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Der X. Zivilsenat (Patentsenat) des Bundesgerichts-
hofs hat auf die miindliche Verhandlung vom 21. Mai 1981
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Ballhaus und die

Richter Ochmann, Dr. Windisch, Dr. Hesse und BrodeBer

fiir Recht erkannt:

Die Berufung gegen das Urteil des

2. Senats (Nichtigkeitssenats II) des
Bundespatentgerichts vom 15. April 1980
wird auf Kosten des Beklagten zuriick-

gewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte ist Inhaber des am 24. Januar 1976 ange-
meldeten Patents 2 602 706, das durch BeschluB des Patent-
amts vom 11. Oktober 1979 beschrdnkt worden ist. Anspruch 1

lautet danach:

"Aus Kunststoffweichschaum, wie Polydther, mit
elinem Raumgewicht zwischen 15 und 40 kg pro m3
bestehender polygonaler Korper, der als Vierkant-

stab aus einem Schaumstoffvorrat derart ausge-
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schnitten ist, daB alle seine Seitenfldchen
Schnittfldchen bilden und seine H8he und Breite
kleiner als seine Lidnge sind und der in einer
Vielzahl zusammengefaBt als Fiillgut fiir Polster,
Polstermdbel, Kissen od. dgl. dient, dadurch ge-
kennzeichnet, daB seine H8he (h) kleiner als
seine Breite (b) ist, wobeli seine Ldnge (1) das
Fliinffache der Breite nicht iiberschreitet und

das Anderthalbfache der Breite nicht unterschrei-
tet und die Breite einen Wert von 10 mm nicht

iibersteigt.”

Die Patentanspriiche 2 bis 5 beschreiben ndhere Aus-
gestaltungen dieses Gegenstandes (Abmessungen 30 x 8 x 3 mm;
Querschnitt als Rhomboid; Langsschnitt als Rechteck oder
Rhomboid) .

Die Kl&gerin hat, gestiitzt auf mehrere vorverdffent-
lichte Druckschriften und eine angebliche offenkundige
Vorbenutzung, Fortschritt und Erfindungshhe des Streit-
patents in Abrede gestellt und dessen Nichtigerkldrung
beantragt. Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt.

Das Bundespatentgericht hat der Klage stattgegeben.

Hiergegen richtet sich die Berufung des Beklagten,
mit der er die Aufrechterhaltung des Patents mit einem
Anspruch 1 erstrebt, der alle Merkmale des Anspruchs 1 in
der Fassung des Beschrdnkungsbeschlusses enthidlt, jedoch
deren Aufteilung auf Oberbegriff und kennzeichnenden Teil
abdndert.
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Die Kldgerin méchte die Berufung zuriickgewiesen

haben.

Entscheidungsgrinde

Die Berufung bleibt ohne Erfolg. Das Bundespatentgericht
hat zutreffend festgestellt, daB8 der Gegenstand des Streit-
patents nicht patentfdhig ist.

1. Das Streitpatent betrifft nach seiner Uberschrift
und den einleitenden Worten der Beschreibung einen polygona-
len K&rper als Fiillgut fir Polster oder dergleichen, der aus

Kunststoffweichschaum besteht.

Die Streitpatentschrift schildert einleitend Bemiihungen,
die Ublichen natirlichen Werkstoffe - Federn oder Daunen -
durch synthetische Werkstoffe zu ersetzen. Man habe Stapel-
und Endlosfaservliese eingesetzt, die zwar die Reinigungs-
fahigkeit verbessert hdtten, sich aber nicht aufschiitteln
lieBen. Bei Polsterm&beln sei der Einsatz solcher Vliese
wegen der erforderlichen Mengen dariber hinaus unwirt-
schaftlich. Kurze rohrartige Hohlkdrper aus Kunststoffschaum
hdtten den Nachteil, daB sie nicht das erwlinschte federn-
oder daunendhnliche Verhalten zeigten. Zu Flocken zerrissene
Schaumstoffabfdlle neigten nach kurzem Gebrauch zum Klumpen
und kénnten dann nicht mehr aufgeschiittelt werden. Man habe
vergeblich versucht, diesen Nachteil durch die Verwendung
sogenannter "Spaghetti"-Schaumstoffstreifen zu vermeiden.

Auch wenn diese Streifen allseitig von Schnittflé&chen



begrenzt wiirden, neigten sie infolge ihrer relativ groBen
Lidnge dazu, sich "gegenseitig und untereinander zu ver-

schlingen”.

Der Erfindung liege, ausgehend von dem Vorschlag der
franzdsischen Patentschrift 1 287 757, die Aufgabe zugrunde,
einen synthetischen K&rper aus Schaumstoff zu schaffen, der
sich als Fiillstoff fiir Bettwaren und Polstermdbel eigne und
sich in seinem Verhalten "weitestgehend" dem Verhalten der
natiirlichen Werkstoffe wie Daunen oder Federn ndhere. Was
dies im einzelnen bedeuten soll, ist der Schilderung der
Nachteile vorbekannter Vorschldge und der angeblichen Vor-
teile des Patentgegenstandes zu entnehmen: Die erfindungs-
gemdBen SchaumstoffkOrper sollen eine Bettwaren- und Polster-
mobelfiillung ergeben, die vorziigliche Reinigungseigenschaften
aufweist, auf Dauer ein gutes Atmungsvermdgen hat, nicht
klumpt, sich aufschiitteln 148t und sich nach Benutzung

wieder aufrichtet.

Diese Aufgabe soll geldst werden durch einen polygona-
len Korper aus Kunststoffweichschaum (z.B. Poly&ther) mit
einem Raumgewicht von 15 bis 40 kg pro m3, der in einer
Vielzahl zusammengefaft als Fillgut fiir Polster, Polster-
m&bel, Kissen oder dergleichen dient, mit folgenden Merk-

malen:

(1) Der Korper ist als Vierkantstab aus einem Kunst-

stoffvorrat ausgeschnitten.

(2) Alle Seitenflichen sind Schnittfl&dchen.




P

(3) Die Breite

a) ist groBer als die HGhe,

b) Ubersteigt nicht 10 mm.

(4) Die Linge

a) ist groBer als die HBhe und die Breite,
b) betrdgt das Anderthalbfache bis Fiinffache der

Breite.

Diese Merkmalskombination entspricht unverédndert dem
erteilten und dem beschrdnkten Patentanspruch 1 sowie dem
von dem Beklagten verteidigten Anspruch 1. Lediglich die
Aufteilung der Merkmale auf den Oberbegriff und den kenn-
zeichnenden Teil des Anspruchs hat sich gedndert. Da der
unter Schutz gestellte Erfindungsgegenstand aus einer Kombi-
nation sdmtlicher Merkmale besteht, sind die vorgenommenen
Umstellungen bedeutungslos, da sie den Gegenstand des An-

spruchs 1 unberihrt gelassen haben.

2. Der Gegenstand des Streitpatents ist unstreitig neu;
weder die entgegengehaltenen vorver&dffentlichten Druckschrif-
ten noch die von der Kldgerin vorgetragene offenkundige
Benutzung der Firma W{lll}-Polstermdbel KG in I{ @ nehmen
die Merkmalskombination des Anspruchs 1 des Streitpatents
je fiir sich in vollem Umfang vorweg. Ob der Gegenstand des
Patentanspruchs im Vergleich zum Stande der Technik einen
technischen Fortschritt gebracht hat, kann auf sich beruhen,
weil es ihm jedenfalls an der fiir die Patentf&dhigkeit erfor-

derlichen erfinderischen Leistung fehlt.



Wie die Streitpatentschrift schildert, lagen zur Zeit
der Anmeldung des Streitpatents die Nachteile vorbekannter
Kissen- und Polsterfiillungen aus Kunststoffweichschaum
- Verschlingen und Verkleben und dadurch bedingt schlechte
Reinigungs- und Riickstellfdhigkeit ~ offen zutage. Die in
der Streitpatentschrift geschilderten Versuche, diesen M&n-
geln abzuhelfen, liefen in erster Linie darauf hinaus, durch
eine Anderung der Formgebung der Einzelelemente die erwilinsch-
ten Eigenschaften des Flllmaterials zu erzielen. Wie sich
insbesondere aus der franz&sischen Patentschrift 1 287 757
aus dem Jahre 1962 und aus der offenkundigen Vorbenutzung
der Firma Willl#-Polstermtbel KG aus dem Jahre 1975 ergibt,
gingen diese Vorschldge in die Richtung, statt der friher
verwendeten Schaumstoffflocken und sehr langen ("spaghetti"-
fOrmigen) Schaumstoffgebilde kirzere, allseits von Schnitt-
fldchen begrenzte Schaumstoffstreifen herzustellen. Die
Schaumstoffstreifen nach der franz&sischen Patentschrift
weisen alle Merkmale des Gegenstands des Streitpatents auf,
auBer daB der Querschnitt (Seitenldnge 2 bis 4 mm) vorzugs-
weise quadratisch ist (abweichend von Merkmal 3a) und daB die
Linge (die mit 50 bis 100 mm angegeben wird) das Flinffache
der Breite iUbersteigt (abweichend von Teilmerkmal 4b). DaB
der quadratische Querschnitt der Streifen keine besondere
funktionelle Bedeutung hat, seine Wahl vielmehr im freien
Belieben steht und ohne wesentlichen Einfluf auf die Eigen-
schaften der Schaumstreifen als Flillgut ist, erfuhr der Fach-
mann aus dem unstreitig vor dem Anmeldetage des Streitpatents
veréffentlichten Prospekt der Firma C. GEJl XG in BN
aus dem ersichtlich ist, daB Schaumstoffmaterial fiir den
hier in Rede stehenden Zweck unter anderem aus Polyédther

"wahlweise" mit den Querschnitten 4 x 4, 8 x 8 und 4 x 8 mm
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hergestellt wurde. Schliefilich erweist sich auch das noch
fehlende Merkmal - daB die Ldnge der Streifen das Fiinffache
der Breite nicht ilbersteigt - jedenfalls hinsichtlich seines
Grenzwertes aufgrund der offenkundigen Benutzung der Firma
WOl Polstermébel KG als vorbekannt, und zwar wiederum in
Kombination mit der Mehrzahl der ilUbrigen Merkmale des An-
spruchs 1 des Streitpatents. Wie sich aus der schriftlichen
Erkldrung des Betriebsleiters Giinter P@Jjjijjj§ vom 8. Midrz 1979
ergibt, hat diese Firma seit Oktober 1975 polygonale Kdrper
als Fiillgut filir Polstermdbel aus Kunststoffweichschaum mit
einem Raumgewicht zwischen 15 und 40 kg pro m3 hergestellt
und vertrieben, die unter anderem mit den Abmessungen

4 x 4 x 20 mm aus einem Schaumstoffvorrat ausgeschnitten

und auf allen Seiten von Schnittkanten begrenzt waren.

Der Beklagte bestreitet die Richtigkeit dieser AuBerung
im Berufungsrechtszuge ohne Erfolg, nachdem er in der miind-
lichen Verhandlung vor dem Bundespatentgericht ausdricklich
zur Niederschrift erklart hat, er bestreite die Richtigkeit
des Inhalts dieser Erkldrung nicht. Eine Absicht, das frihere
schriftsdtzliche Bestreiten, das ohnehin auf das Tatbestands-
merkmal der Offenkundigkeit beschrédnkt war, nur unter Ein-
schrdnkungen und Bedingungen, insbesondere "flir die damalige
Verhandlung" aufzugeben, ist weder aus der Sitzungsnieder-
schrift noch aus anderen Umst3dnden erkennbar. Durch die
Ladung des Zeugen hatte das Gericht 2zu verstehen gegeben,
daB es den dessen schriftlicher Erkldrung entsprechenden
Sachvortrag der Kl&gerin filir erheblich halte. Angesichts
des Ausbleibens des Zeugen kann die zu Protokoll abgegebene
AuBerung des Beklagten, er bestreite die Richtigkeit des

Inhalts der Erklarung des Zeugen nicht, nur so aufzufassen



sein, daB der Beklagte damit kundtun wollte, er riicke von
seinem anfdnglichen Bestreiten ab und gehe nunmehr ebenfalls
davon aus, daB die Erkldrung insgesamt inhaltlich richtig
sei. Der Beklagte hat keinen Grund fiir sein neuerliches
Bestreiten angegeben, insbesondere nicht geltend gemacht,
da8 seine Erkldrung vor dem Bundespatentgericht unrichtig
oder durch unrichtige Vorstellungen beeinfluBt gewesen sei;
er hat auch keine abweichende Sachdarstellung gegeben. Der
Senat tr&dgt daher keine Bedenken, das Vorbringen der Kl&-
gerin seiner Entscheidung zugrunde zu legen; er ist berech-

tigt, in freier Beweiswlirdigung diesen SchluB zu ziehen.

Unrichtig ist die Auffassung des Beklagten, durch das
Vorbringen der Klidgerin werde die Offenkundigkeit der Be-
nutzungshandlung nicht dargetan. Dieser Ansicht wdre nicht
einmal dann zu folgen, wenn die Firma Wil das Flillmaterial
nur in verarbeitetem Zustand, das heiBSt als Einlage fertiger
Polstermtbel, vertrieben hdtte; denn dann hdtte es nicht fern
gelegen, daB mit solchen Polsterm&beln belieferte Hindler
die Fiillung einer Untersuchung unterzogen hdtten. Der
Beklagte iibersieht dariiber hinaus, daB die Erkldrung des
Zeugen dahin geht, daB die Firma W@l "Fiilllgut fiir Polster-
mObel hergestellt und vertrieben" hat, was nicht anders ver-
standen werden kann, als daB sie dieses Fiillgut in unverar-
beitetem Zustand an andere Hersteller von Polstermdbeln ab-
gegeben hat. Daher ist an der Offenkundigkeit der Benutzung

nicht zu zweifeln.

Nachdem die erwdhnten vorbekannten Formgebungen in die-
ser Weise die Richtung angegeben hatten, in der sich Verbes-

serungen der frither gebrduchlichen (Flocken- und "Spaghetti"-)
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Flillungen erzielen liefen, lag in dem dem Streitpatent
zugrunde liegenden Vorschlag keine das K&nnen des Durch-
schnittsfachmanns libersteigende Leistung mehr, auch wenn
man dieses niedrig ansetzt. Vielmehr lieBen sich die be-
sonderen Abmessungen, die nach der Behauptung der Patent-
schrift die Uberlegenheit des patentgemd@Ben Fiillguts liber
die vorbekannten Formen begriinden, durch eine iberschaubare
Reihe einfacher Versuche ermitteln, die keine schopferische

gedankliche Tadtigkeit voraussetzen.

Die abweichende Ansicht des Beklagten ist unbegriindet.
So verweist der Beklagte zwar an sich zu Recht darauf, das
sich aus dem Prospekt der Firma C. GENEEE® KG nicht entnehmen
lasse, weshalb ein Querschnitt von 4 x 8 mm geeignet sei.
Daraus schlieBt der Beklagte aber 2zu Unrecht, daB die schlichte
Wiederholung dieses Vorschlages — HBhe geringer als Breite -,
wie sie in der Patentschrift enthalten ist, nicht nahegelegen
habe. Dies gilt um so mehr, als die Patentschrift ebenso-
wenig zu erkennen gibt, worauf die Vorzilige dieses Vorschlags
beruhen, und sich mit der Angabe begniigt, Versuche hatten
die gute Brauchbarkeit des patentgemdB bemessenen Fillguts
gezeigt. Wenn auch der Anmelder nicht verpflichtet ist, die
physikalischen oder chemischen Ursachen fiir die Vorteile seines
L&sungsvorschlages darzulegen, so zeigt doch das Fehlen
solcher Erorterungen in der Patentschrift, daB sie in diesem
Punkt in keiner Beziehung iliber den Inhalt des Prospekts

hinausgeht.

Angesichts des Naheliegens des Vorschlags nach dem
Streitpatent reichen auch die Hinweise des Beklagten, daB
die Fachwelt lange Zeit mit der unzul&dnglichen "Spaghetti"-
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LOsung gearbeitet habe, und da3 der durch die Lehre des
Streitpatents erzielte Fortschritt erheblich sei -~ die Rich-
tigkeit dieser Behauptungen unterstellt - filir sich allein
nicht aus, die Verneinung der Erfindungshdhe in Frage zu

stellen.

3. DaB von den weiteren Anspriichen des Streitpatents
die Anspriiche 2 und 3 selbstdndigen erfinderischen Gehalt
hdatten, wird von dem Beklagten zwar behauptet, ist aber,
wie das Bundespatentgericht zu Recht ausgefiihrt hat, nicht
ersichtlich, da auch die Auffindung dieser Abwandlungen im
Rahmen fachmdnnischen Kdnnens lag und keine erfinderische

Eingebung erforderte.

4. Danach ist die Berufung mit der Kostenfolge aus
§ 110 Abs. 3 PatG, § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Ballhaus Ochmann Windisch
Hesse BrodeBer
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