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- ProzeB8bevollmidchtigte: Rechtsanwalt Dr. D
Rechtsanwédlte Dres.

"‘8
und (D
, und Patentanwalt

Dipl.-Ing.

betreffend das Patent Nr. @ UP P



Der X. Zivilsenat (Patentsenat) des Bundesgerichts-
hofs hat auf die miindliche Verhandlung vom 4. Mirz 1971
unter Mitwirkung der Bundesrichter Triistedt, ClaBen,
Ballhaus, Dr. Bruchhausen und Ochmann

fiir Recht erkannt:
Die Berufung gegen das Urteil des
2. Senats (Nichtigkeitssenats II) des
Bundespatentgerichts vom 19. Juli 1967
wird auf Kosten der Beklagten zuriickge-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagte ist eingetragene Inhaberin des am
26. Oktober 1957 unter Inanmspruchnahme des Zeitpunktes
der italienischen Voranmeldung vom 15. Juli 1957 ange-
weldeten Patents Nr. @ R @. Das Patent ist mit
folgenden Patentanspriichen erteilt worden:

"1, Tragplatte wit zellenartigem Aufbau
zum Verpacken und Transportieren von
tropfenartig geformten Friichten oder
Gegenstédnden, beispielsweise Birnen,
bei der jede zur Aufnahme einer Frucht
dienende Zelle von mehreren hohlen
Buckeln der Tragplatte umgeben oder
durch solche Buckel gebildet bzw. be-
grenzt ist, dadurch gekennzeichnet, daB
wenigstens einer der um die Zelle (2, 2')
herum angeordneten Plattembuckel (3, 4)
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eine kleinere Hthe als die anderen auf-
weist bzw. an wmindestens einer Stelle
des Zellenumfanges ein Plattenbuckel
fortgelassen ist.

2. Tragplatte nach Anspruch 1, dadurch ge-
kennzeichnet, daB um jede Zelle (2)
herum sechs, abwechselnd eine gréBere
und eine kleinere Hohe aufweisende
Plattenbuckel (3, 4) in Form eines
Sechseckes angeordnet sind.

3. Tragplatte nach Amnspruch 1, dadurch ge-
kennzeichnet, daB jede Zelle (2') durch
drei mit grtBerem Abstand voneinander
angeordnete Plattenbuckel (3') begrenzt
ist.
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4, Tragplatte nach einem der Anspriiche 1
bis 3, dadurch gekennzeichnet, da8 in
den Seitenfliéichen der Plattenbuckel
zwecks Erhdhung der elastischen Quer-
dehnbarkeit der Buckelwédnde im wesent-
lichen senkrecht gerichtete Purchen
oder Wellen bzw. schmale senkrechte
Kréuselungen od. dgl. vorgesehen sind.
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5. Tragplatte nach einem der Anspriiche 1
bis 3, bei der die um jede Zelle herum
angeordneten Plattenbuckel in dem unteren
Bereich der Zelle zusammenlaufen, da-
durch gekennzeichnet, daB8 tiefe senk-
rechte Furchen oder Wellen zwischen den
Buckeln angeordnet sind, wobei sich die
Purchen oder Wellen zweier benachbarter
Zellen vorzugsweise in der Verbindungs-
linie zweier Buckel treffen.
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6. Tragplatte nach einem der Amspriiche 1
bis 5, dadurch gekennzeichmnet, daB8 sie
aus einer elastischen bzw. nachgiebigen
Folie eines thermoplastisch verformbaren
Kunststoffes im Tiefziehverfahren herge-
stellt ist.

7. Tragplatte nach einem der Anspriiche 1
bis 5, dadurch gekennzeichnet, daB sie
aus einer organischen Faserstoffmasse,
wie Papiermasché, Pappstoff od. dgl., im
PreBverfahren hergestellt ist."
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Die Klédgerin hat beim Bundespatentgericht die
Nichtigerklédrung des Patents beantragt. Sie hat auf
die britische Patentschrift (0 @D, die italienische
Patentschrift @B @ sowie auf die US-Patentschrif-
ten U WP und S @D @ hingewiesen und geltend
gemacht, die ILehre des Streitpatents sei durch die
genannten, vorverdffentlichten Patentschriften nahe-
gelegt worden. Der Gegenstand des Streitpatents stimme
im ilibrigen wmit dem des friiher angemeldeten Patents
§¥r. @WD @D der Beklagten iiberein.

Die Beklagte hat der Nichtigerkldrung des Patents
Nr. 80 @D WP vidersprochen. Sie ist den Ausfiihrungen
der Klédgerin entgegengetreten.

- Das Bundespatentgericht hat das Streitpatent
wegen fehlender Erfindungshdhe fiir nichtig erklért.

Mit der Berufung erstrebt die Beklagte die Aufrecht-
erhaltung des Streitpatents mit folgenden Patentanspriichen:

"{. Tragplatte mit zellenartigem Aufbau
zum Verpacken und Transportieren von
tropfenartig geformten Friichten oder
Gegenstinden, beispielsweise Birnen,
bei der die zur Aufnahme je einer
Frucht dienenden Zellen von mehreren,
in Form von Sechsecken angeordneten,
hohlen Buckeln der Tragplatte umgeben
oder durch solche Buckel gebildet bzw.
begrenzt sind, von denen zumindest
einige der Buckel iiber den gréBten
Querschnitt des zwischen sie einge~
setzten unteren Fruchtteils hinaus-
ragen und mit ihren oberen im Ver-
gleich zu den leicht verformbaren
Buckelseitenflédchen steifen Buckel-
enden die Friichte federnd einklemmen
und sicher festhalten, dadurch gekenn-



zeichnet, daB zur Aufnahme gleichsinnig
ausgerichteter Friichte die Zellen ent-
weder von sechs, abwechselnd eine groBere
und eine kleinere Hohe aufweisenden
Buckeln umgeben oder durch nur drei, wmit
groBerem Abstand voneinander angeordnete
Buckel begrenzt sind.

2. Tragplatte nach Amspruch 1, dadurch ge-
kennzeichnet, da8 in den Seitenflichen
der Plattenbuckel zwecks Erhchung der
elastischen Querdehnbarkeit der Buckel-~-
wénde im wesentlichen senkrecht gerichtete
Furchen oder Wellen bzw. schmale senkrechte
Krduselungen od. dgl. vorgesehen sind.

3. Tragplatte nach Anspruch 1 oder 2, bei der
die um jede Zelle herum angeordneten Platten-
buckel in dem unteren Bereich der Zelle zu-
sammenlaufen, dadurch gekennzeichnet, da
tiefe senkrechte Furchen oder Wellen zwischen
den Buckeln angeordnet sind, wobei sich die
Furchen oder Wellen zweier benachbarter
Zellen vorzugsweise in der Verbindungslinie
zweler Buckel treffen.

4. Tragplatte nach einem der Anspriiche 1 bis 3,
dadurch gekennzeichnet, dal sie aus einer
elastischen bzw. nachgiebigen Folie eines
thermoplastisch verformbaren Kunststoffes
im Tiefziehverfahren hergestellt ist.

5. Tragplatte nach einem der Anspriiche 1 bis 4,
dadurch gekennzeichnet, daB sie aus einer
organischen Faserstoffmasse, wie Papier-
maché, Pappstoff od. dgl. im PreBverfahren
hergestellt ist."

Die Beklagte beantragt,

unter Abdnderung des Urteils des Bundespatent-
gerichts die Nichtigkeitsklage mit der MafBgabe
abzuweisen, daB die Patentanspriiche des Patents
Nr. @ @B @ durch die vorstehenden Patentan-
spriiche 1 - 5 ersetzt werden.



Die Klédgerin beantragt,

die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

In der wiindlichen Verhandlung hat die Kl&gerin
ergdnzend zu ihrem bisherigen Vortrag dem Streitpatent
auch die Unterlagen des am 10. Januar 1957 erteilten
italienischen Patents Nr. (R @ entgegen gehalten.

Als gerichtlicher Sachverstdndiger hat Dr.-Ing. Hans
BeD; "D, P'@lRstratc g, cin schriftliches
Gutachten erstattet und das Gutachten in der miindlichen
Verhandlung ergidnzt und erlédutert.

Entscheidungsgriinde

I. Der Beurteilung der Patentfdhigkeit des Streit-
patents sind im Berufungsverfahren die von der Beklag-
ten allein noch verteidigten, von ihr neugefaften
Patentanspriiche zugrunde zu legen. Dem Patentinhaber
steht es nach der stdndigen Rechtsprechung des Senats
(BGHZ 21, 8, 10 £f - SpritzguBmaschine I - ; BGH GRUR 1960,
542, 543 - Flugzeugbetankung I -; 1962, 294, 296 - Hafen-
drehkran -) frei, statt zuvor ein Beschriénkungsverfahren
nach § 36 a PatG durchzufiihren, eine Beschriénkung des
Patents auch in einem anhéngigen Nichtigkeitsverfahren
durch die Erklédrung herbeizufiihren, das Patent nur noch
in einem eingeschrankten Umfange verteidigen zu wollen.
Im Patentnichtigkeitsverfahren sind alsdann nur noch die
vom Patentinhaber verteidigten Patentanspriiche zu priifen,
sofern sie sachlich eine Beschrankung des Patents ent-
halten. Das ist hier der PFall. Die von der Beklagten



neugefaBten und allein von ibhr noch verteidigten
Patentanspriiche unterscheiden sich von den erteilten
Patentanspriichen dadurch, da8 die spezielleren Merk-~
male der bisherigen Anspriiche 2 und 3 in den Haupt-
anspruch aufgenommen worden sind und daB8 der Patent-~
anspruch weiterhin durch zusédtzliche, in der Patent-
beschreibung (Sp. 1 Z. 49 - Sp. 2 Z. 46 und Sp. 1

Z. 15, 36) genannte Merkmale ergdinzt worden ist.
Darin liegt eine zulédssige Beschridnkung des Patents.

II. Das Streitpatent betrifft nach seiner Uber-
schrift, den einleitenden Worten der Patentbeschrei-
bung und dem Gattungsbegriff des Hauptanspruchs eine
Tragplatte wmit zellenartigem Aufbau zum Verpacken
und Transportieren von tropfenartig geformten Friich-
ten oder Gegenstidnden, beispielsweise Birnen. Trag-
platten der in Rede stehenden Art werden vor allem
als Einlage fiir Versandkisten oder -kartons ver-
wendet. Sie sollen Beschddigungen der Friichte oder
sonstigen Gegenstidnde wédhrend des Transportes und
widhrend der Lagerung verhindern.

1. Die Beschreibung des Streitpatents enthdlt
keine Angaben iiber den Stand der Technik, wvon dem
die Erfinder des Streitpatents ausgegangen sind.
Nach der Fassung des Patentanspruchs 1 des Streit-
patents in der von der Beklagten verteidigten Fassung
werden Tragplatten als bekannt vorausgesetzt, bei
denen die zur Aufnahme Je einer Frucht dienenden
Zellen von mehreren, in Form von Sechsecken ange-~
ordneten, hohlen Buckeln der Tragplatte umgeben
oder durch solche gebildet oder begrenzt sind und




bei denen zumindest einige der Buckel iiber den grs8-
ten Querschnitt der zwischen sie eingesetzten unteren
Fruchtteile hinausragen und mit ihrem oberen im Ver-
gleich zu den leicht verformbaren Buckelseitenfléchen
steifen Buckelenden die Friichte federnd einklemmen

und sicher festhalten. Von den Buckeln der als bekannt
vorausgesetzten Tragplatten wird nach den weiteren Aus-
fiilhrungen der Patentschrift (Sp. 1 Z. 7 - 16 und 2. 23 -
34) angenommen, daB sie gleiche Hohe aufweisen und in
einem solchen Abstand voneinander angeordnet sind,

daB sie tropfenformige Friichte nur stehend wit dem
Stiel nach oben aufnehmen kdnnen.

Die Nachteile der als bekannt vorausgesetzten Trag-
platten sehen die Erfinder des Streitpatents nach den
Angaben iliber die Vorteile der vorgeschlagenen Ldsung
gegeniiber den bekannten Ausfiihrungen (Patentschrift
Sp. 1 Z. 29 - 34) darin, daB die Tragplatten, soweit
sie fiir Birnen verwendet werden sollen, eine groBe Ge-
samthbhe aufweisen wmiissen, das Verpacken erschweren,
und die Birmen wit ihren oberen Enden und ihren Stielen
nach oben aus den Tragplattenzellen herausragen.

2. Dem Streitpatent liegt die Aufgabe zugrunde,
diese Nachteile zu vermeiden und insbesondere die
Gesamthohe einer mit tropfenartig geformten Friichten
besetzten Tragplatte im Vergleich zu den bekannten
Tragplatten wesentlich herabzusetzen sowie eine gleich-
formige Besetzung der gesamten Tragplattenflédche mit
gleichsinnig ausgerichteten Friichten zu erreichen
(Patentschrift Sp. 1 2. 7 - 16). Dabei sollen die
Friichte, wie in der Patentschrift besonders hervor-



gehoben wird (Sp. 2 Z. 34 - 46), zugleich in der
Tragplatte sicher festgehalten und gegen ein Wackeln
oder Hiipfen wédhrend des Transports gesichert werden.

3. Diese Aufgabe wird nach dew kennzeichnenden
Teil des neugefaBten Patentanspruchs 1 des Streit-
patents (vgl. oben zu I) dadurch geldst, da8 die
Zellen zur Aufnahme gleichsinnig ausgerichteter
Friichte entweder

(a) von sechs, abwechselnd eine grdBere und eine
kleinere Hohe aufweisenden Buckeln umgeben oder

(b) durch nur drei, wit groSerem Abstand voneinander
angeordneten Buckeln begrenzt sind.

a) Diese Kennzeichnung der Losung steht zum Teil
in gewissem Widerspruch wit der Fassung des Ober-
begriffs der von der Beklagten verteidigien Fassung
des Patentanspruchs 1 des Streitpatents. Denn die im
Oberbegriff des Patentanspruchs vorausgesetzte An-
ordnung der Buckel in Form eines Sechseckes komut
nur fiir die soeben unter a angefiihrte Ausfiihrungsform
mit sechs Buckeln in Betracht. Bei der soeben unter b
genannten Ausfiilhrungsform konnen die drei Buckel, die
jeweils eine Zelle begrenzen, naturgeméf nur, wie in
der Patentzeichnung (Figur 3) angedeutet und in der
Patentbeschreibung (Sp. 4 Z. 51) erwdhnt wird, in Form
eines Dreiecks und nicht in Form eines Sechseckes ange-
ordnet sein. Geumeint ist jedoch’nach dem Zusammenhang
ersichtlich folgendes: Die Erfinder des Streitpatents
gehen von einer als bekannt vorausgesetzten Tragplatte
aus, auf der sechs Buckel in Form eines Sechsecks
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angeordnet waren. Die vorgeschlagene Abwandlung soll
darin bestehen, daB entweder jeder zweite der sechs
Buckel verkiirzt oder ganz fortgelassen wird (Patent-
schrift Sp. 1 Z. 17 - 22, Sp. 4 2. 53 = 57). Die
Grundform der Zelle, die sich aus der als bekannt
vorausgesetzten Buckelanordnung ergeben hatte, soll
dabei nicht verdndert werden. Bei der soeben unter b
geschilderten Ausfiihrungsform sollen die verbleibenden
Buckel mithin so angeordnet bleiben, daB fiir den zwi-
schen ihnen einzusetzenden rundlichen unteren Frucht-
teil - ebenso wie bei der anderen Ausfiihrungsform -
eine sechseckige Grundflédche zur Verfiigung steht.

b) Nach dem Oberbegriff des neugefaBten Patent-
anspruchs sollen zumindest einige der Buckel iiber den
groBten Querschnitt des zwischen sie eingesetzten unte-
ren (rundlichen) Pruchtteils hinausragen und die einge-
setzte Frucht in der dort nédher beschriebenen Weise
festhalten. Dafiir kommen bei den Ausfiihrungsformen,
die im kennzeichnenden Teil des Patentanspruchs be-
schrieben werden, die drei hdheren Buckel der ersten
Ausfiihrungsform sowie die drei verbleibenden Buckel
der zweiten Ausfiihrungsform in Betracht. Die Fassung
des Patentanspruchs ld8t offen, ob die in Betracht
kommenden Buckel séimtlich oder nur teilweise in der
in Rede stehenden Weise ausgebildet werden sollen.

Flir den Fachmann ist jedoch ohne weiteres ersichtlich,
da die angestrebte Haltewirkung nur dann zu erreichen
ist, wenn der eingesetzte rundliche Fruchtteil wenigstens
an drei Stellen in der geschilderten Weise von Buckel~
enden ilibergriffen wird, die in Betracht kommenden Buckel
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also sdmtlich in der im Oberbegriff des Patentanspruchs
beschriebenen Weise ausgebildet sind. Er wird den Patent-
anspruch deshalb auch nur in diesem Sinne verstehen.

c¢) Nach dem neugefaBten Patentamspruch sollen
die Tragplattenzellen "zur Aufnahme gleichsinnig aus-
gerichteter Friichte" in der iw kennzeichnenen Teil des
Anspruchs geschilderten Weise ausgebildet sein. In der
Patentbeschreibung wird dazu (Sp. 1 Z. 35 - 43, Sp. 3 Z.
62 - 66) bemerkt, daB die Besetzung der Tragplatte durch
die vorgeschlagene Ausbildung der Zellen und durch deren
gegeneinander versetzte Anordnung erreicht wird. Die
versetzte Anordnung ist ersichtlich notwendig, damit
sich die FPriichte bei gleichsinniger Anordnung nicht
gegenseitig im Wege sind. Sie ergibt sich jedoch durch
die vorgeschlagene sechseckige Ausgestaltung der Grund-
fléche der einzelnen Zellen (vgl. oben zu a) von selbst.

4. Gegenstand des neugefaBten Patentanspruchs 1
des Streitpatents ist hiernach eine Tragplatte zum Ver-
racken und Tramsportieren von tropfenartig geformten
Gegenstdnden, beispielsweise Birnen, mit folgendem
Merkmalen:

(1) Die Tragplatte hat einen zZellenartigen Aufbau.
(2) Die zur Aufnahme je einer Frucht dienenden Zellen
(a) werden entweder
(aa) von sechs, abwechselnd eine gréSere oder
kleinere Hohe aufweisenden Buckeln umgeben
oder
(bb) durch nur drei in gréBerem Abstand vonein-
ander angeordnete Buckel begrenzt;
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(b) sind - infolge der Anordnung der Buckel
(vgl. unten 3 ¢) - derart gegeneinander
versetzt, daB die Tragplatte mit gleich-
sinnig ausgerichteten Friichten zu be-
setzen ist.

(3) Die Buckel sind

(a) hohl,

(b) sdmtlich (im Falle 2 a bb) oder teilweise
(die hoheren Buckel im Falle 2 a aa) so
ausgebildet, daB sie
(aa) iiber den groBten Querschnitt des

zwischen sie eingesetzten unteren
Fruchtteils hinausragen,

(bb) mit ihrem oberen im Vergleich zu den
leicht verformbaren Buckelseiten-
flachen steifen Buckelenden die
Friichte federnd einklemmen und sicher
festhalten,

(¢) so angeordnet, da8 fiir den unteren (rund-
lichen) Pruchtteil eine sechseckige Grund-
fldche zur Verfiigung steht.

ITI. Der Gegenstand des Patentanspruchs 1 des Streit-
patents in der hier zu priifenden Fassung (vgl. oben Zu I)
war am Prioritiétstage des Streitpatents (15. Juli 1957)
neu im Sinne des § 1 Abs. 1, § 2 Satz 1 PatG. Er wird
in keiner der entgegengehaltenen, vorversffentlichten
Patentschriften vollstédndig beschrieben.
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1. Die US-Patentschrift @ @D @D aus dem
Jahre 1934 beschreibt eine Tragplatte (aus verfilz-
ter Holzpulpe oder anderen Fasern) fiir zerbrechliche
Gegenstidnde. insbesondere fiir mit Getrinken gefiillte
Flaschen. Die Tragplatte enthidlt Vertiefungen, die
der Form der (liegenden) Flaschen angepaBt und so
angeordnet sind, daB die Hals- und Bodenteile der
Flaschen abwechselnd nebeneinander liegen. Die R#nder
der Vertiefungen werden durch Rippen (13, 13a) ge=-
bildet, die ganz um die Vertiefungen herumlaufen,
iiber die Plattenebene vorstehen, den groBten Quer-
schnitt der Flaschen iiberragen und eine groBlere Wand-
stirke besitzen als der Boden der Vertiefungen. Buckel
sind nicht vorhanden. Es fehlen daher zumindest die
Merkmale der Merkmalsgruppen 2 und 3 des Streitpatents
(vgl. oben zu II 4).

2. Die US-Patentschrift (WP @P aus dem Jahre 1934
betrifft eine Tragplatte aus geprelter Papiermasse fiir
Eier oder andere zerbrechliche Gegenstdnde. Die Platte
hat Vertiefungen, die sich vom Boden her nach oben hin
erweitern und zur Aufnahme von stehenden Eiern bestimmt
sind. Jede der Vertiefungen ist von vier, im Abstand
voneinander angeordneten hohlen Buckeln umgeben, die
sich nach oben verjlingen und von denen jeweils zwei
niedriger sind als die beiden anderen Buckel. Die
niedrigeren Buckel sind oben offen und gestatten da-
mit einen freien Luftumlauf (Patentschrift S. 2
Z. 26 - 34). Sie befinden 8ich ferner an solchen
Stellen, an denen bei anderen, zur geweinsamen Ver-
wendung vorgesehenen Tragplatten hthere Buckel ange-
ordnet sind (Patentschrift S. 2 2. 51 - 57); beim
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Aufeinanderlegen der leeren Platten kann daher jeweils
ein hdherer Buckel durch die obere Uffnung eines abge-
schnittenen niedrigeren Buckels hindurchgefiihrt wer-
den, so daB die leeren Platten raumsparehd gestapelt
werden konnen. Die wechselnde Anordnung niedriger

und hoher Buckel dient daher einem anderen Zweck als
bei der Ausfiihrungsform 2 a aa des Streitpatents (vgl.
oben zu II 4). Die Tragplatte nach der US~Patentschrift
1 983 325 weist auch nicht die Merkmale 2 b, 3 b bb und
3 ¢ des Streitpatents auf.

3. Die britische Patentschrift Wl) @GP aus dew
Jahre 1948 hat eine Schachtel aus Papiermaché fiir zer-
brechliche Gegenstdnde, insbesondere fiir elektrische
Glilhbirnen zum Gegenstande. Die Schachtel besteht aus
einem Unterteil 10 mit Platte 13 und aus einem Deckel-
teil 11, In die Platte des Unterteils sind Hohlungen
eingepreBt, die der Form einer liegenden Gliihbirne
angepaflt sind und die in dem Bereich zur Aufnahme des
kugeligen Teils der Gliihbirne breiter und tiefer sind
als in dem Teil, der den Bschmaleren Teil der Birne auf-
nehmen soll. Die Héhlungen sind in ihren ILéngsachsen
teils zueinander parallel und teils im rechten Winkel
zu den Léngsachsen der anderen Hohlungen angeordnet.
Die Rinder der Hohlungen sind durch versteifende
Rippen 18, 19 und 20 verbunden, deren Oberkanten unter-
halb der Plattenebene 13 liegen. Buckel sind nicht vor-
handen. Der Gegenstand der britischen Patentschrift
weist daher jedenfalls nicht die Merkwmale der Merk-
malsgruppen 2 und 3 des Streitpatents (vgl. oben zu
II 4) auf.
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4. Die italienische Patentschrift @B @, die
im Februar 1957 ausgegeben wurde, bezieht sich auf
ein "System zZur Obstverpackung unter Verwendung von
Stiitzfldchen fiir vorbestimmte Sitzehﬁ Das "System"
besteht nach der Patentbeschreibung aus einer Trag-
platte aus Papiermasse, Kunststoff, Blech oder der-
gleichen u.a. mit Zellen, von denen jede vorzugsweise
von vier oder sechs hohlen Buckeln umgeben wird, die
in Form eines Vier- oder Sechseckes angeordnet sind.
Die Buckel sind jedoch im Gegensatz zu der Ausfiihrungs-
form a des Streitpatents (vgl. oben zu II 3), bei der
sie in ihrer Hohe unterschiedlich sind (Merkwal 2 a aa
vgl. oben zu II 4), gleich hoch. Die Buckel sind fermer
zwar im Abstand voneinander angeordnet. Die Abstédnde
sind jedoch nicht, wie es dem Sinn des Merkmals 2 a bb
(vgl. oben zu II 4) der Ausfithrungsform b des Streit-
patents (vgl. oben zu II 3) entspricht, in einem
solchen Abstand voneinander angeordnet, daB der
schmalere Teil einer Birne dazwischen Platz finden
konnte; auBerdem beschreibt oder zeigt die italienische
Patentschrift ) @P auch keine Ausfithrungsform mit
drei Buckeln, die eine einzelne Zelle begrenzen (Merk-
wal 2 a bb des Streitpatents vgl. oben zu II 4).
SchlieBlich befaBt sich die italienische Patentschrift
auch nicht wit der (liegenden) Aufnahwe tropfenartig
geformter Friichte, so daB sich auch die Frage der Aus-
richtung der Priichte auf der Tragplatte (Merkmal 2 b
des Streitpatents vgl. oben zu II 4) bei dem Gegenstand
des italienischen Patents nicht stellte.
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5. Es kann dahingestellt bleiben, ob es nicht
nach § 42 g Abs. 1 PatG als unzulissig angesehen wer-~
den muB, daB die Kl&gerin sich erst in der miindlichen
Verhandlung auf die Unterlagen des italienischen
Patents Nr. @) @ bezogen hat. Denn auch in diesem
Falle hatte der Senat nach § 42 g Abs. 2 PatG die
Moglichkeit, diese Unterlagen, die nach den Ausfiihrun-
gen des Senats in dem zwischen den gleichen Parteien
ergangenen Urteil vom 4. Marz 1971 - X ZR 7/68 - als
vor dem Prioritédtstag des Streitpatents verdffentlichte
Druckschrift zu behandeln sind, zu beriicksichtigen.
Das erschien schon deshalb als angemessen, weil es
sich bei dem italienischen Patent Nr. (i) @ uw ein
solches der Erfinder des Streitpatents handelt, das
dem in diesem Verfahren als &lteres Recht behandelten
deutschen Patent Nr. W) WP der Beklagten weitgehend
entspricht, die Beklagte deshalb ohne weiteres in der
Lage war, sich dazu zu #uBern und die nachtriégliche
Heranziehung der Unterlagen dieses Patents demzufolge
auch keine Verzdgerung derErledigung des Rechtsstreits
verursacht hat.

Das italienische Patent Nr. @) @ betrifft eine
"Tragplatte aus diinnwandigewm Kunststoff fiir die Ver-
packung von Obst und Gartenerzeugnissen". Die Zellen
zur Aufnahme der Friichte werden von einer "geigneten
Anzahl" (Patentschrift S. 1 Z. 63) von Buckeln begrenzt;
bei dem in der Patentzeichnung dargestellten Ausfiihrungs-
beispiel werden die Zellen von jeweils sechs hohlen
Buckeln umgeben, die in der Form eines Sechsecks ange-
ordnet sind und durch Rippen (6) miteinander verbunden
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werden., Die Buckel, die nach der Patentzeichnung den
groBten Querschnitt der zwischen sie eingesetzten
Frucht iberragen, sollen an ihren ojeren Enden ver-
steift sein; durch die Elastizitdt der Seitenwinde in
Gegenwirkung zu der Steifigkeit der oberen Enden der
Buckel sollen die PFriichte derart mit Riickhaltewirkung
eingeklemmt werden, daB sie auch bei einer geneigten
Lage der Tragplatte nicht aus dieser herausfallen
(Patentschrift S. 1 Z. 47 bis 54). Die Tragplatte
nach dem italienischen Patent Nr. @) @ ist jedoch
nicht fiir die liegende Aufnahwme von tropfenartig ge-
formten Friichten bestimmt und geeignet. Die Zellen
sind so nahe aneinander geriickt, da8 derartige Friichte
nur stehend in sie eingesetzt werden konnten. In den
Unterlagen ist auch weder davon die Rede, die Buckel
verschieden hoch zu halten, noch ist vorgesehen,
benachbarte Buckel in einem solchen Abstand anzu-
ordnen, daB der obere schlanke Fruchtteil einer Birne
zwischenihnen Platz finden konnte (Merkmale 2 a aa
und 2 a bb des Streitpatents, vgl. oben zu II 4).
Auch das Problem der Ausrichtung der PFriichte (Merk-
mal 2 b des Streitpatents, vgl. oben zu II 4) wird

in den Patentunterlagen nicht angesprochen. Die Unter-
lagen des italienischen Patents Nr. 554 402 kowmmen
daher nicht als neuheitsschédlich in Betracht.

IV. Der Gegenstand des Patentanspruchs 1 des
Streitpatents in der von der Beklagten verteidigten
Fassung (vgl. oben zu I) hat auch gegeniiber den
einzelnen vorbeschriebenen Tragplatten einen techni-
schen Fortschritt gebracht.
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1. Die durchgehenden Wandungen der Tragplatten
nach der US-Patentschrift{f) WP @ und nach der
britischen Patentschrift @) @ haben zwar gegeniiber
dem Gegenstand des Streitpatents den Vorteil, daB
sie die eingelegten Gegensténde seitlich vollsténdig
umschlieBen und damit gegenseitige Beriihrungen der
in den Vertiefungen liegenden Flaschen oder Gliih-
birnen wmit noch gréBerer Sicherheit verhindern. Sie
verursachen jedoch einen grtfieren Raumbedarf fiir die
eingelegten Gegenstidnde als die Buckel des Streit-
patents. Sie lassen auch eine ausreichende Beliiftung,
wie sie bei Obat erforderlich ist, nicht zu. Sie
konnen sich weiter den bei Obst in gewissen Grenzen
auftretenden Form- und GroBenunterschieden innerhalb
derselben Fruchtart - anders als die nachgiebigen
Buckelseitenfldchen der Buckel der Tragplatte nach
dem Streitpatent - nicht anpassen. Schlieflich kann,
wie das Bundespatentgericht zutreffend hervorhebt,
die Tragplatte nach dem Streitpatent gegebenenfalls
ohne allzu groBen Raumverlust auch fiir kugelférmige
KSrper, beispielsweise Apfel, verwendet werden, wihrend
in einem solchen Falle bei den vorbeschriebenen Trag-
platten ein groSer Raumverlust und eine schlechte
Lagerung in Kauf genommen werden miiSten.

2. In Tragplatten nach der US-Patentschrift (B Ul @D,
nach der italienischen Patentschrift (P @ und nach
den Unterlagen des italienischen Patents Nr. @) W
kdnnen tropfenartig geformte Gegenstdnde und insbe-
sondere Birnen nur stehend eingesetzt werden. Es treten
daher die Nachteile ein, die durch die Lehre des Streit-
patents vermieden werden sollen (vgl. oben zu I 1) und
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auch tatsidchlich vermieden werden, némlich groSe
Gesamthdhe der besetzten Tragplatte und Gefdhrdung
der wit den Stielenden aus den Zellgp herausragenden
Birnen. Durch die Losung des Streitpatents wird die
GesamthOhe der besetzten Tragplatte wesentlich herab-
gesetzt und ein besserer Schutz der eingesetzten
Friichte erreicht.

V. Der Lehre des Streitpatents liegt jedoch, auch
mit dem Inhalt, den sie durch die von der Beklagten
verteidigte Fassung des Patentanspruchs 1 erhalten
hat (vgl. oben zu I), kein das Konnen eines Durch-
schnittsfachmanns ilibersteigende, erfinderische Leistung
zugrunde.

1. Am Prioritdtstage des Streitpatents waren durch
die Unterlagen des italienischen Patents Nr. {) @B
Tragplatten aus Kunststoff bekannt, die einen sicheren
Transport und eine sichere Lagerung von rundlich ge-
formten Friichten durch die Ausgestaltung der Trag-
platte selbst gewdhrleisteten. Diese Tragplatten konnten
zwar auch fiir den Transport und fiir die Lagerung von
tropfenartig geformten PFriichten verwendet werden. Es
war jedoch ohne weiteres ersichtlich, daB dabei die
Nachteile auftreten muBten, die in der Patentschrift
des Streitpatents geschildert und oben (vgl. zu II 1)
bereits erwdhnt sind. Denn die tropfenartig geformten
Friichte muBten, da sie nur mit ihrem rundlichen unteren
Fruchtteil in die Zellen der bekannten Tragplatte ein-
gesetzt werden konnten, mit ihren schlanken oberen
Fruchtteilen aus den Zellen herausragen. Fiir den Ver-
packungsfachmann, der nach dem Bekanntwerden der Unter-
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lagen des italienischen Patents Nr. W) @B vor die
Aufgabe gestellt wurde, eine Tragplatte fiir tropfen-
artig geformte Friichte zu entwickeln, war es des-
halb klar, daB er die bei tropfenartig geformten
Friichten auftretende Nachteile der bekannten Trag-
platte vermeiden muBte, ohne dabei auf deren Vorteile
zu verzichten. Er konnte auch ohne erfinderische Be-
milhungen zu der Lehre des Streitpatents gelangen.

2. Es bedurfte fiir den Fachmann keiner besonderen
Uberlegungen, um zu erkennen, daB sich die Nachteile,
die mit dem Herausragen der schlanken oberen Frucht-
teile aus den Tragplattenzellen verbunden sind, am
sichersten auszuschalten sind, wenn tropfenartig ge-
formte Priichte nicht aufrecht stehend, sondern liegend
in die Tragplattenzellen eingesetzt werden. Denn ein
tropfenartig geformter Gegenstand ist liegend besser
gegen Beschddigungen gerade des besonders empfind-
lichen schlanken oberen Teils geschiitzt als aufrecht
stehend. In der US-Patentschrift (D@P @P und in der
britischen Patentschrift W) @P war auch bereits die
liegende Unterbringung tropfenartig geformter Gegen-
stdnde auf der Tragplatte vorgeschlagen worden.

3. Um in eine Tragplatte, wie sie in den Unter-
lagen des italienischen Patents Nr. @l P beschrieben
ist, tropfenartig geformte Friichte liegend einsetzen
zu konnen, muBte fiir den schlanken oberen Fruchtteil
seitlich Platz geschaffen werden. Das konnte nur auf
Kosten der Buckel geschehen, die entweder zum Teil ge-
kiirzt oder zum Teil ganz fortgelassen werden muBten.
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Dabei wmuBte freilich darauf geachtet werden, daB die
Haltewirkung der Buckel nicht verloren ging. Bei dem
dargestellten Ausfilhrungsbeispiel dss italienischen
Patents Nr. @) @B waren insgesamt sechs Buckel vor-
gesehen, um die eingesetzte Frucht wit Riickhaltewirkung
einzuklemmen. Der Fachmann wurde deshalb durch die
bevorzugte Ausfiihrungsform des italienischen Patents
sicherlich nicht darauf hingewiesen, daB drei die ein-
gesetzte Frucht libergreifende Buckel ausreichen, um
die Frucht sicher festzuhalten. In der Beschreibung
des italienischen Patents wird jedoch nicht auf sechs,
die Frucht iibergreifende Buckel abgestellt, sondern
lediglich vorausgesetzt, daB eine "geeignete Anzahl"
(Patentschrift S. 1 Z. 63) von Buckeln vorhanden ist.
Der Fachmann wurde mithin durch die Unterlagen des
italienischen Patents dazu angeregt, die erforderliche

. Anzahl der die Frucht iibergreifenden Buckel selbst,

gegebenenfalls durch Versuche, zu ermitteln. Zumindest
durch Versuche war jedoch leicht festzustellen, da8
eine tropfenartig geformte Frucht schon durch drei

sie libergreifende Buckel sicher gehalten werden kann.
In der Herabsetzung der Anzahl der die Frucht tiber-
greifenden Buckel kann unter diesen Umstédnden, wie
auch der gerichtliche Sachverstédndige in der wiind-
lichen Verhandlung erkldrt hat, keine MaBnahme von
erfinderischer Bedeutung gesehen werden.,

4. Die Verminderung der Anzahl der die eingesetzte
Frucht iibergreifenden Buckel machte es notwendig, diese
Buckel gleichm#Big um den rundlichen unteren Fruchtteil
der tropfenartig geformten Frucht zu verteilen, weil
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sonst die Haltewirkung der Buckel verloren gegangen
wdre. Diese Forderung lieB sich bei einer gegen-
sinnigen Anordnung der Friichte, wie fiir den Fachmann
leicht zu erkennen war, nur mit erheblichem Raumver-
lust erfiillen. Die US-Patentschrift @ WP WP und

die britische Patentschrift @) @@ boten sich schon
aus diesem Grunde nicht als Vorbild fir die Anordnung
der Friichte an. Auf der anderen Seite zeigt der Grund-
riB der in der Zeichnung des italienischen Patents

Nr. @) @ dargestellten Ausfiihrungsform der Trag-
platte eine solche Anordnung der Zellen und der sie
begrenzenden Buckel, daB8 der genannten Forderung
unschwer durch Fortlassen oder Verklirzen derjenigen
Buckel Rechnung getragen werden konnte, die den Stiel-
enden der Friichte bei einer gleichsinnigen Anordnung
der Friichte im Wege standen; da die Stielenden alsdann
jeweils zwischen 2zwei rundliche Pruchtteile benach-
barter Friichte zu liegen komwen muBten und dort

nicht stdrten, brauchte bei entsprechender Anordnung
der PFriichte nicht mit einew nennenswerten Raumverlust
gerechnet zu werden. Auch hierbei handelt es sich

um Uberlegungen, die - auch nach Ansicht des gericht-
lichen Sachverstéindigen - von einem Verpackungsfach-
mann durchschnittlichen Ktnnens am Prioritétstage

des Streitpatents erwartet werden konnten.
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6. Da die Lehre des Streitpatents hiernach deuwm
Fachmann durch den Stand der Technik an seinew Priori-
tdtstage nahegelegt wurde, war die Berufung der Be-~
klagten zuriickzuweisen, ohne da8 esyeines Eingehens
auf die Prage bedurfte, ob der Gegenstand des Streit-
patents im Sinne des § 4 Abs. 2 PatG wit dem des &lteren
Patents Nr. 1 032 161 iibereinstiwmt.

Die Kostenentscheidung, die sich auch auf die
auBergerichtlichen Kosten der Parteien bezieht, beruht
auf § 42 Abs. 3 PatG in Verbindung mit § 40 Abs. 2,

§ 36 q Abs. 1 Satz 2 PatG und § 97 Abs. 1 ZPO.

Triistedt ClaBen Ballhaus
Bruchhausen Ochmann
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