% aus Ethylen/Vinylalkohol-Copolymer (nachfolgend
"EVOH") besteht, wahrend die anspruchsgemalie EVOH-
Schicht b) zusatzlich ein aliphatisches oder
teilaromatisches (Co-)Polyamid (nachfolgend "Polyamid")

enthalt.

Gemal Streitpatent (Seite 2, Zeile 7-10 sowie Seite 3,
Zeile 7-9 und Zeile 35-38) besteht die zu ldsende

Aufgabe darin, eine Nahrungsmittelhiille bereitzustellen,
die sich beispielsweise mit Wurstbréat befillen und mit
HeiBdampf sterilisieren lasst, ohne dass dabei die
Sauerstoffbarrierewirkung der Hiulle verringert und damit
einhergehend eine Graufarbung der Bratoberflache
auftritt. Diese Aufgabe wird gemal Streitpatent (Seite 3,
Zeile 29-38) dadurch geldst, dass Schicht b), wie in
Anspruch 1 gefordert, neben dem EVOH zusatzlich ein

Polyamid (Unterscheidungsmerkmal zu Dl) enthalt.

Gemal Beschwerdefilthrer wird durch Beispiel 1 und
Vergleichsbeispiel V1 des Streitpatentes gezeigt, dass
diese Aufgabe tatsachlich geldst wird.

In Beispiel 1 wird ein Primarschlauch hergestellt, der

folgende Schichten enthéalt:
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a) eine 25 um dicke &uBere Schicht aus 70% Polyamid 6/66
(Ultramid® c4) und 30% Nylon®-MXD6 (Nylon® MX 6007),

b) eine 7 pm dicke zentrale Schicht aus 80% eines
Ethylen/Vinylalkohol-Copolymers mit 32 mol% Ethylen-
Einheiten und 68 mol% Vinylalkohol-Einheiten,
vermischt mit 20% Polyamid 6/69,

c) eine 8 um dicke zentrale Schicht aus mit
Maleinsdureanhydrid gepfropftem linearem Polyethylen
niedriger Dichte, und

d) eine 5 um dicke innere Schicht aus Polyamid 6/66.

Im Vergleichsbeispiel V1 wird ein Primd&rschlauch wie in
Beispiel 1 beschrieben hergestellt, der als Schicht a)
eine 25 um dicke &dubBere Schicht aus 100% Polyamid 6/66
Ultramid® C4 und als Schicht b) eine 7 um dicke zentrale
Schicht aus dem Ethylen-Vinylalkohol-Copolymer geméf
Beispiel 1 enthalt. Die Schichten c¢) und d) weisen die
gleiche Dicke und Zusammensetzung wie die Schichten c¢)

und d) des Beispiels 1 auf.

Nach der Herstellung einer Wurst mit den so erhaltenen
Nahrungsmittelhiillen (Befiillen mit feinkdrnigem
Kalbsleberwurst-Brat und einstindige Sterilisation bei
115°C, siehe Seite 4, Zeile 12-14) zeigt die
Bratoberfldche des Beispiels 1 keine Verfarbung, wahrend
diejenige des Vergleichsbeispiels V1 eine leichte
Graufarbung aufweist (Tabelle auf Seite 5). Die im
Streitpatent angestrebte Wirkung wird also im

erfindungsgemalen Beispiel 1 erreicht.

Eine solche Wirkung kann bei der Formulierung der
objektiven technischen Aufgabe jedoch nur dann
berilicksichtigt werden, wenn die Wirkung iberzeugend auf

das Unterscheidungsmerkmal der Erfindung gegeniiber dem
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nachstliegenden Stand der Technik zurickgeftihrt werden

kann (siehe beispielsweise T 197/86, OJ EPO 1989, 371,

Punkt 6.1.3). Im vorliegenden Fall bedeutet dies, dass

glaubhaft sein muss, dass die angestrebte Wirkung durch
die anspruchsgemadle zusatzliche Anwesenheit des

Polyamids in der EVOH-Schicht b) erreicht wird.

Diese Bedingung ist nicht erfiillt, da die zusatzliche
Anwesenheit des Polyamids in Schicht b) nicht den
einzigen Unterschied zwischen Beispiel 1 und
Vergleichsbeispiel V1 darstellt. Vielmehr unterscheiden
sich die beiden Beispiele zusatzlich dadurch, dass in
Schicht a) des Beispiels 1 neben dem aliphatischen
Polyamid PA 6/66 noch ein teilaromatisches Polyamid MXD6
vorhanden ist. Es kann den Beispielen an keiner Stelle
entnommen werden, dass der durch die beiden Beispiele
belegte Effekt durch den Unterschied in den Schichten b)
(Unterscheidungsmerkmal zu D1) und nicht durch
denjenigen in den Schichten a) bzw. durch eine
Kombination der beiden Unterschiede in den Schichten a)

und b) hervorgerufen wird.

Vom Beschwerdefihrer wurde diesbeziiglich vorgetragen,
dass die EVOH-Schicht b) die sauerstoffsperrende Schicht
der Wursthiille darstelle. So gehe aus D6 hervor, dass
EVOH eine viel hdhere Sauerstoffbarrierewirkung als das
teilaromatische Polyamid Grivory® G21 habe. Entsprechend
kénne die in Beispiel 1 gegeniiber Vergleichsbeispiel V1
beobachtete bessere Sauerstoffbarrierewirkung (sichtbar
durch das Ausbleiben der Graufarbung der Bratoberflache)
nur auf die zusédtzliche Anwesenheit des Polyamids in der
Schicht b) des Beispiels 1 und damit auf das
hinsichtlich D1 bestehende Unterscheidungsmerkmal

zurlickzufihren sein.
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Die Argumentation des Beschwerdefilthrers setzt voraus,
dass die Sauerstoffbarrierewirkung der Wursthiille nur
von der Schicht b), nicht jedoch von der Schicht a)
abhangt. Dieser Sichtweise kann sich die Kammer jedoch
nicht anschlieflen. Insbesondere wird diese Sichtweise
nicht, wie vom Beschwerdefiithrer behauptet, durch D6
gestitzt, da D6 an keiner Stelle auf die in der

Schicht a) enthaltenen Polyamide (Ultramid® C4 und
Nylon® MX 6007) eingeht und D6 damit keinen Riickschluss
auf die Sauerstoffbarrierewirkung der Schicht b) relativ
zur Polyamidschicht a) erlaubt. Ferner steht diese
Sichtweise des Beschwerdefithrers im Widerspruch zu der
von ihm selbst mit Schreiben vom 28. November 2008
(erster Absatz der Seite 3) gemachten Aussage, dass sich
die (Co-)Polyamid-Aubenschicht (Schicht a)) durch eine
"besonders geringe Sauerstoff-Durchlassigkeit",
entsprechend einer besonders hohen
Sauerstoffbarrierewirkung auszeichnet. SchlieBlich steht
dieser Sichtweise entgegen, dass die Dicke der Schicht a)
in Beispiel 1 und Vergleichsbeispiel V1 mit 25 pum um ein
Vielfaches hoher als die Dicke der Schicht b) (7 um) ist,
was dazu fihren kdnnte, dass die
Sauerstoffbarrierewirkung der Schicht a) hoéher ist als

diejenige der Schicht b).

Vom Beschwerdefiihrer wurde dariiber hinaus ausgefiithrt
dass, wie durch Seite 3, Zeile 29-37 des Streitpatentes
belegt sei, EVOH durch Zumischen von Polyamid
geschmeidiger werde, so dass die Hiille dehnbarer werde.
Daher bildeten sich in Beispiel 1 beim Befiillen mit
Wurstbrat und der damit einhergehenden Verdehnung keine
Risse in der Schicht b), so dass die

Sauerstoffbarrierewirkung erhalten bleibe.
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Dieses Argument setzt voraus, dass sich die Verdehnung
ausschlieRlich auf die Sauerstoffbarrierewirkung der
Schicht b), nicht jedoch auf diejenige der Schicht a)
auswirkt. Vom Beschwerdefiihrer wurde jedoch weder ein
Einfluss des Verdehnens auf die
Sauerstoffbarrierewirkung der Schicht b), beispielsweise
durch Visualisierung der postulierten Rissbildung, noch
das Nichtvorhandensein eines Einflusses auf die
Sauerstoffbarrierewirkung der Schicht a) nachgewiesen.
Ferner lasst diese Sichtweise auBer Acht, dass bei der
Wurstherstellung in Beispiel 1 und Vergleichsbeispiel V1
nicht nur eine Verdehnung infolge des Befiillens mit
Wurstbrat, sondern auch eine 60-miniitige Sterilisation
bei 115°C stattfindet (Seite 4, Zeile 14 des
Streitpatents) und dass, wie vom Beschwerdefiihrer
wahrend der mindlichen Verhandlung nicht bestritten
wurde, diese Hitzebehandlung einen Einfluss auf die

Sauerstoffbarrierewirkung der Schicht a) haben kann.

Es ist somit nicht glaubhaft, dass die in Beispiel 1
gegenlber Vergleichsbeispiel V1 beobachtete verbesserte
Sauerstoffbarrierewirkung nach der Wurstherstellung

durch die zusatzliche Anwesenheit des Polyamids in der
Schicht b) und damit durch das beziglich D1 bestehende
Unterscheidungsmerkmal hervorgerufen wird. Hieraus folgt,
dass die im Streitpatent genannte Aufgabe durch das
gegenlber D1 bestehende Unterscheidungsmerkmal nicht als
geldst gelten kann. Die objektive technische Aufgabe

muss daher weniger anspruchsvoll als die Bereitstellung

einer weiteren Nahrungsmittelhiille formuliert werden.

Es bleibt zu untersuchen, ob der Stand der Technik

Anregungen bot, die genannte Aufgabe, d. h. die
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Bereitstellung einer alternativen Nahrungsmittelhtulle,

durch Zumischen von Polyamid zur EVOH-Schicht zu l&sen.

D3 beschreibt den Einsatz von EVOH als Barrierematerial
in Nahrungsmittelverpackungen (zweiter Absatz der

Seite 191) und das Zumischen von Nylon®, einem Polyamid,
zum EVOH, wobei die beiden Polymere eine ausgezeichnete
Kompatibilitat aufweisen (2. Absatz der Seite 195). Auf
der Suche nach alternativen Materialien fiir die EVOH-
Schicht der Nahrungsmittelhiille des Beispiels 6 der D1
wlirde der Fachmann daher im Hinblick auf D3 die
Abmischung des EVOHs mit Polyamid in Erwagung ziehen.
Die anspruchsgemédfBe Alternative war dem Fachmann damit
durch D3 bereits nahegelegt. Dem Gegenstand des
Anspruchs 1 des Hauptantrags mangelt es daher an
erfinderischer Tatigkeit gegeniiber D1 in Kombination mit

D3.

Vom Beschwerdefiihrer wurde in diesem Zusammenhang die
Auffassung vertreten, dass D3 an keiner Stelle nahelege,
dass durch Zumischen von Polyamid zu EVOH die
Sauerstoffbarrierewirkung bei der Befillung mit
Wurstbrédt erhalten bleibe. Dieses Argument lasst jedoch
aulBer Acht, dass die objektive technische Aufgabe
lediglich in der Bereitstellung einer weiteren
Nahrungsmittelhiille, nicht jedoch in der Beibehaltung
einer Sauerstoffbarrierewirkung nach Befiillung mit
Wurstbrat zu sehen ist (siehe Punkte 3.3 und

3.3.1-3.3.5).

Vom Beschwerdefiihrer wurde dariiber hinaus die Auffassung
vertreten, dass der nach weiteren Nahrungsmittelhiillen
Ausschau haltende Fachmann D3 nicht beriicksichtigt hatte,

da sich dieses Dokument im Gegensatz zum Streitpatent
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mit Schrumpffolien befasse. Auch diesem Argument kann
nicht gefolgt werden, da einerseits Schrumpffolien durch
Anspruch 1 des Hauptantrages nicht ausgeschlossen sind
und sich andererseits die oben zitierten Textpassagen

der D3 nicht auf Schrumpffolien beziehen.

Vom Beschwerdefihrer wurde schlieBlich ausgefithrt, dass
D3 weder die in Anspruch 1 des Hauptantrags geforderte
schlauchformige Nahrungsmittelhiille, noch die
anspruchsgemalen weiteren Schichten a), c¢) und d)
offenbare. Dieses Argument ist jedoch ausschlieBlich fir
die Neuheit gegenliber D3, nicht jedoch fir die

erfinderische Tatigkeit relevant.

Somit steht keines der Argumente des Beschwerdefilhrers
der Schlussfolgerung der Kammer entgegen, dass es dem
Gegenstand des Anspruchs 1 an erfinderischer Tatigkeit
gegenliber D1 in Kombination mit D3 mangelt. Der

Hauptantrag ist daher nicht gewdhrbar.

1. Hilfsantrag ("3. Hilfsantrag")

C7641.D

Erfinderische Tatigkeit

Der unabhangige Anspruch 1 des 1. Hilfsantrages
unterscheidet sich vom unabhangigen Anspruch 1 des
Hauptantrages lediglich dadurch, dass die Anteile des
EVOHs beziehungsweise Polyamids in Schicht b) auf
30-90 Gew% bzw. 70-10 Gew$% begrenzt wurden.

Aus den beziiglich des Hauptantrages genannten Griinden
stellt D1 den nachstliegenden Stand der Technik dar. Das

in den unabhdngigen Anspruch 1 aufgenommene Merkmal der
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EVOH- und Polyamidanteile stellt ein zus&tzliches

Unterscheidungsmerkmal hinsichtlich D1 dar.

Argumente, geschweige denn Nachweise hinsichtlich eines
durch diese EVOH- und Polyamidanteile hervorgerufenen
technischen Effektes wurden vom Beschwerdefiithrer nicht
vorgebracht. Die anspruchsgemdlen Anteile stellen somit
eine willkiirliche, zur Routinetatigkeit des Fachmanns
gehdrende Variation der EVOH- und Polyamidanteile dar,
die nicht zur erfinderischen Tatigkeit beitragen kann.
Daher mangelt es dem Gegenstand des Anspruchs 1 aus den
bereits fir den Hauptantrag genannten Grinden an
erfinderischer Tatigkeit gegeniber D1 in Kombination mit

D3.

Selbst wenn man zu Gunsten des Beschwerdefiihrers annimmt,
dass die durch die anspruchsgemafBen EVOH- und
Polyamidanteile objektiv geldste Aufgabe darin besteht,
eine ausreichend hohe Sauerstoffbarriereeigenschaft bei
gleichzeitig ausreichender Dehnbarkeit der Schicht b) =zu
gewadhrleisten, ist die erfinderische Tatigkeit gegeniiber
D1 in Kombination mit D3 zu verneinen. So geht, wie vom
Beschwerdegegner wahrend der miindlichen Verhandlung
ausgefihrt, die Ld6sung dieser Aufgabe direkt aus
Abbildung 8 der D3 (Seite 221) hervor, da sich geméaR
dieser Abbildung ein Optimum hinsichtlich der
Sauerstoffbarriereeigenschaften (d. h. geringe
Sauerstoffdurchlassigkeit) und der Dehnbarkeit (d. h.
geringer Young-Modul) nur bei mittleren Nylonanteilen
zwischen 10 und 30 Gewichtsprozent einstellt und dieser
Bereich voll im anspruchsgemaBen Bereich von 10-70 Gew$

liegt.



- 22 - T 1035/09

Entscheidungsftormel

Aus diesen Grunden wird entschieden:

Die Beschwerde wird zurlickgewiesen.

Der Geschaftsstellenbeamte: Der Vorsitzende:

G. ROhn W. Sieber
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