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 9، محمد عاکفی قاضیانی2عاکفی قاضیانیمترجمان: وحید 

 چکیده

المللری محرل بحر  و نرزاع برود  اسرت،        یکی ا  موضوعاتی که هموار  در میان مفسدان کنوانسیون بیع برین 
ممکرن  معاملات با موضوع ندم افزار است. ندم افزارها در عدا معاملاتی عصرد حاضرد در چنرد قالرب و مریو       

است موضوع معامله و نقل و انتقال قدار گیدند. گا  ندم افزار به صورت فیزیکی و با ابزار ملموس )رو  دیسرک  
گیردد. گذمرته ا  ایرن مروارد      ا  مورد انتقال حقوقی قدار می یا سی د ( و گا  به صورت آنلاین و درون بدنامه

گونره   س به سفارش دهند  منتقل گددد. ایرن ممکن است ندم افزار  طی سفارمی، ساخت و تولید مود و سپ
( کنوانسیون، ا  این جهرت مرورد اخرتلاا    800( و )8معاملات با حف  مدایط اعمال کنوانسیون، مانند مواد )

ها  مختلرف حقروقی    اند که اساساً چنین معاملاتی ا  حی  بیع بودن و کالا بودن در نظام مفسدان قدار گدفته
 غمگونه معاملات کره همران سرفارش سراخت نردم افرزار اسرت، علیرد         رد اخید اینچالش بدانگیز بود  و در مو

ا  مطدح اسرت. ایرن    گونه معاملات اختلافات عمد  ( کنوانسیون، در حدود و ثیور تفسید  این7تصدیح ماد  )
 تحقیق با میو  توصیفی و تحلیلی در پاسخ به این مسئله بدآمد  و به این نتیجه رسید  اسرت کره بردا  رفرع    
چنین مشکلاتی که ممکن است با اهداا کنوانسیون در تعارض بامد، بایرد متمسرک بره تفسرید  مرد کره       

( بامرد. نترایج بره عمرل آمرد  در ایرن تحقیرق        7المللی و اصول کلی کنوانسیون )ماد   مطابق با خصیصه بین
ون را فردا  فزونری   الملرل در پدترو کنوانسری    دهد که نباید وحدت نظام حقوقی حاکم بد تجارت بین نشان می

و هدا کنوانسریون، برا عردم مرمول      المللیمصادیق تحت پومش این کنوانسیون نمود و حف  خصیصه بین
 بدخی ا  مصادیق معاملات ندم افزار  تحت پومش کنوانسیون سا گارتد است.  

بنرد ،  بسرته  ، قدارداد فدوش، اعطا  مجو ، مجو ها افزار ندم المللی،کنوانسیون بیع بین واژگان کلیدی:
 .ها  کلیکیمجو 

                                                      
1-Hiroo Sono. 
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 انمقدمه مترجم

. نردم افزارهرا بره    8ا  پیدا کدد  است امدو   معاملات محصولات دیجیتالی به خصوص ندم افزار جایگا  ویژ 

انحاء مختلفی ممکن است موضوع معاملات متنوع واقع موند )بیرع، اجرار  نردم افرزار، سرفارش سراخت و       

مختلفری اسرت مشرتمل برد احکرام       ءقدارداد خدیرد و فردوش کره دارا  انحرا    غید (. اما ا  این میان صدفاً 

المللی تعدیف صدیحی ا  قدارداد بیع وجود ندارد؛ این امد جرا    مود. در کنوانسیون بیع بین کنوانسیون می

( کنوانسیون، مقدرات مدبوط به انتقرال مالکیرت، موضروع    4مگفتی نیست اگد بدانیم طبق بند )ب( ماد  )

تروان معیرار    ( کنوانسریون مری  17( و )70رود. به هدحال برا توسرل بره دو مراد  )     ون به ممار نمیکنوانسی

اسرت.  « ملمروس »و « منقرول »کنوانسیون بدا  موضوع این معامله را درک کدد و آن خدید و فدوش مال 

لاعرات  دهد ا  این حی  که قدارداد فدوش مبتنی بد فردوش اط  چه در معاملات ندم افزار  ر  می حال آن

که ندم افزار  مبتنری   است و یا فدوش دیسک یا سی د  ملموس،  باید محل مداقه قدار گیدد. در موارد 

گددد آیرا صردا اطلاعرات     چه مبادله می مود باید بدرسی گددد که آن بد سفارش قبلی ساخت و تولید می

مجو  یا خدید و فدوش اسرت.   ءاست یا صدفاً دیسک ملموس است و یا اساساً معامله واقع مد  قدارداد اعطا

به طور کلی در خصوص ممول یا عدم ممول کنوانسیون بد معاملات ندم افزار ، خوا  ناخوا  با دو چرالش  

بیع بودن قدارداد حراکی ا    داد (. دومکالا بودن ندم افزار و اطلاعات)حو   فداقدار : اولاصلی روبدو هستیم

داد سفارش ساخت ندم افزار که یرک  رید قدارداد(. اما در خصوص قداانتقال ندم افزار یا اطلاعات )حو   تفس

قدارداد مختلط با دو اثد تعهد به ارائه خدمات و تملیک است، مزید بد دو مورد مذکور موضوع دیگرد  نیرز   

(. در 67 ،8781)علومی یرزد  و همکراران،  ( کنوانسیون اسرت 7بح  بدانگیز است و آن نحو  تفسید ماد  )

چره   رسرد و آن  ت ندم افزار  بدا  الحاق احتمالی ایدان به کنوانسیون امکالی به نظد نمری خصوص معاملا

                                                      

میزا  کلال صلاادرار    2910سا   درامروزه حجم بزرگ  از یجارر ج ان  به معاممر محصولار دیجیتال  اختصاص دارد.  -۱
 29120درصلاد کلال صلاادرار ایلان کشلاور و معلااد        1221وسایل هوشمدد مدجمله کامپیویر و نر  افزار در ایالار متحده آمریکلاا  

درصلاد   123میلیارد دلار اوم  شده است. این در حال  است که صادرار هواپیملاا و فضلااپیماهای ایلان کشلاور در هملاا  سلاا         
میلیارد دلار است. در حال  که بلاه خلاوب  ملا  دانلایم دیگلار محصلاولار صلادعت  مدجمللاه         132صادرار کل این کشور و معاد  

لار دیجیتلاا  وابسلاته هسلاتدد. از سلاوی دیگلار میلازا  کلال واردار خلادمار         خودرو، خود شدیداً به همین نر  افزارها و محصو
میلیو  دلار اوم  شلاده اسلات.    33229های اقتصادی،  ها و سیاست یوسط اداره بررس  1302کامپیویری و اطموای  ایرا  در سا  

که در زمیده  ساخت، یولید و طراح  وسایل دیجیتال  فعالیت دارد، در سلاا    Appleشرکت فوربز، شرکت  2929طبق آمار سا 
میلیارد دلار سود معاممی  داشلاته باشلاد. مایکروسلاافت     1922میلیارد دلار درآمد حاصل از فروش و  22929یوانسته است  2929

اشلالاته اسلالات. ر :  میلیلالاارد دلار درآملالاد حاصلالال از فلالاروش د   13122بلالاه ودلالاوا  رقیلالاب ایلالان شلالارکت نیلالاز امسلالاا  حلالادود     
http://www.worldstopexports.com 

http://www.worldstopexports.com/
http://www.worldstopexports.com/
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در فقه امامیه و قانون مدنی ایدان در خصوص عقد بیع و نوع کالا موضوع آن آمد  است، منافاتی برا تفسرید   

  مشرورتی  ارائه مد  توسط نویسند  محتدم ندارد. دکتد هیدو سرونو بره عنروان یکری ا  مشراوران مرورا      

المللی، ضمن طدح و نقد نظدات مفسدان کنوانسیون در خصروص قداردادهرا  فردوش     کنوانسیون بیع بین

پددا نرد و بردا  حفر  حیرات و     گونه معاملات نیز )نقل اطلاعات( می ندم افزار، به بدرسی ماورا  ظاهد این

عاملات نردم افرزار  ارائره    جامعیت کنوانسیون به خلاا بسیار  ا  مفسدان، تفسید  مضیق در خصوص م

رسرد، امرا طرد  دیرد و     دهند. گدچه بدرسی این موضوع وسیع در صفحات انردک ناتمرام بره نظرد مری      می

 سا د.        المللی ا  پنجد  تفکد ایشان نمایان می ا  جدید را بدا  نحو  تفسید کنوانسیون بیع بین دریچه

 

 

 

 

 

 

  



  

 

 

118 

 مقدمه

قداردادها  خدیرد و فردوش کرالا     8المللی کالا خصوص بیع بین موضوع کنوانسیون سا مان ملل متحد  در

ها  کامپیوتد  تحت پومش این کنوانسریون   افزار که معاملات ندم بامد. حال این المللی میبه صورت بین

گیدد یا خید، ا  جمله مسائلی است که ا  حیطه مذاکدات نویسندگان این کنوانسیون به دور مانرد    قدار می

 8810تی کره در مرهد ویرن انجرام گددیرد، بردون بحر  در خصروص آن نهایتراً در سرال           و طی مرذاکدا 

المللی کالا تصویب مد. جا  تعجبی دربار  این عدم مرذاکد  براقی نخواهرد مانرد اگرد       کنوانسیون بیع بین

تصرمیم گدفرت کره     7بود که مردکت آ . بری.ام   8810صدفاً بدانیم که بعد ا  کنوانسیون و در همان سال 

7افرزار  ت معمار  با  را اتخاذ کند. این سیاست منجد مد که بدا  اعمال با رگانی  مینه جدایی نردم سیاس
 

آ .بری.ام، نردم افرزار بره      (. بعد ا  این تصمیم مدکتAida and Ohgaci,1996فداهم مود) 4ا  سخت افزار

یرا بره عنروان ابرزار     یک موضوع مستقل بدا  تجارت تبدیل مد. پیش ا  این توسعه تکنولوژ ، نردم افرزار   

جانبی سخت افزار )مبیه معاملات کالاها  هوممند امدو  ( و یا با سرفارش سراخت مرورد معاملره قردار      

 گدفت. می
با رمد سدیع اطلاعات همدا  مد و این سبب تیییرد کلری چشرم انردا ها       به هد حال استقلال ندم افزار  

ی که دارد ممکن است فدد را بره امرتبا  بیانردا د؛ ایرن     با توجه به نماهای« ندم افزار»معاملاتی مد. عبارت 

موجرود اسرت )ماننرد نردم      ا هایی که به صورت رایج و سنتی در هد رایانره  عبارت تنها در خصوص بدنامه

رود بلکه در مرورد دیگرد اطلاعرات     ( به کار نمی7و صفحه گستد 6، پددا ند  کلمات1افزارها  سیستم عامل

سری د  و یرا موسریقی، فریلم و     ها  ضبط مرد  رو  د  و  د /  فیلم و با   دیجیتالی مانند موسیقی،

موند اطلاق دارد. در این مقاله به صرورت مختصرد بره بدرسری      ها  آنلاین که بدا  فدوش عدضه می با  

المللی کالا بد معاملات ندم افرزار در معنرا  عرام پدداختره مرد        ممول یا عدم ممول کنوانسیون بیع بین

 است.

                                                      
1- Contracts for the International Sale of Goods. 

2- International Business Machines Corporation 

3- Software 

4- Hardware 

5- Operating system 

6- word processors  
7- Spreadsheets 
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المللری برودن قردارداد )محرل تجرار  طردفین در کشرورها          ن بدرسی کوتا  با قبول پیش فدض برین ای  

()ب( کنوانسیون مورد توجه قدار گدفتره اسرت   8( )8()الف( و )8( )8گوناگون بامد( و مطابقت آن با مواد )

و همچنرین عردم   ( کنوانسریون  7ایم که استثنائات پاراگداا سوم، بنرد یرک مراد  )    و فدض را بد این نهاد 

 .بامد(، بد قدارداد حاکم نمی6تداضی طدفین بد قانونی غید ا  کنوانسیون، به موجب ماد  )

 انسیون و ایرادات وارد شده بر آنکلیت کنو -6

افزارهرا  اسرتاندارد کره در یرک رسرانه منقرول        در خصوص ممول کنوانسیون بد قداردادها  با موضوع نردم 

(. همرین نظرد در   Herber,1998,23( ،)Honnold,1999,55اتفراق نظرد وجرود دارد)   بامند مانند دیسرک،    می

نردم  »(. در مرورد  Herber,1998,23بامرد نیرز وجرود دارد)    افزارهایی که بره صرورت آنلایرن مری     خصوص ندم

هررا  کنوانسرریون بررد ایررن معرراملات مشررهود    گدچرره تررا حررد  حمایررت « افزارهررا  سررفارش داد  مررد 

(. امررا اکثررد مفسرردان مررمول کنوانسرریون را بررد چنررین قداردادهررایی منتفرری   Lookofsky,2004,22اسررت)

ها  تجدیدنظد آلمان در ضمن رم  خود به این قاعرد  عمرومی    (. یکی ا  دادگا Bridge,2007,520اند) دانسته

انتقرال   تواند به عنوان اموال قابل نقرل و  قدر متیقن این است که ندم افزارها  استاندارد می»کند که:  امار  می

تواند مشمول مفهوم کالا در کنوانسیون گددد... در صورتی که قردارداد مردتبط برا     مناخته مود و ا  این رو می

رود و این قدارداد، قدارداد ارائره خردمات    ساخت و تولید ندم افزار بامد به طور قطع ندم افزار، عین به ممار نمی

 ).Appellate Court Köln(Germany),26August1994(Market study case)( «است
اسرت کره    «خدمات»گونه که در این پدوند  بیان مد، سفارش ندم افزار دارا  عنصد  تحت عنوان  همان

ماند که کدام یک ا  دو بنرد   مود؛ اما با این اوصاا نیز سوالی باقی می کنند  ندم افزار انجام میتوسط تولید

این مورد نیز اختلافراتی وجرود    یص این ممنوعیت بامد. در( کنوانسیون باید ملاک و ضابطه تشخ7ماد  )

 دارد که بدان خواهیم پدداخت؛

 منازعه بر سر ملموس بودن و ناملموس بودن  -6-6

( کنوانسیون این موضروع را کره عنروان    7( ماد  )7بسیار  ا  مفسدان کنوانسیون با تفسید مستقل ا  بند )

. در واقرع سروال   اندبامد یا خید را مورد بدرسی قدار داد افزارها می مندرج در کنوانسیون مامل ندم« کالا»

بره طرور    7و سریدوا  8گیدد؟ گدین ملموس را  نیز در بد میلا، اموال غیدمفسدان این است که آیا عنوان کا

                                                      
1- Green 

2- Saidov 
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اند که در این  مینه اختلاا است؛ اما نظد بعضی ا  مفسدان که تا حد  در این  مینره   مختصد بیان دامته

 ءبامد، پایان این اختلاا بود  است. ایشان کنوانسریون را بره طرور عرام مرامل امریا       بهم و چند پهلو میم

اند، اما در عین حال معتقدند که عبارت کرالا در کنوانسریون بایرد بره صرورت       محسوس و ملموس دانسته

 )Green and Saidov,2007,164-170oافزارهرا را مرامل مرود )    موسع تفسید مود، تا بتواند تمام انواع نردم 
بدرسی پیش رو به این جدال خاتمه خواهد داد. به نظد نویسند  تفکیک میان مفاهیم کپی رایت ندم افرزار  

، محسوس و اطلاعات دیجیتال و بیران تفراوت میران فردوش و     فایل سخت افزار )طبع و نشد ندم افزار( و 

بیان خواهیم کدد که اطلاعات بره خرود  خرود     که اجمالاً . همچنانرساندمجو ، این بح  را به نتیجه می

 قابل فدوش نیستند.

 معانی گوناگون نرم افزار -6-2

 مود؛ این جهات عبارتند ا : تمایز بین جهات سه گانه در تعدیف سافتوید غالباً نادید  انگامته می

کپری   کنرد، فردوش   : بعضی اوقات مداد فدد  که در خصوص فدوش ندم افرزار صرحبت مری   8( کپی رایت8

دانشرجویی   کره  کنیرد (. فدضGreen and Saidov,2007,176-177رایت ندم افزار است و نه خود ندم افزار)

در واقع حرق   تولید  ندم افزار بفدومد خواهد به یک مدکت بزرگنویسد و آن را میکامپیوتد  می بدنامه

 Enderlein andنرد) ا نوانسیون ندانستهفدومد؛ لذا هیچ یک ا  مفسدان این قسم را مشمول ک نشد آن را می

Maskow,1992,29( ،)Honnold,1999,52.) 

: گاهی اوقات مداد ا  فدوش ندم افزار، فدوش یک رسانه ملموس که ندم افزار در آن ضربط  7( ابزار ملموس7

 فایل سرخت افرزار   گددد، خدیدار مالکیت این جا وقتی فدوش محقق می گددید  )مانند دیسک( است. در

هرا    هرا  مجردد، تحرت محردودیت     آورد اما استفاد  ا  آن مانند ساخت نسرخه  ملموس( را به دست می)

 بامد. اعمال مد  توسط قانون حق چاپ می

ا  که تنها به صورت کدگذار  تعدیرف مرد (. در    ( اطلاعات: مداد ا  سافتوید اطلاعات است )یعنی بدنامه7

مود و نیز ممکن است نسرخه فیزیکری ا  اطلاعرات را     ت میاین مورد فدد  دارا  حق طبع و نشد اطلاعا

کس حتی دارند  حق نشد مالک اطلاعات نیست و حتی اگد به صرورت   نیز در اختیار دامته بامد. اما هیچ

مود تکثیرد نسرخه    دهد و تنها آن چه واقع می ظاهد  اطلاعات منتقل موند در واقع چنین اتفاقی ر  نمی

تواننرد مشرمول    مود که معتقد بامیم اطلاعات به تنهایی صدفاً می منجد بدان میو کپی است. این تفکیک 

                                                      
1- Copyright 

2- Tangible media (e.g. disk) 
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توانند فدوخته موند. جاسوسان چه بسرا اطلاعرات را بفدومرند امرا ایرن معنرا         قدارداد مجو  بامند و نمی

ل المللری کرالا قداردادهرا  بیرع دارا  اثرد انتقرا       قانونی فدوش نیست. بدا  مثال در کنوانسیون بیرع برین  

( است. فدوش اطلاعرات بره معنرا     CISG,1980,Art.53( و پدداخت ثمن )CISG,1980,Art.30) مالکیت

 پددا یم. اطلاعات در بدابد پدداخت است. در قسمت بعد  به این مطلب بیشتد می ءافشا

 : ساختار معامله اطلاعات8قراردادهای مجوز -2

هرا  تحدیرد،    املاً متمایز ا  کالاهایی چرون مامرین  اند، اطلاعات ک چه بعضی ا  مفسدان گفته بد خلاا آن

توانرد کپری    (؛ چدا که اطلاعات به راحتی میLookofsky,2004,66ها  مایکدویو است) تداکتور و یا دستگا 

یا تکثید مود. این قابلیت کپی یا تکثید بیشتد در خصوص اطلاعات دیجیتالی وجود دارد که تقدیبراً بردون   

وجرود   7مود. به عبارت دیگد در اطلاعرات نیرز کمیرابی    ییید  در کیفیت انجام میا  و بدون ت هیچ هزینه

کره اطلاعرات موضروع     انحصار  است. بنرابداین بردا  آن  ت در حالت طبیعی غیدندارد و استفاد  ا  اطلاعا

بینی مود تا هم کمیرابی و هرم وجرود انحصرار را بره برار        معاملات قدار گیدد، ضدورت دارد تا طدحی پیش

د. در غید این صورت به مح  انتشار، اطلاعات مستعد کپری و تکثیرد خواهرد برود. قواعرد محدمرانگی       آور

وجرود دارد،  7ها  گوناگونی که در  مینه حافظت ا  محتو  )مانند اسدار تجار ، دانش و مهارت( یا فناور 

معنرو  نیرز یکری دیگرد ا  را     ها  ایجاد کمیابی اطلاعات گددد. ایجاد قوانین مالکیرت   تواند یکی ا  را  می

رود. به عنوان مثال، طبق این قوانین دارند  حرق چراپ   ها  محدودیت دستدسی به اطلاعات به ممار می

به طور انحصار  اختیار کپی کددن اطلاعات را دارد و یا قواعد مدبوط به اسدار فنراور  و مالکیرت معنرو     

بامد. با این همه، مجو هرا قدادادهرایی هسرتند کره بردا       تواند یکی ا  عوامل ایجاد کنند  این کمیابی می

ا  کپی یک کتراب  « الف»موند. بدا  مثال به موجب قوانین حق نشد، نامد  ها ایجاد می رفع این محدودیت

را برا قردارداد   « الف»تواند این محدودیت  می« ب»نومته مد  منع مد  است؛ اما « ب»داستان که توسط 

 مجو  چاپ را در اختیار بگیدد.« الف»تا طدا سا د ء مجو  بداعطا

                                                      
1- License contracts 

2- Scarcity 

3- Copy-protection technology 
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 مجوز تا فروش  ءتمایل دارندگان حق چاپ به قرارداد اعطا -2-6

دهد، قداردادهرا   ملموس ر  می و ها  سخت افزار انتقال فایلچاپ، حتی در مواقعی که دارندگان حق 

ومت قرانون کپری رایرت    دهند. این بدان خاطد است که مجو  تحت حک مجو  را بد فدوش تدجیح می ءاعطا

را دور 8«خاتمره حرق  »یرا  « اولرین  فردوش  »دهد که بتواننرد مقردرات    به دارند  حق چاپ این اجا   را می

دهرد   اجا   می به خدیدار فایل فیزیکی(. این مقدرات Primak,1991,220( ،)Larson,1997,220-221بزنند)

مود؛ چردا کره و  فدصرت فردوش      ی فدومند  میرا مجدداً به فدوش رساند و این امد موجب نارضایت آنتا 

دهد. به همین خاطد بدا  اجتناب ا  ایرن پیامرد، دارنردگان حرق چراپ قردارداد        کپی دیگد را ا  دست می

توانرد  فیزیکی هد دو میها  دهند. ا  آن جایی که معاملات اطلاعات و نسخهمجو  را بد فدوش تدجیح می

 هرا  سرخت افرزار    آوردن فایلکه فداهم  بامد، ضابطه سفت و سختیالیه  مجو  به منتقل ءمتضمن اعطا

المللری بایرد    بنامد، وجود ندارد. بنابداین قابلیت اجدا  کنوانسیون بیع برین « بیع»افزار استاندارد را  یک ندم

(. با توجه بره  Fakes,1990,584-585( ،)Mowbray,2003,123در هد مورد مشخص، جداگانه بدرسی گددد)

المللری در خصروص انرواع گونراگون      لب در بخش بعد  به بدرسی قابلیت اجدا کنوانسیون بیع بیناین مطا

 پددا یم. افزار  می معاملات ندم

   رد قابل انتقال به شکل فیزیکینرم افزارهای استاندا -9

یرا  ها  منقرول نردم افرزار برا هردا فردوش مجردد و         هایی ا  نسخه تواند اقدام به واردات بسته خدیدار می

استفاد  مخصی کند. در واقع فدومند  مالک نسخه کپی است، اما لزوماً دارند  حرق چراپ نیسرت و ایرن     

رسرد. امرار  بره ایرن مطلرب حرائز        همانند وضعیتی است که یک کتاب یا سی د  موسیقی به فدوش می

لاعرات ثبرت   مود، اما حق او بدا  اسرتفاد  ا  اط  می اهمیت است که گدچه خدیدار مالک کتاب یا سی د 

تواند کتاب را بخوانرد، بره سری     مد  توسط قانون کپی رایت محدود مد  است. به طور خلاصه خدیدار می

د  گوش دهد و یا همان کتاب یا سی د  را بفدومد، امرا کپری کرددن اطلاعرات توسرط قرانون مرذکور        

مین قردار اسرت؛   محدود مد  است. در خصوص فدوش نسخه فیزیکی یک بدنامه کامپیوتد  نیز وضع ا  ه

خدیدار این نسخه مالک آن است اما استفاد  و  ا  آن ندم افزار توسرط قرانون کپری رایرت محردود مرد        

(. این قدارداد خدیرد و فردوش نسرخه فیزیکری بردون      Fakes,1990,584-585( ،)Primak,1991,221است)

هرا در رابطره برا فردوش نردم        ست و بسیار  ا  پدوندا المللی کالا هیچ ایداد  مشمول کنوانسیون بیع بین

                                                      
1- First Sale or Exhaustion rule 
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(. Supreme Court(Austria),21 June 2005)افزارها  استاندارد با نظد موافرق بره فیصرله انجامیرد  اسرت     

 Appellate Court Koblenz(Germany),17) هرا  کرامپیوتد    همین قضریه در خصروص واردات تدامره   

September 1993,No.122( افزار بردا  اسرتفاد  نیرز مجرد       و در رابطه با فدوش سخت افزار همدا  با ندم

مایان ذکد است که فردوش کالاهرا  بره    )Supreme Court(Germany),4 December 1996)ooخواهد بود

ا  هسرتند کره سیسرتم تدمرز خرود را       هایی که حاو  یک بدنامه رایانره  ، مانند اتومبیل8اصطلاح هوممند

 بامد.ند نیز مشمول همین حکم میکن کنتدل می

 مجوز ءقرارداد اعطا -9-6

کره فدومرند ، دارنرد  حرق چراپ هرم بامرد، ممکرن اسرت بره صرورت قردارداد               ا  سو  دیگد وقتری 

ها  قانون کپی رایت بردا  اسرتفاد  ا  نردم افرزار اعمرال کنرد. ایرن         هایی را فداتد ا   محدودیت محدودیت

  وند  به فدد  که بره  دها  مجو  که مالکیت نسخه فیزیکی، صورتی اعمال محدودیت قدارداد  حتی در

مود، منتقل گددد نیز با مانعی مواجه نیست. البته این قدارداد ا  ممول کنوانسریون خرارج    می ءمجو  اعطا

کنوانسریون در خصروص   »دارد:  ( کنوانسیون است که مقدر مری 7( ماد  )7است؛ توجیه این استثناء، بند )

آور  نیردو     یی که قسمت اعظم تعهدات طدفی که تهیه کالا را بد عهد  دارد، مدبوط بره فرداهم  قداردادها

که انتقال دارایی در قالرب   در مجو ها  ندم افزار ، حتی در موارد « .مود کار یا خدمات بامد اعمال نمی

فایرل  ار ش کره   بامرد؛ چردا   نسخه فیزیکری نمری    یک نسخه فیزیکی است، قسمت اعظم تعهدات در تهیه

 مجو  استفاد  ا  ندم افزار اسرت  ءبسیار ناچیز و حداقل است و بخش عمد  در خصوص اعطا سخت افزار 

بنرد  مجو هرا    مد(. مسلماً ممکن اسرت در خصروص طبقره    ( امار  می7( ماد  )8البته بهتد بود به بند ))

با وجود این گفته مد  است کره   تددیدهایی وجود دامته بامد« ساید خدمات»یا « تامین نیدو  کار»بنابد 

( کنوانسیون در خصوص خدوج قداردادهایی ا  پومش کنوانسیون است که قسرمت  7( ماد  )7مداد ا  بند )

 غید ا  فدوش دامته بامد. ا  اعظم تعهدات طدا تهیه کنند  کالا جنبه

 7و مجوزهای کلیکی 7بندی )روکش دار( مجوزهای بسته -9-2

بنرد  اسرتفاد  کننرد      تد ا  ساید مجو ها هسرتند. در مجو هرا  بسرته    نامناختهاین دو مجو  تا حدود  

کره برد رو  روکرش یرا      افزار، بدا  استفاد  باید بسته بند  یا روکش کالا را با  کند؛ در حالی نهایی ا  ندم

                                                      
1- Smart goods 
2- Shrink-wrap licenses 

3- Click-on licenses 



  

 

 

124 

برول  بسته قدارداد مجو  نگامته مد  است و او با با  کددن این بسرته بره طرور ضرمنی مفراد قردارداد را ق      

، استفاد  کنند  نهایی بعد ا  کپی کددن ندم افزار رو  سرخت افرزار خرودش    ها  کلیکیکند. در مجو  می

چند مدحله را باید کلیک کند؛ منجمله کلیک نمودن بد موافقت خود برا قردارداد مجرو ، ترا صردور مجرو        

ت که بردانیم سره طردا    محقق گددد و و  بتواند ا  محصول استفاد  کند. در تجزیه این معاملات مهم اس

فدومد، مرثلاً بسرته   را می ا  که فایل سخت افزار  فدومند اول،  معامله در روند این قداردادها نقش دارند:

که مدعی است خدیدار برا پرار  کرددن یرا      8مجو  دهند  سوم،خدیدار این بسته،  دوم،حاو  دیسک،  ها 

ست که یرک رابطره   ا گددد. این بدان معنا دارا  مجو  می «موافقم»مکستن بسته یا با کلیک رو  عبارت 

کدام مسرتقل هسرتند؛ قردارداد فردوش نسرخه فیزیکری،        متشکل ا  دو قدارداد جداگانه وجود دارد، که هد

 قدارداد مجو .

دهد امرا رابطره قرداداد  نامری ا  مجرو ،       المللی قدارداد اول را تحت پومش قدار می کنوانسیون بیع بین  

ا  کره   لهویسند  اولین مسرئ بامد بلکه تابع قانون داخلی است. به نظد ن حکام این کنوانسیون نمیمشمول ا

آور  توان به این قدارداد مدکب به عنوان یرک قردارداد الرزام    پددا د این است که آیا می قانون داخلی بدان می

مرود و نره    جواب داد  می مستقل نگدیست یا خید؟ به هد حال این سوالی است که به واسطه قانون داخلی

 کنوانسیون.

به خلاا تفسید فوق ماید چنین امکال مود که قدارداد فردوش هرم در واقرع فردوش کرالا نیسرت، بلکره        

دهند  است؛ اگد این را بپذیدیم دیگد هریچ یرک ا  دو رابطره    ء مجو  با مجو فدوش حق انعقاد قدارداد اعطا

( ایرن چنرین قداردادهرایی را ا     7( مراد  ) 7. بنرد ) )007Junsoku,2(حقوقی تابع کنوانسیون نخواهرد برود  

کند، چدا که قسمت اعظم تعهدات فدومند  در خصروص تهیره حرق انعقراد      می ءممول کنوانسیون استثنا

قدارداد مجو  است و نه در مورد تهیه نسخه فیزیکی ندم افزار. به هد حال نظد نویسند  این است کره تنهرا   

در مجمروع   ).Fakes,1990,585تفسرید مبرین هردا طردفین قردارداد اسرت)      هرا ایرن    در معدود  پدوند 

کنوانسیون بد قسمت فدوش در قداردادها  صدور مجو  ا  طدیق مکستن بسته یا روکش حاکمیرت دارد،  

 مجو  مشمول قوانین داخلی است. ءاما قسمت اعطا

 نرم افزار آنلاین -9-9

م افزارها  آنلاین قابل اعمال است. طدفرداران ایرن مطلرب    اکثدیت بد این باورند که کنوانسیون در مورد ند

. بره تصرور   افزارها  آنلایرن هسرتند  مدعی ارائه رفتار یکسان در خصوص ندم افزارها  رو  دیسک و ندم 

                                                      
1- Licensor  
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 کنرد، ها  رو  دیسک و ندم افزارها  آنلاین یک هردا را دنبرال مری    جا که فدوش ندم افزار ایشان، ا  آن

حررررو  انتقررررال در هررررد دو مررررورد یررررک حکررررم دامررررته     قررررانون بایررررد نسرررربت برررره ن  

(. یکی ا  مفسدان ا  این هم فداتد رفتره و اسرتدلال همسرانی برا     Diedrich,2002,64(،)Cox,2000,9بامد)

کنرد کره ظردا یرا واسرطه در       و بیان مری  دهدمیفدوش آبجو در بطد  و آبجو فدوخته مد  ا  مید ارائه 

(. این قیاس صحیح نیست، چدا که آبجرو فری   Didrich,2002,64ندارد)ماهیت انتقال کالا به خدیدار نقشی 

نردم افزارهرا     تد،. ا  همه مهم)Schwenzer and Fountoulakis,2007,27نفسه فیزیکی و محسوس است)

کره نردم    مرود، در حرالی   آنلاین تنها انتقال اطلاعات است، به همین خاطد صدفاً بدان عنوان مجو  بار مری 

مجو  بامد. بره هرد حرال نظرد اکثدیرت کره تفسرید         ءتواند فدوش یا اعطا سخه فیزیکی میافزارها  رو  ن

ندم افزارها  رو  نسخه فیزیکی و آنلاین بایرد واحرد بامرد، در صرورتی صرائب اسرت کره هرد دو           معامله

برود.  بار  کنوانسریون حراکم برد ایرن قداردادهرا نخواهرد        مجو  بامد که دیگد در این ءقدارداد، قدارداد اعطا

ملمروس   8طور که ممکن است اطلاعات رو  ابزارها  اند که همان ا  دیگد ا  مفسدان چنین نظد داد  عد 

 Green andتفرراوتی نرردارد )هررا  و فیزیکرری ضرربط گررددد، معاملرره آنلایررن نرردم افزارهررا هررم بررا آن    

Saidov,2007,166-169  لمروس خلرط   مملمروس و اطلاعرات غید   (. این نظد نه تنها میان مفهوم ابزارهرا

که در معامله ندم افزار به مکل آنلایرن، ابزارهرا ا     تدین نکته را نیز نادید  انگامته و آن این کدد ، بلکه مهم

(. به علاو  در این معاملات اطلاعرات  Mowbray,2003,129-130مود) یک طدا به طدا دیگد منتقل نمی

گیردد و مرالکیتی ا     اطلاعرات صرورت مری   مود بلکه صدفاً کپی آن  ا  یک طدا به طدا دیگد منتقل نمی

گونره قداردادهرا تحرت پومرش      رسرد کره ایرن    یابد. ا  این قدار به  نظد مری  فدومند  به خدیدار انتقال نمی

 گیدد. کنوانسیون قدار نمی

 های سفارش داده شدهنرم افزار -9-4

یرن بامرند. ا  مطالرب    ها  فیزیکی یرا آنلا  ندم افزارها  سفارش داد  مد  ممکن است مامل انتقال نسخه

آید که در قدارداد تهیه آنلاین نسخه ندم افرزار انتقرال نسرخه فیزیکری هرم       پیشتد گفته مد  چنین بد می

کره   مود. حتی در صورتی موند؛  یدا چنین قدارداد  فدوش کالا محسوب نمی دیگد مامل کنوانسیون نمی

( 7مجرو  اسرت بنرد )    ءقدارداد ناظد بره اعطرا  نسخه فیزیکی هم موضوع این قداردادها بامد بدان خاطد که 

ن بخرش بایرد   چره در ایر   گددد. امرا آن  ( کنوانسیون مانع ممول این قداردادها ذیل کنوانسیون می7ماد  )

نظد قدار گیدد قداردادها  سفارش ندم افزار است که در آن مالکیرت نسرخه فیزیکری ا  یرک طردا بره       مد

                                                      
1- Media 
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بین ندم افزارها  سفارمی و نردم افزارهرا  اسرتاندارد دقیقراً در     مود. تفاوت  طدا دیگد قدارداد منتقل می

بدا  ایجاد ندم افزار است و همین عنصد است کره احتمرال عردم مرمول     « خدمات»همین دخالت عنصد 

دهد. بره هدحرال نردم افزارهرا  سرفارش       ( کنوانسیون افزایش می7چنین قداردادهایی را به موجب ماد  )

گیدد. بردا    یابد مشمول کنوانسیون قدار می در نهایت نسخه فیزیکی انتقال میداد  مد  که به موجب آن 

 CISG Advisory Council Opinion( توجره گرددد)  7( مراد  ) 8وصرول بره ایرن نتیجره بایرد بره بنرد )       

No.4,2004قداردادهایی که موضروع آن تهیره کرالایی کره بایرد      »ن بند معیارهایی را بدا  مناخت (. در ای

 ارائه مد  و آن موارد را ا  ممول کنوانسیون خارج دانسته است. بنابداین نظرد، ا  آن « ولید مودساخته یا ت

( 8کند، این قداردادها ا  مرمول بنرد )   جا که خدیدار قسمت عمد  مواد اولیه ساخت ندم افزار را فداهم نمی

 بامد. ( خارج و تحت پومش کنوانسیون می7ماد  )

( کنوانسریون، مرواد اولیره ارائره مرد  توسرط       7( مراد  ) 8ست که طبق بنرد ) یکی ا  مفسدان بد این نظد ا

ها و اطلاعات توسرط خدیردار تهیره گددنرد، ممکرن       خدیدار لزوماً ملموس نیست و اگد دستورالعمل یا داد 

بد آن اطرلاق گرددد کره در ایرن صرورت کنوانسریون حراکم برد قردارداد نخواهرد            8«بخش اساسی»است 

( دارایی است و اگد خدیدار بخش قابل توجهی ا  مرواد  7( ماد  )8. اما ملاک بند ))Diedrich,2002,65(بود

را فداهم کند، در نتیجه مالک بخش اساسی محصول نهایی خواهد مد و دیگد حکومت کنوانسیون بد ایرن  

 کره خدیردار   (. بنرابداین دیگرد در مروارد    Schlechtriem,2005,55,No.14,57پذید نیسرت)  قدارداد توجیه

دهررد، عنرروان ایررن دلیررل منطقرری بررد او صررادق نیسررت. نظررد اکثررد مفسرردان     اطلاعرراتی را ارائرره مرری 

(Bridge,2007,520   و آراء صادر  در خصروص پدونرد )      ( 7( مراد  ) 7هرا  قضرایی حراکی ا  اعمرال بنرد )

یرز  خت کرالایی مرود ن  اکنوانسیون در مورد چنین قداردادهایی است لیکن خدماتی که منجد به تولید یا س

 Eastern High Court(Denmark),7 March2002(( ،CISG-AC( مروند) 7( مراد  ) 7نباید مشمول بنرد ) 

Opinion No4,para.4.2     باید به خاطد دامته بامیم که ما در خصوص فدوش نسرخه فیزیکری نردم افرزار .)

دم مجرو  ایرن نر    ءپددا یم و اگرد موضروع بحر  در خصروص قداردادهرا  اعطرا       سفارش مد  به بح  می

مد چدا کره دیگرد قسرمت اعظرم تعهردات       ( اعمال می7( ماد  )7بود بند ) افزارها  سفارش داد  مد  می

رفرت. همرین امرد در خصروص      مجو  این نسخه به ممار مری  ءبود بلکه تولید و اعطا انتقال این نسخه نمی

مرذکور ا  مرمول    ها  فیزیکی ندم افزار استاندارد نیز حراکم اسرت و بره دلایرل فروق قداردادهرا        نسخه

 ند.ا کنوانسیون خارج

                                                      
1- Substantial part 
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 هابررسی سیاست -4

قداردادهرا  مجرو     گفته بد آن مدند تا ممول کنوانسریون را برد   ها  پیش در مقایسه با نظد غالب، تحلیل

ها  کنوانسیون قابل توجیره   ست که آیا این بددامت با سیاستا ندم افزار محدود سا ند. حال پدسش اینجا

اهمیت  یاد  کره   اول،گیدد:  گدایش نظد طدفداران غالب با دو توجیه مورد حمایت قدار میاست؟ احتمالاً 

مجو  است که مترأثد ا    ءها  مخالف اعطا احتمال دیگد سیاستارد. دوم، سا   قوانین کشورها د یکنواخت

سرپس بره    ست. در این بخش ا  مقالره ابتردا بره احتمرال دوم و    ا بدخی گدایشات در ایالات متحد  آمدیکا

 پددا یم. احتمال اول می

حامریه و بحر  بدانگیرز معراملات     ن تردوین قرانون پد  نظدیه غالبی که پیشتد ا  آن بح  کددیم در  مرا   

بدگیدنرد  مجو هرا  نردم افرزار  برود، مرکل       آمدیکا کره در  متحد  ایالاتدر  8ا  یکپارچه اطلاعات رایانه

که مرتهم بردان    یجائگدفت، تا  میها  کلانی را دربد  نویس این قانون سیاستگذار گدفت. روند تهیه پیش

گدچره   Nimmer,2006( ،).(Braucher,2006مرود)  مد که کاملاً به نفع موسسات ندم افرزار  نومرته مری   

توسط کنفدانس ملی نمایندگان رسرمی بردا  تصرویب قروانین     ا  قانون معاملات یکپارچه اطلاعات رایانه

رسماً اعلام مد، اما تنها دو ایالرت ویدجینیرا و مدیلنرد آن را تصرویب      8888در سال  7متحد الشکل دولتی

هرا متوقرف    ها  خود را بدا  به تصویب رساندن قرانون مرذکور در سراید ایالرت     کددند و این نهاد نیز تلاش

ل یرا  ، در خصروص مرمو  ا نمود. به نظد خصومت ایجاد مد  علیه قانون معاملات یکپارچه اطلاعات رایانه

هایی که در حقروق   عدم ممول کنوانسیون بیع بد معاملات ندم افزار  نیز تأثیدگذار بود  است. رویکدد آن

، یرا  ا خلاا حقوق مالکیت معنو ، مخالفت با قانون معاملات یکپارچه رایانره ، بداند قدارداد  آمو ش دید 

کنوانسریون ویرن نیرز ایرن عقیرد  در      به نوعی مقابله با این قانون تحدیرک آمیرز برود. در  مینره مباحر       

کنوانسریون نره تنهرا    »کنرد کره    مشهود است. ایشان در جایی بیان می« Joseph lookofsky»نومتارها  

، بلکه باید نسبت به قداردادهایی که فدومرند   رایانه ا المللی فدوش ندم افزارها   حاکم بد قداردادها  بین

(. و  Lookofsky,2003,278).«خوانرد نیرز، اعمرال گرددد     و  مری طور نادرست قدارداد مجر ه بدنامه آن را ب

در راسرتا  تصرویب   ها  خرود را  آورد که تلاش ها  تولید  سخن به میان می سپس مذمت گونه ا  لابی

(. بنرابداین  Lookofsky,2003,278ها  فدوش را به مجرو  تقلیرل دهرد)    که قدارداد اندمقدراتی به کار بسته

اسرت   ا جانبدار  این قانون احتمالاً یکی ا  مشکلات قانون معاملات یکپارچره رایانره  ها یا  کاهش ضمانت

                                                      
1- Uniform Computer Information Transactions Act (UCITA). 

2- The National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, 1892. 
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مجرو  یرک نهراد کراملاً جدیرد  ا  تجرارت        ءکند؛ اعطا اما این قضیه ربطی به قداردادها  مجو  پیدا نمی

ن که معامله بد پایه مخصیت مجزا  اطلاعات منعقرد گرددد. بره طرور خلاصره ایر       یبه ویژ  در جائاست، 

 .)Nimmer,1999(قلمدو جدید، ا  تجارت مبتنی بد کالا متمایز است
 ،)Primak,1991(غالرب، افرزایش یکپرارچگی قروانین اسرت       تردین توجیره در پرس نظدیره     دومین و مهم  
)Diedrich,1996(سا  ، بدان باور است که مقدرات کنوانسریون بره     . نظدیه غالب در جستجو  یکنواخت

قدر کافی انعطاا پرذید اسرت ترا مجو هرا  نردم افرزار  را بره صرورت یرک ضردورت، برا خرود سرا گار              

(. هیچ چیز عجیبی در خصوص توان حکومرت کنوانسریون برد    Green and Saidov,2007,178-180نماید)

کنوانسیون به نحو  طداحی مد  است که بتوانرد برد    (.Walt,2015,248ها  ندم افزار  وجود ندارد) مجو 

گونه قداردادها اسرت. بره عنروان یرک مراهد       قداردادها  فدوش حکومت کند و ا  این جهت نیز الگو  این

دارد:  ( بیران مری  118در مراد  )  8مثال در مورد ماهیت عمومی قانون راجع به فردوش، قرانون مردنی ژاپرن    

( باید با تمام تیییردات و تعردیلاتی کره لا م اسرت در     قدارداد فدوش استکه در رابطه با مفاد این بخش )»

خصوص قداردادها  مبتنی بد ار ش ما اد بد قداردادها  بیع، اعمال گرددد. برا ایرن اوصراا اگرد طبیعرت       

همرین  « .گرددد  قدارداد ار ش پذیدا  این قالب نبامد، مفاد این بخش ا  قانون در خصوص آن اعمال نمری 

( نیز موجرود اسرت. مراهد حرال     874)ماد   8888( و چین 167)ماد   8816وانین مدنی کد  مقدر  در ق

المللری   است که اصول قداردادها  با رگانی بین 7سا   حقوق خصوصیالمللی یکساندیگد در موسسه بین

تنهرا  انرد کره    چه اصول یونیدروا به مدت تحت تأثید کنوانسیون است اما به نحو  تردوین مرد    است. اگد

المللری   المللی کالا نبامد، بلکه به طور کلی در خصوص قداردادها  با رگانی بین مامل قداردادها  بیع بین

 (.UNIDROIT Principles,2016,Preamble,Para.1( ،)Bonell,2005)اعمال موند

 

 

 

 

 

                                                      
1- Civil Code, Act No. 89 of 1896. 

2- International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT), 1926. 
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 نتیجه گیری   

مجرو  اسرت، امرا قابرل اعمرال      دهند  در مردیدیت قداردادهرا  اعطرا     کنوانسیون یک بستد نوید  مسلماً

گونره قداردادهرا    بامد؛ اگد کنوانسیون برد ایرن   هاتواند آغا  دموار  این قداردادها می سیون بددانستن کنوان

حکومت پیدا کند هیچ چیز جلودار وسوسه مدار کددن دیگد قداردادها تحت حاکمیت کنوانسیون نخواهرد  

توانرد ا  تعهردات خرود نسربت بره       گفت که فدومند  مری بود. بدا  مثال بعضی ا  مفسدان چنین خواهند 

نفسره تحرت پومرش     انتقال مالکیت کالا در مدایطی سد با   ند، پس به همین خراطد قردارداد مجرو  فری    

گددد که قداردادها  اجار  نیز تحت پومش کنوانسریون  کنوانسیون است. این استدلال همچنین منجد می

ه در راستا  یکنواخت سا  ، باید با توجه بره اهمیرت ایرن یکنواخرت     دهد ک درآید. این مقاله پیشنهاد می

سا   با احتیاط قدم بددامت و کنوانسیون را حاکم بد قلمدوها  جدید  که تا حال با آن مواجره نبرود  و   

نساخت که محققاً در قبرال ایرن رویرارویی    ، دارند المللی کالااحتمالاً ماهیت تجار  متفاوتی نیز ا  بیع بین

هایی را نیز متقبل خواهد مد و باید صدفه و فاید  را مورد سرنجش قردار داد. ایرن آمرنایی برا ابعراد        ینههز

هرا  غیدعضرو در ایرن    افزار البته کمک مایانی به دولت حقوقی اعمال مقدرات کنوانسیون بد معاملات ندم

 کار خواهد نمود.وسا سند، ا  جمله جمهور  اسلامی ایدان در راستا  عضویت احتمالی آتی به این 
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