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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MELCHIORA WATHELETA
przedstawiona w dniu 25 lipca 2018 r."

Sprawa C-310/17

Levola Hengelo BV
przeciwko
Smilde Foods BV

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Gerechtshof
Arnhem-Leeuwarden (sad apelacyjny w Arnhem-Leeuwarden, Niderlandy)]

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa 2001/29/WE — Prawo autorskie i prawa pokrewne — Pojecie
»utworu” — Smak produktu spozywczego

1. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym z dnia 23 maja 2017 r., zlozony
w sekretariacie Trybunalu w dniu 29 maja 2017 r. przez Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden (sad
apelacyjny w Arnhem-Leeuwarden, Niderlandy), dotyczy wykladni art. 2-5 dyrektywy 2001/29/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmonizacji niektérych aspektow
praw autorskich i pokrewnych w spoteczeristwie informacyjnym®.

2. Whniosek zostat ztozony w ramach sporu toczacego sie pomiedzy spétka Levola Hengelo .. (zwana
dalej ,Levola”) a spétka Smilde Foods BV (zwana dalej ,spotka Smilde”), dwoma przedsiebiorstwami
zajmujacymi sie produkcja $rodkéw spozywczych, w przedmiocie zarzucanego spoélce Smilde
naruszenia praw autorskich Levoli w zakresie smaku serka do smarowania ze $mietana i z ziolami
o nazwie ,Heksenkaas” lub ,Heks'nkaas” (zwanego dalej ,Heksenkaas”)®.

3. Sad odsylajacy uwaza, ze do rozstrzygniecia zawistego przed nim sporu konieczne jest
w szczeg6lnosci ustalenie, czy prawo Unii, a zwlaszcza dyrektywa 2001/29, stoi na przeszkodzie
udzieleniu ochrony prawnoautorskiej w stosunku do smaku produktu spozywczego.

1 Jezyk oryginatu: francuski.
2 Dz.U. 2001, L 167, s. 10.
3 W jezyku francuskim ,fromage de sorcieres” [w jezyku polskim ,ser czarownic”].
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I. Ramy prawne
A. Prawo miedzynarodowe

1. Konwencja berneriska

4. Artykul 2 Konwencji bernenskiej o ochronie dziet literackich i artystycznych, podpisanej w Bernie
w dniu 9 wrzes$nia 1886 r. (Akt paryski z dnia 24 lipca 1971 r.), w brzmieniu uwzgledniajacym zmiany
z dnia 28 wrzesnia 1979 r. (zwanej dalej ,konwencja berneriska”), stanowi:

»1. Okre§lenie »dzieta literackie i artystyczne« obejmuje wszystkie dziela literackie, naukowe
i artystyczne, bez wzgledu na sposéb lub forme ich wyrazenia, takie jak ksiazki, broszury i inne pisma;
odczyty, przemoéwienia, kazania 1 inne dziela tego rodzaju; dziela dramatyczne lub
dramatyczno-muzyczne; dziela choreograficzne i pantomimy; dziela muzyczne ze stowami lub bez
stow; dziela filmowe oraz zréwnane z nimi dziela wyrazane w podobny sposéb jak film; dzieta
rysunkowe, malarstwo, dziela architektoniczne, rzezby, dziela rytownicze i litograficzne; dziela
fotograficzne oraz zréwnane z nimi dziela wyrazane w podobny sposéb jak fotografia; dzieta sztuki
uzytkowej, ilustracje, mapy geograficzne, plany, szkice i dziela plastyczne dotyczace geografii,
topografii, architektury lub innych nauk.

2. Zastrzega sie jednak, ze ustawodawstwo panstw nalezacych do zwiazku moze przewidywad, iz dzieta
literackie i artystyczne badz jedna lub kilka ich kategorii korzystaja z ochrony tylko w wypadku, gdy
zostaly utrwalone w pewnej materialnej formie.

[...]

5. Zbiory dziet literackich lub artystycznych, takie jak encyklopedie i antologie, ktére ze wzgledu na
wybér lub uklad tresci stanowia twdrczos$¢ intelektualna, podlegaja ochronie jako takie, bez
uszczerbku dla praw autoréw kazdego z dziel stanowiacych cze$é sktadowa tych zbioréw.

6. Wyzej wymienione dziela korzystaja z ochrony we wszystkich panstwach nalezacych do zwiazku.
Ochrona ta jest wykonywana na rzecz autora i jego nastepcéw prawnych.

[...]".
5. Zgodnie z art. 9 ust. 1 konwencji bernenskiej:
»~Autorzy dziel literackich i artystycznych chronionych przez niniejsza konwencje korzystaja

z wylacznego prawa udzielania zezwolenia na reprodukcje tych dziel, bez wzgledu na sposéb i na
forme, w ktérych mialaby ona nastgpic”.

2. Traktat WIPO o prawie autorskim

6. W dniu 20 grudnia 1996 r. Swiatowa Organizacja Wlasnosci Intelektualnej (WIPO) przyjeta
w Genewie Traktat WIPO o prawie autorskim (zwany dalej ,traktatem WIPO o prawie autorskim”),
ktory wszedl w zycie w dniu 6 marca 2002 r. oraz zostal zatwierdzony w imieniu Wspdlnoty
Europejskiej decyzja 2000/278/WE*.

4 Decyzja Rady z dnia 16 marca 2000 r. w sprawie zatwierdzenia w imieniu Wspdlnoty Europejskiej, Traktatu WIPO o prawach autorskich oraz
Traktatu WIPO o artystycznych wykonaniach i fonogramach (Dz.U. 2000, L 89, s. 6).
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7. Zgodnie z art. 1 ust. 4 traktatu WIPO, zatytulowanym ,Stosunek do konwencji bernenskiej”:
»Umawiajace sie strony zastosuja sie¢ do artykuléw | do 21 oraz zalacznika do konwencji bernenskie;j”.

8. Artykut 2 traktatu WIPO o prawie autorskim, zatytutowany ,Zakres ochrony [na podstawie] prawa
autorskiego”, stanowi:

»Ochrona [na podstawie] prawa autorskiego obejmuje sposéb wyrazania, a nie idee, procedury, metody
dzialania czy pojecia matematyczne jako takie”.

9. Artykul 4 traktatu WIPO o prawie autorskim, zatytulowany ,Programy komputerowe”, przewiduje:

»Programy komputerowe sa chronione jak utwory literackie w rozumieniu artykutlu 2 konwencji
bernenskiej. Ochrona ta odnosi sie do programéw komputerowych niezaleznie od sposobu lub formy
wyrazania”.

10. Zgodnie z art. 5 traktatu WIPO o prawie autorskim, zatytulowanym ,Zbiory danych (bazy
danych)”:

»Zbiory danych lub innych materiatéw, ktére ze wzgledu na dobdr lub ukiad tresci stanowia wytwory
intelektu, podlegaja jako takie ochronie. Ochrona ta nie obejmuje danych ani samych materialéw i nie
narusza prawa autorskiego do danych lub materialéw zawartych w zbiorze”.

3. Porozumienia WTO i TRIPS

11. Porozumienie w sprawie handlowych aspektéw praw wlasnosci intelektualnej (TRIPS) z dnia
15 kwietnia 1994 r. (Dz.U. 1994, L 336, s. 214, zwane dalej ,porozumieniem TRIPS”), stanowiace
zalacznik 1C do Porozumienia ustanawiajacego Swiatowa Organizacje Handlu (WTO) (Dz.U. 1994,
L 336, s. 3, zwanego dalej ,porozumieniem WTO”), zostalo zatwierdzone decyzja Rady 94/800/WE
z dnia 22 grudnia 1994 r. dotyczaca zawarcia w imieniu Wspdlnoty Europejskiej w dziedzinach
wchodzacych w zakres jej kompetencji, porozumien bedacych wynikiem negocjacji wielostronnych
w ramach Rundy Urugwajskiej (1986-1994)°.

12. Artykul 9 porozumienia TRIPS, zatytulowany ,Stosunek do konwencji bernenskiej”, stanowi:

»1. Czlonkowie [WTO] zastosuja sie do artykuléw 1-21 konwencji bernenskiej (1971) oraz zalacznika
do niej [...].

2. Ochrona w zakresie praw autorskich dotyczy wylacznie sposobu wyrazania, a nie idei, procedur,
metod dzialania lub koncepcji matematycznych”.

13. Artykul 10 porozumienia TRIPS, zatytulowany ,Programy komputerowe i zbiory danych”, stanowi:

»1. Programy komputerowe, zaréwno w kodzie zrédlowym jak przedmiotowym beda chronione jak
dzieta literackie na podstawie konwencji bernenskiej (1971).

2. Zbiory danych lub inne materialy przedstawione w formie mozliwej do odczytania przez maszyny
lub w innej formie, ktére z powodu doboru lub uporzadkowania ich zawartosci stanowia wytwory
intelektu, beda chronione jako takie. Ochrona taka, ktéra nie bedzie rozciaga¢ sie na dane lub
materialy jako takie, nie bedzie powodowa¢ uszczerbku dla praw autorskich dotyczacych danych lub
materialéw jako takich”.

5 Dz.U. 1994, L 336, s. 1.
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B. Prawo Unii Europejskiej

14. Artykut 2 dyrektywy 2001/29, zatytulowany ,Prawo do zwielokrotniania utworu”, stanowi:
»Panstwa czlonkowskie przewiduja wylaczne prawo do zezwalania lub zabraniania bezposredniego lub
posredniego, tymczasowego lub stalego zwielokrotniania utworu, przy wykorzystaniu wszelkich
srodkéw i w jakiejkolwiek formie, w caltosci lub cze$ciowo:

a) dla autoréw — w odniesieniu do ich utwordw;

[...]".

15. Artykut 3 dyrektywy 2001/29, zatytutowany ,Prawo do publicznego udostepniania utworéw i prawo
podawania do publicznej wiadomosci innych przedmiotéw objetych ochrong”, stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie powinny zapewni¢ autorom wylaczne prawo do zezwalania [na
zwielokrotnianie] lub zabraniania na jakiekolwiek publiczne udostepnianie ich utworéw, droga

przewodowa lub bezprzewodows, wlaczajac podawanie do publicznej wiadomosci ich utworéw w taki
sposdb, ze osoby postronne maja do nich dostep w wybranym przez siebie miejscu i czasie.

[...]"
16. Artykutl 4 dyrektywy 2001/29, zatytulowany ,Prawo do rozpowszechniania”, stanowi:
»1. Panstwa czlonkowskie powinny przewidzie¢ dla autoréw wylaczne prawo do zezwalania lub

zabraniania jakiejkolwiek formy publicznego rozpowszechniania oryginalu swoich utworéw lub ich
kopii w drodze sprzedazy lub w inny sposdb.

[...]"”.

C. Ustawodawstwo niderlandzkie

17. Artykul 1 Auteurswet (niderlandzkiej ustawy o prawie autorskim, zwanej dalej ,ustawa o prawie
autorskim”) stanowi:

»Tworcy utworu literackiego, naukowego lub artystycznego lub jego nastepcom prawnym przystuguje —
z zastrzezeniem wyjatkéw przewidzianych przez te ustawe — wylaczne prawo rozpowszechniania
i zwielokrotniania utworu”.

18. Artykul 10 ustawy o prawie autorskim brzmi nastepujaco:

»1. W rozumieniu niniejszej ustawy utworami literackimi, naukowymi lub artystycznymi sa:

1)  ksiazki, broszury, gazety, czasopisma oraz wszystkie inne utwory pisane;

2) dzieta dramatyczne lub dramatyczno-muzyczne;

3) odczyty i przemdéwienia

4)  dziefa choreograficzne i pantomimy;

5) dzieta muzyczne ze stowami lub bez stéw;
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6) dzieta rysunkowe, malarstwo, dzieta architektoniczne, rzezby, dzieta rytownicze i litograficzne oraz
zrédwnane z nimi dzieta wyrazane w podobny sposéb;

7) mapy geograficzne;

8) plany, szkice i dziefa plastyczne dotyczace geografii, topografii, architektury lub innych nauk;
9) dzieta fotograficzne;

10) dziela filmowe;

11) dzieta sztuki uzytkowej i wzory przemyslowe;

12) programy komputerowe i materialy przygotowawcze

oraz ogdlnie wszystkie dziela literackie, naukowe i artystyczne, bez wzgledu na sposéb lub forme ich
wyrazenia.

[...]"”.

II. Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

19. Heksenkaas jest serem do smarowania z dodatkiem $mietany i zi6l. Zostal on stworzony przez
holenderskiego handlarza warzywami i $wiezymi produktami w 2007 r. Umowa zawarta w 2011 r.
i w zamian za wynagrodzenie powigzane z wynikami sprzedazy twoérca przenidst swoje prawa
wlasnosci intelektualnej dotyczace tego produktu na Levole.

20. Patent na metode produkcji Heksenkaas przyznano w dniu 10 lipca 2012 r., a stowny znak
towarowy ,Heksenkaas” zostal zgloszony w polowie 2010 r.

21. Od stycznia 2014 r. spotka Smilde wytwarza produkt pod nazwa ,Witte Wievenkaas” dla sieci
supermarketéw w Niderlandach.

22. Levola pozwala spétke Smilde przed rechtbank Gelderland (sad rejonowy w Geldrii, Niderlandy),
poniewaz uznala, ze produkcja i sprzedaz Witte Wievenkaas przez to drugie przedsiebiorstwo narusza
prawa autorskie Levoli do ,smaku” Heksenkaas. Levola definiuje prawa autorskie do smaku jako
»calo$ciowe wrazenie wywierane przez spozycie danego produktu spozywczego na narzadach smaku,
w tym odczucie w ustach postrzegane przez zmystu dotyku”.

23. Levola wniosla do rechtbank Gelderland (sadu rejonowego w Geldrii), aby ten orzekl, po pierwsze,
ze smak Heksenkaas stanowi wlasna tworczos¢ intelektualna producenta i w konsekwencji korzysta
z ochrony prawnoautorskiej jako ,utwdr” w znaczeniu art. 1 ustawy prawo autorskie, oraz po drugie,
ze smak produktu wytwarzanego przez spolke Smilde stanowi zwielokrotnienie tego ,utworu”.
Ponadto zwrdcila sie ona réwniez do tego sadu o nakazanie spélce Smilde zaprzestania i zakazu
dalszego naruszania praw autorskich, w tym poprzez produkcje, sprzedaz, zakup i inna komercjalizacje
produktu o nazwie , Witte Wievenkaas”.

24. Wyrokiem z dnia 10 czerwca 2015 r. rechtbank Gelderland (sad rejonowy w Geldrii) orzekl, ze bez
koniecznosci orzekania w kwestii, czy smak Heksenkaas moze by¢ chroniony na podstawie prawa
autorskiego, zadania Levoli powinny w kazdym razie zosta¢ oddalone, poniewaz ta ostatnia nie
wskazala, jakie elementy lub polaczenia elementéw smaku Heksenkaas nadaja mu wiasciwy oryginalny
charakter i znamiona indywidualnosci.
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25. Levola wniosla od tego wyroku apelacje do sadu odsylajacego.

26. Sad odsylajacy uwaza, ze istota sporu jest odpowiedZ na pytanie, czy smak produktu spozywczego
moze by¢ chroniony na podstawie prawa autorskiego. Dodaje on, iz strony postepowania gtéwnego
zajmuja w tej kwestii skrajnie rozbiezne stanowiska.

27. Zdaniem Levoli smak produktu spozywczego moze by¢ kwalifikowany jako chroniony prawem
autorskim utwor literacki, naukowy lub artystyczny. Levola opiera sie w szczegdlnosci na wyroku
Hoge Raad der Nederlanden (sadu najwyzszego Niderlandéw) z dnia 16 czerwca 2006 r. w sprawie
Lancome (ECLINNL:HR:2006:AU8940), w ktérym sad ten uznal co do zasady mozliwo$¢ przyznania
kompozycji zapachowej perfum ochrony prawnoautorskiej.

28. Natomiast zdaniem spo6tki Smilde prawnoautorska ochrona smaku nie jest przewidziana w systemie
prawa autorskiego, ktory dotyczy tylko utworéw wizualnych i dzwiekowych. Ponadto nietrwalos¢
produktu spozywczego i subiektywne postrzeganie smakowe uniemozliwiaja zakwalifikowanie smaku
produktu spozywczego jako utworu chronionego prawem autorskim. Co wiecej, przystugujace
autorowi prawa wylaczne do utworu wlasnosci intelektualnej i ich ograniczenia bylyby praktycznie
niemozliwe do zastosowania w odniesieniu do smaku.

29. Sad odsylajacy zauwaza, ze Cour de cassation (sad kasacyjny, Francja), w szczegélnosci
w orzeczeniu z dnia 10 grudnia 2013 r.°, kategorycznie odrzucil mozliwo$¢ objecia zapachu ochrona
na podstawie prawa autorskiego. Orzecznictwo krajowych sadéw najwyzszych w Unii jest zatem
niespdjne, jesli chodzi o kwestie ochrony zapachu na podstawie prawa autorskiego, ktéra to kwestia
jest podobna do tej rozpatrywanej przed sadem odsylajacym.

30. W tych okoliczno$ciach Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden (sad apelacyjny w Arnhem-Leeuwarden)
postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ si¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) a) Czy prawo Unii stoi na przeszkodzie temu, by smak produktu spozywczego — jako wlasna
tworczos¢ intelektualna autora — mdgl stanowi¢ przedmiot ochrony przyznawanej na
podstawie prawa autorskiego? W szczegdlnosci:

b) Czy na przeszkodzie przyznaniu ochrony na podstawie prawa autorskiego stoi fakt, iz okreslenie
»dziela literackie i artystyczne« zawarte w art. 2 ust. 1 konwencji bernenskiej, ktéra wiaze
wszystkie panstwa cztonkowskie Unii, obejmuje co prawda »wszystkie dziefa literackie, naukowe
i artystyczne, bez wzgledu na sposéb lub forme ich wyrazenia«, jednak wskazane w tym
postanowieniu przyklady dotycza jedynie utworéw wizualnych lub dzwigkowych?

c) Czy (potencjalna) nietrwalo$¢ produktu spozywczego lub subiektywny charakter doznania
smakowego stoja na przeszkodzie uznaniu smaku produktu spozywczego za utwor objety
ochrong prawnoautorska?

d) Czy system praw wylacznych i ograniczen taki jak system okreslony w art. 2-5 dyrektywy
2001/29 sprzeciwia sie udzieleniu smakowi produktu spozywczego ochrony na podstawie prawa
autorskiego?

2) Jesli odpowiedz na pytanie pierwsze lit. a) jest negatywna:

a) Jakie warunki musza zosta¢ spelnione, aby smak produktu spozywczego mdgt stanowic
przedmiot ochrony prawa autorskiego?

6 Cour de cassation, chambre commerciale (sad kasacyjny, izba gospodarcza), 10 grudnia 2013 r., nr 11-19.872, nieopublikowane w biuletynie,
(ECLL:FR:CCASS:2013:CO01205).
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b) Czy prawnoautorska ochrona smaku produktu spozywczego dotyczy wylacznie smaku, czy
(réwniez) receptury produktu spozywczego?

¢) Co musi wykaza¢ strona podnoszaca w postepowaniu w przedmiocie naruszenia jej praw, ze
jest tworca smaku produktu spozywczego objetego ochrona na podstawie prawa autorskiego?
Czy wystarczy, by strona ta przedstawita w ramach postepowania rzeczony produkt sadowi, tak
by mégl on — za posrednictwem zmysiéw wechu i smaku — sformulowaé swéj wlasny osad
w kwestii, czy dany smak produktu spozywczego spelnia wymogi objecia ochrona
prawnoautorska? Czy tez strona powodowa musi (réwniez) przedstawi¢ opis kreatywnych
wyboréw, ktérych dokonata w kontekscie kompozycji smaku, lub recepture, ktére pozwalaja na
uznanie smaku za wlasna tworczos¢ intelektualna tworcy?

d) W jaki sposéb na etapie postepowania w przedmiocie naruszenia praw sad ma stwierdzié, czy
smak produktu spozywczego strony pozwanej jest zblizony w tak duzym stopniu do smaku
produktu spozywczego strony powodowej, ze zachodzi naruszenie praw autorskich? Czy
w ramach rzeczonej oceny ma (réwniez) znaczenie, ze calo$ciowe wrazenie wywolywane przez
obydwa smaki jest bardzo zblizone?”.

III. Przebieg postepowania przed Trybunalem

31. Uwagi na piSmie zostaly zlozone przez Levole, spoétke Smilde, rzady francuski, wloski
i Zjednoczonego Krolestwa oraz Komisje Europejska. Levola, spétka Smilde, rzady holenderski,
francuski i Zjednoczonego Krdlestwa oraz Komisja przedstawily uwagi ustne podczas rozprawy, ktéra
odbyta si¢ w dniu 4 czerwca 2018 r.

IV. Analiza

32. Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy pragnie przede wszystkim ustali¢, czy smak produktu
spozywczego stanowi ,utwor” i moze by¢ chroniony na podstawie prawa autorskiego dyrektywa
2001/29".

A. W przedmiocie dopuszczalnosci

33. Spétka Smilde podnosi, ze niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest
niedopuszczalny. Wskazuje ona, iz pomijajac fakt, ze Levola nie dopelnila choéby obowigzku
przedstawienia faktéw i dowodéw w postepowaniu przed sadem krajowym, niniejsza sprawa moze juz
zosta¢ zakonczona w oparciu o fakt, ze smak produktu Heksenkaas nie jest oryginalny.

34. Moim zdaniem podniesionego przez spéltke Smilde zarzutu niedopuszczalno$ci nie mozna
uwzgledni¢ z powoddw opisanych ponize;j.

35. Jedynie sady krajowe, przed ktérymi toczy sie spér i ktére musza przyja¢ na siebie
odpowiedzialno$¢ za wydane orzeczenie sadowe, moga ocenia¢, w odniesieniu do szczegélnych
okolicznosci kazdej sprawy zaréwno konieczno$¢ uzyskania orzeczenia w trybie prejudycjalnym dla
wydania wyroku, jak i znaczenie dla sprawy pytan skierowanych do Trybunatu. W konsekwencji, jesli

7 W ocenie Levoli ,przedmiotem sporu [...] pomiedzy Levola a spétka Smilde jest ochrona na podstawie prawa autorskiego smaku Heksenkaas
jako takiego. Chodzi o doznania sensoryczne, poprzez ktére do$wiadcza sie smaku jako takiego, a nie o srodki, za pomoca ktérych wytwarza sie
to odczucie. Nie chodzi wiec o ochrone danej substancji lub wykazu skladnikéw. Utwor, ktéry ma byé przedmiotem ochrony, to smak, a nie
jego nosénik” (pkt 9 uwag). Levola dodaje, ze ,nie mozna wykluczy¢, ze smak moze by¢ przedstawiony za pomoca innego nosnika, tak jak obraz
stworzony przez artyste w technice olejnej moze zosta¢ zwielokrotniony za pomoca innego no$nika. Utwdr chroniony prawem autorskim
stanowi bowiem wyrazenie niematerialne, a nie fizyczny no$nik tego wyrazenia” (pkt 86 uwag).

ECLILEU:C:2018:618 7



OpriNtA M. WATHELETA — SprawA C-310/17
LevoLAa HENGELO

przedstawione pytania dotycza wykladni prawa Unii, co do zasady Trybunal jest zobowigzany orzekac.
Oznacza to, ze pytania dotyczace prawa Unii korzystaja z domniemania znaczenia dla sprawy. Odmowa
wydania przez Trybunal orzeczenia w trybie prejudycjalnym, o ktére wnioskowal sad krajowy, jest
mozliwa tylko wtedy, gdy jest oczywiste, ze wykladnia prawa Unii, o ktéra sie zwrdécono, nie ma
zadnego zwigzku ze stanem faktycznym lub z przedmiotem sporu w postepowaniu gltéwnym, gdy
problem jest natury hipotetycznej badz gdy Trybunal nie dysponuje informacjami w zakresie stanu
faktycznego lub prawnego niezbednymi do udzielenia przydatnej odpowiedzi na pytania, ktére zostaly
mu postawione®.

36. Nalezy podkresli¢, ze niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy
wykladni prawa Unii, a dokladniej wykladni przepiséw art. 2-5 dyrektywy 2001/29. W braku
przestanek i twierdzen, ktére wskazywalyby, ze zadana wykladnia prawa Unii nie ma zadnego zwiazku
ze stanem faktycznym lub celem sporu w postepowaniu gléwnym albo ze zagadnienie ma charakter
hipotetyczny, uwazam, iz pytania prejudycjalne postawione przez sad odsylajacy, dotyczace wykladni
dyrektywy i pojecia ,utworu”, nie moga zosta¢ uznane za niedopuszczalne z tego powodu, ze jedna ze
stron w postepowaniu gtéwnym ocenia, iz spér winien zostac rozstrzygniety z uzyciem innych srodkéow
i argumentéw.

B. Co do istoty sprawy

1. Pojecie ,utworu” — pojecie ,jednolite i autonomiczne w prawie Unii”

37. Pojecie ,utworu” w rozumieniu art. 2 lit. a), art. 3 ust. 1 i art. 4 ust. 1 dyrektywy 2001/29 nie
zostalo zdefiniowane w tej dyrektywie’. Ponadto przepisy te nie zawieraja zadnego odniesienia do

prawa krajowego w zakresie pojecia ,utworu”".

38. W tych okolicznosciach zgodnie z orzecznictwem Trybunalu zaréwno z jednolitego stosowania
prawa Unii, jak i z zasady réwnosci wynika, ze pojecia zawarte w przepisie prawa Unii, ktéry nie
zawiera zadnego wyraznego odestania do prawa panstw czlonkowskich w celu ustalenia jego znaczenia
i zakresu, powinny zasadniczo by¢ interpretowane w catej Unii w sposéb autonomiczny i jednolity, co
powinno nastapi¢ z uwzglednieniem kontekstu przepisu i celu zamierzonego przez dane
uregulowanie .

39. Z wyzej przytoczonego orzecznictwa wynika, ze termin ,utwdr” winien by¢ rozumiany jako pojecie
autonomiczne prawa Unii, ktérego tres¢ i zakres znaczeniowy winny by¢ identyczne we wszystkich
panstwach czlonkowskich. Dlatego tez Trybunal winien nada¢ temu pojeciu jednolita wykladnie
w porzadku prawnym Unii .

8 Wyrok z dnia 1 lipca 2010 r., Sbarigia (C-393/08, EU:C:2010:388, pkt 19, 20 i przytoczone tam orzecznictwo).
9 Dodatkowo prawnoautorska ochrona smaku produktu spozywczego nie jest wprost uregulowana w prawie Unii.

10 W ocenie Levoli, ,[n]awet jesli w prawie Unii znajdowaloby sie jednolite i autonomiczne pojecie utworu, ktére nie pozostawialoby panstwom
cztonkowskim dowolnosci w ustalaniu krajowego poziomu dodatkowych warunkéw, jakie musza by¢ spelnione, aby przyzna¢ ochrone
prawnoautorska [...], to wciaz prawo Unii musi takze odpowiada¢ na pytanie, czy panstwa czfonkowskie maja obowigzek przyznania ochrony
prawnoautorskiej oryginalnym tworom, ktére sa pojmowane za pomoca zmystéw innych niz wzrok i stuch, tak jak ma to miejsce w przypadku
smaku albo zapachu, czy tez panstwa czlonkowskie nie mogg nawet przyzna¢ ochrony prawnoautorskiej takim tworom jak smak i zapach,
nawet jesli taki smak czy zapach jest wynikiem tworczej pracy intelektualnej, dzieki ktérej autor dal wyraz swojej osobistej twérczosci” (pkt 41
uwag). ,Gdyby jednak Trybunal zdecydowal sie¢ wylacznie na ustalenie minimalnego poziomu jakosciowego kwalifikujacego do uzyskania
ochrony prawnoautorskiej w formie wymogu »wlasnej tworczosci intelektualnej« — jak na przykiad ustalono w orzecznictwie niemieckim — jest
oczywiste, ze panstwa cztonkowskie maja swobode przyznania ochrony prawnoautorskiej utworowi bedacemu smakiem kreacji kulinarnej, jezeli
taki smak moze by¢ kwalifikowany co najmniej jako wlasna twoérczo$¢ intelektualna jego twércy. Ustalenie minimalnego progu jakosciowego
»wlasnej tworczosci intelektualnej« nie wyklucza wlasciwie zadnego ludzkiego zmystu, skutkiem czego ustalenie znaczenia sposobu
sensorycznego postrzegania wlasnej twérczosci intelektualnej wchodzi w zakres kompetencji panstw cztonkowskich” (pkt 42 uwag).

11 Zobacz wyrok z dnia 16 czerwca 2011 r., Omejc (C-536/09, EU:C:2011:398, pkt 19). Zobacz takze wyrok Padawan (C-467/08, EU:C:2010:620,
pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo).

12 Zobacz podobnie wyrok Padawan (C-467/08, EU:C:2010:620, pkt 33).
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40. W zwiazku z tym nalezy uznal, ze pojecie ,utworu” jako pojecie autonomiczne prawa Unii nie
pozwala panstwom czlonkowskim na wprowadzenie w tym wzgledzie zréznicowanych lub
dodatkowych uregulowan. Prawo Unii sprzeciwia si¢ w konsekwencji uregulowaniom krajowym, ktére
poza zakresem wskazanym w dyrektywie 2001/29" przewidywalyby mozliwo$¢ objecia ochrona
prawnoautorska smakéw produktéw spozywczych ™.

2. Pojecie ,utworu” i wymog tworczosci intelektualnej

41. Rzad francuski uwaza, ze w celu ustalenia, czy smak zywnosci moze korzysta¢ z ochrony
prawnoautorskiej przyznanej w dyrektywie 2001/29, nalezy ustali¢, czy moze on zosta¢ uznany za
utwor, to jest wytwor, ktdry jest oryginalny w tym sensie, ze stanowi wlasna twoérczo$¢ intelektualna
jego autora.

42. W pkt 34 wyroku z dnia 16 lipca 2009 r., Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465), Trybunat
wskazal ze ,[z] ogélnej systematyki konwencji bernenskiej, a w szczegdlnosci z jej art. 2 akapity piaty
i 6smy wynika, ze objecie okreslonych przedmiotéw ochrona przyslugujaca utworom literackim
i artystycznym wymaga, by stanowily one tworczo$¢ intelektualng”'. Ponadto Trybunal orzekl, ze
prawo autorskie w rozumieniu art. 2 lit. a) dyrektywy 2001/29 moze znajdowac zastosowanie jedynie
w stosunku do wytworu, ktdry jest oryginalny w tym sensie, ze stanowi wlasna twérczos¢ intelektualna
jego autora .

43. W pkt 88 wyroku z dnia 1 grudnia 2011 r., Painer (C-145/10, EU:C:2011:798), Trybunal orzek, ze
z wlasng tworczoscia intelektualng autora mamy do czynienia wéwczas, gdy odzwierciedla ona jego
osobowo$¢. Zgodnie z pkt 39 wyroku z dnia 1 marca 2012 r., Football Dataco i in. (C-604/10,
EU:C:2012:115), kryterium oryginalnos$ci nie jest spelnione, jezeli utworzenie bazy danych jest
uwarunkowane wzgledami technicznymi, zasadami lub ograniczeniami, ktére nie pozostawiaja miejsca
na swobode twoércza. Ponadto w pkt 42 tego wyroku Trybunal orzekl, ze fakt, iz stworzenie bazy
danych wymagalo ze strony jej autora — niezaleznie od stworzenia danych, ktére baza ta zawiera —
znacznego nakladu pracy i duzych umiejetnosci, nie moze jako taki uzasadni¢ ochrony tej bazy danych
na podstawie prawa autorskiego, jezeli ten naklad pracy i te umiejetnosci nie odznaczaja si¢ zadna
oryginalnos$cia w wyborze lub uporzadkowaniu wskazanych danych.

44. Uwazam jednak, ze chociaz okoliczno$¢, iz dany wytwér jest oryginalny, stanowi warunek
konieczny, aby mégl on skorzysta¢ z ochrony na podstawie prawa autorskiego, to taki warunek nie
wydaje mi si¢ jednak wystarczajacy. Oprécz tego, ze dany wytwdér musi by¢ oryginalny, musi on tez
stanowic ,,utwoér”.

45. W pkt 33 wyroku z dnia 16 lipca 2009 r., Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465), Trybunat
orzekl, ze ,[art] 2 lit. a) dyrektywy 2001/29 stanowi, ze autorom przystuguje wylaczne prawo do
zezwalania [na zwielokrotnianie] lub zakazywania zwielokrotniania ich utworéw w calosci lub
cze$ciowo. Wynika z tego, ze przedmiotem ochrony prawnej polegajacej na posiadaniu przez autora
prawa do zezwalania [na zwielokrotnianie] lub zakazywania zwielokrotniania jest »utwér«”".

13 Albo innym uregulowaniem prawa Unii, ktére mogloby ewentualnie zosta¢ przyjete, jezeli taka bylaby decyzja prawodawcy Unii.

14 Zobacz analogicznie wyroki: z dnia 16 lipca 2009 r., Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465, pkt 27-29); z dnia 21 pazdziernika 2010 r.,
Padawan (C-467/08, EU:C:2010:620, pkt 29-37).

15 W wyroku Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co., Inc. 499 U.S. 340 — sad najwyzszy Stanéw Zjednoczonych orzekl, ze
warunkiem niezbednym udzielenia ochrony prawa autorskiego jest oryginalnos¢.

16 Punkt 37 wyroku Infopaq International. W ocenie Trybunalu ,utwory takie jak programy komputerowe, bazy danych lub fotografie podlegaja
ochronie prawa autorskiego jedynie wtedy, gdy sa oryginalne w tym sensie, ze stanowia wlasng tworczos¢ intelektualng ich autora” (pkt 35
wspomnianego wyroku, wyréznienie moje).

17 Artykul 3 dyrektywy 2001/29, dotyczacy ,prawa do publicznego udostepniania utworéw i prawa podawania do publicznej wiadomosci innych
przedmiotéw objetych ochrong”, oraz art. 4 dyrektywy, dotyczacy ,prawa do rozpowszechniania”, réwniez odnosza sie do ,utworu”.
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46. Z przywolanego orzecznictwa w oczywisty sposob wynika, ze art. 2 lit. a) dyrektywy 2001/29
wymaga, po pierwsze, istnienia ,utworu”’, a po drugie, aby utwér ten byt oryginalny. Wazne jest
jednak, aby nie taczy¢ i nie myli¢ tych poje¢, poniewaz sa one rézne.

47. W konsekwencji uwazam, podzielajac poglad Komisji, ze fakt, iz ,utwér moze podlega¢ ochronie
prawa autorskiego w rozumieniu art. 2 lit. a) dyrektywy 2001/29 wylacznie w sytuacji, gdy spetnia
kryterium oryginalnosci, nie moze by¢ jednak interpretowany w ten sposdb, ze implikuje poglad
przeciwny, a mianowicie, ze kazdy wytwér spelniajacy to kryterium bedzie »automatycznie« uwazany,

z tego tylko powodu, za »utwodr« podlegajacy ochronie prawa autorskiego w rozumieniu wspomnianej
719

dyrektywy

3. Czy smak stanowi utwor?

48. W zwiazku z tym, ze dyrektywa 2001/29 nie definiuje pojecia utworu, uwazam, ze nalezy
uwzgledni¢ postanowienia konwencji bernenskiej. Nalezy bowiem podnie$é, ze Unia, cho¢ nie jest
strong konwencji bernenskiej, ,jest jednak zobowigzana — na mocy art. 1 ust. 4 traktatu WIPO
o prawie autorskim, ktdrego jest strona i ktéry wchodzi w sklad jej porzadku prawnego, a takze na
mocy dyrektywy 2001/29, ktéra ma na celu jego wdrozenie — podporzadkowac si¢ art. 1-21 konwencji
bernenskiej” *.

49. W konsekwencji Unia jest zobowigzana podporzadkowac sie w szczegélnosci art. 2 ust. 1 konwencji
bernenskiej, okreslajacemu zakres utwordw ,literackich i artystycznych”, ktére moga by¢ chronione
prawem autorskim. Zgodnie z tym postanowieniem wyrazenie ,dziela literackie i artystyczne”
»obejmuje wszystkie dzieta literackie, naukowe i artystyczne, bez wzgledu na sposéb lub forme ich
wyrazenia [...]". Ponadto art. 2 ust. 1 konwencji berneniskiej zawiera niewyczerpujacg liste*' utworéw
Jliterackich i artystycznych”, ktére sa chronione*.

50. Lista ta nie zawiera jakiegokolwiek odniesienia do smaku, jak réwniez do utworéw podobnych do
smaku, takich jak kompozycje zapachowe lub zapachy, jednakze nie wyklucza ich tez wprost.

51. Pragne jednak wskaza¢, ze niezaleznie od faktu, iz zgodnie z art. 2 ust. 1 konwencji bernenskiej
»okreslenie »dziela literackie i artystyczne« obejmuje wszystkie dziela literackie, naukowe i artystyczne,
bez wzgledu na sposéb lub forme ich wyrazenia”, przepis ten odnosi sie jedynie do utwordéw, ktére sa
odbierane za pomoca $rodkéw wizualnych lub dzwiekowych, takich jak ksiazki i utwory muzyczne,
z wylaczeniem wytworéw, ktére moga zosta¢ odebrane za pomoca innych zmysléw, takich jak wech,
smak czy dotyk.

18 W ocenie rzadu Zjednoczonego Krolestwa bledna bylaby interpretacja wyroku z dnia 16 lipca 2009 r., Infopaq International (C-5/08,
EU:C:2009:465), ,jako wskazujacego, ze kazdy typ utworu podlega ochronie prawnoautorskiej, o ile stanowi twdrczo$¢ intelektualng autora.
Rozumowanie w pkt 37 nalezy interpretowa¢ w $wietle pkt 34-36, w ktérych wyraznie stwierdzono, ze dyrektywa 2001/29 chroni jedynie
niektdére przedmioty sklasyfikowane jako dzieta literackie lub artystyczne w ramach konwencji bernenskiej lub na podstawie innego instrumentu
prawa Unii, takiego jak dyrektywa dotyczaca programéw komputerowych” (pkt 19 uwag).

19 Punkt 33 przedstawionych przez Komisje uwag na pismie. W wyroku z dnia 4 pazdziernika 2011 r., Football Association Premier League i in.
(C-403/08 i C-429/08, EU:C:2011:631, pkt 96-99), Trybunat orzekl, ze spotkania sportowe nie moga zosta¢ uznane za twdrczos¢ intelektualng,
ktorg mozna zakwalifikowaé jako utwdr. Aby bowiem utwér byt kwalifikowany w ten sposéb, musi on by¢ oryginalny w tym sensie, ze stanowi
wlasng tworczos¢ intelektualng jego autora. O ile prawda jest, ze w tych punktach omawianego wyroku mozna odnie$¢ wrazenie, ze ,utwor” jest
synonimem pojecia ,twoérczosci intelektualnej” i ze jedynym wymogiem w celu domagania sie udzielenia ochrony prawa autorskiego jest
istnienie ,tworczosci intelektualnej”, o tyle uwazam, ze z wyroku tego wynika, iz spotkania sportowe, w szczegdlnosci mecze pilki noznej, nie sa
chronione prawem autorskim, poniewaz podlegaja regulom gry niepozostawiajagcym swobody twoérczej w rozumieniu prawa autorskiego.
W istocie, spotkaniom sportowym jako takim brakuje oryginalno$ci. Kwestia, czy spotkania sportowe stanowia utwory (o charakterze
nieoryginalnym), nie zostala zbadana przez Trybunat.

20 Zobacz wyrok z dnia 9 lutego 2012 r., Luksan (C-277/10, EU:C:2012:65, pkt 59).

21 W mojej ocenie okreslenia ,telles que” we francuskiej wersji jezykowej oraz ,such as” w angielskiej wersji jezykowej wskazuja na
niewyczerpujacy i w zwigzku z tym przykladowy charakter utwordéw ,literackich i artystycznych”, ktére moga by¢ przedmiotem ochrony z tytulu
prawa autorskiego.

22 Zobacz art. 2 ust. 6 konwengji bernenskiej.
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52. Ponadto w przypadku istotnych watpliwo$ci co do objecia niektérych tworéw ochrona
prawnoautorska wspdlnota miedzynarodowa podejmuje regularne dzialania w celu ustalenia, ktére
»utwory” podlegaja takiej ochronie — pod warunkiem ze sa oryginalne — poprzez modyfikowanie
postanowienn konwencji berneniskiej albo poprzez zawieranie innych porozumien wielostronnych?.

53. To w ten sposéb traktat WIPO o prawie autorskim, ktéry stanowi porozumienie szczegdlne
w rozumieniu konwencji bernenskiej, zostal przyjety w celu ochrony utworéw w $rodowisku
cyfrowym™, takich jak programy komputerowe i zbiory danych oraz inne elementy (bazy danych)?.

54. Smak produktu spozywczego nie moze by¢ przyrownany do zadnego z ,,utworéw” chronionych tym
traktatem, a zgodnie z moja wiedza zadna inna dyspozycja prawa miedzynarodowego nie chroni,
w ramach ochrony prawnoautorskiej, smaku produktu spozywczego ™.

55. Ponadto uwazam, w zgodzie z uwagami rzadu francuskiego i Komisji, ze chociaz proces tworzenia
smaku spozywczego lub perfum wymaga nakladu pracy i umiejetnoséci, to jednak zaréwno smak, jak
i perfumy nie moga by¢ przedmiotem ochrony prawa autorskiego, jezeli nie beda oryginalne?.
Ochrona prawnoautorska obejmuje oryginalne formy wyrazu, a nie idee, procedury, metody dziatania
czy tez pojecia matematyczne jako takie®. Uwazam, ze o ile postaé, w jakiej utrwalona jest receptura
(forma wyrazu), moze by¢ chroniona prawem autorskim, jesli jest oryginalna, o tyle prawo autorskie
nie chroni receptury jako takiej (pomyslu). Rozréznienie to okreslane jest w jezyku angielskim mianem
»idea/expression dichotomy”.

23 Zobacz podobnie s. 25 przewodnika po traktatach o prawie autorskim i prawach pokrewnych administrowanych przez WIPO, opublikowanego
w 2003 r. i dostepnego pod ponizszym adresem: http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/fr/copyright/891/wipo_pub_891.pdf.

24 Zobacz motyw 15 dyrektywy 2001/29. Artykut 4 traktatu WIPO o prawie autorskim wskazuje wprost, ze programy komputerowe sa chronione
w ten sam sposob co dziefa literackie w rozumieniu art. 2 konwencji bernenskiej. Artykul 5 tego samego traktatu stanowi, ze bazy danych
w jakiejkolwiek formie, ktére z powodu doboru lub uporzadkowania ich zawartosci stanowig wytwory intelektu, beda chronione w taki sam
sposob w tej samej jakosci. Zobacz takze art. 10 porozumienia TRIPS.

25 Dyrektywa 2001/29 dotyczy ochrony sadowej prawa autorskiego i praw pokrewnych z wylaczeniem w szczegdlnosci ochrony sadowej
programéw komputerowych i baz danych. Natomiast dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r.
w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych (Dz.U. 2009, L 111, s. 16) dotyczy ochrony sadowej programéw komputerowych. Jak
wynika z motywu pierwszego dyrektywy Rady 91/250/EWG z dnia 14 maja 1991 r. w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych
(Dz.U. 1991, L 122, s. 42), uchylonej i zastapionej dyrektywa 2009/24, ,programy komputerowe sa obecnie niedostatecznie chronione przez
obowiazujace ustawodawstwo we wszystkich panstwach czlonkowskich, a ta ochrona, tam gdzie istnieje, jest bardzo réznorodna”. Pragne
zauwazy¢ w tym wzgledzie, ze kod przedmiotowy programu komputerowego nie jest co do zasady postrzegalny dla ludzi. Kod przedmiotowy
programu komputerowego jest jednak wytworem precyzyjnym i trwalym, ktéry moze by¢ ,odczytywany” lub ,postrzegany” w sposéb konkretny
i obiektywny przez maszyny. Dodatkowo dyrektywa 96/9/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 marca 1996 r. w sprawie ochrony
prawnej baz danych (Dz.U. 1996, L 77, s. 20) dotyczy ochrony sadowej baz danych. Artykul 3 ust. 1 dyrektywy 96/9, ktéry dotyczy praw
autorskich, stanowi, ze ,bazy danych, ktére z powodu wyboru lub uporzadkowania ich zawartosci stanowia wlasna twoérczos$¢ intelektualna
autora, podlegaja jako takie ochronie prawa autorskiego. Zadnych innych kryteriéw nie stosuje si¢ do okreslenia ich kwalifikowania si¢ do tej
ochrony”. Artykut 7 ust. 1 dyrektywy 96/9 zapewnia ochrone prawna sui generis baz danych, w przypadku ktérych uzyskanie, weryfikacja lub
prezentacja zawarto$ci wymaga istotnej inwestycji jakosciowej lub ilosciowej.

26 W ocenie sp6lki Smilde ,[z]aden prawodawca (ani redaktorzy konwencji bernenskiej, ani negocjatorzy TRIPS, ani autorzy konwencji WIPO
o prawie autorskim, ani z pewnoscia strony zaangazowane w proces legislacyjny, ktéry doprowadzit do przyjecia dyrektywy [2001/29]), nigdy nie
mial zamiaru doprowadzi¢ do monopolizacji, za pomoca prawa autorskiego, rzeczy subiektywnych, ulegajacych zniszczeniu, nieprecyzyjnych,
zmiennych, nieuchwytnych i technicznie okreslonych, takich jak smak” (pkt 91 uwag).

27 Chodzi o wytwory intelektu. Zobacz wyrok z dnia 1 marca 2012 r., Football Dataco i in. (C-604/10, EU:C:2012:115, pkt 42).

28 Zobacz podobnie wyrok z dnia 2 maja 2012 r., Sas Institute (C-406/10, EU:C:2012:259, pkt 33). Zobacz takze art. 2 traktatu WIPO o prawie
autorskim oraz art. 9 ust. 2 TRIPS.
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56. Co wiecej, owe oryginalne formy wyrazu tez powinny by¢ mozliwe do zidentyfikowania w sposob
wystarczajgco precyzyjny i obiektywny. W ten sposéb Trybunal wypowiedzial sie¢ w wyroku z dnia
12 grudnia 2002 r., Sieckmann (C-273/00, EU:C:2002:748, pkt 55), w sprawie, ktéra dotyczyla kwestii,
czy oznaczenie, w tamtym wypadku zapach, ktéry nie moze byé pojmowany wzrokowo, moze
stanowi¢ znak towarowy, orzekajac, ze jest to mozliwe, ,pod warunkiem ze moze on by¢ przedstawiony
graficznie, w szczegélnosci za pomoca figur, linii lub liter, w sposéb jasny, precyzyjny, kompletny,
a takze fatwo dostepny, czytelny, trwaly i obiektywny”?.

57. Wydaje sie jednak, ze w $wietle aktualnego stanu wiedzy doktadne i obiektywne okreslanie smaku
lub zapachu nie jest mozliwe. W tym wzgledzie rzad wloski wskazuje, ze ,pomimo wysitkéw
naukowych  podejmowanych dotychczas w celu jednoznacznego okreslenia  wlasciwosci
organoleptycznych produktéw spozywczych, w obecnym stanie rzeczy »smak« jest zasadniczo
elementem jako$ciowym, zwigzanym w pierwszym rzedzie z subiektywnym charakterem odczué
i gustu. Wlasciwosci organoleptyczne zywnosci maja by¢ bowiem w zalozeniu zbadane i poddane
ocenie przez narzady zmystu, zwlaszcza smaku i wechu, ale réwniez dotyku, na podstawie
subiektywnych doswiadczen i wrazen wywolanych przez pozywienie dla danych receptoréw
zmystowych. Obiektywna charakterystyka takich do$wiadczen nie zostala jeszcze stworzona”®. Nie
wykluczam, ze w przyszlosci moga rozwinac sie techniki precyzyjnej i obiektywnej identyfikacji smaku
lub zapachu, co moze doprowadzi¢ do dzialan legislacyjnych w celu zapewnienia im ochrony prawem
autorskim lub za pomocg innych $rodkéw.

58. W mojej ocenie mozliwo$¢ powierzenia identyfikacji smaku sedziemu lub wyznaczonemu
biegtemu, o co wnosi Levola w swoich uwagach na pi$mie, nie zmieni faktu, iz dokonana w ten sposéb
identyfikacja® pozostanie, zgodnie ze swoja natura, czynno$cia o charakterze subiektywnym®.
Tymczasem mozliwos¢  identyfikacji, wystarczajaco  precyzyjnej i obiektywnej, utworu,
a w konsekwencji zakresu jego ochrony prawnoautorskiej, jest konieczna, aby zapewni¢ poszanowanie
zasady bezpieczenstwa prawa w interesie osoby, ktdérej prawo autorskie przysluguje, oraz, co bardziej
istotne, osoby trzeciej, ktéra mogtaby by¢ narazona na postepowania sadowe, w tym karne lub zarzuty
falszerstwa®, w zwigzku z naruszeniem prawa autorskiego.

59. Argument, ze produkty spozywcze sa potencjalnie nietrwale, nie jest przekonujacy. W istocie nalezy
podkreslié, ze poza tym, iz dyrektywa 2001/29 nie przewiduje obowiazku utrwalenia utworu®,
przedmiotem ochrony prawa autorskiego nie jest nosnik, za pomoca ktérego lub na ktérym utwoér
zostal utrwalony, lecz sam utwoér.

29 W istocie warunek, ze oznaczenie winno sie przedstawi¢ w formie graficznej, nie istnieje juz w prawie Unii. Nalezy jednak zauwazy¢, ze art. 3
lit. b) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2436 z dnia 16 grudnia 2015 r. majacej na celu zblizenie ustawodawstw paristw
cztonkowskich odnoszacych si¢ do znakéw towarowych (Dz.U. 2015, L 336, s. 1), ktéra weszla w zycie w dniu 12 stycznia 2016 r.,
i rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2424 z dnia 16 grudnia 2015 r. zmieniajace rozporzadzenie Rady (WE)
nr 207/2009 w sprawie wspdlnotowego znaku towarowego i rozporzadzenie Komisji (WE) nr 2868/95 wykonujace rozporzadzenie Rady (WE)
nr 40/94 w sprawie wspélnotowego znaku towarowego oraz uchylajace rozporzadzenie Komisji (WE) nr 2869/95 w sprawie oplat na rzecz
Urzedu Harmonizacji w ramach Rynku Wewnetrznego (znaki towarowe i wzory) (Dz.U. 2015, L 341, s. 21), ktére weszlo w zycie w dniu
23 marca 2016 r., wymagaja, aby oznaczenia byly mozliwe do odtworzenia ich w rejestrze w sposéb, ktéry pozwoli wlasciwym organom
i odbiorca na precyzyjne i jednoznaczne ustalenie przedmiotu korzystajacego z ochrony przyznanej ich wlascicielowi.

30 Zobacz pkt 34 tych uwag.

31 Mam tutaj na mysli identyfikacje utworu, a nie ocene jego oryginalnosci, ktéra jest czynnoscig otwarta na odmienne opinie i implikuje pewien
stopienn subiektywizmu. Jezeli jednak dokladna i obiektywna identyfikacja utworu nie jest mozliwa, ocena jego oryginalnosci jest réwniez
niemozliwa.

32 W ocenie Komisji doznania i wrazenia wywotane przez dany smak ,maja [...] charakter subiektywny, niekonkretny, a (wigc) niemozliwy do
odtworzenia, a w kazdym wypadku bez pewnosci, obiektywizmu i szczegélowosci wystarczajacych, aby przyzna¢ ochrone na podstawie prawa
autorskiego” (pkt 41 uwag).

33 Motyw 28 dyrektywy 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie egzekwowania praw wlasnosci
intelektualnej (Dz.U. 2004, L 157, s. 45; sprostowanie Dz.U. 2004, L 195, s. 16) wskazuje, ze ,oprécz srodkéw cywilnych i administracyjnych,
procedur oraz $rodkéw naprawczych przewidzianych niniejsza dyrektywa, we wiasciwych przypadkach srodkami zapewniajacymi stosowanie
prawa wiasnosci intelektualnej sa sankcje karne”.

34 Zobacz takze art. 2 ust. 2 konwencji bernenskie;j.
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60. Jednakze okoliczno$¢, ze smaki sa efemeryczne, ulotne i nietrwale, przemawia moim zdaniem
przeciwko mozliwosci ich dokladnej i obiektywnej identyfikacji, a w zwiazku z tym przeciwko
mozliwosci zakwalifikowania ich jako utwory do celéw udzielenia ochrony prawnoautorskie;j.

61. W konsekwencji uwazam, ze smak produktu spozywczego nie stanowi ,utworu” w rozumieniu
dyrektywy 2001/29. Wynika stad, ze smak nie moze korzysta¢ z prawa do zwielokrotniania®, prawa do
publicznego udostepniania utworéw i prawa podawania do publicznej wiadomosci innych przedmiotéw
objetych ochrong™® oraz prawa do rozpowszechniania® w rozumieniu dyrektywy 2001/29, ktére maja
zastosowanie wylacznie do utworéw. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze wyjatki i ograniczenia przewidziane
w art. 5 dyrektywy 2001/29 maja zastosowanie wytacznie do utworéw chronionych tymi prawami.

62. Z powyzszych rozwazan wynika, ze dyrektywa 2001/29 stoi na przeszkodzie udzieleniu ochrony
prawnoautorskiej smakowi produktu spozywczego. Poniewaz pytanie drugie zostalo przedlozone
wylacznie na wypadek, gdyby dyrektywa 2001/29 nie sprzeciwiala sie udzieleniu ochrony
prawnoautorskiej smakowi produktu spozywczego, i dotyczy w szczegélnosci warunkéw skorzystania
z tej ochrony oraz jej zakresu, nie ma potrzeby udzielania na nie odpowiedzi.

V. Wnioski

63. W $wietle calo$ci powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania
prejudycjalne  przedstawione  przez  Gerechtshof = Arnhem-Leeuwarden (sad  apelacyjny
w Arnhem-Leeuwarden, Niderlandy) w nastepujacy sposéb:

Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie
harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym stoi
na przeszkodzie udzielenia ochrony prawnoautorskiej smakowi produktu spozywczego.

35 Zobacz art. 2 dyrektywy 2001/29.
36 Zobacz art. 3 dyrektywy 2001/29.
37 Zobacz art. 4 dyrektywy 2001/29.
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