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von Rechtsanwalt Felix Barth

Auf dem Abmahnradar: Corona-Schnelltest:
Unerlaubte Werbung / Widerspruchliche
Widerrufsfristen / Fehlende Textilkennzeichnung /
Garantiewerbung / Fehlende Grundpreise /
Marken: PRPS, Fortnite und Power Plate

Eine weitere "corona-motivierte" Abmahnung lag uns diese Woche vor: Es ging um Corona-Schnelltests
- diese diirfen als Medizinprodukt nicht o6ffentlich im Internet beworben werden. Ansonsten drehte sich
alles um die Abmahnklassiker des Wettbewerbsrechts: Die fehlenden Grundpreisangaben, die fehlende
Textilkennzeichnung und die unzuldssige Garantiewerbung. Im Markenrecht war vergleichsweise viel
los: Neben Abmahnungen wegen Nutzung des Zeichens Fortnite, ging es auch um den Begriff Power
Plate und den Problemkreis, dass als generisch aufgefasste Begriffe (hier: Fitness-Vibrationsplatte) als
Marke geschiitzt sind.

Vorweg ein Tipp fiir Mandanten der IT-Recht Kanzlei in Sachen Abmahnungen: Neben den klassischen
Abmahnfallen finden Sie im Mandantenportal auch eine ausfiihrliche Zusammenstellung iiber die
meistabgemahnten Begriffe in unserem internen Abmahnradar. Sehen Sie hierzu zusammenfassend
auch unseren Abmahnradar 360°-Beitrag.

Und ein weiterer Tipp: Die IT-Recht Kanzlei hat den Radar mobil gemacht - und informiert iiber eine
eigene App mittels Push-Nachrichten liber wichtige Abmahnthemen. So gibt's wirklich keine Ausreden
mehr. Hier kann die Abmahnradar-App bezogen werden:

= Abmahnradar - 10S
= Abmahnradar - Android

Die Nutzung der App ist natiirlich kostenlos.

Und nun die Abmahnungen der Woche:
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Corona-Schnelltest: Werbung aufderhalb der Fachkreise
verboten

Wer: Gustav Schwark Medizintechnik GmbH
Wieviel: 2.348,94 EUR

Wir dazu: Die Abmahnungen rund um das Thema Corona nehmen zu - diesmal: Die unzuldssige
Bewerbung eines Corona /Covid-19-Schnelltests. Vorgeworfen wurde, dass dieser ausserhalb der
Fachkreise beworben wurde. Da es sich um ein Medizinprodukt handelt, ist dies nach den Vorschriften
des Heilmittelwerbegesetzes unzulassig. AuBerhalb der Fachkreise wird geworben, wenn die Werbung
(auch) an die Allgemeinheit und nicht nur an Fachpersonal wie Angehérige der Heilberufe adressiert ist.
Dies ist bei offentlichen Darstellungen im Online-Shop grundsatzlich der Fall.

Wir haben in diesem Betrag hierzu ausfiihrlich Stellung genommen.

Stichwort Corona: In diesem Beitrag haben wir die bisherigen "corona-motivierten" Abmahnungen
zusammengefasst.

Keine Textilkennzeichnung

Wer: absoluts - bikes and more - GmbH & Co. KG

Wieviel: 1.358,86 EUR

Wir dazu: Ein Abmahner, der sich scheinbar auf Textilkennzeichnung spezialisiert hat. Diesmal: Die
fehlende Textilkennzeichnung: Der abgemahnte Handler hatte keine Textilkennzeichnung angegeben -
auf der Plattform Amazon.

TIPP: Sollten Sie Textilerzeugnisse verkaufen, so achten Sie darauf, die folgenden 3 Regeln einzuhalten:

Regel Nr. 1: Fiir die Beschreibung der Faserzusammensetzungen auf Etiketten und Kennzeichnungen von
Textilerzeugnissen diirfen nur die Textilfaserbezeichnungen nach Anhang | der EU-
Textilkennzeichnungsverordnung verwendet werden.

Regel Nr. 2: Die Bezeichnungen nach Anhang | der EU-Textilkennzeichnungsverordnung diirfen weder
alleinstehend noch in Wortverbindungen oder als Eigenschaftswort flir andere Fasern verwendet
werden!

Regel Nr. 3: Firmenbezeichnungen oder Markenzeichen (wie z.B. ,Lycra“) sind keine zuldssigen Angaben
zur Textilfaserzusammensetzung. Durch das Verbot der Verwendung von Markennamen als
Rohstoffstoffgehaltsangabe soll verhindert werden, dass Verbraucher unrichtige Vorstellungen liber die
Beschaffenheit des Textilerzeugnisses haben konnten. Zulassig ist es jedoch, wenn
Firmenbezeichnungen oder Markenzeichen den laut der Europaischen Textilkennzeichnungsverordnung
zulassigen Bezeichnungen von Textilfasern unmittelbar voran- oder nachgestellt werden, vgl. Artikel 16
Absatz der EU-Textilkennzeichnungsverordnung.
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Andere Informationen miissten stets getrennt davon aufgefiihrt werden, vgl. Artikel 16 Absatz 2 der
Verordnung.

Hier finden Sie ganz allgemein alles Wissenswerte zum Thema Textilkennzeichnung.

eBay: Uneinheitliche Widerrufsfristen

Wer: Harald Durstewitz
Wieviel: 887,02 EUR

Wir dazu: Es geht um widerspriichlichen Angaben zur Widerrufsfrist auf eBay - auch diese Thema wurde
von mehreren Abmahnern aufgegriffen (wie Autohaus Frank UG, T&D. Versand GbR). Das wird immer
wieder falsch gemacht: In der Widerrufsbelehrung des Handlers steht eine Frist und in dem von eBay
vorgegebenen Feld zur Riicknahme steht eine andere Frist (oft auch sehr spitzfindig: 30 Tage und 1
Monat). Am Ende weiR der Verbraucher natiirlich nicht, welche Frist gilt - und das fiihrt dann aus
Irrefiihrungsgriinden zu entsprechenden Abmahnungen.

Tipp: In diesem Beitrag haben wir das Thema mal genauer beleuchtet.

Garantiewerbung: Fehlende Garantiebedingungen

Wer: Verbraucherschutzverein gegen unlauteren Wettbewerb e.V.
Wieviel: 208,25 EUR

Wir dazu: Diesmal ging es wieder um die klassische Garantiewerbung - also die Werbung mit dem Wort
Garantie (hier: "25 Jahre" in der Artikelbeschreibung) ohne die Angabe der Garantiebedingungen.
Ungeachtet ist dabei geblieben, ob es sich um die Handler- oder Herstellergarantie handelt. Problem?
Ja, Onlinehdndler sind gesetzlich verpflichtet, Verbraucher liber das Bestehen und die Bedingungen von
Herstellergarantien zu informieren, und zwar bereits vor der Abgabe der Vertragserklarung durch den
Verbraucher (im Onlinehandel also bereits im Rahmen der Onlinedarstellung der Produkte - was
selbstverstandlich auch fiir eBay gilt). Wer dagegen verstoBt, verletzt vorvertragliche
Informationspflichten.

Exkurs: Die GARANTIE-Falle

Wer unseren Radar aufmerksam verfolgt, der wird gemerkt haben, dass die Abmahnungen rund um das
Thema Garantie ein Dauerbrenner sind - darum gehts dann meistens:

Fehlende Angaben zur Handler- oder Herstellergarantie (wie hier abgemahnt): Wer als Handler mit dem
Begriff ,Garantie“ (dazu reicht schon die Erwahnung des Wortes ,Garantie“) wirbt, muss zwingend
Folgendes beachten:
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Es muss auf die gesetzliche Rechte des Verbrauchers (Mangelrechte nach den §§ 437 ff. BGB) sowie
darauf hingewiesen werden, dass diese Rechte durch die Garantie nicht eingeschrankt werden,

Es muss iiber den Namen und die Anschrift des Garantiegebers informiert werden,

Es muss tiber die Dauer der Garantie informiert werden,

Es muss iiber den raumlichen Geltungsbereich der Garantie informiert werden,

Es muss iiber den Inhalt und die Bedingungen der Garantie sowie alle wesentlichen Angaben, die fiir
die Geltendmachung der Garantie erforderlich sind, informiert werden (was letztlich nur durch die
Darstellung entsprechender Garantiebedingungen erfolgen kann).

Einschrankung der Garantie: Auch die Einschrankung einer Garantie ist mit Vorsicht zu genieBen - siehe
hier.

Wie das Ganze mit der Garantie auf eBay funktioniert finden Sie in diesem Beitrag.
Weitere Fallstricke in diesem Zusammenhang:

Fallstrick 1: Ubernahme von Werbetexten der Hersteller bzw. Lieferanten

Fallstrick 2: Beschreibung des Lieferumfangs

Fallstrick 3: Auf Produktbildern erkennbare Garantiewerbung

Fallstrick 4: Exotische Garantieformen wie etwa Geld-zuriick-Garantie

Fallstrick 5: Bei der Bereinigung auch auf Bilder / Banner achten

Fallstrick 6: eBays Katalogdaten/ Artikelmerkmale

Fallstrick 7: Sonderfall Amazon - keine Kontrolle liber Inhalte der Artikelbeschreibung

Einen ausfiihrlichen Beitrag zu den Fallstricken im Zusammenhang mit der Garantiewerbung finden Sie
hier.

Tipp fiir Mandanten der IT-Recht Kanzlei: Wir stellen Ihnen auch hierzu Anleitungen zur Verfiigung, die
die notwendigen Inhalte der Handler-Garantie und Hersteller-Garantie auffiihren.

Fehlende Grundpreise

Wer: Steven & Laurisch GbR.

Wieviel: 1.029,35 EUR
Wir dazu: Und wiedermal wurden die fehlenden Grundpreise bei Fertigpackungen abgemahnt.

Unsere Tipps zum Thema Grundpreise:
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1. Wenn Sie Waren nach Gewicht, Volumen, Lange oder Flache verkaufen, dann miissen Sie Grundpreise
angeben. Auch bspw. beim Verkauf von Abdeckplanen, Sicherheits- und Fangnetze, Luftpolsterfolie,
Klebebander bzw. Klebebandrollen miissen Grundpreise angegeben werden.

2. Der Endpreis und der Grundpreis eines Produkts miissen auf einen Blick wahrgenommen werden
konnen. Das gilt selbstverstandlich auch fiir "Cross-Selling-Produkte”, "Produkte des Monats" etc., die
haufig auf der Startseite von Online-Shops beworben werden.

3. Auch bei "Google-Shopping" und anderen Online-Preissuchmaschinen und/oder
—-Produktsuchmaschinen miissen grundpreispflichtige Produkte zwingend mit einem Grundpreis
versehen sein.

4, Auch bei Waren-Sets bzw. Produktkombination (sog. Bundles) sind Grundpreisangabe notwendig,
wenn der Wert der unterschiedlichen Produkte nicht anndhernd gleichwertig ist (Wertverhaltnis von
Hauptware zur kombinierten Ware betragt 90%:10% oder mehr). Entscheidend ist, ob die zur Hauptware
zusatzlich gelieferte Ware vom Verbraucher als unerhebliche Zugabe angesehen wird.

5. Zu beachten ist letztlich auch, dass bei festen Lebensmitteln in Aufgussfliissigkeiten (z.B. Obst oder
Gemiise in Konserven oder Glasern), die neben der Gesamtfiillmenge auch das Abtropfgewicht
ausweisen, der Grundpreis auf das jeweilige Abtropfgewicht zu beziehen ist.

Allgemeine Infos zum Thema Grundpreis finden Sie hier.

Ubrigens: Und oft geht es dabei auch um eBay-Angebote - was speziell hier in Sachen
Grundpreisangabe zu beachten ist, finden Sie in diesem Beitrag.
Und was es mit Grundpreisen in Zusammenhang mit Google Shopping auf sich hat, finden Sie in hier.

Marke I: Benutzung der Marke "PRPS”

Wer: PRPS GmbH
Wieviel: 2.657,00 EUR

Wir dazu: Abgemahnt wurde die Nutzung des Zeichens PRPS fiir fiir Jeans. Die Marke ist fiir
Bekleidungen geschiitzt - und wurde unberechtigt fiir Jeans genutzt. Es handelte sich dabei angeblich
nicht um Originalware. Sprich: Ein klassischer Fall der Verletzung des Identitatsschutzes.

Marke II: Benutzung der Marke "Fortnite" samt Spielfiguren

Wer: Epic Games International S.a.r.L.
Wieviel: 2.948,90 EUR

Wir dazu: Vorsicht bei der Verwendung von Namen und Figuren aus bekannten Computerspielen (oder
auch Filmproduktionen). Hier: Fortnite - ein relativ bekanntes Computerspiel. Es ging um den Marken-
und Urheberschutz. Zunachst wurde die unberechtigte Nutzung des Zeichens "Fortnite" abgemahnt -
dieses ist natiirlich als Marke eingetragen und wurde hier fiir die Bewerbung von unlizenzierter Ware
verwendet. Zudem wurde eine Urheberrechtsverletzung geriigt, da die Ware mit Motiven der
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Spielfiguren versehen war - diese sind urheberrechtlich geschiitzt.

Marke III: Benutzung der Marke "Power Plate”

Wer: Power Plate GmbH
Wieviel: n.n.

Wir dazu: Hier mal weider eine Abmahnung aus dem Bereich generische Sportbegriffe. Die power Plate
ist eine Vibrationsplatte und eine eingetragene Marke., sozusagen: Das Original. Vergleichbar mit
Spinning aus dem Bereich Fitnesschwungrader. Genutzt wurde der Begriff fiir die Bewerbung von
Drittware, die nicht lizenziert war - in einer adwords-Anzeige. Letztlich geht es hier um das Thema
Marken als Gattungsbegriffe: Also wenn scheinbare Allgemeinbezeichnungen verwendet werden, die
eigentlich markenrechtlich geschiitzt sind - wir hatten hierzu zuletzt berichtet in Sachen: Frisbee, Hacky
Sack, Inbus & Co. In diesem Beitrag fassen wir alles Wissenswerte dazu zusammen.

Tipp fiir die Mandanten der IT-Recht Kanzlei: In unserer Blacklist fiihren wir die in letzter Zeit am
haufigsten abgemahnten Markenbegriffe auf und geben damit einen guten Uberblick liber die no-go-
Zeichen - zudem weisen wir auf die klassischen Markenfallen hin.

Nachfolgend finden Sie nochmal die Antworten zu den die gangigsten Fragen im Zusammenhang mit
Markenabmahnungen:

1. Wieso wurde gerade ich abgemahnt?

Viele Markeninhaber liberwachen ihre Marken oder lassen dies durch einen Dienstleister erledigen.
Meldet dann ein Dritter diese Marke bei den Markenamtern an oder nutzt diese Marke off- oder online,
ohne hierzu berechtigt zu sein, schlagt die Uberwachungssoftware Alarm. Und meldet die angebliche
Rechtsverletzung. Natiirlich kann das ein oder andere Mal auch ein ungeliebter Mitbewerber dahinter
stecken, der den VerstoR gemeldet hat — wie dem auch sei: Marken werden eingetragen, um tiberwacht
zu werden.

2. Was ist eine Abmahnung?

Genau genommen ist die Abmahnung ein Geschenk an den Abgemahnten: Denn das Institut der
Abmahnung ermoglicht es dem Verletzer ohne eine gerichtliche Entscheidung einen Rechtsstreit
beizulegen. Der Abmahner gibt dem Verletzer also die Chance auf eine aulergerichtliche Erledigung -
das spart Kosten. Aber natiirlich ist eine Abmahnung erstmal ein Hammer: Finanziell gesehen und auch
tatsachlich, da es einen deutlichen Eingriff in die Geschafte des Abgemahnten darstellt. Und doch ist
die Abmahnung, sofern Sie berechtigterweise und nicht rechtsmissbrauchlich eingesetzt wird, grds. eine
Chance.

3. Was wollen die jetzt genau von mir?
In einer markenrechtlichen Abmahnung werden in der Regel immer die gleichen Anspriiche geltend
gemacht:
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Beseitigungsanspruch
Unterlassungsanspruch
Auskunftsanspruch
Schadensersatzanspruch
Vernichtungsanspruch
Kostenerstattungsanspruch

Liegt tatsachlich eine Rechtsverletzung vor, sind grds. alle Anspriiche zu bejahen - liegt keine Verletzung
vor, folgt konsequenterweise die Zuriickweisung aller (!) Anspriiche.

4. Was bedeutet dieser Unterlassungsanspruch fiir mich?

Sofern Sie unberechtigterweise einen geschiitzten Markennamen verwendet haben, dann hat der
Markeninhaber (oder ein Berechtigter) einen Unterlassungsanspruch gegen Sie gem. § 14 Abs. 5
MarkenG. D.h. dass der Markeninhaber verlangen kann, dass die Rechtsverletzung zukiinftig zu
unterlassen ist. Um sich abzusichern und sich der Ernsthaftigkeit Ihrer Erklarung hierzu sicher zu sein,
wird eine Vertragsstrafe in der Unterlassungserklarung festgesetzt. Allein die Abgabe einer ausreichend
strafbewehrten Unterlassungserklarung lasst den Unterlassungsanspruch entfallen. Es reicht nicht aus
den VerstoR3 einfach einzustellen. Fiir den Abgemahnten bedeutet das: Er hat die Chance, dass durch
die Abgabe der Erklarung der Unterlassungsanspruch ausgeraumt wird und eine gerichtliche
Durchsetzung hierliber somit vermieden werden kann.

5. Sollte die beigefiigte Unterlassungserklarung abgegeben werden?

Wie dargestellt ist die Abgabe der Unterlassungserklarung die Chance, eine gerichtliche Durchsetzung
des Unterlassungsanspruches zu vermeiden - da diese Erklarung aber bei Annahme durch die
Gegenseite zu einem rechtsverbindlichen Vertrag fiihrt, ist genau darauf zu achten, was in dieser
Erklarung steht:

Die vom gegnerischen Anwalt vorformulierte Erklarung ist denknotwendig im Interesse des
Markeninhabers formuliert und entsprechend weit gefasst — daher ist meist eine Uberarbeitung
(Modifizierung) dieses Entwurfes anzuraten. Dadurch soll die Erklarung so formuliert ist, dass sie den
Anspriichen des Markeninhabers geniigt und gleichzeitig aber auch den Verletzer moglichst wenig
belastet. Wie auch immer. In keinem Fall sollte gegen den Unterlassungsvertrag zukiinftig verstofRen
werden, da ansonsten eine nicht unerhebliche Vertragsstrafe droht.

6. Was kostet das jetzt?

Abmahnungen sind teuer — so der Volksmund. Und das stimmt auch — gerade im Markenrecht:

Wer eine Markenverletzung begeht, veranlasst den verletzen Markeninhaber dazu, zum Anwalt zu
gehen, damit dieser eine Abmahnung erstellt - der Anwalt kann und wird dafiir ein Honorar verlangen.
Da die Verursachung dieser Beauftragung in der Markenrechtsverletzung zu sehen ist, hat der
Markeninhaber nach standiger Rechtsprechung einen Kostenerstattungsanspruch. Zudem hat der
Markeninhaber wegen der Verletzung seiner Marke auch einen Schadensersatzanspruch - der
Abgemahnte wird also in zweifacher Hinsicht zur Kasse gebeten.

Und wie berechnen sich die Zahlungsanspriiche?
Die Hohe des Kostenerstattungsanspruches richtet sich nach dem der Abmahnung zugrundegelegten
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Gegenstandswert — dieser ist nach § 3 ZPO vom Gericht zu bestimmen. Dabei soll maRgeblich fiir die
Hohe dieses Wertes das Interesse des Abmahnenden an der Verfolgung der Verletzungshandlung sein.
Dieses wirtschaftliche Interesse an der Durchsetzung von Unterlassungsanspriichen wegen
Markenrechtsverletzungen wird durch zwei Faktoren bestimmt:

Zum einen durch den wirtschaftlichen Wert der verletzten Marke und zum anderen durch das AusmaR
und die Gefahrlichkeit der Verletzungshandlung (so genannter ,Angriffsfaktor“). Im Markenrecht hat sich
in der Rechtsprechung ein sog. Regelstreitwert von 50.000 EUR durchgesetzt - der aber natiirlich im
Einzelfall iiber — oder unterschritten werden kann. So ist etwa auf die Dauer und Intensitat der
verletzten Marke, die erzielten Umsatze, den Bekanntheitsgrad und den Ruf der Marke abzustellen und
fiir jeden Einzelfall eine gesonderte Bewertung vorzunehmen.

Fiir den Schadensersatzanspruch an sich gibt es nach Wahl des Verletzten 3 Berechnungsarten:

es ist der Gewinn, der dem Verletzer infolge der Markenverletzung entgangen ist, zu ersetzen oder
es ist der durch den Verletzer erzielten Gewinn herauszugeben (so genannter
Gewinnabschdpfungsanspruch) oder

es kann eine angemessene Lizenzgebiihr (so genannter Schadenersatz im Wege der Lizenzanalogie)
vom Verletzer verlangt werden.

7. Und wieso muss ich Auskunft erteilen?

Im Verletzungsfall hat der Rechteinhaber gem. § 19 MarkenG einen Auskunftsanspruch - dieser dient
vornehmlich dafiir den Schadensersatz berechnen zu konnen. Denn der Rechteinhaber hat ja keine
Kenntnis vom Umfang der Verletzungshandlung. Die Auskunft muss dabei wahrheitsgemaR und
umfanglich erteilt werden. Gelegentlich wird auch ein Rechnungslegungsanspruch geltend gemacht. In
diesem Fall sind samtliche Belege, die mit der Verletzungshandlung im Zusammenhang stehen,
vorzulegen.

8. Und der Vernichtungsanspruch?

Auch der besteht - gem. § 18 MarkenG. Ein solcher spielt meist in den Plagiatsfallen eine grofRe Rolle -
hier hat der Markeninhaber ein Interesse daran, dass die Plagiatsware ein fiir alle Mal vom Markt
verschwindet und vernichtet wird. Das kann entweder selbst beauftragt werden oder die Ware wird dem
Markeninhaber zur Vernichtung ausgehandigt. Geht es nur um eine markenrechtsverletzende
Onlinewerbung wird dieser Anspruch keine Rolle spielen.

9. Und wieso ist bei Markenabmahnungen oft ein Patentanwalt im Spiel?

Bei vielen markenrechtlichen Abmahnungen wird ein Patentanwalt hinzugezogen. Das hat fiir den
Abgemahnten einen entscheidenden Nachteil:

Neben den Rechtsanwaltskosten sind dann regelmaRBig auch die Kosten fiir die Einschaltung des
Patentanwaltes zu erstatten - das verdoppelt die Kostenlast. Diese Praxis ist in der Rechtsprechung
mittlerweile stark umstritten. Es gibt Gerichte, die eine Hinzuziehung eines Patentanwaltes bei
einfachen MarkenverstoBen fiir nicht erforderlich halten und damit den Erstattungsanspruch ablehnen.
Der BGH (Urteil vom 10.05.2012, Az.: i ZR 70/11) hatte zuletzt hierzu ausgefiihrt:
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"Aus dem Umstand, dass es in einem konkreten Fall erforderlich ist, einen Rechtsanwalt mit
der Abmahnung einer Kennzeichenverletzung zu betrauen, folgt nicht, dass es notwendig
ist, daneben auch noch einen Patentanwalt mit dieser Abmahnung zu beauftragen. Ist ein
Rechtsanwalt nach seinen kennzeichenrechtlichen Fahigkeiten allein dazu im Stande, den
Fall rechtlich zu beurteilen und den Verletzer abzumahnen, ist es nicht notig, zusdtzlich
noch einen Patentanwalt einzuschalten. Es bedarf daher grundsdtzlich einer gesonderten
Priifung, ob es notwendig war, zur auf3ergerichtlichen Verfolgung einer Markenverletzung
neben einem Rechtsanwalt auch noch einen Patentanwalt zu beauftragen.”

Es sollte also genau gepriift werden, ob die Einschaltung eines Patentanwaltes erforderlich war.

Autor:
RA Felix Barth
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir gewerblichen Rechtsschutz / Partnermanagement
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