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Verkindet am

X Z8.2/66 URTEIL
14, Marz 1969
Qechsler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in der Patentnichtigkeitssache

der Pirma CHINEDY. sED K¢ in X (Vestf.),
Industriegeldnde Loddenheide, vertreten durch ihren
perstnlich haftenden Gesellschafter F. S{R

Kldgerin und Berufungsklégerin,

- Prozefbevollméchtigte: Rechtsanwalt Dr. (D in

und Patentanwalt Dipl.-Ing. H.G.
in M (Viest£.), Anm I

gegen

otto XK1fjin B (West£.),

Beklagten und Berufungsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigte: Rechtsanwalt Dr.H in KO
und Patentanwalt Dipl.-Ing. V.
O -

in

strafle -

betreffend das Patent 807 887



Der X. Zivilsenat (Patentsenat) des Bundesgerichitgs-
hofs hat auf die miindliche Verhandlung vom 14. 8rz 1969
unter Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Spreng und
der Bundesrichter Dr. Loscher, ClaBen, Schuneider und
Tristedt

filr Recht erkannt:

Auf die Berufung der Kldgerin wird das Urteil
des 3. Senats (liichtigkeitssenats III) des
Bundespatentgerichts von 18. Mai 1965 abge-
dndert:

Das Patent Nr. 807 887 wird fiir nichtig er-
klért.

Die Kosten des Verfahrens werden dem Beklagten
auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte war Inhaber des auf Grund des Ersten
Uberleitungsgesetzes von 8. Juli 1949 erteilten, seit
dem 28. Dezember 1948 laufenden und wahrend des jetzigen
Berufungsverfahrens erloschenen Patentes Nr. 807 887.
Der einzige Anspruch lautet nach der Patentschrift:

Kraftfutter fiir Gefliigel, insbesondere fiir
Tauben, gckennzeichnet durch einen Gehalt an
Mergel mit Griteinlagerungen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-% -

Die Kldgerin hat beantragt, das Streitpatent fir
nichtig zu erklédren. Sie hat behauptet, das Patent ent-
halte keine klare Lehre zu technischem Handeln; ferner
sel es druckschriftlich sowie durch mehrere offenkundige
inldndische Vorbenutzungen neuheitsschiéddlich vorwvegge-~
noumen; schliefllich stelle der Gegenstand des Streit-
patentes ein Tierarzneimittel dar und sei deshalb gemés
§ 1 Abs. 2 Hr. 2 PatG (aF) vom Patentschutz ausgescnlossen.

Das Bundespatentgericht hat die Klage mit der llaBlgebe
abgewiesen, daB an den Patentanspruch zur Klarstellung
folgender Relativsatz angefiigt wirad:s

"die aus Versteinerungen vorgeschichtlicher Ticre
in der von der Natur vorgebildeten Kdornchenform
bestchen'.

Gegen dieses Urteil hat die Kldgerin Berufung cinge-
legt, mit der sie ihren Antrag auf Nichtigerkladrung des
Streitpatentes weiterverfolgt. Zusdtzlich zu ihrem erst-
instanzlichen Vorbringen, das sic wiederholt, macht die
Kldgerin insbesondere geltend, durch den vom Bundespatent-
gericht angefiigten Relativsatz werde der Gegenstand der
Erfindung in unzuldissiger Veise verdndert (§ 13 a PatG);
denn von einer "Kornchenform" der Griteinlagerungen sei
in den Anmeldeunterlagen nichts gesagt.

Der Beklagte beantragt Zuriickweisung der Berufung.

Auf Anfordern des Senats hat Professor Dr. Dr. Dr. h.c.
v. v, Institut fiir Tierernidhrungslebhre der landwirt-
schaftlichen Hochschule in Stuttgart-Hohenheim, ein schrift-
liches Gutachten vom 25. November 1966 erstattet und dieges
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in der miindlichen Verhandlung erldutert und erginzt.
Der Beklagte hat gutachtliche AuBerungen des

Dr. Heinrich Mackrott aus Kiel vom 6. Juli 1967 und

des Chemikers Dipl.-Ing. Lothar Garbe aus Kelheim

vom 19. August 1968 und vom 26. Februar 1969 vorgelegt.
Die Kldgerin hat ein Gegengutachten des Fachtierarztes
Dr. Holz aus Hart vom 1. November 1968 iiberreicht.

Zntscheidungsgriindes

I. Das Nichtigkeitsverfahren bleibt auch nach Jir-
loschen des Streitpatentes widhrend des Berufungsrechts-
zuges weiterhin zuldssig, da zwischen den Parteien vor
dem Oberlandesgericht in Diisseldorf (2 U 45/66) ein Ver—
letzungsprozel schwebt.

II. 1. Das Streitpatent betrifft nach der Uberschrifi
der Patentschrift ein "Kraftfutter filir Gefliigel", insbe-~
sondere fiir Tauben. Der Anmelder bezeichnet Kraftfutter
filr Gefliigel als bereits in verschiedenen Zusammensetzun-—
gen bekannt, so z.B. Kraftfutter mit Zierschalen, Kalk,
M6rtel und dergl.. Diese Kraftfutter seien besonders
wichtig bei der Aufzucht von Jungtieren, wo sie besonders
zur Bildung eines kernigen Knochengeriistes sowie zur Ver-
hiitung und Heilung von Xrankheiten beitriigen (Beschrei-
bung S. 1 2. 1 - 9).

2. Dem Streitpatent liegt die Aufgabe zugrunde, ein
Kraftfutter fiir Gefliigel, insbesondere fiir Tauben, bereit-
zusféllen, das sich durch besondere Wirkungen auszeichnet
(aa0 Z. 10 - 12). Als solche VWirkungen nennt der Anmelder:
kréftigeﬁ Knochenbau und kriftiges Gefieder der Tiere (S. 1
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Z, 21 £.), das bei Tauben nicht mehr sprode und rissig
sein soll (8. 2 Z. 1), Steigerung des Vichlbefindens und
der Legetdtigkeit (S. 1 Z. 29 f.), Fortfall von Krank-
heiten und von Seuchen (S. 2 4. 5 f.), bei Brieftauben
ferner die Erzielung von bisher nicht erreichbaren Flug-
leistungen (S. 2 Z2. 2 - 4).

3. Als Losung empfiehlt der Anmelder in der Beschrei-
bung (S. 1 Z. 12 £.) "die Anwendung der in der Natur in
Verbindung mit Mergel vorkommenden Griteinlagerungen';
diese Art von Grit- und Gritsteineinlagerungen bestehe
aus Versteinerungen vorgeschichtlicher Tiere, insbesonaere
von Meerestieren, meistens Muscheln; diese Versteinerungen
enthielten bekanntlich Calcium, <fisen, Phosphor, Kiesel-
sdure, Magnesium usw. in bestimmbten lengenverhéltnissen;
gerade diese Bestandteile seien fiir den Aufbau, insbesonderc
filr die Entwicklung eines kréaftigen Knochenbaues und e.nes
krédftigen Gefieders, von besonderer Bedeutung.

a) Nach dem Patentanspruch in der erteilten Passung ist
das empfohlene "Kraftfutter" gekennzeichnet "“durch einen
Gehalt an Mergel mit Griteinlagerungen". Der Hichtigkeirts=
senat hat den Anspruch dahin ergénzt, daB die Gritein-
lagerungen des erfindungsgemédfien "Kraftfutters" - zutref-
fend von ihm als "Beifutter", vom gerichtlichen Sachver-
stédndigen als "Mineralstoffmischung" bezeichnet - "aus
Versteinerungen vorgeschichtlicher Tiere in der von der
Natur vorgebildeten Kornchenform" bestehen.

Der Beklagte hat diesen - vom Nichtigkeitssenat als
Klarstellung bezeichneten - Zusatz hingenommen, die Klé~
gerin sieht in der Neufassung des Anspruchs eine unzu-—



ldssige Anderung des Erfindungsgegenstandes. Da es jedoch
schon auf Scite 1 Zeilen 15 ff. der Beschreibung heift,
daB die Griteinlagerungen "aus Versteinerungen vorge-
schichtlicher Tiere' bestehen, konnte unzulidssig allen-
falls der Hinweis auf die "in der Natur vorgebvildete
Kornchenform" sein. Uber letzteres schweigt in der Tat
die Beschreibung, und auch die angefochtene Entscheidung
bringt weder eine ndhere Begriindung fur die Forderung

der Kornchenform noch eine Erlduterung dieses Begriffs.
Der Beklagte will die Worte "Kdrnchenform", “Kornigkeit"
dahin verstanden wissen, daB der fiir die Herstellung des
eriindungsgeméfien Futters benuizie Ausgangsstoff beim
Zerdriicken bzw. beim Zerkleinern (vgl. Beschreibung S. 1
Z. 24) - anders als festes Gestein - in strukturell schon
vorgebildete Partikel leicht zerbrdckele. Ob dies jedoch
in der Streitpatentschrift dem Durchschnititsfachmann hin-
reichend deutlich offenbart ist, erscheini fraglich. Die-
ser Punkt kann indes auf sich beruhen, d.h. eine XKoérnchen-
form der Griteinlagerungen, wie der Beklagte sie versteht,
mag als schon in der urspriinglichen Patentschrift hin-
reichend offenbart unterstellt werden; es kommt letstlich
darauf nicht an, denn auch bei "Xornchenform" der Grit-
einlagerungen ist ~ wie noch auszufiihren ist - das er-
findungsgemiéBe "Kraftfutter" (Beifutter) nicht schutz-
féhig.

b) Der Ausdruck "Grii" wird in der Streitpatentschrift
klar und fiir jeden Fachmann erkennbar dahin verstanden, dai
damit stark kalkhaltige Substanzen gemeint sind, die fiir
den Geflﬁgelmagen leicht verdaulich sind. Das ergibt sich
vor allem daraus, daB es in der Patentschrift (Seite 1
Zeilen 15 = 23 dazu heiBit, die Grit- oder Gritsteinein-
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lagerungen bestiinden aus Verstcincrungen, und diese Ver-
steinerungen enthielten bestimmte Bestandteile, die fiir

den Aufbau der Knochen und des Gefieders der Ticre besondere
Bedeutung hidtten; sic nmiissen danach also.vom Gefligel zunéchst
einmal verdaut wevden konnen. Demgegeniiber ist es fir

den Offenbarungsgehalt der Streitpatentschrift ohne Be-
lang, daf nach den Bekundungen des gerichntlichen Sachver-
stdndigen die Erndhrungsbiologie unter "Grit" im allge-
meinen besonders harte unverdauliche anorganische Stoffe
(Quarze, Sande usw.) versteht, die im Gefliigelmagen als
sogenannte Magensteinchen nur eine mechanische Verdauungs-

hilfe leisten sollen.

IIiI. Das Streitpatent kann jedoch entgegen der Auf-
fassung des Bundespatentgerichts keinen Bestand haben,
weil ihn die fiir ein Patent notwendige Erfindungshdhe
fehlt.

1. Sowelit der entgegengehaltene Stand der Technik
sich mit Gefliigelfutter befallt, wird u.a. gesagt, dal
die Tiere zum Aufbau ihres Knochen- und Federgeriistes
auller -dem iiblichen Kornerfutter auch Kalk bendtigen.
Dieser soll ihnen z.B. in Form von ..Bierschalen, Austern-
schalen, Kalkmdortel oder Kalkmehl als Beifutter zugefiihrt
werden; dabei wird in verschiedenen Schriften darauf hin-
gewiesen, daB8 groflere Stilcke zu Schrot zerkleinert wer-
den sollen. Das alles wird - bis auf die Zerkleinerung -
auch im Streitpatent (Seite 1 Zeilen 2 - 5) ausdriicklich
als bekannt vorausgesetszt.



Dariiber hinaus weisen vorverdffentlichte literatur-
stellen aber auch bereits auf kalkhaltige, in der Hatur
vorkommende Gesteinsarten als Beifutter hin. So berichtet
der Verfasser "Hela" des Beitrages "Ziichter, fiittert
deutschen Grit" in der "Zeitschrift fir Brieftaubenkunde"
1932 Seite 944: deutscher Grit bestehe aus 'kleinen festen
Kbrnchen"; viele Ziichter verfiitterten freilich heute keinen
(scil. reinen) Grit mehr, "sondern machen sich selbst die
bekannte Mischung in Lehm, Sand, Zierschalen mit Salsz,
Muschelkalk usw.". Der Beitrag des Ziichters Baatz "Vor-
sicht beim Feldern" in derselben Zeitschrift 1937 Seiten
811/12 handeli davon, wie man Tauben vom "Feldern" und
vom Genuss des schddlichen Kunstdiingers fernhalten und
ihren Salzhunger "“auf dem Schlage'" befriedigen konnej; der
Verfasser empfiehlt dazu u.a. einen Taubenstein bestimmter
Art, den er wie folgt herstellen will: "... man nimmt zur
Hélfte trockenen Lehm und zur Hdlfte weiflen lMergel; beides
vermengt man gut mit starker Salzlauge...".

Was den von Hela genannten "lfuschelkalk" betrifft,
so versteht man darunter zundchst ganz allgemein ein
Kalk-Ton-Gemisch, und zwar ohne Rilcksicht auf die Ar%d
seiner Entstehung. Es ist mithin eine Zusammensetzung
aus denselben chemischen Substanzen, wie sie auch der
Mergel aufweist. Der Senat folgt der einleuchtenden Be-
kundung des gerichtlichen Sachverstidndigen, daf8 "luschecl-
kalk! - in diesem ersten Sinne verstanden - auch in
erndhrungsphysiologischer und erndhrungsbiologischer Hin-
sicht dem "Mergel" des Streitpatentes vollig gleich ist.
Der Ausdruck "Muschelkalk" wird indes, wie der gericht-
liche Sachverstidndige weiter bekundet hat, auch als
geologigcher Begriff verwendet und bezeichnet dann eine



Gesteinsformation, welche - obwohl in der chemischen
Zusammensetzung dem Mergel gleich - erdgeschichtlich
wesentlich dlter ist als der heute in der Natur vor-
kommende Mergel. Der "geologische Muschelkalk" war lén-
gere Zeiten hindurch starkem Druck ausgesetzt, hat dem~
zufolge feste steinige Struktur und zerbrockelt nicht
schon auf geringen Druck hin wie der Naturmergel. In
solchem "geologischen Muschelkalk" sind etwa vorhandene
vorgeschichtliche Tierchen vollig zerprefit und als solche
in der Gesteinsstruktur nicnt mehr erkennbar.

Was sodann den von Baatz genannten '"weiBlen liergel"
betrifft, so unterstreicht die Farbangabe den hohen Kalk-
gehalt des Gemischs. Es fragt sich indesa, ob solcher
Mergel Einlagerungen enthédlt oder doch enthalten kann,

- bejahendenfalls ob solche Einlagerungen Versteinerun-
gen speziell von vorgeschichtlichen Tierchen darstellen,
also 2.B. nicht Reste von Pflanzen, mitgefiihrte und einge-
bettete Quarze, Sande usw.. Der gerichtiliche Sachverstidndige
hat bekundet, das Kalk-Ton-Gemisch des liergels habe sich
notwendig unter Mitwirkung von Wasser (in Meeren, Binnen-
seen, FluBliufen) gebildet, und dies spreche eindeutig
dafiir, daB Versteinerungen in Mergel nicht nur in aller Regel
vorhanden seien, sondern - jedenfalls weit iiberwiegend -
auch von vorgeschichtlichen kleinen Tierchen herriihrten.

2. Es kann dahingestellt bleiben, ob die beiden letzt-
genannten Vorverdffentlichungen oder jedenfalls die letzte,
die "weiBei Mergel" als Beifutter fiir Tauben vorschliégt,
dem Streitpatent nicht schon die Neuheit nehmen; Jjedenfalis
fehlt dem Streitpatent die fiir den patentrechtlichen Schutz
erforderliche gZrfindungshéhe.
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Entgegen der Auffassung des Beklagten liegt nichts
Brfinderisches darin, auch solchen Mergel, der etwa
Versteinerungen vorgeschichtlicher Tierc - und sei es
speziell Versteinerungen "in dexr von der Natur vorge-
bildeten Kornchenforn" - aufweist, als Bestandteil der
Gefliigelkost zu verwenden. Im Prioritétszeitpunkt des
Streitpatents war es nicht nur allgemeines Fachwissen,
sondern sogar tédglich angewandte Ubung des Gefliigel-
ziichters, die Gefliigelkost, zumal die Taubennahrung.
aus drei Komponenten zusammenzusetzen: aus organischen
Futtermitteln (die durch Umsetzung im tierischen Organis-
mus Energie liefern, d.h. Wdrme erzeugen), aus verdau-
lichen mincralischen Stoffen (die dem Organismus Mengen-
und Spurenelemente zufilhren), und schlieBlich aus schwer
16slichen, praktisch unverdaulichen mineraiischen Stoffen
(die als Magensteinchen mechanische Verdauungshilfe
leisten). Die genannten Veroffentlichungen in Fachbldttern
der Taubenziichter unterstreichen dies, und der gericht-
liche Sachverstédndige hat diese Zusammensetzung der Ge-
fligelkost als eine erndhrungsbioclogische Hotwendligkeit
bezeichnet. Es ist ferner aber auch schon empfohlen ;e-
wesen, den fiir die Ernghrung notwendigen Kalk -~ statt
etwa durch zerriebene Muschelschalen, Kalkmdrtel und
dergl. - in der Form von "weiflem Mergel" vorzuseizen.

War damit aber die Verabreichung von kiergel als solche
schon empfohlen, so war dann auch kein Grund ersichtlich,
warum ein solcher in der Natur vorkommender - im vor-
liegenden Falle dem Erfinder des Streitpatents auf dem
Doberg bei Biinde geradezu "vor der Haustiir liegender" -
Mergel etwa um deswillen h#étte zuriickgewiesen werden
sollen, well dieser Mergel Versteinerungen vorgeschicnt-
licher Tierq, und zwar in Kornchenform, aufwies. Fir den
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Fachmann lag es im Gegenteil auf der Hand, daB so ge-
artete Einlagerungen wegen ihres Gehalts und ihrer
Konsistenz dem Verdauungsorganismus der Tierc keines-
wegs schédlich, eher besonders zutriglich sein wiirden.
Dabei muBte es fiir den Fachmann ganz besonders nahe
liegen, Mergel mit eingelagerten Versteinerungen in
Kornchenform zu bevorzugen; denn, wie der gerichtliche
Sachverstdndige bestatigt hat, nimmt Gefliigel - aus
welchen Griinden auch immer -~ besonders gern und sogar
gierig Futter auf, das ihm als Korn vorgesetzt wird.
Die Verwendung eines Mergels speziell von der Art, wie
er in dem vonm Nichtigkeitssenat neu.gefaBten Anspruch
ndher beschrieben ist, war mithin nicht nur durch die
im Stand der Tecnnik bereits empfohlene Verwendung von
"weiBem Mergel" naohegelegt, sondern sie muBte sogar be-
sonders angezeigt erscheinen.

iV. Zusammenfassend ist folgendes zu sagen:

Es liegt ein Verwendungsanspruch vor,; der die Lehre
gibt, den Tauben eine bestimmte Gesteinsart (Mergel) als
Beifutter vorzusetzen. Diesc Gesteinsart ist in ihre.
substanziellen Zusammensetzung insofern néher bestimmi,
als sie, wie die Beschreibung und der vom Patentgericht
in den Ahspruch eingefiigte Zusatz besagen, Versteinerun-
gen vorgeschichtlicher Tiere (als Einlagerungen) ent-
halten soll. Diese Einlagerungen sollen schlieBlich eine
bestimmte Form besitzen, sie sollen nédmlich als Grit
eingelagert sein, was mit der vom Patentgericht einge-
figten "Kornchenform" iibereinstimmt. Allen drei Xenn-
zeichen dieses Beifutters ist gemeinsam, dafl sie sich auf
einen in der Natur in dieser Art vorkommenden Stoff beziehen.
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Dieser Umstand wird in der Beschreibung ausdriicklich
vorausgesetzt und findet unstreitig seine Bestédtigung
darin, daBl solcher Mergel mit versteinerten EZinlagerun-
gen in Gritform im Doberg bei Biinde sozusagen vor der
Haustiir des in Biinde ansiédssigen Patentinhabers vorkommt.
Da es am Anmeldetage bekannt war, dem Gefliigel und ins-
besondere Tauben kalkhaltige Stoffe und insbesondere
auch in der Natur vorkommenden weiflen, also besonders
kalkhaltigen ilergel zuzufiinren, erschopft sich die Lehre
des Streitpatents darin, ein nach dem Fundort bestimmtes
Naturprodukt zur Verwendung als Beifutter vorzuschlagen.
Darin liegt keinc Auswahl zwischen mehreren Stoffen im
patentrechtlichen Sinne; denn der Doberg-llergel weist
nach den iiberzeugenden Bekundungen des gerichtlichen
Sachversténdigen hinsichtlich seines hier wesentlichen
Kalkgehaltes keinc von den bereits bekannten Hergeln
abweichende Eigenschaften auf, die fiir die hiexr vorge-
sehene Verwendung irgendwie iiberraschend sein konnten.
Es kann jedoch nicht die Verwendung eines Naturvorkommens
unter Schutz gestellt werden, das gegeniiber bekannten Vor-
kommen keine begsonders abweichenden und dadurch iiber-
raschenden Eigenschaften aufivieist.

Unter diesen Umstédnden eriibrigt sich die Priifung der
Frage, ob das Streitpatent tatséchlich die vom Beklagten
behaupteten, vom gerichtlichen Sachverstédndigen mit Hach-
druck bestrittenen groflen Fortschritte in der Gefliigel-
zucht gebracht hat, oder ob z.B. fir das vom Beklagten
auf seine Lehre zuriickgefiihrte Verschwinden des ehemals
so gefiirchteten Federsplisses bei Tauben andere Umstiinde
urséchlich sind. Auch einer Wiirdigung der Aussagen der
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vom Senat vernommenen  Zeugen Althoff, Dborflinger und
Biisching bedarf es nicht. Dahinstehen kann schlieflich
auch, ob die vom Beklagten nach dem Streitpatent herge-
stellten "Taubensteine" gegeniiber anderen im Handel be-~
findlichen Taubensteinen besondere Vorziige aufweisen,
ob der Beklagte seine "Taubensteine", wie die Klagerin
unter Beweisantritt behauptet, bereits viele Jahre vor
Anmeldung des Streitpatents unter Verwendung des im
Doberg vorkommenden Naturmergels in den Handel gebracht
hat, und ob, wie die Klédgerin ebenfalls behauptet, auch
andere Ziichter aus dem westfdlischen Raum die Lehre des
Streitpatentes schon vor dessen Anmeldung im Inland
durch Verwendung des gleichen Doberg-Naturmergels offen-
kundig benutzt haben.

V. In Abdnderung des angefochtenen Urteils war nach
alledem das Streitpatent vwegen fehlender Erfindungsndne
fir nichtig zu erklidren. Die Kostencentscheidung beruht
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auf den §§ 42 Abs. 3, 40 Abs. 2 und 36 q Abs. 1
Satz 2 PatG und bezieht sich auf die gerichtlichen
wie auf die auBergerichtlichen Kosten beider In-
stanzen.

Senatsprésident Dr. Spreng Loscher Claflen
ist erkrankt und daher ver-
hindert zu unterschreiben.
Loscher
Schneider Triistedt
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