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Nr. 39 BESCHIKKING

Nr.rep.
Gewezen en uitgesproken in het gerechtsgebouw te Antwerpen op dinsdag
zestien november tweeduizend en tien.
In de openbare terechtzitting van het kort geding kamer van de rechtbar}k‘
van koophandel van het gerechtelijk arrondissement Antwerpen, waar zitting
hadden:
S. GRANATA Rechter - Wnd. Voorzitter
J. BOUGREA Afgev. Griffier

UITGIFTE In de zaak van: C/10/00162

1 Mr. B
Eiser / Gedaagde Het Autonoom Gemeentelijk Havenbedrijf Antwerpen, ingeschreven in de
nr Kruispuntbank van de Ondernemingen onder het nummer 0248.399.380,
’ met zetel gevestigd te 2000 Antwerpen, Havenhuis, Entrepotkaai 1;

R4

Blz. EISENDE PARTIJ : vertegenwoordigd door Mr. K. Van Lint en Mr. L.
Scheliekens loco Mr. D. D'Hooghe, advocaten te Antwerpen,

€ kantoorhoudende te 1000 Brussel, Loksumstraat 25.

TEGEN:

1. De naamloze vennootschap HYDRO SOIL SERVICES,
ingeschreven in de Kruispuntbank van de Ondememingen onder het
nurmmer 0427.044.874, met vennootschapszetel gevestigd te 2070
Zwijndrecht, Scheldedijk 30, Haven 1025;

2 De tiidelijke handelsvennootschap HYDRO SOl SERVICES NV-
DREDGING INTERNATIONAL NV-SMET-F & C NV, met
vennootschapszetel gevestigd te 2070 Zwijndrecht, Scheldedijk 30,
Haven 1025; .

3. De naamloze vennootschap DREDGING INTERNATIONAL,
ingeschreven in de Kruispuntbank van de Ondememingen onder het

nummer 0435.305.514, met vennootschapszetel gevestigd te 2070
Zwijndrecht, Scheldedijk 30, Haven 1025;
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4. De naamloze vennootschap SMET-F & C, ingeschreven in de
Kruispuntbank van de Ondernemingen onder het nummer
0432.405.412, met vennootschapszetel gevestigd te 2480 Dessel,
Kastelsedijk 64,

VERWERENDE PARTIJEN : vertegenwoordigd door Mr. K. Roox en Mr.
Chr. Dekoninck, advocaten, kantoorhoudende te 1000 Brussel, Koningstraat
71.

L PROCEDUREVOORAFGAANDEN

De artikels 2, 34, 36, 37 en 41 van de wet van 15.06.1935 op het gebruik der talen in
gerechtszaken, gewijzigd bij wet van 10.10.1967, houdende het Ger. Wh., worden
foegepast.

Op 11 oktober 2070 brengt het AUTONOOM GEMEENTELIJK HAVENBEDRIJF
ANTWERPEN dagvaarding uit ten laste van de NV HYDRO SOIL SERVICES, de
NV DREDGING INTERNATIONAL de NV SMET F&C, alsmede de Tijdelijke
Handelsvennootschap HYDRO SOIL SERVICES NV, DREDGING
INTERNATIONAL NV en SMET F&C NV. De pleitdatum wordt voorzien op 9
november 2010.

Op 15 oktober 2010 leggen verwerende partijen een verzoekschrift conform artikel
19,2 Ger. Wb. neer inhoudende volgende vordering ".. het Gemeentelijk
Havenbedrijf Antwerpen fe verbieden de gunningsbeslissing dd. 13 september 2010
(waarbjj de opdracht betreffende het verdiepen van de kaaimuur van het
Leopolddok, gelegen ter hoogte van kaai nr. 211 tot 217 in de haven van Antwerpen
en opgenomen in het bestek B9731, dat werd aangevuld door de addenda nrs. 1 en
2 werd vergund aan HERBOSCH-KIERE) te betekenen zolang er geen beschikking
in de huidige procedure is tussengekomen.” Vermelde vordering wordt afgewezen
gezien de voorzitter oordeelde dat verwerende partijen onvoldoende naar recht het
spoedeisende karakier van de ingestelde vordering aantoonden mede gezien de
beschikking “wordt uitgesproken op 5 november 2010 en de vaststelling van de zaak
zelf (initieel ingestelde vorderingen) op 9 november 2010, hetzij 4 dagen nadien”.

De inventaris van het dossier van rechtspleging vermeldt de stukken van

rechtspleging.

Voorafgaandelifk de pleitdatum leggen partijen hun respectievelijke stukkenbundels
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neer. Op de zitting van 9 november 2010 hebben partijen gepleit, waarna de zaak in

beraad wordt genomen.

. DE FEITEN

iLA. Partijen

- Het AUTONOOM GEMEENTELIJK HAVENBEDRIJF ANTWERPEN (hierna
aangeduid als het “HAVENBEDRIJF") heeft als taak het beheer en de
exploitatie van het havengebied Antwerpen en oefent de havenbestuurlijke
bevoegdheden in dit havengebied uit conform het havendecreet.

- De Tijdelijke Handelsvennootschap HYDRO SOIL SERVICES NV,
DREDGING INTERNATIONAL NV en SMET F&C NV (hierna aangeduid als
“THV") bestaat uit een samenwerkingsverband tussen volgende
ondernemingen:

® De NV DREDGING INTERNATIONAL (hiema aangeduid als “DI”)
actief in baggerwerken, landwinningsprojecten en
waterbouwkundige werken.

@ De NV SMET F&C (hierna aangeduid als “F&C") gespecialiseerd in
allerhande funderingstechnieken.

e De NV HYDRO SOIL SERVICES (hierna aangeduid als “HSS")
gespecialiseerd in waterbouwkundige werken en
funderingstechnieken.

|1.B. Technische achtergrond

- Het geschil heeft betrekking op een werkwijze voor de verdieping van
kaaimuren met het ocog op het verdiepen van havendokken. Volgens het
HAVENBEDRIJF worden heden twee technieken toegepast:

@ De techniek van de voorzetwand: waarbij een aantal meter voor de
hestaande kaaimuur een damwand wordt geheid en de ruimie tussen
deze damwand en de oude kaaimuur wordt overbrugd met een
betonplaat (die de nieuwe voorkaai vormt).

® De techniek van onderpinning: Deze techniek bestaat erin de
bestaande kaaimuur zelf te verdiepen zonder de afmeetlijn te wijzigen.
Het is deze techniek die, volgens het HAVENBEDRIJF, de technische
achtergrond vormt van het geschil.

- Het HAVENBEDRIJF piaats de hierna aangegeven octrooien (d.i. Europees
octrooi EP 1 004 707 (hierna aangeduid als “EP'707) en het Belgische
octrooi BE 1 005 670 (hierna aangeduid als “BE'670)) op €én lijn. EP707
heeft betrekking op een werkwijze voor het verdiepen en/of versterken,

stabiliseren of renoveren van een langs het water gelegen kaaimuur.

BE'760 heeft betrekking op een werkwijze die het uitdiepen van een
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kaaimuur mogelijk maakt zonder onderbreking van de activiteiten op

kaainiveau. BE'760 is vervallen sedert 30 april 2005.

Verwerende partijen beschouwen EP'707 als een alternatieve methode die
in essentiéle onderdelen verschilt van de onderpinningsiechniek als
weergegeven in BE'670 (en als toegepast in het verieden).

Il.C. Geschil

- De overheidsopdracht voor de aanneming van werken, met name het
verdiepen van de kaaimuur van het Leopolddok in de Haven van Antwerpen
gelegen ter hoogte van Kaainummer 217 tot 217 heeft bet voorwerp
vitgemaakt van een Europese bekendmaking (Europees Publicatieblad dd.
30 april 2010 met referentie 2010/S 84-126738) en een bhekendmaking in
het Bulletin der Aanbestedingen dd. 30 april 2010 met referentie 008222.
Bij schrijven dd. 23 juli 2010 werd THV op de hoogte gebracht van een
aanpassing van het bestek (dd. 19 juli 2010).

De bijzondere aannemingsvoorwaarden geven aan dat de offertes uiterlijk
op 13 augustus 2010 te 11u dienden ingetekend te zijn.

THV dient haar kandidaatstelling in door het overmaken van een offerte op
13 augustus 2010.

- Op 5 augustus 2010 zendt THVY een ingebrekestelling naar het
HAVENBEDRIJF waarin zij stelt dat de uitvoeringsmethode die in het bestek
wordt voorzien (zoals gewijzigd bij addendum van 19 juli 2010) ressorteert
onder de beschermingsomvang van het EP'707. Vermelde stelling wordt als
volgt verwoord door THY:

‘Nu HSS het HSS-octrooi enkel en uilsluitend ter beschikking stelt
van de THV, en dit met het oog op het uitvoeren van de opdracht, is
THV bijgevolg als enige in de mogelijkheid om de door GHA (i.e..het
HAVENBEDRIJF) op basis van het Bestek in mededinging gestelde
aannemingswerken uit te voeren overeenkomstig de werkwize
zoals deze door GHA ook niet onbekend is

Immers uit de bijgevoegde afschriften van het proces-verbaal van de
zitting van het directiecomnité van GHA dd. 30 september 1997 en 19
november 1997 blijkt dat, precies op basis van de intellectuele
eigendomsrechten In hoofde . van HSS, de onderhandse
overeenkomst C4/0C/2079 voor gelijkaardige werken aan het 5°
havendok  werd  afgesloten met toepassing van de
onderhandelingsprocedure.”
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Het HAVENBEDRIJF betwist de stelling van THV en stelt dat zowel het
bestek als de eigenlijke uitvoering van de verdieping als technische
achtergrond BE'670 van HSS heeft. Het HAVENBEDRIJF stelt dat uit de
ingebrekestelling zelf reeds blijki dat het bestek betrekking heeft op BE'670
aangezien dit het intellectueel recht betreft opgenomen in de starthota
(“Startnota-Modernisering Zuidkaai 5° Havendok™) dd. 22 oktober 1997. In
de bijlage tot de ingebrekestelling wordt in dit verband verwezen naar het
HSS-octrooi “aangevraagd op 25 november 1998 en 8 aprif 1992". De
aanvraagdatum 25 november 1998 heeft betrekking op EP'707 en de
aanvraagdatum op BE'760. Volgens het HAVENBEDRIJF wijst dit erop dat
EP'707 en BE'760 in feite “een octrooi betreft met twee aanvraagdata”.

Uit EP'707 blijkt verder dat HSS bij het aanvragen van het desbetreffend
octrooi geen melding heeft gemaakt van het bestaan van BE'670. Het
HAVENBEDRIJF stelt dat EP’707, met misleiding van de Onderzoeker van
het EOB werd bekomen en gericht is op het kunstmatig verlengen van een

ondertussen vervallen ocfrocibescherming van een Belgisch octrooi.

- Nu het HAVENBEDRIJF ervan overtuigd is enerzijds dat de uitvoering van
de werken beschreven in het bestek nr 9731 geen inbreuk uitmaakt op het
EP' 707, en anderzijds dat het Belgisch deel van EP'707 manifest nietig is
wegens gebrek aan nieuwheid, minstens uitvinderswerkzaamheid, is zij op
10 september 2010 overgegaan tot dagvaarding ten gronde van de THV met
het oog op het horen zeggen voor recht dat de werkwijze opgenomen in het
bestek nr. 9731 en de uitvoering ervan, geen inbreuk uitmaakt op het
Europees ocirooi EP 1 064707, evenals dit octrooi te horen nietig verklaren |

voor wat het Belgisch grondgebied betreft .

De procedure ten gronde wordt ingeleid op de zitting van de zevende Kamer
van de Rechtbank van Koophandel te Antwerpen van 24 september 2010 en
is aldaar gekend onder het algemeen rolnummer A/10/08190. De pleitzitting
is vastgesteld op 10 juni 2011,

Op dezelfde dag als de betekening van de dagvaarding in de procedure ten
gronde, stuurt de THV per fax en per aangetekend schrijven een
ingebrekestelling naar de vijf andere offerte-indieners om te trachten hen
ertoe te brengen hun offertes in te trekken, waarbij gedreigd wordt met
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gerechtelijke procedures indien niet werd ingegaan op de eis van de THV .

Op 13 september 2010 beslist het HAVENBEDRIJF om de opdracht te
gunnen aan de NV HERBOSCH-KIERE, hetgeen bij aangetekend schrijven
van 14 september 2010 en e-mail-bericht van 13 september 2010 aan alle

inschrijvers wordt meegedeeld.

- Op 28 september 2010 legt de THY bij de Raad van State een
verzoekschrift tot schorsing bij uiterste noodzakelijkheid neer met het oog op
het schorsen van de tenuitvoerlegging van de beslissing van 13 september
2010 waarbij de opdracht voor het verdiepen van de kaaimuur van het
Leopolddok werd gegund. De zaak werd gepleit op 14 oktober 2010. In het
arrest nr. 208.562 dd. 28 oktober 2010 verwerpt de Raad van State de
vordering van THV bij gebreke aan rechtsmacht.

- Zoals aangegeven leggen verwerende partijen op 15 okiober 2010 een
verzoekschrift conform artikel 19,2 Ger. Wb. neer dat echter bjj beschikking
dd. 5 november 2010 wordt afgewezen bij gebreke aan voldoende bewijs

van spoedeisendheid.

- Tijdens de pleidooien geeft het HAVENBEDRIJF aan dat de gunning werd
betekend en dat alsdusdanig de overeenkomst werd tot stand gebracht
tussen het HAVENBEDRIJF en de NV HERBOSCH-KIERE. Dit wordt niet

betwist door verwerende partijen.
ik DE VORDERINGEN

- In afwachting van een uitspraak ten gronde strekken de eisen van het
HAVENBEDRIJF in hoofdzaak tot:

® Het horen vaststellen dat de werken van het verdiepen van kaaimuren
beschreven in het bestek nr. 9731 cvereenstemmen met de werken aan
andere kaaimuren van de haven van Antwerpen die (in de periode
1993-1997) uitgevoerd werden védr de datum van het indienen van de
octrooiaanvraag (25 november 1998) die geleid heeft tot het Europees
Octrooi EP 1 004 707 en derhailve een toepassing zonder enige
inventieve toevoeging uitmaken van de stand van de techniek op deze
datum,

] het horen vaststellen dat derhalve in het kader van de gunning en de’
uitvoering van de werken beschreven in het bestek nr. 97371 met
betrekking tct het verdiepen van de kaaimuur in het Leopolddok van de
haven te Antwerpen ter hoogte van kaaien 211 tot 217, geen inbreuk
gepleegd wordt op het Europees octrooi EP 1.004.707;

e De betaling door verwerende partijen van de kosten van het geding {met
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inbegrip van de rechtsplegingsvergoeding begroot op € 1.200).

- Bij conclusie neergelegd dd. 8 november 2010 stellen verwerende partijen
wederom een verzoek op grond van artikel 19,2 Ger. Wh. neer inhoudende
"om bij wijze van voorlopige maatregel op grond van artikel 18, lid 2 Ger. W
en dit teneinde de situatie tussen partjen voorlopig te regelen, het
Gemeentelijk Havenbedrijf Antwerpén te verbieden de gunningsbeslissing
dd. 13 september 2010 (waarbij de opdracht betreffende het verdiepen van
de kaaimuur van het Leopolddok, gelegen ter hoogte van kaai nr. 211 tot
217 in de haven van Antwerpen en opgenomen in het bestek B9731, dat
werd aangevuld door de addenda nrs. 1 en 2 werd vergund aan Herbosch-
Kiere) te betekenen zofang er geen beschikking in de huidige procedure is

tussengekomen .

Verder worden de kosten van het geding gevorderd door verwerende
partijen die begroot worden op de rechtsplegingsvergoeding van € 1.200.

V. BEOORDELING

IV.A. __Vordering bij toepassing van artikel 19.2. Ger, Wh.

- De vordering bij toepassing van artikel 19.2. Ger. Wh. is zonder voorwerp
aangezien: -

@ Onderhavige beschikking een eindbeschikking inhoudt.

® Het HAVENBEDRIJF voldoende naar recht bewijst dat de
betekening van de gunningsbeslissing dd. 13 september 2010
alsmede de totstandkoming van de overeenkomst (samengaand
met de betekening van de gunningsbeslissing) reeds werd
uitgevoerd voor het beoordelen van de vordering tot het treffen van
voorlopige maatregelen die net strekken tot het verbod van deze
handelingen.

IV.B. Kwalificatie van de vordeting

- De vordering van het HAVENBEDRIJF wordt gekwalificeerd als een
(impliciete) nietigheidsvordering m.b.t. EP’707.

De niet-inbreuk vordering wordt geargumenteerd met als basis de
overeenstemming van het bestek nr. 9731 met de werken aan de andere

kaaimuren van de haven van Antwerpen (periode 1993-1997). Er bestaat

geen betwisting tussen partijen dat de vermelde werken werden uitgevoerd
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overeenkomstig BE'670, een octrooi dat bij het uitschrijven van het bestek
tot de stand van de techniek behoorde. Het HAVENBEDRIJF houdt dus
voor dat zij een niet-inventieve methode (deel van de stand van de techniek)
toepast.

De argumentatie van het HAVENBEDRIF houdt in dat EP'707 niet had
verleend mogen worden (“Het Europees octroof EP 1 004 707 heeft geen
andere ‘“uitvinding” tot voorwerp dan de uitvinding die destijds het voorwerp
uitmaakte van het Belgisch octrooi 1.005760™).

De beoordeling van bovenstaande vordering houdt in dat in het kader van
een kort geding procedure een beoordeling dient gemaakt te worden
omtrent de geldigheid van EP'707 (gezien de verwevenheid tussen de niet-
inbreuk vordering en de geldigheid van het octrooi).

IV.C. Beoordeling {prima facie) geldigheid EP’707 door de kort geding rechter

1. Inleidend

- De voorzitter van de rechtbank van koophandel zetelend in kort geding kan
enkel maatregelen bevelen indien er voldoende schijn van rechten bestaat
die het nemen van de beslissing verantwoorden. De voldoende schijn van
rechten dient beoordeeld te worden in het licht van de processuele

hoedanigheid van partijen in het geding.

In onderhavig geval is de schijn van rechten verbonden met de al dan niet
geidigheid van EP'707.

2. Schijn van rechten m.b.t. HAVENBEDRIJF in het licht van EP'707

- In kort geding procedures (inbegrepen procedures beslag inzake namaak
(die bij verzet worden beschouwd als een procedure in kort geding)} wordt
er uitgegaan te worden van een prima facie geldigheid \./an een
gepubliceerd Europees ocirooi. De beoordeling omirent de geldigheid van
een octrooi enfof de becordeling van een hieraan verbonden vordering (c.a.
een declaratoire niet-inbreukvordering op grond van de vermeende

toepassing van de stand van de techniek die impliciet leidt tot de niet-
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inventiviteit van het van toepassing zijnde octrooi) betreft een uitgebreid
technisch onderzoek van zowel EP’707 als de stand van de techniek dat
doorkruist wordt door de prima facie geldigheid van het octrooi in huidige
stand van de procedure.

3. Schijn_van rechten m.b.t. het THY (met inbegrip van HSS) in het licht van
{de aanvraagstrategie voor) EP'707

- Ondanks bavenstaande beoordeling wordt anderziids geoordeeld dat de
omstandigheden van het geval met zich meebrengen dat de prima facie
geldigheid van EP'707 niet als absoluut kan worden beschouwd.
Beoordeling van de rechtspositie van THV (met inbegrip van HSS) is van
belang aangezien deze partijen belangrijke gevolgen koppelen aan de
becordeling omtrent de vordering ingesteld door het HAVENBEDRIJF.
Immers uit pleidooien {doch expliciet it de bewoordingen van de vordering
ingesteld op grond van artikel 19,2 Ger. Wh.) blijkt dat bij een eventueel
weerhouden van de prima facie geldigheid van EP'707 (en gezien de
onderliggende argumentatie van het. HAVENBEDRIJF dat EP'707 niets
anders is dan een doorslag van BE'670) er eveneens een prima facie

inbreuk dient te worden weerhouden.

In het kader hiervan wordt naar de omstandigheden van het geval verwezen
die hun grondslag vinden in de vermeende verwevenheid tussen BE'670 en
EP’707:

® Verwerende partijen beschouwen BE'670 en EP'707 blijkbaar als
hetzelfde octrooi in hun ingebrekestelling dd. 5 augustus 2010 waarbij
wordt verwezen naar hei HSS-octrool “aangevraagd op 25 november
1998 en 8 april 1992". De aanvraagdatum 25 november 1998 heeft
betrekking op EP'707 en de aanvraagdatum op BE'670,

@ HSS heeft nagelaten om BE'670 mee te delen aan het EOB als stand
van de techniek. Terecht stelt HSS dat de niet leidt tot een nietigheid
van het octrooi, doch anderzijds heeft dit wel een invloed op de prima
facie beoordeling omtrent de geldigheid van EP'707. Dat het een
standaard praktijk zou zijn van een aanvrager om “niet al te veel
documenten mee te geven als stand van de techniek in afwachting van
de resuitaten van het onderzoek door de gespecialiseerde onderzoekers
van het EOB” en dat zij deze praktijk toepaste m.b.t. een eerder
aangevraagd Belgisch octrooi op haar naam, houdt in dat HSS hierdoor
het risico neemt en aanvaardt dat de prima facie geldigheid van het
octrooi wordt aangetast, of minstens dat dergelijke praktijk een inviced
kan hebben op de beoordeling ervan in een prima facie inbreukvordering
dan wel hieraan accessoire vorderingen zoals het heslag inzake
namaak.
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V.

@ Verwerende partijen leggen recente resultaten voor van een onderzoek
in het databank-systeem van het EOB (EPOC]) bij het ingegeven van de
zoekwoorden “quay wall deepening” (“verdiepen kaaimuur’) waaruit blijikt
dat BE'670 naast EP'707 wordt geplaatst. Dit geeft echter niet aan dat
het voor de onderzoeker van het EOB eenvoudig zou geweest zijn om
BE'670 terug te vinden (gezien het onvoldoende naar recht bewijzen dat
de onderzoeker over een dergelijke opzoeksysteem beschikie op het
moment van aanvraag van EP'707), doch geeft wel aan dat BE'670
blijkbaar behoort tot de stand van de techniek die diende aangegeven te
worden door HSS (zelfde zoekterm en zelfde internationale
technologieklasse “EO2D").

Gevolgen voor de ingestelde vordering

De kort geding rechter wordt alsdusdanig geconfronteerd met een
aangetaste prima facie geldigheid van EP’707. De ge\}olgen hiervan in het
kader van een procedure in kort geding (als uitzonderlijk rechtsmidde!) wordt
becordeeld in het licht van vorderingen die worden gesteld, beter de
processuele hoedanigheid van partijen in het g_eding.

»

Gezien de vordering ingesteld door verwerende partijen bij toepassing van
artikel 19,2 Ger Wb. zonder voocrwerp is geworden (cfr. beoordeling supra)
en gezien de vordering die dient beoordeeld te worden de indirecte
ongeldigheidsvordering betreft, wordt gecordeeld dat de prima facie
geldigheid van EP'707 de bovenhand heeft en de vordering ingesteld door
het HAVENBEDRIJF alsdusdanig ongegrond is.

Anders gezegd wordt gevordeeld dat de ongeldigheid van een Europees
octrooi (zelfs indien er omstandigheden bestaan die vermeend wijzen in die
richling) geen beoordeling betreft die kan toekomen aan Voorzitter van de
rechibank van koophandel zetelend in kort geding.

UITSPRAAK

Wi, Samuel Granata — waamemend voorzitter — zitting houdend in kori geding

bijgestaan door J. Bougrea, afgev. griffier, op tegenspraak, bij wiize van dringende

en voorlopige voorziening, zonder nadeel toe te brengen aan de zaak zelf en onder

uitdrukkelijk voorbehoud van alle rechten van de partijen.

Rechtdoende op tegenspraak.

Verklaren de eisen toelaathaar doch ongegrond.

~-10 -

T



54

C/10/00162 ' Folio nr.
Kort geding
16 november 2010

Nemen akte van de vordering ingesteld door de verwerende partijen op grond van
artikel 19.2 Ger. Wh.

Verklaren deze zonder voorwerp.

Veroordelen het AUTONOOM GEMEENTELIJK HAVENBEDRIJF ANTWERPEN tot
de kosten het geding begroot op € 1.200 (rechtsplegingsvergoeding).

Getekend :

S. GRANATA
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