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Koninklijke Philips N.V
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appellante in het principaal appel,
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gevestigd te Taipei, Taiwan (China),

Asus Europe B.Y, (voerheen Asus Computer Benelux B.V.)
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Asus Holland B.V,

gevestigd te Rotterdam,

geintimeerde in het principaal appel,

appellante in het incidenteel appel,

hiema gezamenlijk te noemen: Asus,

advocaat: mr. W.J.G. Maas.

1.

1.1

Het geding

Bij exploot van 16 juni 2017 is Philips in hoger beroep gekomen van een door de
rechtbank Den Haag tussen partijen gewezen vonnis van 22 maart 2017. Bij
memorie van grieven met producties (MvG) heeft Philips 26 grieven aangevoerd, Bij
incidentele eis tot inzage ex artikel 843a Rv, alsmede memorie van antwoord in
principaal appel, tevens houdende memorie van grieven in incidenteel appel alsmede
vermeerdering van eis, met producties (MvA), heeft Asus de grieven bestreden en in
incidenteel appel twee grieven aangevoerd. Daarop heeft Philips een conclusie van
antwoord in het incident ex artikel 843a Rv, met productie (CvA Inc), genomen,
Mede naar aanleiding van de door partijen gevoerde comrespondentie heeft het hof bij
tussenarrest van 20 februari 2018 een comparitic van partijen gelast teneinde de
verdere procesgang te bespreken. Deze comparitie is gehouden op 18 mei 2018, bij
welke gelegenheid Philips een akie heeft ingediend en een productie heeft
overgelegd. Nadien heeft Philips een memorie na comparitie, tevens houdende
exceptie van onbevoegdheid en memorie van antwoord in het incidenteel appe!, met
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producties (MnC) genomen en Asus een antwoordmemorie na comparitie, tevens
wijziging van eis in reconventie, met producties (AMnC). Daama hebben beide
partijen bij akte nog nadere producties ingediend.

1.2 Asus heeft (in de AMnC) bezwaar gemaakt tegen de op het “clippingmechanisme’
gebaseerde stellingen van Philips (vgl. 4.57 e.v. hierna), zoals kenbaar uit het op 19
juli 2018 gewezen vonnis in de paraiielle Engeise procedure (zie 2.35), omdat dit in
sirijd zou komen met de goede procesorde en met de twee-conclusieregel. Het hof
heeft ter zitting, voorafgaand aan de pieidooien, beslist dat het bezwaar niet wordt
gehonoreerd. Bedoeld standpunt van Philips (dat door de Engelse rechter is gevoigd)
heeft zij in onderhavige procedure reeds bij MvG, als subsidiair standpunt,
voldoende kenbaar en gemotiveerd aangevoerd {in grief 15 met voeinoten i8 en 19).
Nadere onderbouwing van dat standpunt in latere processtukken en tijdens pleidooi,
waarbij Asus voldoende gelegenheid heeft gehad daarop te reageren, hetgeen zij ook
heeft gedaan, is derhalve toegelaten.

1.3 Philips heeft bezwaar gemaakt tegen bepaalde onderdelen van de AMnC omdat deze
in strijd zouden komen met de twee-conclusieregel. Op deze bezwaren zal, voor
zover nodig, hierna bij de beoordeling worden beslist.

14 Partijen hebben 7 februari 2019 (over de geldigheid van en inbreuk op het octrooi)
en op L1 februari 2019 (over het Frand-verweer) de zaak doen bepleiten, Philips door
mr. B.J. van den Broek en mr. G. Theuws, advocaten te Amsterdam; Asus door mr.
Maas vaornoemd en mrs. . Werts en B. Nijhof, kantoorgenoten, aan beide zijden
asn de hand van overgelegde pleitnotities (respectievelijk PA-octrooi en PA-Frand).
Ten slotte hebben partijen arrest gevraagd.

2, De feiten
de partijen

2.} Phitips houdt zich bezig met de ontwikkeling en verkoop van producten op diverse
terreinen en beschikt over een uitgebreide octrooiportefeuille, waaronder op het terrein van
de (draadloze) communicatie.

22 Het Asus concern houdt zich (onder meer) bezig met de verkoop van
computerproducten en producten voor draadloze communicatie, waaronder diverse
producten met 3G (UMTS)- en 4G (LTE)-functionaliteit zoals smartphones en laptops, onder
" meer in Nederland.

et ocirooi

23 Philips is houdster van het Europese octrooi 1 623 511 (hiema: het octrooi of EP
511) met de titel “Communication System”, verleend op 7 maart 2007 op een aanvraag van
20 april 2004, met een beroep op prioriteitsdatum 3 mei 2003 van GB 03 10289 Het octrooi
kent 44 conclusies, waarvan de onafhankelijke conclusie | en de daarvan afhankelijke
conclusies 2 tot en met 22 zien op een radiostation, onafhankelijke conclusie 23 op een
radiocommunicatiesysteern en onafhankelijke concluste 24 en de daarvan afhankelijke
conclusics 25 tot en met 44 betrekking hebben op een werkwijze. Conclusies 1, 9, 10, 12, 23,
24,32, 33 en 35 van EP 511 luiden in de oorspronkelijke Engelse taal:
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24

1. A radio station (100) comprising transmitter means {110} for transmitting over a
channel in a predetermined time period (0 to t1) a data block comprising information
symbols (1) and parity check symbols (C) and control means (150) responsive o an
indication of a reduction in channel quality according to a first criterion for
decreasing the data tremsmit power and responsive to an indication within the
predetermined time period of an increase in channel quality according to a second
criterion for increasing the data transmit power.

9. A radio station as claimed in any of claims ! to 8, wherein the indication of a
reduction in channel quality according to the first criterion is an indication to
increase transmit power abave a predetermined threshold (Py).

10. 4 radio station as claimed in claim 9, wherein the indication to increase transmit
Pg“rgr is e parpivord Anmmnred

12. A radio station as claimed in any of claims 1 to 10, wherein the transmitter
means (110} is further adapted to, in the time period between the first criterion

being met and the second criterion being met, transmit a conrrol signal at a variable
fransmit power responsive to received power control conmands, and wherein the
second criterion Is the fransmit power of the conirol signal becoming equal to or less
than the transmit power of the control signal when the first criterion was met.

23. A radio communication system comprising al least one radio station (100) as
claimed in any of claims 1 to 21,

24. A method of operating a radio communication system (100, 200), comprising, at
a first radio station (100}, transmitting (300) over a charmnel in a predefermined time
period (510, 350) to a second radio station (200) a data block comprising
information symbols (1) and panty check symbols (C), and, in response to an
indication of a reduction in channel quality according to a first criterion (520),
decreasing the data transmit power (330) and, in response to an indication within
the predetermined time period (550) of an increase in channel quality according to a
second criterion (360), increasing the data transmit power (370).

32. 4 method as claimed in any of claims 24 to 31, wherein the indication of a
reduction in channel quality according to the first criterion is an indication to
increase transmif power above a predetermined threshold (P).

33, A method as claimed in claim 32, wherein the indication to increase tremsmit
power is a received comnuand,

33. 4 merhod as claimed in any of claims 2% 1o 33, further comprising transmitting
in the time period between the first criterian being met and the second criterion
being met a control signal at a variable transmif power responsive to received power
control commands, and wherein the second criterion is the transmit power of the
control signal becoming equal to or less than the transmit power of the control
signal when the first criterion was met.

In de onbestreden Nederlandse vertaling luiden deze conclusies:
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1. Radiostation (100) dat zendmiddelen (110) omvat voor het over een kanaal
verzenden van een datublok in een vooraf vasigestelde tijdperiode (0 tot 1), welk
databiok informatiesymbolen (1) omvat en pariteitchecksymbolen (C), en
regelmiddelen (150) die reageren op een aanwijzing van een teruggang in
kanaaliovaliteit volgens een eerste criterium voor hel reduceren van het
datazendvermogen en die reageren op een aanwijzing binnen de vooraf vasigesielde
tijdperiode van een verhoging in kanaalkwaliteit volgens een hweede criterium voor
het verhogen van het datazendvermogen.

9. Radiostation volgens een van de conclusies 1 tof en met 8, waarin de aanmwijzing
van een teruggang in kanaallowaliteif volgens het eersie criterium een aamwifzing is
ont het zendvermogen boven een vooraf vasigestelde drempel (Py) te verhogen.

10. Radiostation volgens conclusie 9, waarin de aanwijzing om het zendvermogen te
verflogen een ontvangen commando is,

12. Radiostation volgens een van de conclusies 1 tot en met 10, waarin de
zendmiddelen (110) verder zijn ingericht om in de tijdperiode tussen het voldoen aan
het eerste criterium en het voldoen aan het tweede criterium, een regelsignaal e
verzenden met een variahel zendvermogen in reactie op ontvangen verimogen
regelcommando's, en waarin het tweede criterium is dat het zendvermogen van het
regelsignaal gelijk wordt aan of lager word: dan het zendvermogen van het
regelsignaal toen werd voldaan aan het eerste criterium,

23. Radiocommumicatiesysteent omvatiende ten minste een radiostation (100)
volgens een van de conclusies 1 tot en met 21,

24. Methode voor het werken met een radiocommunicatiesysteem (100, 200),
omivattende in een eersie radiostation (100} het verzenden (500) over een kanaal in
een vooraf vasigestelde tijdperiode (510, 350) aan een tweede radiostation (200) een
datablok dat informatiesymbolen (1) en pariteitchecksymbolen (C) bevat en, in
reactic op een aanwijzing van een teruggang in kanaallowaliteit voigens een eerste
criterium {520), het verminderen van he! datazendvermogen (530} en, in reaciie op
een aunwijzing binnen de vooraf vastgestelde tijdperiode (550)) van een verhoging
van kanaallwaliteit volgens een tweede criterium (360), het verhogen van het
datazendvermogen (570).

32. Methode volgens een van de conclusies 24 toi en met 31, waarin de acnwijzing
van een teruggang in kanaallowaliteit volgens het eerste criterium een aarmwijzing is
omt het zendverinogen tot boven een vooraf vasigestelde drempel (Py te verhogen.

33. Methode volgens conclusie 32, waarin de aanwijzing on het zendvermogen te
verhogen een ontvangen commando is.

35. Methode volgens een van de conclusies 24 tot en met 33, verder omvattend het in
de tijdperiode tussen het voldoen aan het eerste criterium en het voldoen aan het
rweede criteritim verzenden van een regelsignaal met een variabel zendvermogen in
redactie op ontvangen vermogenregelcommando's, en waarin het iweede criterium is
dat het zendvermogen van het regelsignaal gelijk wordt aan of lager wordt dan het
zendvermogen van het regelsignaal toen werd voldaan aan het eerste criterium.
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Data transmit power

FIG.4

Figure 4 is a graph iliustrating variation in transmit power as a function of time according to
the invention.

Ook bij het octrooi hoort figuur 5.
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Over deze figuur is in par. 36 van de beschrijving het volgende vermeld:

“Figures SA to 5F illusirate the time relationship of the data biock with respect to
the variations in channel quality in Figure 5G, reproduced from Figure 2.7
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[0034] The second criterion, for determining when to increase the transmit power and if
appropriate resume the full tracking of the variations in channel quality by the transmit
power level, may 1ake one of several forms. (...).

28 De uitvinding van het octrooi kan in CDMA-systemen worden toegepast (zie hierna,
2.11).

Technische achtergrond / stand van de techniek

29 De vitvinding volgens het octroot ligt op het gebted van de besturing van het
vermogen van een mobiel station {telefoon) in een draadloos telecommunicatienetwerk, In
mobiele telecommunicatiesystemen worden zgn. basisstations (BS) gebruikt. Een
basisstation kan communiceren met verschillende zgn. mobiele stations (MS), wanneer deze
zich binnen het bereik van het basisstation bevinden. Het basisstation verbindt de mobiele
stations met een achterliggend negwerk, zoals bijv. het vaste telefoonnet of het internet.

vermogensbesturing

2.10  De door een mobiel station aan een basisstation verzonden signaal dient voldoende
vermogen te hebben voor de goede ontvangst door het basisstation, waardoor de foutmarge
zo klein mogelijk blijft. Anderzijds moet het vermogen ook niet te hoog zijn, omdat anders
interferentie optreedt: de signalen van het ene mobiele station overschreeuwen de signalen
van een ander. Dit kan worden toegelicht aan de hand van onderstaande figuur.

Keep received power
loveis P1 and P2 equal  P1 __‘__________,___d___—-ﬂ“—’

Power coniro! c

]
A Ncﬂmmands to the ms1
mobiles
‘ ..
T 52
(R |
T
?.-
BS

2.11  Bovenstaande figuur toont twee mobiele stations (MS{ en MS2) die zich op
verschillende afstand bevinden van het basisstation (BS}. in een CDMA (Code Division
Multiple Access)-systeem worden de signalen van beide mobiele stations op dezelfde
freguentie verzonden en worden deze gescheiden door middel van “spreading codes’.
Daardoor kunnen verschillende mobiele stations in eenzeffde frequentieband tegelijkertijd
signalen naar en van een basisstation zenden en ontvangen. in CDMA-systemen worden bij
het versturen van data (opgebouwd uit nullen en enen (bits), in het oetrooi aangeduid als
‘information symbols’), die in blokken (*data blocks") worden verzonden, tevens *parity
check symbols’ verzonden. Dat zijn bits die fouten die tijdens de verzending zijn onistaan
kunnen corrigeren en/of detecteren (waarna het foutief ontvangen deel opnieuw kan worden
verzonden). De tijdsduur waarbinnen de datablokken worden verzonden wordt aangeduid als
‘frame’ of ‘dataframe’. Een frame is opgedeeld in kleinere tijdseenheden, aangeduid als
‘shots’.
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gepubliceerd door de standaardisatie organisatie 3GPP. UMTS maakt gebruik van CDMA-
techniek. De standaard bestaat vit verschillende specificaties: ETSI TS 123 002 v6.10.0
(2005-12) (hierna: TS 123 002) dat de basisaspecten van de netwerkstructuur, zoals
bijvoorbeeld de interactic tussen het basisstation en het mobiele station beschrijft; ETSITS
125 101 v6,12.0 (2006-06) (hierna: TS 125 101) dat de kenmerken van de mobiele stations,
waaronder het maximum zendvermogen beschrijfc; ETSI TS 125 211 v6.10.0 (2009-09}
(hierna: TS 125 211) dat de kenmerken van de fysicke kanalen, met name de fysieke uplink
en downlink kanalen beschrijft; 3GPP TS 25.212 v6.10.0 {2006-12) (hierna: TS 125 212) dat
het muliiplexen van diverse datastromen en de kanaalcodering beschrijft; 3GPP TS 25.213
v6.5.0 (2006-03) (hierna: TS 125 213) dat het spreiden en moduleren van data beschrijft en
3GPP TS 25.214 v6.11.0 (2006-12) (hierna: TS 125 214} dat het multiplexen van diverse
datastromen en de kanaalcodering beschrijft.

2.17  In de UMTS-standaard wordt communicatie van het basisstation naar het mobiele
station aangeduid als communicatie in de downlink richting (DL). Communicatie van het
mobiele station naar het basisstation wordt aangeduid als communicatie in de upiink richting
(UL). In zowel de uplink- als de downlink richting van het UMTS-systeem worden
meerdere soorien gegevens verstuurd. Naast de gebruikersgegevens verzendt en ontvangt het
mobiele station ook besturingsgegevens. Gebruikersgegevens en besturingsgegevens kunnen
over verschillende kanalen worden verstuurd; besturingsgegevens via besturingskanalen
(‘control channels’} en gebruikersgegevens via gegevenskanaken (‘data channels’).

2.18  Elke mobiel station met  ATS-functionaliteit beschikt over zendmiddelen waarmee
datablokken worden verzonden over een uplink-kanaai. In Figuur 1 van TS 1235 213 wordt
(finks) de verzameling ‘physical channeis’ opgesomd dic tezamen (rechts) een uplink-kanaal
VOrmen.

ﬂ“f_.E;‘l_'

OPCCH
Sipen —

HS-DPCCH S

E-DPDCHS
E-DPCCH

Sazpn

Spreading

Flgure 1: Spreading for upilnk dedicated channels

2.19  De Enhanced-Dedicated Physical Data Channels (E-DPDCHs) van het uplink-kanaal
2ijn samen met het Enhanced-Dedicated Physical Control Channel (E-DPCCH} in Release 6
van de UMTS-standaard geintroduceerd als onderdeel van het zgn. HSUPA (High Speed
Uplink Packet Access)-protocol. HSUPA stelt een mobiel station in staat om gebruikersdata
(zoals bijvoorbeeld foto’s of filmpjes, die met het mobiele station zijn gemaakt) met hoge
snelheid te uploaden naar het netwerk.

2.20  Volgens TS 125 212, paragraal 4.8: “Data arrives to the coding unit in form of a
maximum of one transport block once every transmission time interval (TTI)” worden de data
die door het mgbiele station via een of meer van de E-DPDCH kanaten naar het basisstation
worden verzonden, onderverdeeld in datablokken {‘transport blocks’). Tevens wordt in TS
125 212 voorgeschreven dat aan een datablok onder meer een CRC {Cyclic Redundancy
Check) wordt toegevoegd bestaande uit 24 bits. CRC-bits zijn pariteitschecksymbolen (zie
2.11 hiervoor).
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C.S0002 version 3.0 van 15 juni 2001, dat betrekking heefi op de ‘physical layer’ van het
draadloze netwerk, waarin onder meer besturingssignalen worden beschreven (hierna: de
3GPP2-standaard).

2.24  Volgens de 3GPP2-standaard vindt communicatie van het mobiele station naar het
basisstation (aangeduid als ‘reverse link”) plaats over het Reverse CDMA Channel,
Verschillende kanalen worden tegelijkertijd verzonden. De structuur van het Reverse CDMA
Channe! is weergegeven in het hieronder getoonde schema op pag. 2-57:

Figure 2.1.3.1.1-1. Reverse CDMA Channels Received at the Base Btation

‘Reverse Pilot Channel’ is als volgt gedefinieerd: “Ar unmodulated, direct-sequence spread
spectrum signal transmitted continuously by a CDMA mobile station. A reverse pilot channel
provides a phase reference for coherent demodidation and may provide a means for signal
strength measurement”. Via dit kanaal zendt het mobigle station continu ‘piiot signals” aan
het basisstation. Qver het Reverse Dedicated Control Channel worden besturingsberichten
gestuurd cn over het Reverse Fundamental Channef spraakberichten. Het Reverse
Suppiemental Channel is in de 3GPP2-standaard gedefinieerd als: “A4 portion of a Radio
Configuration 3 through 6 Reverse Traffic Channel which operates in conjumction with the
Reverse Fundamental Channel or the Reverse Dedicated Control Channel in that Reverse
Traffic Channel io provide higher data rate services, and on which higher-level data is
transmitted” Over dit kanaal worden gebruikerspegevens (tekstberichten, foto’s, etc.)
gestuurd.

2.25  Inde 3GPP2-standaard worden door het mobiele station steeds biokken met
gegevens (“information bits”) en een pariteitschecksymbool aan het basisstation gestuurd.
Zo'n blok wordt ook aangeduid met ‘frame’. Een frame kan een lengte hebben van 20, 40 of
80 ms. Een frame is opgedeeld in slots van 1.25 ms. Een frame van 20 ms bevat dus 16 slots.

226 Communicatie door het basisstation aan een mobiel station wordt in de 3GPP2-
standaard aangeduid als ‘forward link’ en vindt plaats over het Forward CDMA Channel. De
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structuur van het Forward CDMA, Channel is weergegeven in het hieronder getoonde schema
op pag. 3-6 van de 3GPP2-standaard,

FORWARL CDMA CrANNEL
for Bpresding Ratey 1 and 3

[ and SR3}
T J——— 1
Cominan b r n Svne { P ng I(]'mr.-l:
Aamgriment ul C Lavemeandd { ~rneln .

Chu Ch ia 1} C 5

Forward Tr- - mt A v || Aw

Plilat Drrue: Filor ot I
Changel Channet Channela [V, |

0 2 Supplemental
Chapnely {Rady,,
Canfiguratons 3 5

) ¥ Suppleinental
Cade Ck 14 Radia
Configluwens 1-3

0-1 Dedieated |1y | o ommental

Control v
Channsl Chaonet

Power Cantml
Subchannel

Figure 3.1.3.1.3-1. Forweard CDMA Channel Transmitted by a Base Station

2.27  Het Forward Power Control Subchanne! wordi gebruikt om het zendvermogen van
het mobiele station te regelen, wanneer deze over het Reverse Traffic Channel verzendt.

Rulnick

228  Tot de stand van de techniek op de prioriteitsdatum van het octrooi hoort de
publicatie van Rulnick en Bambos, getiteld 'Mobile power management for wireless
communication networks', gepubliceerd in Wireless Networks 3 (1997) 3-14. De ‘abstract’
fuidt als volgt:

“For fixed quality-of-service constraints and varying channel interference, how
should a mobile node in a wireless network adjust its transmitter power so that
energy consumplion is minintized? Several fransmission schemes are considered,
and optimal solutions are obtained for channels with stationary, extraneous
interference. 4 simple dynamic power management algorithm based on these
solutions is developed. The algorithm is tested by a series of simulations, including
the exiraneous-interference case and the more general case where mudtiple, mutually
interfering transmitters operate in a therefore highly responsive inferference
environment, Power management is conpared with conventional power control for
models based on FDMA/TDMA and CDMA cellular networks. Resulis show
improved network capacity and stability in addition to substantially improved
battery life ar the mobile terminals.”

US 2i4
229 US 6,341,214 B2 (hierna: US 214} is gepubliceerd op 22 januari 2002 en behoort dus

ook tot de stand van de techniek voor het octrooi. Dit octrooischrift openbaart een
zend/ontvangstapparaat en een werkwijze voor de besturing van het zendvermogen.
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2.30

US 821

231

De beschrijving van US 214 bevat de volgende passages:

“However, in the conventional reception/transmission apparatus described above,
the transmission power is controlled to be increased in the case where the reception
quality decreases by the decrease of the reception level due to the fading, or the like,
and to be decreased in the case of the good communication quality. In the case
where the reception level decreases due to the fading, it is necessary to increase the
transmission level to tens of dB to transmit, which requires a transmission amplifier
1o have a large dynamic range. However, especially in the mobile station, the
requirements for a battery life and specification on amplifiers have become severe,
which makes it difficult to use an amplifier with the large dynamic range. In
addition, the increase of the level makes the instcnt interference (to signais of other
users) high in the CDMA communication.” (kotom 2, r. 19-34)

“Thus, according to the first embodiment, since the fransmission power control
inversely corresponding to reception quality is performed along with interleaving,
error correction and so on, the averaged transmission power can be reduced.
Therefore, the batlery saving of the mobile station is achieved more than the
conventional apparatuses and the peak transmission power is suppressed. That
altows moderating of the specification of amplifiers, further reducing of the cost and
power consumiption of the transmission’reception apparatus. In addition, it is
possible fo improve the system capacity more than the conventional constitution
because the decrease of the averaged transnission power results in the decrease of
interference (volume) in the COMA system.” (kolom 6, 1. 6-19)

Ock tot de stand van de techniek behoort US 2003/0058821 A1 (hiemma: US 821),

gepubliceerd op 27 maart 2003. Ook daarin wordt een vermogensbesturingssyteem voor
gebruik binnen een CDMA-systeem geopenbaard.

2.32

De ‘abstract’ van US 821 {uidt als volgt:

“Methods and apparatuses for o closed-loop power control in a code-division
multiple-access communication system wherein both received signal quality and
commumication channel quality are used to determine appropriate transmitter
power, and transmission may be suspended when a channel guality meiric, such as
by shori-term fading, degrades below a preset minimum threshold, or when a
commanded transmitier power exceeds a preset maximum threshold, and wherein the
transmitter power is controlied to mitigate fading effecis so that received signal
quality metric, such as by the average received signal power or by the average
received SIR over a control cycle, approaches a preset desired level and by
momentarily suspending a remote terminal, overall system capacity and throughput
may be enharnced.”

Bij US 821 behoren onder meer de navolgende figuren en daarop betrekking hebbende
passages uit de beschrijving:
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voor Zover van belang, aangevoerd dat de conclusies
(i) niet nieuw zijn ten opzichte van
(a) de 3GPP2-standaard;
(b) Rulnick;
(c) US 214;
{d) het door Philips gedane voorstel TSGR 1#11(00)0314 ingediend eind februari
/ begin maarl 2000 (hierna: het Philips-Voorstel);
{ii} niet inventief zijn vitgaand van
(a) de 3GPP2-standaard
(i) in combinatie met de algemene vakkennis op de prioriteitsdatom;
(ii) in combinatie met US 821;
(iit)  in combinatie met US 214;
{iv) in cornbinatie met Rulnick;
(b) Rulnick;
{c) US 214;
{d) de algemene vakkennis op de prioriteitsdatum;
(e) een van de in het kader van nicuwheid aangevoerde documenten, al dan niet in
combinatie met elkaar.

3.7 Asus heeft voorts de inbreuk bestreden en het Frand-verweer gehandhaafd.

38 In incidenteel appel heeft Asus voorwaardelijk — voor zover het hof van oordeel zou
zijn dat het in eerste aanleg opgeworpen 843a Rv-incident niet onder de devolutieve werking
valt — gegriefd tegen afwijzing van haar op 843a Rv gebaseerde incidentele vordering en
voorts onvoorwaardelijk gegriefd tegen de proceskostenveroordeling in het incident. Zij
vordert alsnog toewijzing van haar inzagevordering, met veroordeling van Philips in de
proceskosten in het incident en voor het overige bekrachtiging van het vonnis. Asus heeft
haar vordering in reconventie voorts vermeerderd en vordert thans ook primair een
verklaring voor recht dat Philips misbruik maakt van haar machtspositie in de zin van artikel
102 Verdrag betrcffende de werking van de Europese Unie (VWEU) of anderszins
onrechtmatig heeft gehandeld jegens Asus door haar octrooi te handhaven, alsmede ecn
verbod aan Philips om wereldwijd, althans in de EU, althans in Nederland haar octrocien uit
de UMTS/LTE portfolio jegens Asus te handhaven en subsidiair een gebod aan Philips om te
goeder trouw door te onderhandelen met Asus, alles op straffe van een dwangsom en met
veroordeling van Philips in de 1019h Rv proceskosten. Ten slotte heeft Asus ook bij
afzonderlijk incident opnieuw inzage in, afschrift en/of uittreksel gevorderd van de
(licentie)overeenkomsten die Philips met betrekking tot het ocirooi met andere partijen heeft
gesioten.

4. De beoordeling
In principaal appel:

pitleg van EP 511 en het tweede hulpverzoek

4.1 Er is geen verschil van mening over de voor het onderhavige octrooigeschil relevante
gemiddelde vakman, De relevante vakman is een ingenieur op het gebied van de
telecommunieatie die kennis heeft op het gebied van het draadloze deel van een
telecommunicatienetwerk tussen een basisstation en een mobiele telefoon en de wijze van
communicatie daartussen. De op de prioriteitsdatum gepubliceerde op
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regelmiddelen die ervoor zorgen dat bij ontvangst van een indicatie van verslechtering van
de kanaatkwaliteit (bijvoorbeeld een TPC-up commando, vgl. conclusies 9 en 10) volgens
een eerste criterium (bijvoorbeeld bij opvolging waarvan het datazendvermogen boven een
vooraf bepaalde limiet 2ou komen, vgl. conclusies 3 en 10) het mobiele station het
datazendvermogen in plaats van verhoogt volgens het conventionele
vermogensbesturingsschema, juist verlaagt (naar niveau Py op tijdstippen 1,3 en 5 in figuur
4), Indien het mobiele station daarna een indicatie van verbetering van de kanaatkwaliteit
ontvangt (bijvoorbeeld een TPC-down commando) volgens een tweede criterium
(bijvoorbeeld wanneer het zendvermogen van het blijvend vermogensbestuurd uitgezonden
besturingssignaal gelijk wordt aan of lager wordt dan het vermogen dat het had toen aan het
eerste criterium werd voldaan, vgl. conclusie 12) zal het mobiele station het
datazendvermogen, in plaats van verlagen volgens het conventionele
vermogensbesturingsschema, juist weer verhogen (naar niveau P; op tijdstippen 2, 4 en 6 in
figuur 4). De gemiddelde vakman zal begrijpen dat daarna weer een situatie is bereikt waarin
zich geen problemen meer voordoen, zodat het conventionele vermogensbesturingsschema
weer kan worden vervolgd, zoals ook is te zien in figunr 4 waar in de periodes v6or t;, tussen
t en b, tussen ty en ts en na t; sprake is van een inverse rclatie tussen de kanaalkwaliteit en
het datazendvermogen (vergelijk figuur 2 en figuur 3, waarvan figuur 4 een bewerking is,
weergegeven in 2.6 hiervoor). De gemiddelde vakman begrijp dat ook it paragraaf 34 van
de beschrijving “The second criterion, for determining when lo increase the transmit power
and if appropriate resume the full trocking of the variations in channel quality by the
tramsmit power level, (...)” (onderlijning toegevoegd). De woorden “if appropriate’ zal de
vakman, in context gelezen, begrijpen als: in alle gevallen, behalve als (opnieuw) de
drempelwaarde overschreden dreigt te worden {en een volgend ‘eerste criterium’ zich
aandient). Het standpunt van Asus dat Philips zou hebben aangevoerd dat het ecrste en
tweede criterium volgens hel octrooi vitsluitend cen maximum zendvermogen zouden
betreffen (hetgeen Asus betwist in par. 154-156 MvA) berust op een onjuiste lezing van de
MvG.

4.6 Naar het oordee! van het hof 2al de gemiddelde vakman conclusie 1 derhalve 2o
begrijpen dat de daarin beschreven maatregelen bij gebruik van het conventionele
besturingsschema een oplossing bieden voor het probleem dat een mobiel station bij een
slechte kanaalkwaliteit met een excessief hoog transmissievermogen gaat verzenden, door
het mobiele station te voorzien van regelmiddelen die het in staat stellen tijdelijk af te wijken
van het conventionele besturingsschema, namelijk gedurende de periode tussen de toepassing
van het eerste en het tweede criterium, op basis waarvan het mobiele station het
datazendvermogen bij ontvangst van een TPC-up commando veriaagr respectievelijk bij
ontvangst van een TPC-down commando verhoogt. Dat Asus dit ook zelf heeft begrepen
volgt uit haar weergave van de geoctrooieerde uitvinding, waar zij stelt (par. 270 CvA). “Her
in het Octrooi geclaimde radiossation is dus zo ingericht dat het van tijd tot tijd met een
verlaagd datazendvermogen werkt, {...)” (onderstreping toegevoegd, hof). Ook de
partijdeskundige van Asus, Dr. David Cooper (hiema: Cooper), heeft de conclusies zo
gelezen, blijkens par. 30 van zijn verklaring: “US 214 indeed appears to completely abandon
the conventional transmit power control scheme, whereas the Patent appear [sic] to allow a
temporary exception from that conventional schema (...).” Dat conclusies | tot en met 9 niet
het gebruik van TPC commando’s voorschrijven, maar ook zien op het gebruik van andere
kwaliteitsindicatoren — bijvoorbeeld een *signal quality measurement’ door het mobiele
station van de kwaliteit van een door het basisstation verzonden {downlink) signaal — doet
daaraan niet af. Dit is een uit de stand van de techniek bekende (ook in de 3GPP2-standaard
toegepaste) variant van kanaalkwaliteitsmeting, aangeduid als ‘open loop power control’ die
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een dergelijke lezing bieden conclusie noch beschrijving enig aanknopingspunt. Daarin
wordt siechts gesproken van een verlaging op basis van het eerste criterium, zodat met
‘lager’ niveau evident wordt gedoeld op lager dan het niveau voor toepassing van dat
criterium, Een minder gestegen zendvermogen is niet lager en zou bovendien in strijd komen
met het doel en strekking van de uitvinding volgens het octrooi. Daarmee wordt immers
becogd dat wordt voorkomen dat het mobiele station met een exeessief hoog vermogen gaat
uitzenden. Dat wordt bewerkstelligd door het niveau van het datazendvermogen op het punt
waar is voldaan aan cen eerste criterium (in figuur 4 aangegeven met respectievelijk t;, ts en
ts) juist te verfagen. Op dat punt ligt de omslag van het verhogen van het datazendvermogen
~volgens het principe van hei conventionele vermogensbesturingsschema — naar het
verlagen van het datazendvermogen — volgens de maatregelen van de conclusies van het
tweede hulpverzoek, in afwijking van het conventionele vermogensbesturingsschema. De
gemiddelde vakman zal dat omslagpunt daarom beschouwen als het refevante referentiepunt
ten opzichte waarvan een verlaging plaatsvindt. Met een (minder hoge) stijging komt het
zendvermogen op een niveau dat ligt boven het nivean waarop wordt voidaan aan het eerste
criterivm en de maatregelen volgens de conclusies zijn er nu juist op gericht te vermijden dat
dat hogere niveau van het zendvermogen wordt bereikt. Derhalve kan niet worden
aangenomen dat de gemiddeide vakman van de door Asus voorgestelde lezing zou uitgaan.
Asus heeft ook niet op enige passage uit de beschrijving gewezen op grond waarvan de
gemiddelde vakman van haar lezing zou uitgaan. Dat Philips zeif van die lezing zou uvitgaan
in par. 212 Mv( berust op een onjuiste lezing van die paragraaf. Daarin stelt zij slechts dat
het feit dat het pilootkanaa! vermogensbestuurd blijft verzenden nadat het datazendvermogen
is verlaagd, er niet aan in de weg staat dat de voordelen van het octrooi worden behaald.

4.12  Asus voert verder aan dat het tweede hulpverzoek niet bepaakt hoeveel het
zendvermogen wordt veriaagd. Als de verlaging van het zendvermogen niet zou zijn beperkt
tot een verlaging tot aan het maximaal beschikbare vermogen, dan wordt de kans dat het
datablok niet goed wordt ontvangen groter, terwijl als die verlaging wel daartoe zou zijn
beperkt, er afbreuk wordt gedaan aan de doelen van het octrooi. Asus kan hietin niet worden
gevolgd. Het tweede hulpverzoek vereist slechts dat verzending van het datablok wordt
voorigezet, zonder eisen ie stellen aan een minimum zendvermogen en zonder eisen te
steflen aan de kwaliteit van de ontvangst. De gemiddelde vakman weet echier dat het van
belang is om met een zo optimaal mogelijk vermogen te verzenden om de goede ontvangst
van data te waarborgen. Hij zal dus begrijpen dat het datazendvermogen 20 min mogelijk
dient te worden verlaagd, derhalve zo veel als nodig om vermogensbestuurde verzending op
het pilootkanaal mogelijk te maken zonder dat de drempelwaarde wordt overschreden. Het
standpunt dat de doelen van het octrooi dan niet zouden worden bereikt acht het hof niet
juist, zoals hiema in 4.132 e.v. wordt overwogen.

4.13  Aldus is het naar het oordeel van het hof voor de gemiddelde vakman, gelet op de
bewoordingen van de conclusie, gelezen in samenhang met de beschrijving en de figuren,
duidetijk dat met “Jower power level’ wordt verwezen naar het zendvermogen né toepassing
van het eerste criterium voor het verlagen van het zendvermogen en vo6r toepassing van het
tweede criterium voor het verhogen van het zendvermogen. Het woord ‘lower” zal daarbij
worden begrepen als lager dan het nivean van het zendvermogen voorafgaand aan de
toepassing van het eerste criterium op basis waarvan het is verlaagd.

4,14  Het voorgaande leidt tot de slotsom dat de onduidelijkheids-bezwaren van Asus
tegen het tweede hulpverzoek worden afgewezen. Andere redenen waarom het tweede
hulpverzoek niet toelaatbaar zou zijn, zijn door Asus niet voldoende gemotiveerd
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aan de hand daarvan de waarde van de ‘power control bit” bepaalt. Zo'n bit (power control
command} wordt iedere 1.23 ms (dus per slot) door het basisstation aan het mobiele station
verzonden. Per 20 ms frame ontvangt het mobiele station 16 power control commands. Met
een “0'-bit wordt een commando aan het mobiele station gegeven dat het de “mean output
power level’ dient te verhogen, een ©1°-bit geeft aan dat het “mean output power level’ dient
te worden verlaagd. In reactie op iedere ontvangen power control bit past het mobiele station
zijn ‘mean output power level” aan,

4.19  Op pag. 2-34 van de 3GPP2-standaard is onder het hoofdstuk “2.7.2 Power Owtput
Characteristics” de volgende paragraaf opgenomen:

“2.1.2.1 Maxinum Qutput Power
(...) The mobile station shall not exceed the maximum specified power levels under
any circymsiances.”

Verhoging boven deze limiet mag niet.

420 Daarnaast heeft ieder mobiel station een limiet waarboven het zendvermogen fysiek
niet meer kan worden verhoogd — vergelijkbaar met het maximum volume van een radio.
Verhoging boven deze fimiet kan niet.

421  Aan het eind van paragraaf 2.1.2.3.2 “Closed Loop Ouiput Power” (zie 4.18
hiervoor) is op pag. 2-47 de volgende passage opgenomen:

“For the Reverse Traffic Channe! with Radio Configuration 3 through 6, if the
mobile station is unable to transmit at the requested output power level, it shall
redrce the data rate on the Reverse Fundamental Channel, or reduce the
transmission power or terminate transmission on at least one of the following code
channels that are active: the Reverse Fundamental Channel, the Reverse
Supplemental Channels, or the Reverse Dedicated Control Channel, The mobile
station shall perform this action not later than the 20 ms frame boundary occurring
no later than 40 ms after determining that the mobile station is unable to transmit at
the requested owutput power level. The mobile station should attempt to reduce the
transmission power, the data rate, or lerminate transmission first on the code
channel with the lowest priority. The mobile station shall transmit at the commanded
output power level on the Reverse Pilot Channel.”

Deze passage ziet derhalve op de situatie dat op grond van een door het basisstation
verzonden power control bit aan het mobiele station de opdracht wordt gegeven het
zendvermogen te verhogen, maar het mobiele station niet in staat is (‘unable’) op het
verzochte niveau uit te zenden (‘to transmit at the requested output power level’) .

422 Partijen twisten over de vraag wat precies onder ‘unable’ moet worden verstaan, in
het bijzonder of de gemiddelde vakman daaronder ook een ‘zachte grens’ zou begrijpen (naar
het hof begrijpt door de fabrikant in het mobiele station sofiwarematig ingesteld) die (ook
fysick) nog overschreden kan worden. Daarop zal hiema (in 4.53) nader ingegaan worden.
Partijen zijn het er wel over eens dat de situatie waarin het mobiele station “unable’ is in de
zin van de hiervoor geciteerde passage zich in elk geval voordoet indien de mobicle telefoon
fysiek niet meer in staat is het zendvermogen verder te verhogen (zie 4.20 hiervoor) en dai de
gemiddelde vakman dat ook zo zou begrijpen.
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datazendvermogen op het Reverse Supplemental Channel (actie (ii), aanpassing van het
datazendvermogen op het Reverse Dedicated Control Channel vindt plaats op de
eerstvolgende framegrens, zie 4.55 hiena).

438  Zoals hiervoor overwogen vergt aanpassing van het zendvermogen op één Traffic
Channel, aanpassing van de Relative Gain en daarmee van de offset, hetgeen alleen op een
20 ms frame boundary kan plaatsvinden (zie 4.31). Indien het mobiele station op één kanaal
met een lager transmissievermogen wil verzenden, dan kan het door middel van ‘upper layer
signaling’ (ook wel ‘layer 3 signaling’) aan het basisstation vragen om een lagere
datasnelheid, met bijbehorend lagere Nominal Attribute Gain en lager zendvermogen, vast te
stetlen. De partij-deskundige aan de zijde van Philips, professor Branimir Vojcic (Vojeic),
heelt daarover als volgt verkiaard (par. 135, I* verkiaring):

“(...) layer 3 signaling is fast enough to implement a reduction in data rate and
power within the time limit specified on page 2-47, i.e. at the frame boundary

of the current 20ms frame or subsequent 20ms franre. Upon determining that it is
unable to transmit at the required power level, the mobile station can send o
“Supple mental Channel Request Mini Message” carvied over a Sms frame. The base
station then responds with a "Reverse Supplemental Channel Assignment Mini-
Message” which can also be carried over a Sms frane.”

Indien de situatie dat het mobiele station ‘unable is” zich voordoet aan het begin van het
frame, kan deze procedure binnen het lopende frame plaatsvinden en op de eerste framegrens
ge&ffectueerd (en dus niet binnen het lopende frame). Indien die situatie zich aan het eind
van het frame voordoet zal de procedure op de opvolgende framegrens kunnen worden
afgerond, in overcenstemming met de gestelde tijdsiimiet.

4.39  Het standpunt van Asus dat de gemiddelde vakman niet zou aannemen dat deze
*Mini Message’-procedure moet wordea gevolgd, omdat dit niet is vermeld in de passage op
p. 2-47 van de 3GPP2-standaard wordt verworpen. Deze procedure is opgenomen in
onderdelen C.50017-0-2.12 en C.80005-0-2, die samen met andere onderdelen, waaronder
onderdeel C.S0002 waarin de bewuste passage op pag. 2-47 is opgenomen, de voliedige
CDMA2000-standaard vormen, Deze andere onderdelen van de standaard behoren ook naar
stelitng van Asus tot de aigemene vakkennis van de gemiddelde vakman cn niet valt in te
zien waarom hij deze procedure niét zou toepassen.

4.40  Dat het basisstation niet verplicht is om een verzoek van het mobiele station om de
datasnelheid aan te passen binnen de gestelde tijdslimiet te honoreren, waarop Asus heeft
gewezen, Moge 2o zijn, maar naar het oordeel van het hof staat dat aan de door Philips
voorgestelde lezing door de gemiddeide vakman niet in de weg. Niet bestreden is dat het
basisstation wel in staat is om tijdig te reageren en niet valt in te zien waarom het basisstation
niet positief zou willen antwoorden, aangezien dit ten gunste komt van het efficiénte
functioneren van het systeem {vgl. par. 13, 2° verklaring Vojcic). Datzelfde geldt voor de
stelling van Asus {par. 64 PA-octrooi onder verwijzing naar par. 15, 3° verklaring Camp) dat
het verzenden van Mini Messages van 5 ms niet altiid mogelijk zou zijn, emdat het
basisstation en het mobiele station kunnen overeenkomen dat alieen 20 ms frames mogen
worden gebruikt op het Reverse Fundamental Channel en het Reverse Dedicated Control
Channel. Niet valt in te zien waarom de Mini Message procedure niet zou worden
geimplementeerd. Volgens Asus behoorde tot de algemene vakkennis dat
telecommunicatiesystemen zijn ingericht om optimaal gebruik te maken van de beschikbare
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Fundamental Channel of begindiging van het zendvermogen op een of meer kanalen in
combinatie met de verlaging van het zendvermogen op een of meer van de genoemde
kanalen, zoals door Asus gesuggereerd, wordt niet genoemd. Aangezien definitieve
aanpassing van het zendvermogen (in overeenstemming met de standaard) bij afloop van de
tijdslimiet niet meer mogelijk is, komen in de [ezing van Asus bovendien alleen acties (i) en
(iii) nog voor uitvoering in aanmerking en zou actie (if) een uitsluitend tijdelijk toepasbare
maatregel zijn. Ook voor dat onderseheid is in de 3GPP2-standaard geen aanwijzing te
vinden, zodat niet valt aan te nemen dat de gemiddelde vakman die mogelijkheid in de
3GPP2-standaard zal ‘inlezen’.

446 Daarenboven is de lezing van Asus dat de 3GPP2-standaard de onmiddellijke
(slotsgewijze) aanpassing van het datazendvermogen zou voorschrijven in strijd met de op
pag. 2-49 geopenbaarde methode voor aanpassing van het individuele zendvermogen op een
kanaal en het voorschrift op pag. 2-53 dat de ratio (offset) tijdens een frame dient te worden
gehandhaafd.

4.47  Asus heeft aangevoerd dat de gemiddelde vakman weet dat het zendvermogen van
het Rcverse Supplemental Channel, in navolging van en gerelateerd aan de aanpassing van
het Reverse Pilot Channel, op basis van het closed loop power control schema, ieder slot
wordt aangepast. De gemiddelde vakman zou daarom aannemcn dat een aenpassing van het
Reverse Supplemental Channel in tegenovergestelde richting, zoals voorgeschreven in de
passage op pag. 2-47 in de situatie dat het mobiele station ‘unable’ is, eveneens op slotbasis
mogelijk — en gelet op het voorschrift in de laatste zin van bedoelde passage — ook bedoeld
en veregist is.

448  Het hof verwerpt dat standpunt. Onmiddellijke aanpassing van het zendvermogen op
(bijvoorbeeld) het Reverse Supplemental Channel — anders dan op basis van closed loop
power control schema — is niet in de 3GPP2-standaard geopenbaard en wijkt af van de enige
wel in de 3PGG2-standaard geopenbaarde wijze waarop het zendvermogen van een
individueel kanaal kan worden aangepast, namelijk door aanpassing van de Relative Gain op
framebasis volgens de formule op pag. 2-49. Camp heeft erkend dat een mechanisme voor
onmiddeltijke aanpassing van het individuele zendvermogen op het Reverse Supplemental
Channe! niet in de 3GPP2-standaard wordt geopenbaard. Hij stelt echter dat de gemiddelde
vakman de noodzaak van implementatie van cen ‘adjustment factor’ (volumeknop) voor de
Relative Gain, waarmee de aanpassing van het zendvermogen van een individueel kanaal
technisch mogelijk gemaakt zou worden, zou inlezen (vg! par. 77, 2° verklaring Camp). Dat
standpunt wordt verworpen. Onmiddeltijke aanpassing van het zendvermogen leidt immers
tot een afwijking van de vastgestelde offset (ratio), hetgeen in strijd is met het voorschritt op
pag. 2-53 van de 3GPP2-standaard dat de vastgestelde ratio gedurende een frame dient te
worden gehandhaafd, zoals overigens ook bevestigd door Camp in par. & van zijn 1°
verklaring: “The offset is constant during the transmission of a data packer”. Het kan niet
waorden aangenomen dat de gemiddelde vakman iets in de 3GPP2-standaard zou inlezen dat
daarmee in strijd zou komen. Dat geidt temeer omdat de gemiddeide vakman daarvoor de
noodzaak niet zou inzien, nu de beschikbare tijd voldoende is voor het uitvoeren van de
verlaging van het zendvermogen op de framegrens in overeenstemming met pag. 249 van de
standaard, zoals hiervoor in 4.38 is overwogen. Bij het volgen van de daar genoemde
procedure wordt de offset aangepast op de framegrens (of indien nodig: de daarop volgende
framegrens). Tot die tijd blijft de geldende offset gehandhaafd, De nieuwe offset wordt dan
vanaf het volgende (of indien nodig: het daarop volgende) frame weer gehandhaafd, alles in
overeenstemming met de voorwaarde van pag. 2-53.
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onderbouwd waarom de gemiddelde vakman zou aannemen dat ‘unable’ noodzakelijkerwijs
zou zien op het bereiken van die situatie. Integendeel, Asus beschouwt de op pag. 2-34
genoemde limiet als een voorbeeld waarbij het mobiele station ‘unable’ kan zijn (zie par. 376
MvA). Ook door het verschillende woordgebruik van beide passages (‘maximum specified
power levels’ en ‘unable to transmit’y zou de gemiddelde vakman niet veronderstelien dat
deze grenzen noodzakelijkerwijs dezelide zijn.

453  Het hof is met Philips van oordeel dat uit de woorden “unable to transmit’ niet direct
en ondubbelzinnig volgt dat daarmee een niet-overschrijdbare maximumgrens wordt
bedoeld. De 3GPP2-standaard laat de (implementatie-)ruimte om het mobiele station zo in te
richten dat de drempelwaarde wordt ingesteld onder de niet-overschrijdbare fysieke grens
voor het datazendvermogen van het mobiele station. Daarmee wordt derhalve ruimte (door
Philips en haar desknndigen aangeduid als ‘headroom”) gecregerd voor het tijdelijk — binnen
het frame — nog wel laten stijgen van het datazendvermogen boven dig ingestelde
drempelwaarde (tot aan het werkelijke fysieke maximum), totdat op een framegrens een van
de voorgeschreven acties kan worden ondemomen. Daarmee kunnen {in elk geval tot aan het
fysieke maximum, waarna alsnog kan worden geclipt (zie 4.57 hiema), dan wel de
verzending gestaakt) de power commands opgevolgd blijven worden.

4.54  Ten slotte sfuit de lezing van Asus niet aan bij het feit dat aanpassing van de
datasnelheid op het Reverse Fundamentat Channel is genoemd als een van de mogelijke
acties om de situatie dat het mobiele station ‘unable’ is op te lossen. Daarvan staat vast dat
die niet eerder kan worden uitgevoerd dan op de eerstvolgende frame boundary. Indien de
laatste zin van de bewuste passage op pag. 2-47 zo uitgelegd zou moeten worden dat
onmiddellijke actic vereist is, dan is het noemen van die mogelijke actie, die niet
onmiddellijk uitgevoerd kan worden, zinledig.

4.55  Asus heeft {onder verwijzing naar par. 8-10 van de derde verklaring van Camp)
betoogd dat de door Philips voorgestane lezing van de passage op pag. 2-47 van de 3GPP2-
Standaard — namelijk dat verlaging van het zendvermogen moet worden gerealiseerd door
verlaging van de datasnelheid op de framegrens — niet juist kan zijn, omdat de datasnelheid
van hct Reverse Dedicated Control Channel niet aangepast kan worden. Daarmee miskent
Asus dat het zendvermogen van dat kanaal kan worden veriaagd door de datasnelheid te
verlagen naar nul. Deze mogelijkheid — ook wel aangeduid als “DTX-en’ — is in de 3GPPs-
standaard voorzien en vindt eveneens plaats op de eerstvolgende framegrens, zoals Philips
onbestreden heeft asngevoerd en overigens ook door Cooper is verklaard (par. 22 van zijn
verklaring).

4.56  Naar het oordeel van het hof zou de gemiddelde vakman er om al de hiervoor
genoemde redenen van uitgaan dat voor het voldoen aan de gestelde voorwaarde die is
opgenomen in de laatste zin van dezelfde passage op pag. 2-47, dat “The mobile station shall
transmit at the commanded output power level on the Reverse Pilot Channel”, dezelfde
tijdslimiet geldt als voor het uitvoeren van een van de voorgeschreven acties. Met andere
woorden: indien en zodra een of meer van de mogelijke acties is ondernomen, moet het
zendvermogen op het Reverse Pilot Channel in overeenstemming zijn met de ontvangen
power control commando’s. Deze lezing is overigens ook door de deskundige van Asus in de
paralleile Engelse procedure als juist aanvaard. Anders dan Asus heeft betoogd en de
rechtbank heeft geoordeeld, impliceert deze faatste zin naar het cordee! van het hof derhalve
niet dat onmiddellijke actie is vereist.
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praktijk ook daadwerkelijk tot zodanige problemen aanleiding gaf dat de gemiddelde vakman
et vanuit zou gaan dat clipping gedurende de gestelde tijdslimiet niet zou kennen worden
toegepast. Het probleem doet zich overigens ook voor in de door Asus voorgestane lezing
van de 3GPP2-standaard, waarbij het zendvermogen van een individueel kanaal immers
zonder “overleg’ met het basisstation wordt verlaagd en het zendvermogen van het
pilootkanaal daarvoor dus niet meer indicatief is. Daarenboven kan de tocpassing van
clipping nog worden voorkomen of beperkt door de drempelwaarde in het mobiele station in
te stellen beneden de nict-overschrijdbare fysieke grens voor het datazendvermogen van het
mobiele station, waardoor ook na het bereiken van de drempelwaarde ruimte is voor enige
stijging van het datazendvermogen binnen het frame.

4.60 In zijn tweede verklaring {par. 30} heeft Camp erop gewezen dat het Reverse Pilot
Channel, naast het meten van de signaalsterkte, ook gebruikt wordt voor het goed kunnen
interpreteren van de op andere kanalen verzonden data, door hem aangeduid als ‘coherent
detection’. Dat zou er volgens hem op wijzen dat clipping niet is bedoeld. Het moge zo zijn
dat de Reverse Pilot Channel ook wordt gebruikt voor coherent demodulation (zie 2.24
hiervoor), maar enige onderbouwing waarom het tijdelijk niet verhogen van aile kanalen
(clipping) in dat opzicht nadeliger zou zijn dan het weliswaar op het juiste nivean houden
van het Reverse Pilot Channel maar met onmiddeliijke veriaging van het zendvermogen op
een datakanaal ~ met het daarbij behorende kwaliteitsverlies omdat de datasnelheid daarop
niet is aangepast — ontbreekt, zodat aan deze door Philips weersproken stelling voorbij wordt
gegaan.

461  Op grond van ai het voorgaande is het hof van oordeel dat niet kan worden
aangenomen dat de 3GPP2-standaard openbaart dat verlaging van het zendvermogen
plaatsvindt binnen een frame (‘the predetermined time period’) onder het tijdelijk loslaten
van de geldend offset, zoals Asus heeft betoogd. Daaruit volgt dat in die standaard een
daarop volgende verhoging van het zendvermogen evenmin binnen dat tijdsbestek kan
plaatsvinden.

462 Overigens moet ook het standpunt van Asus, dat de 3GPP2-standaard zou openbaren
dat het zendvermogen van het Reverse Supplemental Channe! wordt verhoogd bij
verbetering van de kanaalkwaliteit, worden afgewezen. Zij hangt dat, zoals hiervoor
opgemerkt (zie 4.16), op aan de voorwaarde op pag. 2-53 dat de vastgestelde ratio moet
worden gehandhaafd. Anders dan Asus meent zal de gemiddelde vakman die ratio evenwel
niet zien als een ‘default’ ratio waarnaar, na afwijking ervan, weer moet worden
teruggekeerd, maar als een variabele. Zoals hiervoor overwogen zal de situatie dat het
mobiele station ‘unable’ is leiden tot een nieuwe ratio, die vervolgens in het daarop volgende
frame weer wordt gehandhaafd en ook, afhankelijk van de omstandigheden, op een
framegrens weer kan worden aangepast. Voor het terugkeren naar de vorige ratio bestaat
derhalve geen noodzaak,

4.63  Ten slotle, ook indien aangenomen zou moeten worden dat de gemiddelde vakman
de lezing van Asus voor mogelijk houdt, dan geldt in elk geval dat hij de lezing van Philips
zeker ook mogelijk (of anders gezegd: een realistisch altemnatief) acht. Aldus kan in elk geval
niet geoordeeld worden dat de lezing van Asus de enig mogelijke lezing van de standaard is.
Ook om die reden is niet voldaan aan het criterium dat alle kenmerken van conclusie 1 van
het tweede hulpverzoek in de 3GPP2-standaard ‘direct en ondubbelzinnig® worden
geopenbaard.
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Figuur 5 toont de situatie bij » = 0,25, dus waarbij de nagestreefde correcte ontvangst van de
gegevens 25% bedraagt. Het hof merkt volledigheidshalve op dat de op het ‘constant-SIR
withreshold’” vermogensbesturingsschema gebaseerde aanval van Asus niet ziet op het
tweede hulpverzoek, zodat die verder onbesproken kan blijven.

4,68 Het hof is met Philips van oordeel dat conclusie 1 van het tweede hulpverzoek niet
direct en ondubbelzinnig door Rulnick wordt geopenbaard.

4.69 In het mode! van Rulnick wordt het optimale transmissievermogen p(i) voor elk bit
afzonderiijk bepaald. Ock de target transmission rate (#) wordt berekend aan de hand van het
aantal correct ontvangen afzonderlijke bits, Rulnick openbaart derhalve geen framestructuur
en dus geen “data block comprising information symbols and parity check symbols’ die in
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4.71  Gegeven het feit dat ‘bit ervor rate’ niet op én lijn is te stellen met de uit de stand
van techniek bekende ‘frame error rate’ en de invloed van de target transmission rate op de
vaststefling van het datazendvermogen, en daarmee de onzekerheid over de mogelijkheid en
invioed van toepassing van het systeem van Rulnick binnen een framestructuur, kan naar het
oordee] van het hof niet worden aangenomen dat in het door Rulnick beschreven model een
framestructuur en het ~=hruik van datablokken impliciet zou zijn geopenbaard. Voor het
standpunt van Asus dz, .e gemiddelde * man Rulnick zou implementeren in de
veronderstelling dat de in Rulnick geopenbaarde vermogensbesturing per bit één op één
toepasbaar zou ziin bij toepassing van een framestructuur {volgens Asus “als het ware een
soort kader dat je om een aanta| bits plaatst’} en dat de curves dan hetze!fde zouden blijven,
ontbreekt gelet op het voorgaande evenzeer voldoende onderbouwing.

4.72  Daarenboven openbaart Rulnick niet dat er eerste en tweede criteria zijn aan de hand
waarvan voor het vaststellen van het datazendvermogen tijdelijk wordt afgeweken van het
het conventionele schema (dat wordt gevolgd wanneer niet aan die criteria is voldaan en
waarbij het transmissievermogen wordt verhoogd bij lagere kanaalkwaliteit en verlaagd bij
een hogere kanaalkwaliteit) door juist tegenovergestelde aanpassingen door te voeren. In het
door Rulnick ontwikkelde optimale “unrestricted’ vermogensbesturingsschema wordt het
zendvermogen immers alfijd en op dezelfde wijze berekend aan de hand van de
vergeltjkingen (1) en (2) die hiervoor zijn weergegeven. Drempelwaarden maken geen
onderdee! uit van die vergelijkingen.

4.73  Asus leidt de toepassing van een eerste en een tweede criterium af uit de in figuren 3
en 5 getoonde curves. Daarin kan zij niet worden gevolgd. In de eerste plaats tonen die
curves het zendvermogen bij een 7 tussen 0,1 en 0,5 respectievelijk van 0,25, hetgeen naar de
gemiddelde vakman weet voor in de praktijk toegepaste systemen zoals de 3GPP2-standaard
en de UMTS-standaard onaanvaardbaar lage waarden zijn. Dat het octrooi ook een
uitvoeringsvoorbeeld beschrijft met een beperkt aantal parity check symbols (figuur 5C en
paragraaf 39 van de beschrijving) en dat dit de target transmission rate negatief zou
beinvloeden doet daaraan niet af. Het gaat er immers om hoe de gemiddeide vakman Rulnick
zou tezen en daarvoor is het octrooi dat niet tot de stand van de techniek behoorde niet
relevant. De gemiddelde vakman zou geen acht slaan op figuren 3 en 5 en figuur 6 tot
uitgangspunt nemen. Het unrestricted vermogensbesturingsschema laat daarin alleen een



Zaaknummer: 200.221.250/01 41

stijgend transmissievermogen zien bij een stijgend interferentieniveau, Voorts zijn de in de
figuren getoonde curves gebaseerd op cen sequentie van afzonderlijke bits en niet op de
verzending van datablokken in frames. Voor zover de gemiddelde vakman al acht zou slaan
op de in figuren 3 en 5 getoonde curves, blijkt nergens uit Rulnick dat de momenten waarop
een stijging van het datazendvermogen wordt omgezet in een daling en vice versa, zijn
ingegeven door voldoening aan bepaalde criteria. Zoals hiervoor opgemerkt wordt het
datazendvermogen altijd en op dezelfde wijze berekend aan de hand van de vergelijkingen
{1) en (2) waarvan drempehwaarden geen onderdeel vitmaken. Uit de figuur opgenomen in
par. 52 AMnC kunnen geen conclusies worden verbonden. Deze figuur is niet-in Rulnick
opgenomen, maar door Asus opgesteld “als voorbeeld” zonder dat inzichtelijk is gemaakt op
welke pegevens en welke berekeningen deze is gebaseerd. Van een directe en
ondubbelzinnige openbaring van de materie van conclusie 1 in Rulnick is daarom geen
sprake.

4,74  Zoals in Rulnick vermeld” { dt
de conventionele vermogensbesturingsschema door Rulnick expliciet niet gehanteerd en
wordt daarentegen (“by conirast™) juist gekozen voor (variaties in) interferentiewaarde voor
het vaststellen van het datazendvermogen.

“We have attempted to illustrate the potential benefits of lovw-power, rate- or delay-
constrained operation. By contrast, conventional power control, because of its use of
received SIRs and power levels (and ultimately network capacity) as performance
measures, did not consider this way of exploiting fluctuations in interference to save
energy. {...) The kind of power management introduced here explicitly capitalizes on
variations in interference power, behaving (like carrier-sense multiple access
{CSMA)) as an enhanced "listen-first” kind of protocol *

Naar het cordeel van het hof zou de gemiddelde vakman in het licht van deze passage —
waarin de potentiéle voordelen van het door Rulnick ontwikkelde systeem worden afgezet
tegen de beperkingen van het conventionele vermogensbesturingssysteem (“did not consider
this way of exploiting fluctuations in interference™) — vermogensbesturing aan de hand van
interferentiewaarden zeker niet beschouwen als gelijk aan de vaststelling van het
datazendvermogen aan de hand van de gemeten kanaalkwaliteit in het conventionele
vermogensbesturingsschema, zoals Asus heeft betoogd.

4.75  Het voorgaande leidt tot de slotsom dat conclusie 1 niet direct en ondubbelzinnig
wordt geopenbaard door Rulnick. Daaruit volgt dat de daarvan afhankelijke conclusies
evenzeer nicuw zijn te achten.

(ic) US 214

4.76  US 214 openbaart een vermogensbesturingsschema dat geheel tegenovergesteld is
aan het conventionele besturingsschema. US 214 schrijft voor dat steeds het
datazendvermogen wordt verlaagd bij een verslechtering van de kanaalkwaliteit en wordt
verhoogd bij een verbetering van de kanaalkwaliteit. Het standpuni van Asus is dat dit
overeenkomt met de maatregelen van conclusie 1, omdat daarin ook wordt voorzien in
verlaging van het datazendvermogen in reactie op een indicatie van verslechtering van de
kanaalkwaliteit en verhoging van het datazendvermogen in reactie op een indicatie van
verbetering van de kanaalkwaliteit. Daarbij gaat Asus evenwel uit van een te beperkte lezing
van de conclusies van het octrooi. Zoals hiervoor (zie 4.4 e.v.) reeds overwogen heeft de
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uitvinding van het octrooi betrekking op ecn tijdetijke vitzondering op het conventionele
vermogensbesturingsschema, die door het mobiele station wordt toegepast. US 214 gaat niet
uit van het gebruik van het conventionele vermogensbesturingsprogramma, noch wordt een
tijdelijke uitzondering aan de hand van twee criteria geopenbaard, op basis waarvan het
mobiele station een tegenovergestelde actie vitvoert dan waartoe het door het basisstation
wordt geinstrueerd.

4.77 Zoals reeds overwogen voorziet die tijdelijke uitzondering in de oplossing van het
probleem van het gebruik van een excessief hoog zendvermogen door het mobiele station. in
US 214 wordt alleen voorzien in een maximering van het datazendvermogen, niet in een
tijdetijke vertaging aan de hand van een eerste criterium (met daaropvolgende verhoging aan
de hand van een tweede criterium}.

478  Voorts bepaalt volgens US 214 het basisstation welk commando wordt verstuurd en
wordt dat altijd op dezelfde wijze door het mobiele station opgevolgd. In US 214 is derhatve
ook niet geopenbaard dat het mobiele station beschikt over regelmiddelen die het in staat
stellen zelifstandig te beoordelen of het zendvermogen na ontvangst van een TPC commando
volgens het ‘normale’ vermogensbesturingsschema dicnt te worden aangepast, dan wel (b
toepassing van een eerste respectievelijk tweede criterium, wat door het mobiele station
wordt vastgesteld) in afivijking daarvan juist tegenovergesteld moet worden aangepast.

4,79  Het standpunt van Asus dat de conclusies van het octrooi betrekking hebben op een
radiostation en daarom niet zijn beperkt tot een mobiel station is op zich juist, maar leidt niet
tot een ander oordeel. Conclusie 1 hieeft betrekking op een radiostation met zendmiddeien
voor het over een kanaaj verzenden van data, die is voorzien van regelmiddelen waarmee kan
worden vastgesteld of het eerste respectievelijke tweede criterium zich voordoet, Als dat zich
voordoet, dan is het ook die verzender van het signaal die in reactie daarop het
zendvermogen — tegengesteld aan het ontvangen commando - verlaagt respectievelijk
verhoogt. Indien sprake is van verzending van data via het uplink kanaal is de verzender het
mobiele station en de ontvanger het basisstation. Bij verzending van data via het downlink
kanaal is dat andersom. De gemiddelde vakman zal uit de beschrijving van het octroot
begrijpen dat het steeds de verzender van data is die toetst of aan het eerste of tweede
criterium is voldaan, aan de hand van de volgens het conventionele schema door de
ontvanger van die data verzonden commando, dan wel (in een andere uitvoeringsvorm) door
eigen meting (zie 4.6 hiervoor). US 214 betrefi vermogensbesturing van het uplink kanaal,
waarbij het mobiele station derhalve de verzender is. Anders dan bij het octrooi is het in US
214 niet het mobiele station (de verzender) maar het basisstation (de ontvanger) dat vaststelt
of het zendvermogen moet worden verhoopd of verlaagd en wordt het commando opgevolgd
door het mobiele station zonder toetsing aan enig criterium. Ook indien en voor zover US
214 tevens zou zien op vermogensbesturing van een downlink kanaal, blijft het de ontvanger
die de vermogensbesuringscommado’s genereert en de verzender die deze opvolgt.

480 De maatregelen van conclusie | worden door US 214 derhalve niet direct en
ondubbelzinnig geopenbaard. Datzelfde geldt dan voor de volgeonclusies.

(i)(d) het Philips-Voorste!

4.81  Het Philips-Voorstel heeft betrekking op de (herzicning van de} vermogensbesturing
van het zendvermogen van de uplink-kanalen. Hierin is het volgende opgenomen:
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(i (a)(i) gecombineerd met algemene vakkennis

486  Asus heeft onbestreden aangevoerd dat hetgeen is geopenbaard in het handboek
‘Wireless Communications in the 21th Century’ vit 2002 (hierma: Wireless Communications)
tot de algemene vakkennis van de gemiddelde vakman behoorde. Daarin is onder meer het
navolgende opgenomen:

To avoid divergence of the average power (or an inovdinatcly large value thereot) a
possibie strategy is the following. Choose
min{R~2, B;?)
E[min{R 2, Ry%)}

S(R) = S (1L.17)

that is, invert the channel only if the power expenditure is not too large; otherwise,
compensate only for a pert of the channel aftenuation. By appropriately choosing the value
of the threshold R, we trade ofT a decrease of the average received power value for an
increase of error probability.

€N voorts:

Using standard methods from the calcutus of variftions, it can easily be shown that the
capacity is maximized when

11
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for some threshold value R,,. If R is below this threshold during a symbol interval, then no
data is transmitted over that interval.

4.87 Nietin geschil is dat met deze formules vermogensbesturingsschema’s worden
beschreven. De eerste daarvan beschrijft een clipping-mechanisme, In het tweede schema
wordt het zendvermogen altijd verhoogd als de kanaalkwaliteit beter wordt en altijd veriaagd
als de kanaalkwaliteit verslechtert. Gelet op hetgeen hierna wordt overwogen kan in het
midden blijven (de relevantie van de vraag) of de in Wireless Communications beschreven
vermogensbesturingsschema’s een conventioneel vermogensbesturingssyteem met TPC-
commando’s openbaren, zoals Asus stelt en Philips heeft bestreden.

4.88  Het standpunt van Asus is dat de gemiddelde vakman weet dat het soms beter is om
af te wijken van het conventionele besturingsschema door in bepaalde gevallen gebruik te
maken van een lager zendvermogen of zelfs helemaal de verzending te staken en te
accepteren dat de {outkans op juiste ontvangst van de data toeneemt. Op grond daarvan zal
de gemiddelde vakman, uitgaande van de 3GPP2-standaard, zonder inventiviteit tot het
inzicht van het octrooi komen (par. 183 AMnC). Aangezien het octrooi de maatregelen van
het staken van de verzending en het voortzetten van de verzending met een lager
zendvermogen als twee gelijkwaardige alternatieven beschrijft, ligt de maatregel van het
verzenden met een lager zendvermogen volgens het tweede hulpverzoek evenzeer binnen het
bereik van de gemiddelde vakman, zo begrijpt het hof het standpunt van Asus.
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gesteld. Dat de gemiddelde vakman wist dat hij onder omstandigheden een grotere foutkans
zou moeten accepteren om vermogen te sparen en dat het voor hem vanzelfsprekend is zo
snel mogelijk te reageren wanneer er informatie binnenkomt over veranderende
kanaalkwaliteit, zoals Asus heeft asngevoerd, moge zo zijn. Daarmee is evenwel niet evident
dat de gemiddelde vakman bij het bereiken van een grenswaarde voor het datazendvermogen
ervoor zon kiezen de offset los te laten. De offset waarborgt immers de correcte ontvangst
van verzonden data bij een bepaalde snetheid en bepaald zendvermogen die aan elkaar zijn
gerelateerd; om dezelfde ontvangstkwaliteit te kunnen reaiiseren zal een verlaging van het
zendvermogen gepaard moeten gaan met verlaging van de datasnelheid. Dat geldt temeer
omdat op de prioriteitsdatum juist groot belang werd gehecht aan handhaving van die offset.
In de 3GPP2-standaard is bepaald dat de offset ‘shall be maintained’ en in de toen
toepasselijke UMTS-standaard werd voorgeschreven dat in het geval van dreigende
overschrijding van de drempelwaarde voor het datazendvermogen gebruik moet worden
gemaakt van clipping, onder nadrukkelijke vermelding dat de offset gehandhaafd diende te
worden: “In the case that the total UE transmit power (...} would exceed the maximum
allowed value, the UE shall apply additional scaling to the total transmit power so that it is
equal to the maximum allowed power. This additional scaling [hof: clipping] shall be such
thai the power ratio between DPCCH and DPDCH remains as required by sub-clause
5.1.2.5.”. Asus heeft niet voldoende onderbouwd op grond waarvan de gemiddelde vakman
desalnietiemin ervoor zou kiezen de offset los te laten, niettegenstaande de beschikbaarheid
van andere oplossingen waarbij de offset — en daarmee de kwaliteit van de dataontvangst —
wel gehandhaafd kon blijven, zoals bijvoorbeeld clipping en aanpassing van de offset
(leidend tot een lager zendvermogen en lagere datasnelheid).

493  De slotsom is dat de inventiviteitsaanval uiigaand van de 3GPP2-standaard in
combinatie met algemene vakkennis niet kan slagen.

(i) (a)(ii) gecombineerd met US 821

494  InUS 821 wordt een vermogensbesturingsschema beschreven waarin de verzending
van data word: gestaakt wanneer het (door een TPC-commando) opgedragen zendvermogen
een bepaalde maximumwaarde bereikt.

495  Dein de figuren 7A-9 geopenbaarde uitvoeringsvariant van US 82} waarop Asus
zich beroepl is, naar Philips terecht heeft aangevoerd, niet nawerkbaar omschreven. Daarin
wordt ervan nitgegaan dat het basisstation (en dus niet zoals in het octrooi (de regefmiddelen
van) het mobiele station, welk kenmerk niet in US 821 is geopenbaard) aan de hand van het
van het mobiele slation ontvangen signaal monitort wanneer de kwaliteit van het zendkanaal
weer zodanig is verbeterd dat de verzending kan worden hervat. Dat is echter niet mogelijk
omdat het mobiele station de verzending van signalen op alle kanalen volledig heeft gestaakt.

496  Geen van de door Asus aangedragen oplossingen voor dit probleem die de
gemiddelde vakman daar op grond van zijn algemene vakkennis volgens haar zou inlezen,
bijvoorbecid het voortgezet verzenden van ‘control signals® door het mobiele station zoals
voigens Asus staande praktijk is in CDMA-systemen, kunnen dat probleem ook werkelijk
oplossen, omdat die allernaal onverenigbaar zijn met het in die uitvoeringsvariant
geopenbaarde communicatie tussen het mobiele station en het basisstation. Die is namelijk
daarop pebaseerd dat gedurende de periode dat de verzending is gestaakt, het van het
mobiele station ontvangen signaal (nagenoeg) gelijk is aan nul. Aan de hand daarvan stelt het
basisstation vast of het mobielc station de verzending heeft gestaakt. Voortgaande
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zij zelf in het kader van haar niet-nieuw en niet-inventiviteitsaanval vitgaande van US 214
heeft erkend {par. 558 MvA) en waar zij ook in par. 187 AMnC weer vanuit lijkt tc gaan,
past US 214 niet ook het conventionele vermogensbesturingssysteem toe. Zoals hiervoor
reeds averwogen {zie 4.76 e.v.} openbaart US 214 niet een tijdelijke uitzondering aan de
hand van twee criteria, op basis waarvan het mobiele station een tegenovergestelde actie
uitvoert dan waartoe het door het basisstation wordt geinstrueerd, faat staan binnen een
frame. Gelet daarop is niet aan te nemen ~ en Asus heeft ook niet toegelicht — hoe de
gemiddelde vakman dan vanuit de 3GPP2-standaard en kennis nemend van US 214 zonder
inventieve denkarbeid tot de maatregelen van het octrooi zou komen.

(i) (a}(iv) gecombineerd met Rulnick

4.101 Gelet op hetgeen hiervoor ter zake van Rulnick is overwogen faalt ook de
inventiviteitsaanval gebaseerd op de 3GPP2-standaard gecombineerd met die publicatie. In
Rulnick wordt het in de 3GPP2-standaard gehanteerde conventionele
vermogensbesturingsschcma verlaten. In plaats daarvan wordt aan de hand van
interferentiewaarden op basis van twee vergelijkingen het datazendvermogen vasigesteld.
Volgens Rulnick leidt dit tot een verbetering van het energicverbruik. Het ligt daarom voor
de hand dat als de gemiddelde vakman de 3GPP2-standaard al zou combineren met Rulnick,
hij gebruik zou maken van het in Rulnick geopenbaarde optimale
vermogensbesturingsschema.

4.102 Rulnick openbaart bovendien expliciet noch impliciet een framestructuur en evenmin
eerste en tweede criteria aan de hand waarvan het datazendvermogen binnen de vooraf
vasigestelde tijdsperiode wordt aangepast in afwijking van het reguliere
vermogensbesturingsschema, al helemaal niet bij een door de 3GPP2-standaard gehanteerde
minimale streefwaarde voor correcte dataontvangst van 95%. Aldus valt niet in te zien hoe
de gemiddeide vakman zonder inventieve denkarbeid aan de hand van Rulnick tot de in
3GPP2-standaard ontbrekende maatrege! van aanpassing van het datazendvermogen bij
toepassing van eerste c.q. tweede critera binnen de vooraf vastgestelde tijdsperiode voor
verzending van een frame zou komen,.

(i) (B} Rulnick

4.103  Asus heeft eerst bij AMnC een beroep gedaan op gebrek aan inventiviteit uitgaande
van Rulnick. Voor een beroep op gebrek aan inventiviteit van het tweede hulpverzoek
uitgaande van Ruinick biedt de MvA geen basis. Daarin is stechts gesteld dat de kenmerken
van het tweede (en derde) hulpverzoek worden geopenbaard door het optimale
vermogensbesturingsschema uit Rutnick. Een inventiviteitsaanval kan niet worden afgeleid
uit de titel van het hoofdstuk uit de MvA, waarin immers ook de niet-inventiviteit van
conclusies 9 en 10 wordt ingeroepen. De omstandigheid dat Philips bij MnC, bij de
bespreking van de op Rulnick gebaseerde niet-nicuwheidsaanval, de stellingen van Asus
heeft bestreden, rechtvaardigt niet dat Asus daarop bij) AMnC reageert met een niet eerder
ingeroepen nietigheidsgrond. Die nietigheidsgrond had zij bij MvA (al dan niet als subsidiair
standpunt) moeten inroepen. Het beroep op gebrek aan inventiviteit van conclusie | volgens
het tweede hulpverzoek zoals aangevoerd in de AMnC moet derhalve in strijd worden geacht
met de twee-conclusicregel.

4.104 Overigens, ook indien het beroep van Asus op gebrek aan inventiviteit in het licht
van Rulnick en de aigemene vakkennis van de gemiddelde vakman op de prioriteitsdatum
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ontzegd. Datzelfde heeft dan te gelden voor de onderconclusies.

4.110 Ten overvioede — en daargelaten de door Philips aangevoerde bezwaren {op grond
van de twee-conclusieregel) tegen hetgeen Asus ter zake van het gestelde gebrek aan
inventiviteit van {onder meer) conclusies 9 en 10 {resp. 32 en 33) eerst na MvA heeft
aangevoerd, waarop niet hoeft te worden beslist — overweegt het hof dienaangaande als
volgt. De in conclusies 9 en 10 opgenomen maatregelen vormen een nadere invulling van de
in conclusie | genoemde kenmerken ‘indicatie van de neergang in kanaalkwaliteit” en ‘eerste
criterium voor het verlagen van het datazendvermogen’.

4.111 Voor de maatregel van conclusie 9 (sesp. 32) dat het eerste criterium bestaat uit een
indicatie om het zendvermogen te verhogen boven een vooraf bepaalde drempelwaarde (P2),
is in Relaick geen aanwijzing te vinden, Uitgaande van de curve van figuur 6 als het enige
realistische uitganpspunt is er immers geen enkele indicatie dat bij het bereiken van een
bepaalde drempelwaarde het datazendvermogen bij een verder stijgende interferentiewaarde
niet langer wordt verhoogd maar daarentegen juist wordt verfaagd. De in Rulnick
geopenbaarde vergelijkingen aan de hand waarvan het datazendvermogen wordt vastgesteld
bieden daarvoor ook geen ruimte. Een drempelwaarde maakt geen deel uit van die
vergelijkingen en de berekening wordt dus niet ook anders uitgevoerd als de
interferentiewaarde onder of boven een bepaalde drempel uitkomt.

4.112 Voor de maatregel van conclusie 10 (resp. 33) dat de indicatie om het zendvermogen
te verhogen bestaat uit een ontvanpen commando bevat Rulnick ook geen aanwijzing. De
omstandigheid dat alle bekende vermogensbesturingssystemen gebruik maken van power
control commando’s maakt dat niet anders. In Rulnick wordt immers jeist — en ook bewust,
in afwijking van het conventionele vermogenbesturingsysteem en de daarbij gebruikte
commando’s — geen gebruik gemaakt van vermogensbesturingscommando’s, zodat Rutnick
eerder een pointer-away dan een pointer naar de maatregel van conclusie 10 bevat. Ook
indien het gebruik van ‘indicator-bits’ op slotbasis in Rulnick zow moeten worden ingelezen,
zoals Asus heeft betoogd, maar waarvoor geen enkele aanwijzing bestaat, leidt dat niet tot de
uitvinding volgens het octrooi. Dergelijke indicator-bits zijn hooguit een indicatie van de
{stijging of daling van de) interferentiewaarde, maar ook dan fungeren ze niet anders dan als
input voor de berekening van het transmissievermogen aan de hand van de vergelijkingen (1)
en (2). Ze kunnen bij pebreke van enige aanwijzing daarvoor in Rulnick niet worden
beschouwd als (een aanwijzing voor) een commando dat door het mobiele station moet
worden opgevolgd of, bij toepassing van het eerste of tweede criterium, juist moet worden
genegeerd.

4.113 Gelet op het voorgaande moeten ook de volgconclusies 9 en 10 in het licht van
Rutnick inventief worden geacht.

(ii)(c) US214

4.114 Asus stelt zich op het standpunt dat de enige verschilmaatregel tussen US 214 en het
octrooi is dat bij US 214 de toetsing plaatsvindt door het basisstation en bij het octrooi door
het mobiele station. Aangezien dat geen voordeel oplevert is het octrooi niet inventief te
achten, aldus Asus. Dat standpunt houdt geen stand. In de eerste plaats zijn de verschillen
niet daartoe beperkt, maar openbaart US 214 evenmin het gebruik van het conventionele
vermogensbesturingsprogramma, noch een tijdelijke vitzondering aan de hand van twee
criteria, op basis waarvan het mobiele station sen tegenovergestelde actie uitvoert dan
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4.119 Asus stelt zich op het standpunt dat niet alle kenmerken van conclusie 1 in de
UMTS-standaard (met name TS 125 214) zijn opgenomen, zodat toepassing van (het
HSUPA-protocol van) de UMTS-standaard in haar in Nederland op de markt gebrachte
telefoons — hetgeen zij op zichzelf niet bestrijdt - derhalve niet met zich brengt dat 2
inbreuk maakt op het octrooi.

4.120 Phitips heeft haar standpunt dat de UMTS-standaard de uitvinding volgens het
octrooi incorporeed als volgt toegelicht,

4,121 De kwaliteit van het uplink-kanaal wordt door het basisstation gemeten aan de hand
van de “signal-to-interference ratio” (SiR) van het signaal op de DPCH. De DPCH
(“Dedicated Physical Channe!™) omvat de vijf physical channels die tezamen het uplink
dedicated kanaal vormen, te weten de DPCCH, de DPDCH, de E-DPDCH, de E-DPCCH en
de HS-DPCCH. De DPCCH (“IDedicated Physical Control Channei”} vormt de basis van de
vermogensbesturing.

4.122 Naar aanieiding van de uitgevoerde meting steft het bassistation een TPC-commando
op dat aan het mobiele station wordt verzonden. Wanneer de gemeten SIR (= SIRest) lager s
dan de gewenste SIR (= SIRtarget) geeft het basisstation aan het mobiele station het
commando om het transmissievermogen te verhogen (TPC-commando = “17}. [n het
omgekeerde geval geeft het basisstation aan het mobiele station het commando om het
transmissievermogen te verlagen (TPC-commando = “0”"). Het TPC-commando om het
transmissievermogen te verhogen, is voor het mobiele station een aanwijzing van een
teriggang in kanaatkwaliteit,

4,123  Op basis van het TPC-commando berekent het mobiele station de waarde
“TPC_cmd” en aan de hand hiervan bepaalt het mobiele station hoeveel het
transmissievermogen van de uplink DPCCH moet worden verhoogd (resp. veriaagd). De
transmissievermogens van de overige signalen in het uplink DPCH-kanaal, waaronder het E-
DPDCH datakanaal waarover de datablokken worden verzonden, zijn geschaald ten opzichte
van het transmissievermogen van de DPCCH (twee keer zoveel, de helft etc.). Wanneer het
transmissievermogen van de DPCCH wordt verhoogd of verlaagd, gaat het
transmissievermogen van de andere signalen door de koppeling met het transmissievermogen
van de DPCCH, eveneens omhoog of omlaag overeenkomstig de voor dat signaal
toepasselijke verhouding tot de DPCCH,

4.124 Bij deze berekening wordt gebruik gemaakt van zgn. ‘gain factors’. Elk physical
channel heeft een eigen gain factor, die wordt gebruikt om het zendvermogen van het
betreffende kanaal aan te passen. De gain factor wordt aangeduid met de letter “[” en een
achtervoegsel ter aanduiding van het specifieke physical channel. De gain factor van de E-
DPDCH is fee. Omdat er verschillende E-DPDCHs kunnen zijn, wordt nog een extra
variabele “k” aan het achtervoegsel toegevoegd, waarmee de specifieke E-DPDCH wordt
aangeduid. Een en ander is weergegeven in figuur 1C van TS 125 213:
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4.127 Het slotsgewijs verzenden van de TPC commando’s door het basisstation aan het
mobiele station ter aanpassing van het zendvermogen gaat ook doer na toepassing van het
gerste criterium, Wanneer de kanaalkwaliteit vervolgens verbetert, stuurt het basisstation een
TPC-down commando {een aanwijzing van een verhoging in kanaalkwaliteit) aan het
mobiele station, derhalve de instructic om het vermogen van de DPCCH (en daaraan
gerelateerd het vermogen van de andere kanalen op de uplink DPCH) te verlagen. Als het
mobiele station vaststelt dat de drempelwaarde niet langer wordt overschreden bij opvolging
van het commando {het tweede criterium), vermindert resp. schrapt het mobiele station de
schaalfactor van de gain factor voor de E-DPDCHs, waardoor het datazendvermogen van de
E-DPDCHs weer wordt verhoogd, een en ander op voorwaarde dat het maximaal toelaatbare
zendvermogen hierdoor niet wordt overschreden. Zozals reeds opgemerkt schrijfi de UMTS-
standaard voor dat schaling en aanpassing van de gain factors op slotbasis gebeurt. Een
mobiel station volgens de UMTS-standaard is derhatve in staat het eerste en tweede criterium
binnen hetze!fde frame {en dus binnen de vooraf bepaalde tijdsperiode) toe te passen.

4.128 Asus heeft er op gewezen dat in paragraaf 5.1.2.6 van TS 125 214 (slechts) wordt
voorgeschreven dat het vermogen van de signalen op de datakanalen wordt verlaagd wanneer
het vermogen tegen het maximaal toelasibare vermogen aanloopt. Niet beschreven wordt dat
het vermogen van de signalen op de datakanalen weer wordt verhoopd (par. 421
CvA/CvErec). Hoewel Asus kan worden nagegeven dat deze verhoging niet expliciet is
omschreven, volgt deze verhoging — naar Philips voldoende onderbouwd heefi gesteld — uit
het in de UMTS-standaard geopenbaarde mechanisme van schaling. De grootte van de
schaalfactor met betrekking tot de E-DPDCH (datakanalen) is afhankelijk van het benodigde
vermogen van de DPDCH (en andere uplinkkanalen), die wel de TPC-commando’s blijven
opvoigen en hun vermogen bij ontvangst van een TPC-down commando dus verlagen.
Daardoor wordt het vermogen op de E-DPDCH minder geschaald en dus verhoogd. Zodra de
drempelwaarde wordt onderschreden bij opvolging van een TPC-down commando (het
tweede criterium) wordt de schaling ongedaan gemaakt, hetgeen leidt tot een verhoging van
het zendvermogen op de E-DPDCH, en wordt het conventionele schema hervat. Asus heeft
dit niet voldoende gemotiveerd weersproken.

4.129 Voor het geval wel voorgeschreven zou zijn dat het vermogen op de datakanalen
weer wordt verhcogd zodra het totale zendvermogen niet meer tegen het maximaal
toelaatbare niveau aanioopt, steit Asus zich op het standpunt dat het maximaal toelaatbare
zendvermogen van het mobiele station niet zowel als het eerste criterium als ook ais het
tweede criterium in de zin van het octrooi kan fungeren. Het boven resp. beneden het
maximaal toelaatbare zendvermogen van het mobiele siation komen, kan evenmin worden
aangemerkt als een eerste en tweede criterium in de zin van het octrooi, omdat het immers
niet mogelijk is boven het maximaal toelaatbare zendvermogen te verzenden, aldus Asus.

4.130 Dat standpunt kan niet worden gevolgd. Van overschrijding van het maximaal
toelaatbare zendvermogen is geen sprake, omdat de maatregeien beschreven in paragraaf
5.1.2.6. er nu juist op zijn gericht (en bewerkstelligen) dat dit wordt voorkomen. Voorts vait
niet in te zien -~ en Asus licht ook niet toe — waarom het (bi) opvolging van een TPC-
commando) uitkomen boven respectievelijk beneden het maximale totale
transmissievermogen, niet zou kunnen worden aangemerkt als een eerste en tweede criterium
in de ztn van het octrooi. In paragraaf 54 van de beschrijving van het octreoi wordt de
mogelijkheid dat het eerste criterium bestaat uit het overschrijden, en het tweede criterium
bestaat uit het onderschrijden van dezelfde drempelwaarde immers expliciet beschreven:



nt
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geen hypothetische situatie is waarmee kan worden vergeleken, miskent Asus dat de
drempeiwaarde niet noodzakelijkerwijs gelijk is aan het fysicke maximum van de telefoon,
zoals zij overigens zelf ook heeft aangevoerd in par. 154-156 MvA (zie 4.5 hiervoor).

4.135 Daarnaast zou volgens Asus uit paragraaf 5.1.2.6. van TS 125 214 niet duidelijk zijn
dat er verlaging respectievelijk verhoging van het datazendvermogen plaatsvindt bij
toepassing van een eerste en tweede criterium. Ook dat standpunt is onjuist. Bedoelde
passage schrijft voor dat het datazendvermogen wordt verlaagd in reactie op een TPC-up
commando, welk commando een indicatie 15 van verslechtering van de kanaalkwaliteit. Deze
maatrege! wordt toegepast indien het totale transmissievermogen bij opvolging van het TPC-
up commando het maximaal toelaatbare vermogen zou overschrijden. Deze omstandigheid is
aan te merken als een ‘eerste criterium’ zoals bedoeld in het octrooi. Zoals hiervoor
overwogen volgt uit het schalingmechanisme dat zodra de drempelwaarde wordt
onderschreden bij opvoiging van een TPC-down commando (het tweede criterium) het
zendvermogen op de E-DPDCH weer wordt verhoogd.

4.136 Verder voert Asus aan dat uit de UMTS-standaard niet volgt dat toepassing van het
eerste en fweede criterium plaatsvindt in reactie op de ontvangst van een TPC-commando,
omdat het bereiken van het maximale transmissievermogen en toepassing van de in dat geval
voorgeschreven maatregelen, ook kan worden bereikt door aznpassing van de ‘gain {actors’
onafhankelijk van de ontvangen TPC-commando’s. Zij heeft daartoe verwezen naar
paragraaf 5.1.2.5.1. van TS 125 214, dat de volgende passage bevat:

“The gain factors nay vary on radio frame basis depending on the current TFC
used. Further, the setting of gain factors is independent of the inner loop power
control.

Afier applying the gain factors, the UE shall scale the total transmit power of the
DPCCH and DPDCH(s), such that the DPCCH owutput power follows the changes
required by the power control procedure with power adfustments of ADPCCH dB,
subject to the provisions of sub-clause 5.1.2.6.”

De aanpassing van de gain factors zoals geopenbaard in deze passage vindt plaats op
framebasis. TPC-commando’s worden op slotbasis verzonden. Tijdens de verzending van
een datablok binnen een frame vindt aanpassing van het datazendvermopen bij voldoen aan
het eerste of tweede criterium derhalve altijd plaats in reactic op ontvangen TPC-
commando’s en daarmee op basis van de kanaalkwaliteit. Dat er ook andere omstandigheden
zijn die ertoe kunnen leiden dat het datazendvermogen op de framegrens wordt aangepast
kan daar niet aan afdoen.

4.137 Asus heeft niet bestreden dat zij in Nederland telefoons op de markt brengt die
voldoen aan (het HSUPA-protocol van) de UMTS-standaard. Met de vaststelling dat alle
kenmerken van conclusie 1 van het octrooi daarin zijn ge¥ncorporeerd staat daarmee vast dat
Asus inbreuk maaki op EP 511.

meelrapporfen
4,138 Ten overvioede overweegt het hof dat de toepassing van (het HSUPA-protocol van)

de UMTS-standaard in de producten van Asus en daarmee de inbreuk op het octrooi, wordt
bevestigd in (onder meer) het door Philips als productie 34 overgelegde meetrapport. De in
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volgt uit de hiervoor weergegeven {bewerkte) figuur 7 van het meetrapport en hetgeen
hiervoor in 4.35 1s overwogen. In aanvulling daarop geld het volgende. Conclusie 12 schrijft
voor dat het tweede criterium is dat het zendvermogen van het besturingskanaal gelijk wordt
aan of lager wordt dan het niveau van het zendvermogen van het besturingskanaal toen werd
voldaan aan het eerste criterium. Asus gaat er terecht vanuit dat aan het eerste criterium is
voldaan bij ontvangst van het vijfde TPC-up commando (par. 594 MvG; in 236-240 MvG
stelt Asus dat dit onduidelijk zou zijn, echter uit de bewoordingen van conclusies 9 en 10
volgt duidelijk dat het eerste criterium de ontvangst van een TPC-up commando is die het
zendvermogen boven de drempelwaarde zou doen uitstijgen, niet de opvolging daarvan). Ten
onrechte gaat Asus er echter vanuit dat aan het tweede criterium evenzeer is voldaan bij
ontvangst van het twaalfde TPC-commando. Zoals evenwel volgt uit de bewoordingen van
de conclusie wordt aan het tweede criterium voldaan als het zendvermogen gelijk wordt aan
of lager word! dan het niveau dat het had bij toepassing van het eerste criterium. Ten gevolge
van het twaalfde TPC commando (een TPC-down commando} wordt in het opvolgende slot
het zendvermogen van het besturingssignaal verhoogd en wordt daarmee gelijk aan het
niveau dat het zendvermogen had bij ontvangst van het vijfde TPC-up commando. Daarmee
past de mobiele telefoon ook het tweede criterium zoals beschreven in conclusie 12 van het
ocirooi toe. Dat dit op een toevalligheid zou berusten zoals Asus aanvoert moet bij gebreke
van enige onderbouwing van die stelling, gelet op de diverse metingen die steeds dezelfde
resultaten laten zien, van de hand worden gewezen.

4.141 De omstandigheid dat het zendvermogen op het datakanaa! in een voorgaand slot
ook al omhoog is gegaan na ontvangst van een TPC-down commando (de elfde), waarop
Asus heeft pewezen, laat onvertet dat (eerst) door opvelging van het twaaifde TPC-
commando aan het tweede criterium volgens conclusie 12 is voldaan. Eerst door opvolging
van het twaaifde TPC-commando wordt het zendvermogen op het besturingskanaal gelijk
aan het niveau van dat vermogen bij toepassing van het eerste criterium, waardoor de
drempeiwaarde niet ianger wordt overschreden, de schaling kan worden opgeheven en het
conventionele besturingsschema hervat.

4,142 Het tegen he. ..eetrapport door Asus ingebrachte bezwaar dat niet is aangegeven wat
dc grenzen zijn van de ‘predetermined time period” wordt verworpen. Duidelijk is daaruit
immers dat binnen een tijdsbestek van 15 slots (en dus binnen het tijdsbestck van een frame)
op slotbasis wordt gereageerd op Zowel een eerste als een tweede criterium, waarmee
duidelijk is dat de geteste mobiele telefoon regeimiddelen bevat dic het in staat steif de
maatregelen volgens EP 511 binnen de predetermined time period toe te passen. Dat de
Asus-telefoon ook binnen de predetermined time period zowel het eerste als tweede
criterium toepast wordt — door Asus onveldoende gemotiveerd bestreden — ook bevestigd
door het als productie 45 door Philips overgelegde rweede meetrapport.

4.143 Dat het meetrapport onbegrijpelijk zou zijn, zoals Asus verder heeft gesteld, omdat
het totale vermogen niet gelijk zou zijn aan de som van de fwee getoonde signalen, is
evenmin juist. Naar Philips terecht heeft opgemerkt, miskent Asus dat de mobiele telefoon
ook uitzendt over andere uplink signalen, zoals ook getoond in de figuren 3 en 4 van het
rapport. Dat dit alleen getoond is voor een enkel tijdslot maakt dat niet anders. De waarden
in andere tijdstoten kunnen eenvoudig worden vastgesteld, nu het zendvermogen op die
kanalen een vaste offset hebben ten opzichte van het pilootkanaal. De fluctuaties rond het
maximum van het totale zendvermogen, waarop Asus heeft gewezen, kunnen evenmin tot
een ander oordee! leiden. Naar Philips voldoende onderbouwd en onweersproken heeft
gesteld zijn die te verklaren doorin de  ATS-standaard voorziene toleranties (van +1/-3






Zaaknummer: 200.221.250/01 60

de bijdragen aan de UMTS-standaard van Philips door EP 511. Zo’n octrooi wordt
aangeduid als een ‘standard essential patent’ {SEP). Leden van ETSI hebben zich gebonden
aan de ETSI Rules of Procedure {ETSI Rules), waarvan de ETSI Intellectuai Property Rights
Policy (ETSI IPR Policy) deel uitmaakt. Teneinde derden in de gelegenheid te stellen om van
de gestandaardiseerde technologie gebruik te maken, schrijft artikel 6.1 ETSI IPR Policy
voor dat een houder van een standaard essentieel octrooi {SEP-houder) zich bereid dient te
verklaren aan derden een licentie te verlenen onder hun SEP op zogenoemde “fair reasonable
and non discriminatory’ (Frand) voorwaarden. Hienmee wordt beoogd een evenwicht te
bereiken tussen het belang van een effectieve octrooibescherming voor de SEP-houder en de
gerechtvaardigde belangen van derden om dat octrooi {en dus de standaard} te kunnen
gebruiken. Philips heeft op 15 januari 1998 zo’n verklaring afgelegd, die luidt als volgt:

Philips Electronics N.V., also acting on behalf of its AFFILIATES, hereby undertakes that in
case ETS] adopts an ETSI-Standard for UMTS radio access methods Philips Electronics N.V. is
willing to grant non-exclusive licenses in compliance with the ETSI IPR Policy under ils patent
rights which are deemed to be ESSENTIAL to this ETSI Standard, to any third party on the basis
of full reciprocity.

Periodiek heeft Philips ETSI geinformeerd welke specifieke octrooier relevant waren voor
welke onderdelen van de UMTS-standaard. Op 26 november 2009 heeft zij dat gedaan voor
(onder meer) EP 511, welk octrooi is geimplementeerd in onderdeel TS 125.214 van de
UMTS-standaard, dat in 2006 is vastgesteid.

4,149 In een aantal beschikkingen heeft de Europese Commissie (EC) overwogen dat het
handhaven van een standaard essentiee! octrooi op zichzelf niet mededingingbeperkend
{*anticompetitive’) is, maar dat het onder bijzondere omstandigheden ongecorfoofd kan zijn
om op basis van een standaard essentieel octrooi een verbodsvordering in te stellen tegen en
derde die serieus bereid is om een licentie af te sluiten en hierover met de SEP-houder te
goeder trouw te onderhandelen, cok wel aangeduid als een ‘willing licensee’ (par. 126
Google-beschikking, Case No COMP/M.6381).

4.150 in het Huawei / ZTE arrest (zaak C-170/13) heeft het Hof van Justitie van de
Europese Unie (Hv] EU) zich ook uitgelaten over de mogelijkheid van handhaving van een
standaard essentieel octrooi. De vraag onder welke omstandigheden een SEP-houder geacht
moet worden een machtspositie te hebben is door het Hv] EU niet beantwoord, omdat in het
hoofdgeding het bestaan van een machtspositie niet was betwist. Het Hv] EU heeft het
bestaan van een machtspositie bij zijn beslissing daarom tot uitgangspunt genomen (vgl. r.o.
43). In dat arrest heeft het Hv] EU als volgt voor recht verklaard:

“Artikel 102 VWEU moet aldus worden uitgelegd dat de houder van een octrooi dat
essenticel is voor een door een standaardisatieorganisatie opgestelde standaard, die
jegens deze standaardisatieorganisatie de onherroepelijke verbintenis is aangegaan
om aan derden een licentie te verienen onder eerlijke, redelijke en niet-
discriminerende voorwaarden, genoemd FRAND-voorwaarden (,, fair, reasonable
and non-discriminatory ), geen misbruik van zijn machtspositie in de zin van dat
artikel maakt door een beroep wegens inbreuk in te stellen strekkende tot staking van
de inbreuk op zijn ocirooi of tot terugroeping van de producten voor de
vervaardiging waarvan gebruik is gemaakt van dit octrooi, wanneer:
- hij voor de instelling van dat beroep, enerzijds, de vermeende inbreukmaker
in kennis heeft gesteld van de inbreuk die hem word( verweien, met
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provided by Philips, the ETSI member makes clear that a FRAND license is
available imder its ESSENTIAL IPR in line with ETSI's objective of availability set
out above. (..}

13. (...) this "call for IPR" [artikel 4.1 ETSI IPR Policy — hof] is in no way intended
fo influence discussions at the 3GPP meetings. In fact, 3GPP does not even allow
discussion on (or declarations of} IPRs in its working groups. Nor is there a need. If
a mentber makes a proposal, all other members will normally assume that such
technology is likely fo be covered by IPRs. However, this does not affect the
decision-making in the working group meetings. These decisions are based on
technical evaluarions of the pros and cons of different proposals considering aspects
such as performance in different scenarfos, complexity, implementation feasibility,
power consumption, etc. Whether any company holds any IPR, whether any such
{PRs are indeed essentiaf nr rriddd hornms secontinl and what tho fransuavcinll
consequences of these IPR in
the working group (...)”.

4.157 Antikel 4.1 ETSI IPR Policy is daarom met name erop gericht te waarborgen dat het
gebruik van de standaard beschikbaar is voor derden onder Frand-voorwaarden, zoals ook
blijkt uit de toelichting var DG Competition van de EC bij haar verzoek tot aanpassing van
die bepaling, zoals weergegeven op pag. 68 van de ETSI-Rules:

“DG COMPETITION's intention in pursuing deletion of the phrase "it becomes
aware of" is viewed as important from the patent ambush perspective. The idea is to
prevent an ETST Member from intentionally not disclosing Essential Intellectual
Property Rights (FIPR) during the standardization process, and after the standard
has issued, then disclosing such EIPR with the intention to not license on fair,
reasonable, and non-discriminatory (FRAND) terms as expected by ETSI Policy for
EIPR™

4,158 Weiler bevestigt in zijn verklaring dat dit de ratio is van artikel 4,1 ETSI IPR Policy
en voorts dat dit doel ook gediend kan worden door de afgifte van een “general licepsing
declaration’, zoals in 1998 door Philips afgepeven:

9. Within ETSI (and 3GPP) there is broad acceptance and genuine expectation that
the technologies submitted in the ETSI- or 3GPP-standardization process are
patented and that (FRAND) royalties may therefore have to be paid. There is no
practice to design around patents i.e. no policy to avoid patents on ETSI standards.
{...) Within ETSI, the existence of technical alternatives to a specific patented
technology needs to be explored only if a certain technology is iwmavailable fe.g.,
because of a refusal to grant FRAND licenses discussed in Clause 8 of the ETST IPR
Policy). In the case a1t FRAND declaration has been provided (general and/or
otherwise), the existence of IPR with respect to the technology in question does not
raise an issue,

10. (...} In case a general FRAND undertaking has already been provided, such as in
the case of Philips, this [artikel 4.1 ETSI IPR Policy] merely serves the purpose of
providing additional information regarding the specific ESSENTIAL IPRs in
question. (...)
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12. According to common practice, it thus oflen happens that such specific IPR
declarations are submitted afier the standard is approved. However, as follows from
the above, the timing would not have any influence on the technical decision-making
process, or on the availability of the licenses on FRAND terms. (...)

13. Note that this practice does not result in over-declaraiion (...). To the contrary;
this would be the case if in order to avoid the risk of unenforceability of the patents,
despite the general FRAND undertaking provided, companies would be forced 1o
declare patents at a time where there is still significant uncertainty whether such
patent will be essential. (...}

4.159 Zoals hiervoor {zie 4.148) reeds overwogen hecft Philips zich door middel van haar
in 1998 verstrekte algemene licentieverklaring bereid verklaard licenties onder haar
standaard essentigle octrooien te verlenen onder Frand-voorwaarden. Gelet daarop kan niet
worden geoordeeld dat zij in strijd heeft gehandeld met artikel 4.1 ETSI IPR Policy door EP
511 eerst nadat de standaard was vastgesteld aan te melden. Het slot van paragraaf 2.1.3 van
de ETS! Guide, dat {uidt “Use of the General IPR licensing declaration does not take away
the obligation for members to declare essential patenis to ETSI as stated in 2.1.I” maakt dat
niet anders. Deze bepaling moet {(eveneens) worden begrepen in het licht van hetgeen in de
aanhef van paragraaf 2 van de ETSI Guide als belangrijkste probleem voor ETST wordt
omschreven, namelijk dat laat aangemelde SEPs niet beschikbaar zijn, of niet onder Frand-
voorwaarden, waardoor de standaard aangepast moet worden. Voorts moet die slotpassape
worden begrepen in het licht van hetgeen in 2.1.1 derde alinea is opgenomen:

derakini BNSiMn i ke
AND terms and n ific
provid  rrefing) fearma 155

wing biocked due PR o

en ook van de passage die direct aan de slotzin van paragraaf 2.1.3. voorafgaat:

. shall k= n1sed to give an urx o op hcenses
ssent  n respect of the ed »rANUARDIS),
FTSI rroieatis)  |f s 50 d the PR
! llause 4.1 e o1 R Policy.
the IPR information statement and
anex

Daaruit volgt dat partijen die een algemene ticentieverkiaring hebben afgegeven daarvan ‘as
soon as feasible’ respectievelijk ‘in a timely fashion’ updates moeten geven. Deze termen
zijn niet in de ETSI Rules gedefinieerd, maar een redelijke vitleg daarvan is dat dit gebeurt
nadat de standaard s vastgesteld en duidelijk is welke technologie daarin is opgenomen.
Eerst dan is immers een deugdelijke *patent mapping’ (bepaling welke octrooien in de
standaard ziin geimptementeerd) mogelijk, zoals Philips onvoldoende gemotiveerd bestreden
heeft aangevoerd. Dat late aanmelding van een octrooi zou bijdragen aan “over declaration’,
zoals Asus verder stelt, is onjuist. Juist de verplichting om in een vroeg stadium octrooien
aan te melden als standaard-essentieel zal er toe leiden dat zekerheidshalve meer octrooien
worden aangemeld dan (achieraf bezien) gerechtvaardigd is, zoals Weiler ook heeft
verklaard. Aldus kan niet worden ingezien dat de aanmelding van EP 511 na vaststelling van
de standaard waarin dat octrooi is geimplementeerd op enigerlei wijze de (potentigle)
gebruikers van de UMTS-standaard heeft benadeeld, dan wel heeft geleid tot een
{versterking van de) machtspositie van Philips, zoals Asus stelt,

4.160 Voor de veronderstelling van Asus dat de in EP 511 onder bescherming gestelde
technologie bij eerdere aanme!lding ‘mogelijk iberhaupt niet in die standaard zou zijn
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opgenomen’ bestaat, bi) gebreke van enige onderbouwing daarvan, geen grond. Dat geldt
temeer omdat het streven van ETSI niet is gericht op een rechtenvrije standaard, maar op een
optimale standaard en voorts biijkens artikel 8 ETSI IPR Policy voorafgaand aan de
vaststelling van de standaard alleen wordt gekeken naar rendabele altenatieve oplossingen
als een SEP-houder laat weten niet bereid te zijn licenties op Frand-voorwaarden aan te gaan.
Dat is hier niet aan de orde. Die bereidheid van Philips stond op grond van de algemene
licentieverklaring uit 1998 al vast.

4.161 De door Asus gemaakte vergelijking met de Rambus-beschikking van de EC (9
december 2009, COMP/38.386) gaat mank. Zoals ook expliciet door de EC overwogen was
de ontwikkeling van de in die zaak aan de orde zijnde SDRAM- en DDR-standaards — anders
dan de UMTS-standaard — er op gericht te komen tot een open, rechtenvrije standaard. Het
(doeibewust) niet voorafgaand aan de vaststefling van die standaard openbaar maken van het
bestaan van een octrooi(aanvrage) op in de standaard opgenomen terhnalncis dnnr Ramhie
was daarom van wezZenlijke (verstorendéyii ¢ | ta

daardoor bestaande rechtenvrije alternatieven niet in de discussie zijn betrokken), terwijl
bovendien Rambus zich nict had verplicht en ook niet bereid was onder haar essentiéle
octrooi licenties onder redelijke voorwaarden te verstrekken, waardoor de beschikbaarheid
{tegen redelijke voorwaarden) van de standaard voor derden werd gefrustreerd. Beide
omstandigheden doen zich in het hier aan de orde zijnde geval niet voor. Het bestaan van EP
511 heeft niet op een dergelijke wijze de totstandkoming van de UMTS-standaard beinvioed,
die er immers op was gericht tot een technisch optimale standaard te komen ongeacht het
bestaan van octrooibescherming voor een gekozen oplossing, terwijl voorts Philips recds een
Frand-verkiaring had afgegeven, zodat de beschikbaarheid van de technische oplossing voor
derden onder Frand-voorwaarden reeds was verzekerd. Dat Philips ook andere
octrooinanvragen (EP 659 en EP 525) niet onmiddellijk zou hebben aangemeld, waarop Asus
heeft gewezen, maakt dat niet anders. Ook daarvoor geldt dat dit in lijn was met ‘common
practise’ (zie de verklaring van Weiler) en dat de bereidheid van Philips om onder die
octrooien licenties te verlenen onder Frand-voonwvaarden was gegarandeerd door de
algemene licentieverklaring uit 1998.

4.162 De venwijzing naar het vonnis van de voorzieningenrechter in de Rechtbank Den
Haag inzake Philips / LG (11 juni 2007) biedt Asus evenmin soelaas. Ook daarin was het
streven te komen tot een rechtenvrije standaard (famelijk de JPEG-standaard). In het licht
daarvan resulteerde het niet melden van octrooibescherming voor een in de standaard
opgenomen technische oplossing erin dat Philips die octrooirechten niet mocht uitoefenen.
Zoals reeds overwogen werd bi} de totstandkoming van de UMTS-standaard niet gestreefd
naar een rechten-vrije, maar naar een technisch optimale standaard met de beschikbaarheid
van licenties op SEPs onder Frand-voorwaarden. Deze doelstellingen zijn door Philips op
geen enkele wijze gefrustreerd.

4.163 Gelet op al het voorgaande is'van de door Asus gestelde misbruik van machtspositie
wegens schending van artikel 4.1 ETSI IPR Policy naar het oordeel van het hof geen sprake
en evenmin heeft Philips daardoor haar recht op handhaving van EP 511 verwerkt,

4.164 Evenmin geeft de door Asus in par. || PA-Frand geciteerde paragraaf 286 van de
Richtsnoeren inzake horizontale overeenkomsten aanleiding aan te nemen dat Philips zou
hebben gehandeld in strijd met artikel 101 lid 1 VWEU, zoals voor het eerst bij pieidooi in
appel door Asus aangevoerd. Uit die paragraaf volgt immers dat de tijdige melding van
intellectuele eigendomsrechten van belang wordt geacht om toegang tot de standaard te
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garanderen. Dat kan — en in het geval van Philips is — ook worden gewaarborgd door een
algemene licentieverklaring. Dat wordt in de Richtsnoer ook onderkend getuige de passage
“ft is also sufficient if the participant declares that it is likely to have IPR claims over a
particular technology (without identifying specific IPR claims or applications for IPR)”. Dat
er sprake zou zijn van enige afspraak tussen meerdere ondernemingen (inhoudende dat
artikel 4.3 ETSI IPR Policy niet hoeft te worden nageleefd) die bedoeld is om de
mededinging te beperken in de zin van artikel 101 lid I VWEU, 20ais Asus aanvoert, kan
daarom nict worden aangenomen,

- het Huawei/ ZTE arrest

4165 Daarnaast heeft Asus aangevoerd dat Philips niet heeft voldaan aan haar
verplichtingen die voortvioeien uit het arrest Huawei / ZTE, zodat i) met het instellen van
een verbodsvordering jegens Asus misbruik maakt van haar machtspositie. Zij stelde zich
daarbij aanvankelijk op het standpunt dat Philips niet had voidaan aan haar notificatieplicht
(zie 4.167 hierna), doch bij pleidooi {par. 61 PA-Frand} heeft Asus erkend dat Philips
daaraan heeft voldaan. Verder stelt Asus dat Philips niet heeft voldaan aan de volgens Asus
in r.o. 63 van het Huawei / ZTE arrest besloten liggende verplichting om te onderbouwen
waarom de voorgesteide royaltyvergoeding Frand zou zijn (ook wel aangeduid als de
substantiéringspicht). Philips daarentegen is van oordeel dat Asus zich niet een “willing
licensee’ heeft getoond, zodat Asus niet heeft voldaan aan de in het Huawei / ZTE arrest
gestelde basisvoorwaarde voor het kunnen voeren van een Frand-verweer. Het hof overweepgt
daaromtrent als volgt.

4,166 In het Huawei/ ZTE arrest geeft het HvJ EU een stappenplan waarin is uiteengezet
wie wat moet doen op welk moment, alvorens een SEP-houder een verbodsvordering kan
instellen zonder misbruik te maken van zijn (in die zaak veronderstelde) machtspositie.

4.167 De eerste stap (r.0. 61) is dat de SEP-houder de gebruiker van een standard essentieel
octrooi (SEP-gebruiker} in kennis dient te steflen van de inbreuk die hem wordt verweten,
met vermelding van het ingeroepen SEP en met precisering van de wijze waarop daarop
inbreuk is gemaakt. Dit wordt ook wel aangeduid als de notificatieplicht. De reden dat de
SEP-houder de eerste stap moet zetten, ook als er al gebruik wordt gemaakt van zijn SEP, is
dat het gelet op het grote aantal SEPs waaruit cen standaard bestaat, niet zeker is dat degene
die inbreuk maakt op een van deze SEPs zich daarvan bewust is (r.0. 62). Deze benadering is
anders dan die daarvoor was gehanteerd door de rechtbank Den Haag in Philips / SK
Kassetten {17 maart 201 0).

4.168 Uit de aanhef van r.o. 63 van het Huawei / ZTE arrest “dnderzijds dient de houder
van dit SEQ, nadat de vermeende inbrevkniaker te kennen heeft gegeven dat hij bereid is een
licenticovereenkomst te sluiten onder FRAND-voorwaarden, deze inbreukntaker een
concreel en schriftelijk aanbod van een licentie onder FRAND-voorwaarden te doen” volgt
dat de tweede stap is dat de SEP-gebruiker vervolgens te kennen dient te geven dat hij bereid
is een licentieovereenkomst te shuiten onder Frand-voorwaarden. Hij dient zich met andere
woorden een ‘willing licensee’ te tonen.

4.169 Indien dit is gebeurd dient de SEP-houder een licentie-aanbod te doen. Aan het slot
van 1.0. 63 overweegt het Hv] EU dat de SEP-houder bij zijn licentie-aanbod met name de
royalty en de wijze ven berekening daarvan nader dient aan te geven. In de daarop volgende
rechtsoverweging (r.o. 64) maakt het Hv] EU duidelijk dat het aan de SEP-houder (en dus
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toegelicht. Tijdens die bespreking is een notificatiebrief overhandigd waarin een aantal
volgens Philips inbreukmakende producten van Asus met name zijn genoemd en waaraan
een lijst was gehecht met een aantal relevante octrooien (waaronder EP 511, EP 649 en EP
525) uit de portfolio van Philips, met vermelding van de standaard waarin deze zijn
opgenomen. Zowel tijdens de bespreking als in de brief (onder verwijzing naar haar
‘undertakings to ETSE') heeft Philips melding gemaakt van haar bereidheid een licentie
onder Frand-voorwaarden aan te gaan. Na deze bespreking zijn steeds op initiatief van
Philips verdere besprekingen gehouden, die stecds plaatsvonden in Taiwan, steeds —in
meerderheid zelfs uitsluitend — werden bijgewoond door de heer L wvan Lega! Affairs
Center van Asus (L ) en die steeds na enkele uren door Asus werden beéindigd. Tijdens die
verdere besprekingen heeft Philips, naast de inhoud en omvang van haar porifolio en een
aantal van haar SEPs aan de hand van claim charts, ook haar licentieprogramma, waaronder
de standaard royaltyvergoeding, toegelicht. Bij geen van de besprekingen is het gekomen tot
een inhoudelijke technische discussie of reactie van de zijde van Asus, omdat de expertise
daarvoor bij L. ontbrak. Een reactie op de licentievoorwaarden is evenzeer achterwege
gebleven, omdat L daarin geen intcresse toonde en een discussie over de
ficentie(voorwaarden) door hem uit de weg werd gegaan. Evenmin heeft Asus geinformeerd
naar {de inhoud van) licentieovereenkomsten die Philips met derden had afgesloten. Na geen
enkele bespreking liet Asus van zich horen.

4.173 Op 21 september 2015 heeft Philips, samen met een lijst van relevante UMTS /LTE
octrooien en claim charts, een licentieovereenkomst aan Asus toegestuurd, onder vermelding
dat dit een ‘standard licence agreement for UMTS/LTE’ betrof. Daarin zijn onder meer ook
de hoogte van de royaltyvergoeding en de wijze van berekening daarvan gespecificeerd. Cen
reactie daarop, ook nadat Philips daarom witdrukkelijk had verzocht, is vitgebleven. Tijdens
de daaropvolgende bespreking op 15 november 2015 bicef een inhoudelijke discussie aver
de ligentievoorwaarden opnieuw uit en heeft Asus ook geen tegenvoorstel gedaan. Lu merkte
op dat het lastig is SEPs tc handhaven en declde voorts mede ‘if the gap is too big
management won’t give counteroffer’. Ook na deze bespreking is een reactie van Asus
uitgebleven, hoewel Philips aan het einde van de bespreking te kennen had gegeven een
tegenvoorste] van Asus le verwachten. Op 15 december 2015 — bijna drie maanden na
toezending van de standaard licentieovcreenkomst — heeft Philips de dagvaarding tn
onderhavige procedure uitgebracht.

4.174 Daar heeft Asus de verklaring van L van 9 januari 2018 tegenovergesteld. Hi) heeft
de gedetailleerde verklaring van S niet anders bestreden dan met de algemene verkiaring

“the initial discussions ASUS had with Philips never involved o concrete license
proposal from Philips to ASUS. As is usual with these kinds of discussions the
technical aspects are dealt with before the parties engage in commercial discussions.
During these meetings I expressed ASUS  willingness to conclude a license for
Philips’ portfolio multiple times. | never indicated that ASUS was not willing to
conclude such a license and Philips never questioned ASUS' willingness. ASUS has
always been willing to conclude a license on FRAND conditions and still is.”.

Daarmee is onbestreden gebleven dat Philips haar { TS/ LTE portfolio heeft tocgelicht
onder meer aan de hand van claim charts, dat L de benodigde expertise ontbeerde voor
technisch-inhoudelijke discussies, dat Philips na de ‘initial discussons’ in latere besprekingen
wel haar licentievoorwaarden aan de orde heeft gestcld, dat Asus daarop nimmer inhoudelijk
heeft gereageerd, dat de besprekingen steeds op initiatief van Philips plaatsvonden en door
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geven tijdens die bespreking door L. is afgestagen. Over de laatste (en achtste) bespreking
van 20 november 2015 verklaart S dat Philips aan het eind van de bespreking duidelijk
heeft gemaakt dat Philips bereid was ieder tegenvoorstel van Asus te overwegen, maar dat
als Asus werkelijk geinteresseerd was in een licentieovereenkomst, het nu aan Asus was om
spoedig met een tegenvoorstel te komen. Hij bestrijdt nadrukkelijk de steliing van Lu dat
Philips aan he! eind van de bespreking op 20 november zou hebben tocgezegd dat zij een
nieuw voorstel zou doen.

4,177 Hoewel daarvoor voldoende gelegenheid is geweest heeft Asus daarop niet meer
gereageerd met een nadere verklaring van L . In het licht daarvan is het door Asus gedane
aanbod om met een getuigenverkiaring van L nader te staven hetgeen er feitelijk tussen
partijen is besproken en voorgevallen en de onderhandelingsbereidheid van Asus, zonder toe
te lichten wat L in aanvulling op zijn eerdere verklaring nog zou kunnen verklaren,
onvoldoende gespecificeerd, zodat dit wordt gepasseerd. Gelet op dat alles houdt het hot
hetgeen S heeft verklaard over het verloop en inkoud van de besprekingen tussen Philips
en Asus voorafgaand aan onderhavige procedure voor juist.

4.178 Op grond van de verklaringen van S komt het hof tot de vaststelling dat Philips
reeds medio 2013, ruim voorafgaand aan het aanhangig maken van onderhavige procedure,
Asus op de hoogte heeft gesteld van haar SEPs en voorts in de bespreking en brief van 20
november 2013 en daarop voigende besprekingen heeft toegelicht, mede aan de hand van
claim charts, waarom zij meende dat Asus daarvan gebruik maakte. Zoals blijkt uit de e-matl
van Phifips van 17 mei 2015 heeft zij Asus alle gelegenheid gegeven daarop te reageren:
“UMTS/LTE technical discussions: at our last UMTS meeting in January we provided
Philips' response on all the issues raised by Asus, and provided an updated preseniation at
our nieeting in April covering the additional points raised in our discussion. We would
expect to hear your further commenis, if any, in response to this material.” Philips heeft zich
voorts van aanvang af bereid verklaard met Asus een licenticovereenkomst onder Frand-
voorwaarden aan te gaan, zoals ook vermeld in de brief van 20 november 2013, Daarmee
heeft Philips aan haar notificatieplicht voldaan. Dat Philips aan haar notificatieplicht heeft
voldaan heeft Asus ook erkend (zie 4.165).

4.179 Voorts blijkt uit de verklaringen v== 8§ genocgzaam dat Asus zich geen ‘willing
licensee’ heeft getoond tijdens de onderha :lingen. Het enkel bewilligen in het houden van
besprekingen is daartoe onvoldoende. Asus heeft geen enkel initiatief genomen voor het
houden van de besprekingen. Zij heeft Philips herhaaldelijk verzocht om technische
toelichting, zonder vertegenwoordigers met de benodigde expertise aan de gesprekken te
Jaten deelnemen. Na enkele uren werden de gesprekken afgebroken, zodat de verzochte
technische toelichting niet kon worden afgerond en/of niet werd toegekomen aan de
bespreking van de licentievoorwaarden en ecn nadere bespreking moest worden gepland. Na
geen enkele bespreking heeft Asus gereageerd op hetgeen door Philips aan de orde was
gesteld, in het bijzonder niet ten aanzien van de licentievoorwaarden. Dat alles overziend kan
niet anders dan worden geconciudeerd dat de Asus zich niet constructief heelt opgesteld in
de besprekingen met Philips en de verzoeken om technische toelichting kennelijk het doel
hebben gehad inhoudelijke discussie over de licentievoorwaarden te vermijden en zoveel
mogelijk vertraging te veroorzaken. Dit gedrag wordt ock wel aangeduid als *hold-oui” en is
door het HvJ EU in het Huawei / ZTE arrest aangemerkt als ‘delaying tactics” waarvan de
SEP-gebruiker zich heeft te onthouden (r.0. 65).
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4.184 Ook indien —anders dan hiervoor overwogen — we!l geoordeeld zou moeten worden
dat Philips gehouden was een Frand licentievoorstei aan Asus te doen, dan nog stond het
Phitips vrij onderhavige verbodsactie te beginnen, omdat Asus heeft nagelaten met bekwame
spoed en te goeder trouw gevolg te geven aan de door Philips op 21 september 2015
toegezonden standaard licentieovereenkomst (zie 4.18! hiervoor).

4.185 Het nadien, na het aanhangig maken van de procedures door Philips, door Asus
gedane tegenaanbod (als onderdeel van de Duitse procedure) kan daar niet aan afdoen. Het
stond Philips vrij de verbodsactie aanhangig te maken wegens de afwezigheid van de vereiste
Frand-houding bij Asus en het achterwege blijven van een tegenaanbod onder Frand
voorwaarden met de vereiste bekwame spoed. Eerst na het aanhangig maken van de
verbodsactie getoonde bereidheid om in onderhandeling te treden over een
licentieovereenkomst en een eventueel in dat verband gedaan tegenaanbod kan er hooguit toe
leiden dat de SEP-houder daarover (parallel aan de procedure) te goeder trouw onderhandelt
met de SEP-gebruiker, maar kan er niet toe leiden dat de reeds aanhangig gemaakte
procedure alsnog —achteraf bezien — als een misbruik van machtspositie zou moeten worden
aangemerkt, dan wel dat van dec SEP-houder verwacht mag worden dat hij deze procedure
zou aanhouden, Dat zou de denr openzetien naar vertragingstactieken aan de zijde van een
SEP-gebruiker, wat moet worden voorkomen, zoals het Hv} EU heeft overwogen (r.0. 65).
Daarenboven voldoet dit tegenaanbod niet aan de ook van een SEP-gebruiker vereiste
“Frand-benadering’ bij het doen van een tegenaanbod, nu dit niet is gebaseerd op de portfolio
van Phitips voor de UMTS / LTE standaard, maar op de portfolio van Motorola op een heel
ander technisch gebied, namelijk de Wifi technologie. Dat geldt temeer nu Asus wel om
uitvoerige informatie over de UMTS/LTE portfolio heeft gevraagd en gekregen, zodat zij
wel in staat geacht moet worden een daarop gebascerd tegenaanbod te kunnen doen. Op
Philips rusttc derhalve niet de verplichting op basis van dat voorstel alsnog {parallel aan de
procedure) met Asus onderhandelingen aan te gaan. Enige andere daadwerkelijke
constructieve toenadering door Asus in reactie op het door Philips gedane aanbod is niet
gesteld noch gebleken. De enkele stelling in de processtukken dat Asus bereid is te
onderhandelen is, zeker gelet op de voorgeschiedenis, onvoldoende.

4,186 Het standpunt van Asus dat zij zich, ook indien zij niet als “willing licensee’ kan
worden beschouwd en zich ook overigens niet heeft gehouden aan de door het Hv} EU
gegeven ‘gedragsregels’, niettemin kan beroepen op misbruik van machtspositie door Philips
enkel vanwege de handhaving van haar standaard essentieel octrooi, kan gelet op de
beschikkingen van de EC en het Huawei / ZTE arrest niet als juist worden aanvaard.
Gegeven het gebrek aan daadwerkelijke bereidheid van Asus om met Philips een licentie-
overeenkomst onder Frand-voorwaarden aan te gaan, alsmede hetgeen onder 4,163 is
overwogen, staat het Philips vrij haar SEP te handhaven. De vraag of Philips daadwerkelijk
een economische machtspositie in de zin van artikel 102 VWEU heeft, hetgeen Asus heeft
gestetd maar Philips heeft betwist, hoeft bij die stand van zaken niet te worden beantwoord.
Nu Asus niet kan worden aangemerkt als een willing licensee en het Philips naar het oordeel
van het hof vrijstond haar octrooi door het aanhangig maken van onderhavige procedure
jegens Asus te handhaven, behoeft de vraag of het openingsbod van Philips — de standaard
licentie-overeenkomst voor UMTS / LTE ~ voldoet aan Frand-voorwaarden evenmin
beantwoording.

derdenbeding / strijd met de precontractuele goede trouw / misbruik van recht

4,187 Op dezelfde gronden als hiervoor in het kader van het Frand-verweer overwogen,
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4.194 De door Philips gevorderde opgave van afnemers en recail zal aks hiema vermeld
{beperkt tot Nederland en niet-particuliere afnemers, zoals door Philips bij pleidooi EA
verduidetijkt) worden toegewezen.

4,195 Het hof ziet geen aanleiding aan de door Philips gevorderde vernietiging van
inbreukmakende producten de voorwaarde te verbinden dat dit arrest in kracht van gewijsde
is gegaan, zoals door Asus verzocht, Tenuitvoerlegging zolang dit arvest geen kracht van
gewijsde heefi gekregen is voor rekening en risico van Philips. Dat vernietiging van
inbreukmakende producten disproportioneel zou zijn omdat de producten in aangepaste vorm
verkacht zouden kunnen worden, zoals Asus aanvoert, kan niet worden aangenomen, gelet
op het {in ander verband) door Asus ingenomen standpunt dat toepassing van het HSUPA-
protoco] juist essentieel is.

4.196 Voor matiging of maximering van de gevorderde dwangsommen of het daaraan
verbinden van een verbeuringstermijn ziet het hof onder de gegeven omstandigheden
evenmin reden.

4,197 De door Phiiips gevorderde schadevergoeding wegens gepleegde octrooi-inbreuk
en/of afdracht van daarmee behaalde winst zal worden toegewezen. In de
schadestaatprocedure kan aan de orde komen welke afzonderlijke posten wegens verbod van
cumulatie niet voor vergoeding in aanmerking komen. Ook de vraag vanaf welk moment
wettelijke rente daarover verschuldigd is kan in die procedure worden beoordeeld.

4.198 De verzochte rekening en verantwoording zal als hiema te meiden worden
toegewezen. De door Philips gevorderde rekening en verantwoording is niet uitsiuitend
toewijsbaar voor zover betrekking hebbend op een (eventuele) afdracht van winst. Opgave
van het aantal vervaardigde, ingekochte en in voorraad gehouden producten kan ook relevant
zijn voor de berekening van schadevergoeding. Asus heeft aangevoerd dat een goedkeurende
verklaring van een registeraccountant, zoals door Philips gevorderd, in de praktijk niet
mogelijk s dan wel niets toevoegt. Philips heeft zulks niet bestreden, zodat dit deel van de
vordering zal worden afgewezen.

De vorderingen in reconventie

4.199 Voor wat betreft de gevorderde vernietiging van EP 511 volpt uit hetgeen in
conventie is overwogen dat deze vordering toewijsbaar is voor zover dit octrooi meer
inhoudt dan de conclusies volgens het tweede hulpverzoek.

4200 Het hof— dat de door Philips opgeworpen bevoegdheidsverweren verwerpt en zich
dus bevoegd acht — wijst de overige vorderingen van Asus in reconventie af. Asus legt
dezelfde feiten en stellingen zoals verwoord in haar Frand-verweer ten grondslag aan deze
vorderingen (vgl. par. 700 MvA). Gelet op hetgeen ten aanzien van dat Frand-verweer reeds
is overwogen — in het bijzonder dat juist aan de zijde van Asus de daadwerkelijke bereidheid
om een licentieovereenkomst onder Frand-voorwaarden aan te gaan en daarover te goeder
trouw te onderhandelen, ontbreekt — kunnen die feiten en stellingen het in reconventie
gevorderde niet dragen.

4201 Op het bezwaar dat Philips, op grond van de twee-conclusierege! en de beginselen
van de goede procesorde, heeft gemaakt tegen de eerst bij AMnC ingestelde subsidiaire
vordering, hoeft derhalve niet te worden beslist.
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4208 De vragen of sprake is van een rechtsbetrekking in de zin van artikel 843a Rv en of
is voldaan aan de overige voorwaarden voor toewijzing van een vordering tot inzage, kunnen
derhalve onbeantwoord blijven.

In incidenteel appel

4209 Uit hetgeen hiervoor is overwogen ten aanzien van het incident — namelijk dat de
inzagevordering dient te worden afgewezen met veroordeling van Asus in de 1015h Rv
proceskosten — volgt dat de grieven in incidentee! appel niet kunnen slagen.

Proceskosten

4.210 Asus zal als de in hoofdzaak in het ongelijk gestelde partij worden veroordeeld in de
proceskosten van Philips, zowel in cerste aanleg als in appel, zowel in principaal appel in
conventie en in reconventie als in incidenteel appel, als ook in het incident. Partijen hebben
omtrent de hoogte van de proceskosten overeenstemming bereikt in die zin dat deze in eerste
aanleg Euro 320.000,- bedragen en in hoger beroep Euro 600.000,-. Gelet op de aard en
omvang van deze procedure ziet het hof geen aanleiding deze ambtshalve te matigen.

5. De beslissing

Het hof, in het principaal appel in conventie en in reconventie, in het incident en in het
incidenteel appel

5.1 verbiedt Asus om in Nederland inbreuk 1e maken op de conclusies van Europees
octrooi EP 1 623 511 zoals die luiden volgens het tweede hulpverzoek;

5.2 beveelt Asus om binnen twee weken na betekening van dit arrest aan Philips
schriftelijke opgave te verstrekken van alle afnemers (niet zijnde particulieren) aan
wie Asus in of vanuit Nederland producten heeft verkocht, verhuurd, afgeleverd
en/of daartoe heeft aangeboden, die vallen onder de beschermingsomvang van
Europees octrooi EP 1 623 511 volgens de conclusies van het tweede hulpverzoek;

53 beveelt Asus om binnen twee weken na betekening van dit arrest aan ieder van de
onder 5.2 bedoelde afnemers een aangetekende brief te zenden met vitsluitend de
navolgende inhoud en zonder bijschrift:

“Wij zijn verplicht u te informeren dat het Gerechtshof Den Haag bij arrest
van 7 mei 2019 heeft beslist dat de door ons op de markt gebrachte UMTS-
producten met HSUPA-functionaliteit inbreuk maken op de conclusies van
Europees octrooi EP 1 623 511 van Koninklijke Philips N.V. zoals die luiden
volgens het tweede hulpverzoek en dat deze producten derhalve niet langer
mogen worden aangeboden, verkocht of geleverd, dan wel gebruikt of in
voorraad worden gehouiden. Wij verzoeken u hierbij om deze producten niet
langer aan te bieden (op uw website, in brochures e.d.) en alle exemplaren
van deze producten die zich onder u bevinden aan ons te retourneren. Wij
zullen dan onmiddellijk de aankoopprijs en alle kosten in verband met de
retournering van de producten aan u vergoeden.

{naam van de vennootschap, naam en handtekening van een
vertegenwoordiger]”;
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59 veroordeeit Asus in de kosten van deze procedure, in eerste aanleg in conventie en in
reconventie en in het incident tezamen tot een bedrag van Euro 320.000,- alsmede tn
hoger beroep, in principaal appel in conventie en in reconventie en in het incident,
afsmede in incidenteel appel tezamen tot een bedrag van Euro 600.000,-;

5.10  verklaarnt dit amrest voor zover mogelijk uitvoerbaar bij voorraad;
5.11  wijst al het meer of anders gevorderde af.

Dit arrest is gewezen door mrs. R. Kalden, M.Y. Bonneur en M.W.D. van der Burg en in
bijzijn van de griffier uitgesproken ter openbare terechtzitting van 7 mei 2019.





