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Der X. Zivilsenat (Patentsenat) des Bundesgerichtshofs

hat auf die miindliche Verhandlung vom 30. September 1980
- durch den Vorsitzendén Richter Ballhaus und die Richter
Ochmann, Dr. Windisch, Dr. Hesse und BrodeSer
fiir Recht erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird

das Urteil des 3. Senats (Nichtigkeits-

senats III) des Bundespatentgerichts

vom 16. Dezember 1976 abgedndert.

- Die Klage wird abgewiesen.
Die Kligerinnen tragen die Kosten des

Rechtsstreits je zur Hidlfte.

, Von Rechts wegen

" Tatbestand

Die Beklagte ist‘Inhaberin des am 29, April 1961
angemeldeten, inzwischen durch Zeitablauf erloschenen Pa-
tents 1 160 812 (Streitpatents), das ein Verfahren zur
Erhthung der EiweiBstabilitdt von Bier betrifft.

Die Patentanspriliche lauten:

; *1. Verfahren zur Erhbhqng der EiweilBstabilit4t von
Bier unter Verwendung von weitporigem Kieselgel
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

als Adsorptionsmittel, dadurch gekennzeichnet,
daB man das Bier mit einem feinpulverigen, weit-
gehend dehydratisierten und damit lagerfdhigen
Kiesels¥urexerogel behandelt, das eine innere
Oberfléche von 200 bis 400 mz/g, ein Poren-
volumen von mehr als 0,6 ml/g und einen Poren-
durchmesser von mehr als 60 £ besitzt.

2. Verfahren nach Anspruch 1, dadurch gekenn-
zeichnet, daB ein Kiéselgel verwendet wird,
das einer bekannten S&urenachbehahdiung uriter-
worfen und die ibliche anschlieBende Waschung
mit Wasser so weit getrieben wurde, das das
Trockenprodukt in 5%iger Suspension in destlllier-
tem Wasser einen pH-Wert von 5 bis 7,0 zeigt."

Die Klagerinnen‘erstreben die Nichtigerkl&rung des
Streitpatents mit der Begriinqung, die Patentanspriiche ent-
hielten auch in Verbindung mit der Beschreibung keine hin-
reichend bestimmte Lehre. AuBerdem machen sie geltend, der
Gegenstand des Stréitpatents sel nicht erfinderisch.

- Das Bundespatentgericht hat ﬁas’Streitpatent mangels

Erfindungshthe fiir nichtig erklirt.

ar Die Beklagte verfolgt mit der Berufung ihren K;ageab—
weisungsantrag weiter. Die Kligerinnen beantragen, die
Berufung zuriickzuweisen.

Der Senat hat ein schriftliches Gutachten von Professor

‘pr. DA, Fr-'-We—_'. eingeholt, das dieser-

in der miindlichen Verhandlung'erlautert;dnd ergidnzt hat.
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Die Parteien haben dariiber hinaus insgesamt weitere zwdlf
Gutachten vorgelegt und zum Gegenstand der miindlichen Ver-
handlung gemacht.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung hat Erfolg.

I.- Trotz Ablaufs der Patentdauer bleibt die- Nichtigkeits-
klage zuld&ssig, weil'zwischen den Parteien ein Rechtsstreit
wegen Verletzung des Streitpatents rechtshdngig ist.

II. 1. Demfsfreitpatent liegt die Aufgabe zugrunde, dem
Bierbrauer ein dem Reinheitsgebot entsprechendes Bierkldr-
mittel an die Hand zu geben, das schon nach einer Einwirkung
zeit von wenigen Minuten EiweiSstoffe, die eine Trilbung des
Bieres verursachen, besonders gut und selektiv adsorbiert,
jedoch andere EiweiBstoffe, die fiir die Schaumhaltigkeit und
die Vollmundigkeit erwiinscht sind, im Bier bel&Bt, und das
jederzeit, ohne da8 Bier verloren geht, restlos aus dem
Bier abfiltriert werden kann. Diese der Erfinaung zugrunde
liegende Zielsetzung ergibt sich aus den Angaben der Patent-
beschreibung tiber die Nachteile vorbekannter Bierkldrmittel
wie Bentonit und frisch gefdlltes Kieselsiurehydrat (Sp. 1
Z. 27 - Sp. 2 Z. 9) und ilber die mit der beanspruchten
Erfindung erreichten Vorteile (Sp. 2 2. 68 - Sp. 3 Z. 22).

2. Zur Lbsung_diesef Aufgabe schligt das Streitpatent
vor, bei einem Verfahren zur ErhShung der EiweiBstabilitit
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von Bier als Adsorptionsmittel ein bereits fiir andere Zwecke

auf dem Markt befindliches Kieselsiuregel zu verwenden, das



(1) weitporig,

(2) feinpulverig,

(3) weitgehend dehydratisiert und damit lagerfihig
ist und das

(4) eine innere Oberflidche von 200 bis 400 m2/g
(5) ein Porenvolumen von mehr als 0,6 ml/g und
(6} einen Porendurchmesser von mehr als 60 :{

besitzt.

3. Das Adsorptionsmittel Kieselsdurexerogel ist durch
die physikalischen Parameter des Patentanspruchs 1 hinreichend

bestimmt gekenniéichnet. Zwar handelt es sich um eine hoch-

molekulare r#umlich vernetzte Verbindung, die sich nicht
uneingeschrénkt eindeutig definieren 1&Bt. Daran scheitert
der Schutz des Streitpatents jedoch nicht, da die Kennzeich-
nung des als Adsbrptionsmittel beanspruchten Erzeugnisses'
einen hohen Grad von Genauigkeit aufweist, der nach den
gegebenen Umstinden unter Beriicksichtigung der Bediirfnisse
der Praxis tragbar erscheint (vgl. BGHZ 57, 1, 9 - Trioxan)..
Aus der Natur der Sache ergibt sich filir den Fachmann, der
sich mit der Herstellung oder Anwendung von Kieselsfurexerogel
befagt, daB der flir dessen innere Oberflidche angegebene Wert
von 200 bis 400 m2/g kein vdllig absoluter Wert in dem Sinne
ist, das die untere und die obere Grenze unter allen Umstin-
den von allen Partikeln'des Erzeughisses eingehalten werden
-mﬁssen. um den erstrebten Erfolgrerréichen zu kSnnen. Es
geniligt vielmehr, das sich in dem Erzeugnis keine wesentli-
chen Anteilehvon Partikeln befinden, bei denen diese Grenzen
Uberschritten sind. Enﬁsprechehdes gilt von den Untergrenzen
von 0,6 ml/g fiir das Porenvolumen und von 60 R fur den Poren-:
durchmesser. Es ist fiir die im Anspruch 1 des Streitpatents
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gegebene Lehre chne Bedeutung, wenn das Kieselsdurexerogel
einen unwesentlichen Anteil von Partikeln enthdlt, die die-
ser Bemessung nicht entsprechen. DaB bei den in der Streit-
patentschrift mitgeteilten Versuchsergebnissen ein "mittle-
rer Porendurchmesser" angegeben ist (siehe Sp. 5 Z. 3/4, 23
und Sp. 6 Z. 14), steht dem nicht entgegen, weil die dort
mitgeteilten Werte von 80 bis 90, 177,6 und 239,8 erheblich
h&éher liegen als der im Patentanspruch angegebene Wert von
60 %. Die so verstandenen Werte k&nnen nach der sog. BET-
Methode (Brunauer/Emmett/Teller, J. Amer.Chem. Soc. 60, 1938,
309), die am Anmeldetag des Streitpatents allgemein als
Standardmethode angesehen wurde, wie der Nichtigkeits~

senat festgestellt hat, mit einer hinreichenden Genauigkeit
ermittelt werden:‘Es schadet deshalb nicht, daf andere Metho-
den,.die damals nicht als Standardmethoden fir die Ermittlung
dieser Kennwerte por8ser Kieselsiuregele angésehen wurden, -
abweichende MeBwerte ergaben. Da in der Patentschrift keine
MeBmethoden zur Ermittlung der kennzeichnenden Parameter
angegeben sind, orientiert sich der Fachmann in erster Linie

und zur Kontrolle verschiedener MeBmethoden an solchen

-Methoden, die zur Zeit der Anmeldung des Patents als Stan-
dardmethoden angesehen wurden.

4. Dem Gegenstand des Anspruchs 1 des'StreitpatentS

:kann die Neﬁheit nicht abgesprochen werden, denn keine der

dem Streitpatent entgegéhgehaltenen Druckschriften offen-
b;;te dem Fachmann bereits die Lehre, zum selektiven Aus- .
scheiden bestimmter EiweiBstoffe bei der Herstellung von
Bier ein handelsiibliches weitporiges, feinpulveriges und
lagerféhiges Kieselsdurexerogel mit dem oben bei_Ziffer 3
unter (4)'bis_(G)Vgenannten'Pafameternrals adsorptionsmittel
zu verwenden. '



a) Die deutSche Patentéchrift 444 914 aus dem Jahre
1927 beschreibt die Herstellung von weitporigen Kiesel-
s8uregelen mit wertvollen Eigenschaften, bei denen z.B.
die Adsorption aus der fliissigen Phase schneller von-
statten geht als bei engporigen Gelen. Der Kieselsdure-
gallerte wird vor beendeter Schrumpfung ein Elektrolyt
zugegeben, der eine Wasserstoffionenkonzentration zwischen
~ PH 7 und pH 10 aufweist. Eine Verwendung dieser weitpori-
gen Kieselsdiuregele in pulverfdrmiger und lagerfihiger Form
zur Adsorption von ElweiBStOffen bei der Blerherstellung
wird in dieser Druckschrlft nicht gelehrt.

' b) Die deutsche'Patentsqprift 525 719 aus dem Jahre
1931 beschreibt die Herstellung von Bier unter Zusatz von
physikalisch wirkenden Adsorptionsmitteln, um EiweiBaus-
scheidungen, die das Bier unansehnlich machen, zu verhin-
dern und ein Bier zu erzeugen, das noch nach Monaten "glanz-
fein und feurig" bleibt. Als Adsorptionsmittel, das dem
Bier etwa 4 bis 8 Tage zugesetzt und dann abfiltrieft wird,
nennt -diese Druckschrift neben aktiver Kohle, Asbest, Kie-
selgur und Holzspdénen auch Kieselgele. EinAHinweis auf Weit-
porigkeit, Pulverform und Lagerf&higkeit der Kieselgele
fehlt.

¢) In der deutschen Patentschrift 682 788 aus dem
Jahre 1939 ist die nur kurze Zeit erfordernde selektive
Adsorption von Schadlichen,,die Pasteurisiertriibung verur-
sachenden Stoffen durch Montmorillonitaluminiumsilikate
beschrieben, bei der die die Vbllmundlgkelt und Schaumhal-
tigkeit bedingenden Bestandteile unver#ndert im Bier ver-
bleiben (S. 2 2. 13-18, 57-61, 105, 108/109, 113-115). Fir
besondere Falle wird vorgeschlagen, den Alumlniumsilikaten
unter anderem "silicagel® (das ist Kiesels&uregel) zuzu-

*



setzen (S. 2 Z. 92-99). SchlieBlich wird in dieser Druck-
schrift ausgefilhrt, daB8 "bei kurzfristiger Behandlung von
Bier mit ... Silicagel ... keine Entferhung der ... Pasteﬁri-
siertribung verursachendén‘EiweiBstoffe gelingt, widhrend das
bei Verwendung von Montmorillonitaluminiumsilikaten der

Fall ist" (S. 3 2. 13-22). Besonders die zuletzt genannte
Stelle ergibt eindeutig, daB diese Druckschrift der Neuheit
des Verfahrens nach Angpruch 1 des Streitpatents nicht ent-
gegensteht. Wenn auch die Aufgabe bei beiden Patenten im -
wesentlichen i{ibereinstimmt, weicht deren L&sung schon.wégen.
der unterschiedlichen Substanz des Adsorptionsmittels von- |
einander ab.

d) Auch die_deutsche Patentschrift 710 785 aus dem
Jahre 1941 beschreibt eiﬁ Verfahren, bei dem Bier binnen
einer kurzen Zeit selektiv von EiweiBSstoffen, die bei 1l&n-
gerer Lagerung oder beim Pasteurisieren das Bier triiben,
befreit wird, ohne da8 dem Bier die geschmacklichen und fir
seine Ndhrwirkung wichtigen Stoffe entzogen werden uhd des~
sen Schaumhaltigkeit beeintr#chtigt wird (S. 2 zZ. 38-46 und
56-57) . Zu diesem Zweck wird vorgeschlagen, ein frisch
gefédlltes Kieselsdurehydrat, das gekdrnt und unter Erhal-
tung des Hydratcharakters getfocknet,worden ist, unmittel-
bar kurze Zeit auf die Wirze oder auf das fertige Bier ein-
wirken zu lassen (S. 1 Z. 20-24, 42-46 und S. 2 Z. 10-13).
Die Beschreibung berichtet, das Bier sei nach schnellem
Durchlauf durch das Filterbett aus dem vorgeschlagenen .
Kieselsdurehydrat "blank" geblieben (8. 2 2. 46-52). Die-
ser Druckschrift konnte der Fachmann nicht die Lehre ent-
nehmen, ein- auf einem Restwassergehalt von 5-10 % getrockne-
tes Kieselsduregel mit fixierter Struktur, die sich bei er-
neuter Aufnahme und Abgabe von Wasser nicht andert‘(Kiesel-
s¥urexerogel), als Adsorptionsmittel fiir die Bierherstellung

w;zaf



zu verwenden. AuBerdem lehrt die Druckschrift nicht die Ver-
wendung eines feinpulverigen und lagerfihigen Kiesels&iure-
gels, sondern die Verwendung kérnigen und frisch gefdllten
KieselsHurehydrats (S. 1 2. 43/44; S. 2 2. 10-13).

e} Die in der US-Patentschrift 2 316 241 aus dem
Jahre 1943 beschriebene Erfindung verfolgt das Ziel, durch
ein fiir kurze Zeit mit dem Bier in Berilhrung gebrachtes
Adsorptionsmittel, z.B. beim Hindurchfiltrieren des Biers
durch das Adsorptionsmittel, die die Triibung des Biers
verursachenden Substanzen zu entfernen (S. 2 Abs. 3 und’
S. 3 Abs. 2 Ubers.), das sie mit einem "alkalisierten
Kieselgel" zu erreicﬁen vorschldgt. Die Patentschrift be-
merkt, es habe sich gezeigt, das dieses Ziel durch die Ver-
wendung eines besonders hergestellten Kieselgels, nicht da-
gegen mit den bisher verwendeten handelsiiblichen, d.h.vden
gewShnlichen, mit einer S#ure erzeugten Kieselgelen zu er-
reichen sei (S. 2 Abs. 3 u. S. 3 Abs. 2 letzter Satz Ubers.).
. Als Beispiel fiir die Erzeugung eines filir das erfindungsge-
m3B zu verwendende Kieselgel wird folgendes Verfahren vorge-
schlagen (S. 3 letzter Absatz bis S. 4 Abs. 1): Durch Ver-
mischen von Wasserglas und Siure werde ein Kieselsduresol
gewonnen, aus dem durch eine Behandlung mit Ammoniak das
Hydrogel ausgef#llt werde. Das so-erhaltene Kolloid werde
durch Pressen vollstandig von ﬁbefschﬁssiger Flﬁssigkeit
befreit und anschlieBend sorgfdltig gewaschen, getrocknet
und granuliert. In einzelnen Fdllen werde das Hydrogel zu-
sitzlich mit verdiinnten LSsungen von Alkalien oder alkali-
schen Salzen gewaschen. Als besonders vorteilhaft habe sich
folgendes Verfahren erwiesen (S. 4 Abs. 2 bis S. 5 Abs. 1
tbers.): Das durch Behandlung einer verdiinnten Wasserglas-
18sung mit einer verdiinnten Siure gewonnene Kieselsiuresol
werde zum Augf#llen des Hydrogels entweder mehrere Tage lang



329

- 10 =

stehen gelassen oder fir kurze Zeit auf Temperaturen zwi-
schen 90 und 100° C erhitzt und digeriert oder abgekiihlt.
Das angefallene Hydrogel werde alsdann abgenuscht (abgesaugt)
und mit einer verdiinnten alkalischén Ldsung, vorzugsweise
mit verdﬁnntem aAmmoniak oder mit Kalkwasser, gewaéchen.
AnschlieBend werde das alkalisierte Gel gepreBt, getrocknet
und granuliert. Das auf diese Weise erhaltene Kieselgel habe
eine solche Struktur, daB es die im Bier enthaltenen Substan-
zen aufnehmen kénne, die normalerweise das Triiben des Bieres
verursachten. Anhand zweier Ausfiihrungsbeispiele erldutert
die Us-Patentschrift sodann noch einmal die Erfindung (S. 6-8
tibers.). Gem#dB dem Beispiel I werde ein aus einem - dort niher
bezeichneten - Gemisch aus konzentrierter Salzsiure, Wasser-
glas und Wasser ein klares Kieselsduresol hergestellt, das
durch eine kurze Warmebehandluhg in ein Gel umgewandelt werde.
Dieses Kieselgel werde 2zu einer gewlinschten KorngrﬁBe zer-
teilt und zundchst mit verdiinnter Salzsdure und danach mit
Wasser gewaschen.'welches'Kalksalze in Form von Carbonaten
enthalte. (Zur Beschleunigung'des_Waschvorgangs kénnten dem
Wasser kleine Mengen Ammoniak oder Calciumchlorid zugesetzt
werden.) Das Waschen werde solange fortgesetzt, bis das ab-
flieBende Wasser dieselbe Alkalit#t wie das zuflieBende
wWasser aufweise. Nach Beispiel I1 werde ein'entsprechend
dem Beispiel I erzeugtes Kieselsduresol mit Ammoniak ausge-
f£dllt und ohne vorheriges Zerteilen-dés Gels mit einer ver-
| dﬁnnten Ammonlaklésung gewaschen. Danach werde das alkali-
sierte Gel bei Temperaturen bis 2zu 300° ¢ getrocknet und das
>getrocknete Produkt granuliert. Das Kieselgel werde nach
seiner erfindungsgemaﬁen Verwendung durch Kochen in einer
starken Ammoniakl®sung, Abfiltrieren seiner Verunreinigungen
und Waschen mit verdiinntem Ammoniak regeneriert. Nach seiner
‘Regenerierung ‘kénne das Kieselgel erneut mit Erfolg zZur
Behandlung von Bier verwendet werden.



- 11 -

Nach den Ausfilihrungen des gerichtlichen Sachverstdndigen
ist es zwar nicht ausgeschlossen, daB ein gemdf dem Beispiel I
erzeugtes Kiesgelsduregel im Einzelfall schon in den Bereich
eines Xerogels, d.h. eines Gels fHllt, dessen Restwasserge-
halt nicht mehr als etwa 5 bis 10 % betrigt. Der gerichtliche
Sachverstindige hilt dies aber fiir wenig wahrscheinlich. Auch
sowelit er es als mdglich ansieht, daB schon bei einer schwach
alkalischen‘Lésuﬁg ein weitporiges Xieselsduregel entstehen
k8nne, spricht nach seiner Auffassung das geschilderte Ver-
fahren mehr fiir die Entstehung eines engporigen Produkts.

Was das nach dem Beispiel II hergestellte Kieselsduregel
angeht, so hat der gerichtliche Sachverstindige ausgeftthrt, daB
nach dem dort Qeschilderten Verfahren mit hoher Wahrscheinlich-
keit ein weitporiges Xerogel erzeug£ werde, das gegebenenfalls
"auch die Kenndaten des nach der Lehre des Streltpatents ver-
wendeten Kieselsdurexerogels aufweisen kbnne.

Gleichwohl ist die US- Patentschrift 2 316 241 gegeniiber
der Lehre des Streitpatents schon deshalb nicht neuheitsschid-
lich, weil sie weder die Verwendung eines handelsﬁblzchen Kie-
selsiurexerogels noéh eines solchen in’feinpulveriger Form
lehrt; vielmehr schligt die US-Patentschrift ausdrilicklich vor,
anstelle eines bisher verwendeten handelsliblichen Gels ein nach
besonderen Vorschriften eigens herzustellendes ‘Gel zu verwen-
den, das nicht feinpulverig, sondern als Granulat, d.h. als
gekdrntes Produkt zur Behandlung des Bieres eingesetzt wird.

f) Die von den Kligerinnen mit Schriftsatz vom 4. Septem-
ber 1980 eingereichte englischsprachige Abhandlung von Iler
"The Colloid Chemistry of Silica and Silicates" aus dem Jahre
1955 kann-erst mit der am 25. September 1980 nachgereich-
ten Ybersetzung als vbrgebracht'angesehen‘werden (§ 184 GVG).

-
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Die Beklagte hat erkldrt, daB sie sich auBerstande sehe, zu
der erst fliinf Tage vor der miindlichen Verhandlung bei Gericht
eingegangenen Abhandlung Stellung zu nehmen. Deren Beriicksich-
tigung wlirde daher zu einer Verzdgerung des Verfahrens fdhren.
Da die Klﬁgerinnen die Verspdtung ihres Vorbringens auch
nicht zu entschuldigen vermocht haben (vgl. §§ 296 Abs. 1,

527 ZP0O), sieht der Senat keinen AnlaB, die betreffenden Tat-
sachen dennoch zu berlicksichtigen (§ 42 g Abs. 2 PatG). |

5. Der Lehre nach Patentanspruch 1 des Streitpatents
fehlt es gegeniiber den in den oben bei Ziffer 5 er®rter-
ten Druckschriften beschriebenen Blerklarverfahren nicht
am Fortschritt. In keiner dieser Druckschriften wird die
Verwendung eines_ handelsiiblichen lagerfi@higen Bierklidrmittels

beschrieben, mit dem nach einer Einwirkungszeit von nur weni-
gen Minuten eine Ausscheidung der die Tribung des Biers ver-
ursachenden EiweiBstoffe ohne unerwlinschte Riicksténde zu
erreichen ist. : '

a) Die Adsorptidnamittelrnach der deutschen Patent-
schrift 525 719, unter andérem'auéh Kieselgel, miissen l&n-
gere Zeit (etwa 4 bis 8 T&ée)'unter,gleichzeitiger Bewegung
(Schiitteln) auf das Bier einwirken (S. 1 Z. 38-44).

b) Bei der Anwendung von Montmorillonitaluminium-
silikat gemds der deutschen Patentschrift 682 788 haben sich
wegen der Quellfidhigkeit des Pfodukts Schwierigkeiten bei
dessen Anwendung ergeben; es néigt zZur Klumpénbildung. Des-
halb kann es nicht vollstlindig als Adsorptionsmittel ausge-
nutzt werden. Die nicht quellfdhigen Aluminiumsilikate haben
eine verh#ltnismiBig geringe Wirksamkeit. '
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c) Bei dem Verfahren nach der deutschen Patentschrift
710 785 wixrd frisch gefilltes Kieselsdurehydrat (= -gel)
unmittelbar verwendet (S. 1 2. 42-46 und S. 2 2. 11-13).
Das erfordert eine Herstellung an Ort und Stelle oder fiir
den jeweiligen Bedarf. Der Aufwand hiérfﬁr ist erheblich
grbBer als fiir die Herstellung eines Bierkld&rmittels in ei-
ner eigens dafilir eingerichteten Produktionsstédtte, die viele
Bierhersteller fiir ihren Dauerbedarf mit diesem Mittel ver-
sorgt und die dieses Mittel fiir einen sti3ndigen Bedarf auf
Lager halten kann, ohne es fiir den jeweiligen Bedarf stets
frisch herstellen zu miissen. o *

d) Auch in der US-Patentschrift 2 316 241 wird die .
Verwendung eines eigens herzustellenden Bierklirmittels ge-
lehrt. Das ist erheblich aufwendiger als die Verwendung
handelsiiblicher Produkte, wie sie das Streitpatent vorsieht.

e) Die Lehre nach der deutschen Patentschrift 444 914
ist mit der des Streitpatents nicht vergleichbar, weil sie
sich nicht auf ein Bierkl&rverfahren, sondern auf die Her-
stellung von unter anderem weitporigen Kieselsduregelen
bezieht. o

, 6. Der Lehre nach Anspruch 1 des Streitpatents kann
schlieBlich nicht die ErfindungshBhe abgesprochen werden.
Rer gegenteiligen'Auffasgung des'Bundespatentgerichts und
des gerichtlichen Sachverstandigenvvermag der Senat nicht

beizupflichten. -

Die deutschen Patentschriften 444 914, 525 719, 682 788
und 710 785 boten dem Fachmann weder einzeln noch in ihrer
Gesamtheit Anregungen, die ihn zur Lehre des Streitpatents
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h&dtten hinfiihren k&nnen. Die zuerst genannte Druckschrift
lehrte iiberhaupt nur die Herstellung von weitporigen Kiesel-
sduregelen, nicht aber deren Verwendung bei der Stabilisie-
rung von Bier. Die anderen Patentschriften befassen sich zwar
- wie das Streitpatent -~ mit Verfahren zur Herstellung von
haltbarem, nicht triib werdendem Bier; sie schlagen hierfiir
jedoch weder die Verwendung von Xerogelen vor, noch enthal-
ten sie irgendwelche Hinweise auf die Struktur der einzu-
setzenden Substanzen. In der deutschen Patentschrift 525 719
findet sich lediglich der Vorschlag, Bier unter Zusatz von
physikalisch wirkenden Adsorptionsmitteln, darunter auch

- nicht ndher definierten -~ Kieselgelen, léngere Zeit einer -
Bewegung zu unterwerfen. Die deutsche Patentschrift 682 788,
die als Zusatz oder Filtriermittel die Verwendung von Alu-
miniumsilikaten nach Art des Montmorillonits odef von Bleich~-
erde desselben Typus lehrt, enthilt weiterhin den Hinweis,
daB8 bei kurzzeitiger Behandlung von Bier mit Silicagel keine
Entfernung der Koch~- und Pasteurisiertrﬁbung gelinge (S. 3

%. 15-21 Ubers.) und das8 Silicagel als Adsorptionsmittel filr
sich allein nicht zum Erfolg fiihre (S. 3 2. 33-35 tbers.}.
Dementsprechend empfiehlt die Patentschrift auch nur, in
besonderen F&llen der Bleicherde andere Adsorptionsmittel,
z.B. Silicagel, zuzusetzen (S. 2 Z. 92-95 Ubers. und Patent-
ahspruch 4). Eine Anrequng, als Adsorptionsmittel allein
Silicagel zu verwenden, ist der Druckschrift nicht zu ent~
nehmen; im Gegenteil lenkt sie deutlich von der Erwigung ei-
nér solchen Méglichkeit ab. In der deutschen Patentschrift
710 785 schlieB8lich wird die Verwendung von frisch gefdlltem,
gewaschenem, gepreBtem und geformtem Kiesels¥urehydrat vorge-
schlagen, das unter Beibehaltung seines Hydratcharakters .
getrocknet worden ist. Auch hier fehlt Jedweder Anstof fiir
den Gedanken, als AdSorptionsmittel ein weltgehend dehydrati-
siertes Xerogel zu verwenden.

334
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Auch der der Lehre des Streitpatents am ndchsten kom-
mende Stand der Technik, nimlich das Verfahren nach der US-
Patentschrift 2 316 241, wie es namentlich in dem Ausfiihrungs-
beispiel II beschrieben ist, legte das vom Streitpatent vor-
geschlagene Verfahren nicht so nahe, daf es zu dessen Auffin-
dung keiner das Konnen des Durchschnittsfachmanns iberstei-
genden erfinderischen Leistung mehr bedurft hdtte. Bei der
Nacharbeitung desAgenannten Ausfilhrungsbeispiels wird zwar,
wie der gerichtliche Sachverstidndige ilberzeugend dargelegt
hat, mit hoher Wahrscheinlichkeit ein Produkt erzeugt, das
als ein weitporiges Xerogel anzusprechen ist. Auf der ande-
ren Seite ist der US-Patentschrift jedoch kein Hinweis in der
Richtung zu entnehmeﬁ, daB es bei der Trocknung des alkali-
sierten Gels ("bei Temperaturen bis zu 300° C") in jedem
Falle darauf ankomme, ein derartiges Xerogel zu erzielen,
ﬁnd man sich auf keinen Fall mit einer Dehydratisierung be-
gniigen diirfe, bei der ein Restwassefgehalt-VOn mehr als etwa
5 = 10 % in dem Gel belassen wird. Des weiteren lehrt die
US-Patentschriﬁt ausdriicklich die Verwenaung‘von nach beson-‘
derer Vorschrift eigens herzustellenden Kiesels#duregelen und
rédt zugleich von der Verwendung der bisher verwendeten han-
delSﬁblichen_KieSelgele ab, die sie als ungeeignet bezeich-
net (S. 3 Abs. 2 a.E. Ubers.). Desgleichen findet sich in der
US-Patentschrift kein Hinweis auf die Verwendung von Kiesel-
sduregel in feinpulveriger Form. Die Vorschrift, das Kiesel-
gel in Teilchen der gewlinschten Korngr&se zu zerteilen (so
das Beispiel I)‘oder das getrocknete Produkt zu granulieren
(so das Beispiel II), deutet vielmehr darauf hin, daB bei
‘dem Verfahren nach der US-Patentschrift nur geksrntes Kiesel-
sduregel mit Aussicht aiuf Erfolg als Adsorptionsmittel ein-
gesetzt werden kann. SchlieBlich werden auch die Struktur-
merkmale des Kiesels#uregels, die dafilr verantwortlich sind, .
daf die eine Tribung des'Biers'verursachenden EiweiBsubstanzen
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adsorbiert werden, in der US-Patentschrift nicht genannt.
Zwar mSgen bei Befolgung des Ausflihrungsbeispiels II der
US~Patentschrift auch solche weitporigen Kieselsdurexero-
gele erzeugt werden, deren Struktur (innere Oberflidche,
Porenvolumen-und Porendurchmesser) in den Bereich fallen,
wie er durch die nach der Lehre des Streitpatents beanspruch-
ten Parameter gekennzeichnet ist. Die US-Patntschrift 138t
indessen jeden Hinweis darauf vermissen, daB es auf die Ver-
wendung derart strukturierter Kieselgele ankomme und deshalb
die Erzeugung gerade und nur solcher Kieselgele anzustreben
sei. Um auf diesen Gedanken zu kommen, bedurfte es mehr als
der einem Durchschnittsfachmann ohne weiteres zuzumutenden
Kenntnisse und F&higkéiten. Der gerichtliche Sachverstédndige
hat in dem vorliegenden Zusammenhang ausgefiihrt, der Miter-~
finder des Streitpatents (Dr. Rafl habe offenbar, wie
sich aus einem von ihm ver8ffentlichten Aufsatz ergebe,
zundchst wissenschaftliche Untersuchungen iber die Moleku-
larstrukturen der in uhbehandeltem Bier enthéltenen Eiweig-
stoffe angestellt, und nach den Ergebnissen dieser Unter-
sﬁchungen habe es nahegglegén, sich flir die Verwendung der
durch die Parameter nach der Lehre des Streitpatents gekenn

zeichneten Kieselsdurexerogele zu entscheiden. Das aber

ist bereits eine Leistung, wie sie von einem Durchschnitts-
fachmann auf dem vorliegenden Gebiet nicht ohne weiteres
erwartet werden konnte. Sowohl die Frage, welche Struktur
e#ges Kieselsdurexerogels in Bezug auf innere Obérfléche.

Porenvolumen und Porenweite sich fiir das Adsorptionsverfah-

ren besonders eignen k&nne, als auch die Frage, ob ein
granuliertes Xerogel oder aber ein feinpulveriges Material
dem angestrebten Zweck besser entsprechen werde, stellten
den Fachmann vor. Probleme, die er nicht allein auf Grund
seinér'KenntniSSe des Standes der Technik in Verbindung mit
seinem durchschnittlichen ?achwissen zu 18sen vermochte.
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Erst nachdem die kErfinder sich durch wissenschaftliche Unter-.
Asuchungen Klarheit iiber die Molekularstrukturen der in unbe-
handeltem Bier enthaltenen Eiweifisubstanzen, insbesondere
defjenigen, die fiir die Trilibung des Biers verantwortlich
sind, verschafft hatten, konnten sie den Strukturbereich

der als Adsorptionsmittel vorgesehénen Kieselsidurexerogele
abstecken, der ihnen fiir die Anwendung des Verfahrens zur
Erh8hung def EiweiBstabilitdt von Bier geeignet und vorteil-
haft erschien, und erst auf Grund dieser Erkénntnisse waren
sie in der Lage, auf die bereits auf dem Markt befindlichen
handelsiiblichen Kiesels#urexerogele zurilckzugreifen. Die
diesem Entscheidungsproze8 zugrunde liegenden Untersuchungen
und Bberlegungen gehen aber zur Uberzeugung des Senats iiber
das MaB dessen hinaus, was von einem Durchschnittsfachmann
am Bnmeldetag des Streitpatents erwartet werden konnte.

Bel der Beurteilung der Frage der Erfindungshdhe kann
schlieBlich nicht unberiicksichtigt bleiben, das mit der
Lehre des Streitpatents ein erheblicher Fortschritt erzielt
worden ist. Das gilt sowohl hinsichtlich der erreichten
RQduzierung der Behandlungszeit auf nur wenige Minuten als
auch insbesondere im Hinblick darauf, daB es keiner besonde-
‘ren Herstellung der als Adsorptionsmittel vorgesehenen Kief
selsduregele mehr bedarf, sondern das8 auf dem Markt befind-
liche handelsﬁbliche=Kieselsaurexérogele zum Einsatz kommen
kanen. Auch das spricht dafiir, daB die Lehre des Streitpa-
tents auf einer erfinderischen Leistung beruht.

III. Der-Gegehstand des Patentanspruchs 2 stellt eine zu-
mindest zweckmlBige Weiterbildung der Lehre nach dem Patent-
anspruch 1 dar'und‘geht {iber das MaB einer platten'Selbstverf
“stdndlichkeit hinaus. ' '
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IV. Da somit ein Nichtigkeitsgrund gemiB § 13 Abs. 1
Nr. 1 PatG nicht vorliegt, ist die Klage unbegriindet.

Auf die Berufung ist das angefochtene Urteil abzudn-
dern und die Xlage mit der Kostenfolge aus den §§ 42 aAbs. 3,
40 Abs. 2 und § 36 g Abs. 1 Satz 2 PatG in Verbindung mit
§ 100 abs. 1 ZPO abzuweisen.

Ballhaus Ochmann Windisch
Hesse - = BrodeBer ~

£



	21^

	3 Zs

	3

	4

	7

	8

	9

	10

	13

	14

	16

	17



