
 

 پژوهشی( -فصلنامه حقوق اداری )علمی 

 4931بهار ، 41  ، شمارهپنجمسال 

 تسری رقابت غیرمنصفانه به نمودهای فرهنگ عامه

 1پور محمدمهدی حسن

 

 چکیده

کنوانسیون  8ماده  1های صنعتی از منظر بند  فرينش يکی از اقسام حقوق آ -رقابت غیرمنصفانه 

های فکری شمرده شود؛ زيرا  ينشهای رمزآلود حقوق آفر بهتواند يکی از جن می -پاريس

اين شاخه  ،دهند خلاف ساير حقوق فکری که موضوع مشخصی را محور توجه قرار میبر

گیری از اصول و قواعد مشخص با نتايجی  حقوقی  به رفتار بازاری توجه داشته و به جای بهره

کند که مثل بسیاری  استفاده می« افتمندانهرفتار شر»بینی از مفهومی اخلاقی به نام  قابل پیش

سازد. با اين حال،  بینی نتايج را دشوار می از مفاهیم ديگر اخلاقی مبهم بوده و امکان پیش

همین موضوع دستمايه استفاده از رقابت غیرمنصفانه به عنوان ابزاری برای حمايت از مصاديق 

ه است. در اين مقاله، نگارنده ضمن نوظهور شايان حمايت چون نمودهای فرهنگ عامه گرديد

مکرر پاريس، چگونگی و نقاط قوت و ضعف  83توضیح مختصر در خصوص مقررات ماده 

تسری حمايت نظام رقابت غیرمنصفانه به نمودهای فرهنگ عامه را بررسی و در پايان بر لزوم 

 نمايد. توسعه جزئی اين مفهوم جهت حمايت مؤثر تر از نمودهای فرهنگ عامه تأکید می

فولکلور، نمودهای فرهنگ عامه، رقابت غیرمنصفانه، سردرگم ساختن،  واژگان كلیدی:

 تصاحب غیرمنصفانه.

 

                                                 

 Dr.hasanpoor@gmail.com رقابت حقوق پژوهشگر و دانشگاه . مدرس1

 37/36/8091دريافت: 
 13/39/8091پذيرش: 
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 مقدمه

نزديک به سه دهه است که لزوم حمايت از نمودهای فرهنگ عامه مورد توجه جامعه جهانی قرار 

شود. حمايت از نمودهای  گرفته است. با اين حال هنوز توفیق محسوسی در اين زمینه مشاهده نمی

يافته و  محل مناقشه کشورهای توسعه ،فرهنگ عامه به طور خاص و دانش سنتی به صورت عام

کنند که دانش سنتی  باشد. کشورهای توسعه يافته معمولاً استدلال می کشورهای در حال توسعه می

نگهی اين کشورها معتقدند و همگان حق استفاده از آن را دارند. وا 1ای است جزء قلمرو عمومی مقوله

ند دصرفاً درصد ،که کشورهای در حال توسعه بدون اين که در سطح ملی قوانینی وضع کرده باشند

که امتیازی انحصاری در چهارچوب تريپس تحصیل کنند؛ لذا منافع مشروعی در حمايت از نمودهای 

های فکری به  م حقوق آفرينشکشورهای در حال توسعه معتقدند: نظا ،فرهنگ عامه ندارند. در مقابل

ای مثل تصاحب غیرمنصفانه دانش سنتی و نمودهای  های غیرمنصفانه وضع موجود منجر به موقعیت

گردد. اين کشورها معتقدند عدم حمايت از دانش سنتی و نمودهای فرهنگ عامه  فرهنگ عامه می

ت از فولکلور برای حفظ محی  غیرعادلانه است و بومیان منافع مشروعی در منافع حاصله دارند. حماي

المللی نیز بايد  اند در سطح بین فرهنگی لازم است و همان طور که در سطح ملی قوانینی وضع شده

معاهداتی به تصويب برسند. کشورهای در حال توسعه بر لزوم ذکر مبدأ محصولات، تقسیم منصفانه 

 (.496-131:  1331نا، نانز، جیانی منافع و حتی لزوم اصلاح مقررات تريپس اصرار دارند )

های بزرگ از دستاوردهای بومیان، کشورهای در حال توسعه را بر  استفاده غیرمأذون شرکت سوء

های  ای به تصويب برسانند از ظرفیت موجود نظام آفرينش آن داشته تا مادامی که نتوانند معاهده

تراع خصوصاً به دلیل محدوديت فکری بهره ببرند. آشناترين حقوق فکری يعنی حق مؤلف و حق اخ

حقوق فکری غیرمقید به زمان يعنی  ،اند. در نتیجه زمانی حمايت، ابزارهای مناسبی تلقی نگرديده

های جغرافیايی و رقابت غیرمنصفانه مورد توجه حقوقدانان و محاکم قرار  نظام علايم تجاری و نشانه

قابت غیرمنصفانه خصوصاً عدم تقید زمانی های خاص نظام ر (. ويژگی897: 1386گرفته است )پیجر، 

ای داشته باشد. نگارنده  و سیالی مفهومی باعث شده در حمايت از نمودهای فرهنگ عامه جايگاه ويژه

قصد دارد اهمیت و چگونگی حمايت رقابت غیرمنصفانه را از نمودهای فرهنگ عامه تبیین نموده و 

                                                 

1 .Pubic Domain 
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امکان حمايت بهتر را از اين نمودها  ،قانونی داخلی های المللی و ظرفیت با استفاده از تجربه بین

 وسیله رقابت غیرمصنفانه فراهم آورد. هب

 تمییز مفاهیم

از آنجايی که تحقیق حاضر به تسری رقابت غیرمنصفانه به نمودهای فرهنگ عامه اختصاص دارد 

ت غیرمنصفانه از لاجرم در ابتدا بايد مفهوم نمودهای فرهنگ عامه از مفاهیم مشابه و مفهوم رقاب

 يا به عبارت رساتر حقوق رقابت در مفهوم رايج آن تفکیک شود.« تراست  آنتی»حقوق 

نمودهای فرهنگ عامه اصطلاحی است که در اسناد وايپو بجا و رساتر از مفهوم نمودهای 

لاح دانش الدولی وايپو اين عبارت را متمايز از اصط کمیته بین.1فولکلور مورد استفاده قرار گرفته است

المللی در تعريف نمودهای فرهنگ عامه از همان  سنتی شايسته حمايت دانسته است. عمده اسناد بین

کنوانسیون برن در خصوص آثار ادبی و هنری استفاده  1اند که در بند يک ماده  روشی پیروی کرده

زه آن تشريح و شده است. ابتدا توصیف کلی از نمودهای فرهنگ عامه ارائه شده و سپس عناصر ممی

شوند. در قانون نمونه تهیه شده در خصوص  در نهايت فهرستی گويا از مصاديق مرسوم آن بیان می

نمودهای فرهنگ عامه توس  وايپو نیز همین رويکرد متابعت شده است. علت گزينش اين رويکرد 

نوعی که تشتت موضوعات مورد حمايت تحت عنوان نمودهای فرهنگ عامه يا دانش سنتی است به 

حسین، زهری مهد)تواند مصداق تعريف جامع و مانع را داشته باشد  های ارائه شده نمی توصیف

در   8911در سال  مقررات نمونه تهیه شده توس  وايپو و يونسکو(. 864: 1338، فمنامهدنور، عبدال

یراث محصولات دارای عناصر ممیزه م»کند:  نمودهای فرهنگ عامه را چنین توصیف می 1ماده 

اسم کشور( يا اشخاصی که انتظارات هنری  يافته توس  جامعه ) هنری سنتی ايجاد شده و توسعه

 خصوصاً موارد زير: ؛کنند سنتی آن جامعه را منعکس می

 ها؛ های عامیانه و اشعار عامیانه و چیستان الف. نمودهای شفاهی مثل داستان

 یقی اجرا شده با ابزار آلات موسیقی؛ب. نمودهای موسیقیايی مثل آوازهای عامیانه و موس

های هنری و مذهبی  ها و آيین ج. نمودهای حرکتی و رفتاری مثل حرکات موزون عامیانه، بازی

 چه در قالب مادی باشد، چه نباشد؛

                                                 

1 .See  http://www.wipo.int/tk/en/folklore/ 
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ها،  ها، حکاکی ، نقاشی ها . تولیدات هنرهای عامیانه خصوصاً طراحی8د. نمودهای ملموس، مثل: 

های بافتنی، گلدوزی،  ها، موزائیک، مصنوعات چوبی و آهنی، زيورآلات، زنبیل ها، سفالگری مجسمه

 «. های کشاورزی . گونه0. ابزارآلات موسیقی 1های محلی  ها، لباس فرش  منسوجات،

نويس اصلاحی مقررات ماهوی حمايت از  در بند الف از ماده يک پیش 1الدولی وايپو کمیته بین

 پردازد: ف و ذکر مصاديق نمودهای فرهنگ عامه مینمودهای فرهنگ عامه  به توصی

هستند   -ملموسچه ملموس و چه غیر -لکلور اشکالینمودهای فرهنگی سنتی يا نمودهای فو

شود و شامل اشکال زير يا ترکیبی از آنها  که در آنها فرهنگ و دانش سنتی بیان، ظاهر يا آشکار می

ها،  ها و ديگر قصه ، اشعار، چیستان ها ها، افسانه حماسه ها، الف. نمودهای شفاهی مثل داستان شود: می

های اجرا شده با ابزار آلات  ب. نمودهای موسیقیايی مثل آوازها و موسیقی ها؛ ها و نماد کلمات، نشانه

، تشريفات مذهبی و  ها، مراسم ج. نمودهای حرکتی و رفتاری مثل حرکات موزون، بازی موسیقی؛ 

د. نمودهای ملموس مثل  لب مادی انعکاس يافته باشند و چه نیافته باشند؛ديگر اجراها، چه در قا

ها،  ها، مجسمه ، حکاکی از جمله نقاشی روی بدن( ها ) ها، نقاشی محصولات هنری خصوصاً طراحی

ها،  ها، گلدوزی، منسوجات، فرش ها، مصنوعات چوبی و آهنی، زيورآلات، زنبیل ها، موزائیک سفالگری

که  نتیجه فعالیت فکری های کشاورزی  رآلات موسیقی و گونه، صنايع دستی، ابزاهای محلی لباس

واجد خصوصیات ممیزه هويت اجتماعی و فرهنگی يک  خصوصاً خلاقیت فردی يا اجتماعی هستند؛

توس  آن جامعه يا افرادی که حق يا مسئولیت آن را طبق قوانین  باشند؛ جامعه و میراث فرهنگی می

 . 2ن جامعه دارند حفظ، استفاده يا توسعه يافته باشندمرسوم يا عرف آ

                                                 

1 .WIPO Intergovernmental Committee (IGC)  

2 . WIPO, The Protection of Traditional Cultural Expressions/Expressions of 

Folklore:Revised Objectives and Principles, WIPO/GRTKF/ic/17/17 8 September  2010, 

available at 

http://www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/en/wipo_grtkf_ic_17/wipo_grtkf_ic_17_4.pdf(last 

visited June 2017) see also , WIPO/GRTKF/IC/ 11/4 9 January 2006 , WIPO/GRTKF/IC/ 

10/4   2 October  2006 , WIPO/GRTKF/IC/ 12/4(c)   6 December  2007, 

های نمودهای فرهنگ عامه عبارتند از اين که: محصول فعالیت خلاقانه فکری هستند. از يک نسل به نسل ديگر منتقل  ترين ويژگی مهم
ها و هويت فرهنگی و اجتماعی يک جامعه هستند. دربرگیرنده عناصر ممیزه میراث يک جامعه باشد.  کننده تاريخ، ارزش منعکساند.  شده

اغلب و خصوصاً در مورد نمودهای  اند. به طور مستمر در رشد و نمو هستند. مصاديق ملموس اغلب با استفاده از مواد اولیه با دوام ساخته شده
 (4: 1388يی مؤلف يا مؤلفین آن دشوار يا غیرممکن است )زاگرافاس، عامه قديمی شناسا
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در خصوص نمودهای فرهنگ عامه از عبارات ديگری نیز استفاده شده است که به عنوان مثال 

نام  2 میراث فرهنگی غیرملموس و1توان از فولکلور يا نمودهای فولکلور، نمودهای فرهنگ سنتی می

ساز تعابیر مختلف از  اين تفاوت در نامگذاری خود زمینه. (864: 1338مهد حسین و همکاران، ) برد

 روند. های وايپو به سمت يکنواخت شدن پیش می که هم اکنون با تلاش 3اين عبارات گرديده است

وجود دارد به نام دانش گ عامه يا فولکلور مفهوم مشابهی عرض مفهوم نمودهای فرهن هم

هوم اعم شامل دانش سنتی در مفهوم اخص و نموهای دانش سنتی را در مف 4سنتی. برخی از مؤلفان

(. بر همین  838-831: 1386( و )پیجر، 491: 1331اند )جیانینا، نانز،  فولکلور و منابع ژنتیک دانسته

بین دانش سنتی در مفهوم اعم و دانش سنتی در مفهوم اخص الدولی وايپو  اسناد کمیته بین اساس،

به عنوان مفهومی متشتت که شامل دانش سنتی در مفهوم اخص و اند و مفهوم اعم را  فرق گذاشته

از نظر وايپو دانش سنتی در  1شود، استفاده کرده است. نمودهای فرهنگ عامه و منابع ژنتیک می

« ها و دانش مربوط به آموزش ها، ابداعات و تجربه دانش فنی، مهارت»شامل  6مفهوم اخص

هم نمودهای فرهنگ عامه و هم دانش سنتی در مفهوم  . برخی کشورها در قانونی واحد7گردد می

اند. برخی ديگر نیز طیفی از قوانین را برای حمايت مجزا از هر کدام  اخص را مورد حمايت قرار داده

دهد وجه تمايز دانش سنتی در  . وايپو توضیح می (6پاورقی  - 0:  1331اند )لیگال،  به تصويب رسانده

نگ عامه آن است که دانش سنتی در مفهوم اخص به کاربرد دانش مفهوم اخص از نمودهای فره

(؛ اما نمودهای فرهنگ عامه به عناصر ممیزه   83پاورقی  - 494:   1331توجه دارد )جیانینا، نانز، 

                                                 

1 .Traditional Cultural Expressions 

2 .Intangible Cultural Heritage  

 از اين عبارت استفاده کرده است. 1در ماده  1330يونسکو در کنوانسیون تضمین میراث فرهنگی غیرملموس سال 

اند  اند مفهوم فولکلور اختصاص به مصاديقی يابد که به صورت شفاهی انتقال پیدا کرده ه کردهبه عنوان مثال برخی توصی . 0
 (864-61: 1338که در نتیجه نمودهای ملموس مثل صنايع دستی فولکلور شمرده نخواهند شد.)مهد حسین و همکاران، 

4 .V.Lowensteinl  P. Wegbrait  

5 . WIPO, The Protection of Traditional Cultural Expressions/Expressions of 

Folklore:Revised Objectives and Principles, WIPO/GRTKF/ic/17/17 8 September  2010, 

available at 

http://www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/en/wipo_grtkf_ic_17/wipo_grtkf_ic_17_4.pdf(last 

visited June 2017) see also , WIPO/GRTKF/IC/ 11/4 9 January 2006 , WIPO/GRTKF/IC/ 

10/4   2 October  2006 , WIPO/GRTKF/IC/ 12/4(c)   6 December  2007, 

 سنتی ساخت يک ابزار سنتی ها يا دانش . مثل دانش سنتی درمان برخی بیماری 6
7 .see  http://www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/en/wipo_grtkf_ic_8/wipo_grtkf_ic_8_5.pdf 
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میراث ادبی و هنری که توس  يک جامعه يا اشخاصی که منعکس کننده انتظارات ادبی و هنری و 

(.  به هر حال دانش فنی و 88؛ پاورقی 494: 1331دارد )جیانینا، نانز، سنتی آن جامعه هستند توجه 

تسری رقابت غیرمنصفانه  ،به همین جهت 8ارکان و عناصر مشترکی دارند. ،نمودهای فرهنگ عامه

به هر دو ممکن است و اختلاف صرفاً از حیث ارتباط کمتر يا بیشتر مصداق مورد بحث با شراي  

 ( 887: 1386)پیجر،  بوجود آيد. ،نصفانه ممکن استحمايت نظام رقابت غیرم

از طرف ديگر نبايد بین حقوق رقابت در معنای مرسوم آن )آنتی تراست( با رقابت غیرمنصفانه 

خل  کرد. اين تصور اولیه که رقابت غیرمنصفانه جزئی از مفهوم مرسوم حقوق رقابت بوده و رابطه 

باشد. در حقیقت اهداف و کارکردهای  کننده می اين دو عموم و خصوص مطلق است نیز گمراه

شود و در  باعث عدم تساوی آنها در مصاديق مورد حمايت می ،(47:  1331متفاوت اين دو )اولريش، 

باشد و  وجه می  نتیجه از نظر منطقی از حیث مصداق مورد حمايت رابطه اين دو عموم و خصوص من

)پیجر،  تواند مخرب باشد ه اهداف حقوق رقابت میاستفاده از رقابت غیرمنصفانه برای حصول ب

گانه است: حمايت از  کند که اهداف رقابت غیرمنصفانه سه (. وايپو تأکید می887: 1386

. در  (807: 1334 کنندگان و حمايت از رقیب و حمايت از اقتصاد به عنوان يک کل )وايپو، مصرف

ای  های تجاری محدودکننده لوگیری از رويههدف اصلی حقوق رقابت در معنای مرسوم آن ج ،مقابل

تر است. از  شود که تنها به هدف سوم مذکور نزديک است که اثر مخرب آن بر اقتصاد جامعه بار می

خلاف حقوق رقابت که هدف ابزار حمايت از رقبا بوده است؛ بررقابت غیرمنصفانه  ،نظر تاريخی

. رقابت غیرمنصفانه از معیار  (1-9: 1331 اولريش، باشد ) کنندگان می اصلیش حمايت از مصرف

کند؛ اما حقوق رقابت در معنای مرسوم  استفاده می  «2شرافتمندی در تجارت»اخلاقی و تفسیربردار 

توان نتیجه گرفت يکی  نمايد؛ بنابراين می آن از معیاری اقتصادی به نام کارآيی اقتصادی استفاده می

اقتصادی. از طرف ديگر چون حقوق رقابت در معنی مرسوم آن مبنايی اخلاقی دارد و ديگری مبنايی 

                                                 

 . هر دو بايد: 8
 ها يا جوامع محلی ايجاد و حفظ شده باشد. الف. به شکل گروهی توس  بومیان و ملت»

 امعه مورد نظر ارتباط داشته باشند.ب. به نحو قابل تمايزی با میراث فرهنگی يا هويت اجتماعی ج
 (804: 1331)الگار، « ج. از يک نسل به نسل ديگر منتقل شده باشد، چه به صورت متوالی باشد، چه نباشد.

 

2 .Honesty in trade 
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در نتیجه از اعمال  ؛کننده تمرکز دارد بر انحراف رقابت در کل بازار با هدف نهايی افزايش رفاه مصرف

ای را در پیش گرفته باشند. در  کند ولو آنکه نسبت به رقیب رويه محدودکننده های خرد عبور می بنگاه

ها در کنار کارکرد مکمل رقابت  . اين نوع تفاوت نصفانه چنین تقییدی نداردمقابل رقابت غیرم

غیرمنصفانه نسبت به حقوق فکری باعث شده رقابت غیرمنصفانه اختلاف زيادی با حقوق رقابت در 

به نوعی که کنوانسیون  ؛معنای مرسوم آن پیدا کرده و بیشتر به حقوق مالکیت صنعتی نزديک شود

 .1اقسام حقوق فکری صنعتی بر شمرده استپاريس آن را از 

 مزایای تسری حمایت رقابت غیرمنصفانه

برای حمايت از نمودهای فرهنگ  2تأسیس نظامی خاص ،اگرچه عمده کشورهای در حال توسعه

اند؛ اما بايد به اين نکته توجه داشت؛ مادامی که اين  عامه را برگزيده و قوانینی به تصويب رسانده

قانون ملی تنها رقیب ملی را از رقابت با رقیب خارجی باز  ،المللی به خود نگیرد نحمايت جنبه بی

(. در حال 138-130: 1331شود )جیانینا، نانز،  گذار دچار نقض غرض می دارد و در نتیجه قانون می

المللی وجود ندارد که به حمايت از نمودهای فرهنگ عامه اختصاص داشته  حاضر هیچ معاهده بین

آثار مبتنی بر نمودهای  3در کنوانسیون پاريس و همین طور معاهده تريپس و کنوانسیون برن باشد.

های جامعه جهانی و خصوصاً کشورهای در  اند. تلاش فرهنگ عامه مشخصاً مورد حمايت قرار نگرفته

المللی متضمن حمايت کافی از نمودهای فرهنگ عامه  نامه بین حال توسعه برای رسیدن به موافقت

( به ثمر 131:  1331يافته )جیانینا، نانز،  های کشورهای توسعه تاکنون عمدتاً به جهت کارشکنی

رود. در نتیجه بسیاری بر اين باورند که با وضع  ای نیز انتظار نمی ننشسته و دورنمای امیدوار کننده

شد. نظام با حل تسری حمايت حقوق فکری موجود به نمودهای فرهنگ عامه می موجود بهترين راه

 های پیش روست. رقابت غیرمنصفانه يکی از بهترين گزينه

                                                 

ند. در ک البته هدف حقوق رقابت نه صرفاً بلکه غالباً اقتصادی است و در مواردی رنگ و بوی سیاسی يا اخلاقی پیدا می  . 8
 (. 43: 1331شوند )اولريش،  اين دو شاخه به يکديگر نزديک می ؛کند مواردی که معیار رقابتی رنگ و بوی اخلاقی پیدا می

2. sui generis 

 0های  ، بخش 8999المللی در خصوص نمودهای فرهنگ عامه )ر.ك:  کرك،  برای مطالعه در خصوص اقدامات ملی و بین .0
 به بعد( 137: 1333الست، (  )پالتورپ، وره4و 
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به همین رو، تسری  ؛نمودهای فرهنگ عامه عمدتاً )و نه لزوماً( فاقد پديدآورنده مشخص هستند

شود به علاوه محدوديت  آنها دشوار می رایحمايت حقوق فکری چون حق مؤلف يا حق اختراع ب

تراع با طبع نمودهای فرهنگ عامه که مقتضی حمايت مادام زمانی حمايت در حق مؤلف و حق اخ

ای  بقای شراي  وجودی هستند سازگار نیست. اگرچه نظام علايم تجاری به جهت قابلیت تمديد دوره

مزايای قابل توجهی نسبت به حق اختراع و حق مؤلف دارد؛ اما حمايت در نظام علايم تجاری 

باشد که  ای آن و عدم وجود ثبت مقدم می ت و تمديده دورهموکول به ثبت رسمی و پرداخت هزينه ثب

 معمولاً افراد بومی از توان کافی در اين خصوص برخوردار نیستند.

نمودهای فرهنگ عامه تناسب محسوسی با نظام رقابت غیرمنصفانه دارند. نظام رقابت  ،در مقابل

های  کول به ثبت رسمی يا پرداخت هزينه( و مو881: 1386نظامی غیرتشريفاتی بوده )پیجر،  ،غیرمنصفانه

و مادامی که شراي  حمايت باقی  1ای نیست و مثل نمودهای فرهنگ عامه محدوديت زمانی نداشته دوره

 . ( 81: 1334(؛ )وادلو،   14:  1330وايپو،  گذار خواهد بود ) است مورد حمايت قانون

: 1386گیرند )پیجر،  میوعی را دربرمتن مسأله ديگر آن است که نمودهای فرهنگ عامه مصاديق

، باور و  ، آيین المثل و حرکات موزون سنتی و حتی بازی از شعر و داستان گرفته تا ضرب (؛881

ابزارآلات موسیقی و مجسمه. احتمالاً همین تشتت موضوعی در دانش سنتی به مفهوم اعم بوده که 

انش سنتی در مفهوم اخص ترغیب کرده الدولی وايپو را به تفکیک فرهنگ عامه از د کمیته بین

اند. حق اختراع جز  های موضوعی مواجه اين در حالی است که حقوق فکری با محدوديت 2است.

کنند. حتی حق مؤلف که از  نوآوری فنی و نظام علايم تجاری جز علايم ثبت شده را حمايت نمی

تواند تمامی موضوعات  نمی نظر موضوعی با نمودهای فرهنگ عامه بیشترين شباهت را دارد نیز

نمودهای فرهنگ عامه را پوشش دهد. در مقابل رقابت غیرمنصفانه بر مطلق رفتارهای بازاری توجه 

:  1333،  الذکر باشد و چه نباشد )پالتورپ، ورهالست دارد چه مرتب  با هر يک از حقوق فکری فوق

رهنگ عامه را پوشش دهد. از طرف ديگر تواند مصاديق ف . در نتیجه رقابت غیرمنصفانه بهتر می ( 06

های نقض آزادی بیان کمتر  دغدغه ؛شود چون حمايت رقابت غیرمنصفانه در حوزه تجاری واقع می

                                                 

1. Wipo doc. wipo_grtkf_ic_7_5-annex1 p.8 

 (10: 1386اند. )پیجر،  برخی بر لزوم تجزيه مصاديق نمودهای فرهنگ عامه و تفاوت در حمايت متناسب با هر قسم تأکید کرده  . 1
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مزيت ديگر رقابت غیرمنصفانه در مقايسه  .(886: 1386پیجر،  تواند جلوی حمايت مؤثر را بگیرد ) می

)پالتورپ، حقوق مالکیت فکری است  مکملکارکرد خاص آن به عنوان  ،با ساير حقوق فکری

ها از انعطاف ذاتی  هاست دادگاه (. مدت808و  801، 807: 1334(؛ )وايپو، 46: 1333،  ورهالست

اند که متضمن  مفهوم رفتار غیرشرافتمندانه برای حمايت از نوآور در مقابل رفتارهايی استفاده کرده

موضوعاً يا اصلاً مشمول حمايت حقوق مالکیت برداری از مال يا عمل ديگری است؛ اما  نوعی بهره

ين تسری حمايت رقابت شود؛ بنابرا فکری نیست يا اينکه به وسیله آن حمايت مؤثری حاصل نمی

ترين مزيت  در نهايت شايد مهم به نمودهای فرهنگ عامه نیز امری نامألوف نخواهد بود.غیرمنصفانه 

توفیق آن در همراه ساختن کشورهای توسعه يافته رقابت غیرمنصفانه بر ساير حقوق فکری احتمال 

رسد کشورهای توسعه يافته در حمايت از نمودهای فرهنگ عامه نظامی مبتنی يا  است؛ به نظر می

مشابه رقابت غیرمنصفانه را بر ايجاد يک حق انحصاری مالکانه و مطلقه برای افراد يا جوامع بومی 

تصويب قانون صنايع دستی و  ،. به عنوان مثال(90-94: صص 1386پیجر،  دهند ) ترجیح می

نشانگر سعی اين کشور در تسری نظام رقابت غیرمنصفانه به  8993در سال  آمريکاهنرهای بومیان 

ای  قانون نمونه 0رسد قیود منعکسه در ماده  طور به نظر می باشد. همین نمودهای فرهنگ عامه می

تواند  نشانگر چنین تمايلی می ،تهیه شد 8911سال که به صورت مشترك توس  وايپو و يونسکو در 

. اتحاديه اروپا نیز بر اين باور است که حمايت از نمودهای فرهنگ عامه )14: 1330وايپو ، ( باشد

دانش عمومی شده يا اجرای حقوق فکری را دشوار نمايد.  یقدرگسترده باشد که وارد قلمرو نبايد آن

 (.1: 1331)اتحاديه اروپا، 

 غیرمنصفانه در معاهده پاریس رقابت

المللی جلوگیری از رقابت غیرمنصفانه، کنوانسیون پاريس  در حال حاضر، مستند اصلی حمايت بین

منع رقابت  ،است. بند دو ماده يک اين کنوانسیون 2و 1عضو( 877با بیش از  8110 )مصوب

ن شامل سه بند به موضوع مکرر آ 83شمرده و ماده را از اقسام حقوق فکری صنعتی بر غیرمنصفانه

مکرر به  83به عنوان ماده  8933رقابت غیرمنصفانه اختصاص دارد. اين ماده با کنفرانس بروکسل 

                                                 

 عضو   891با  8967اصلاحیه استکهلم  . 8
2 .Repression of Unfair Competition 
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فراز سومی به بند سوم آن  ،در اصلاحیه استکهلم 8967کنوانسیون پاريس اضافه شد و بعداً در سال 

میلادی به کنوانسیون پاريس و در  8919مصادف با سپتامبر  8007کشورمان نیز در اسفند اضافه شد. 

. تسری مقررات رقابت غیرمنصفانه در کنوانسیون 1به اصلاحیه استکهلم پیوسته است 8077سال 

 (.114:   1331پاريس به نمودهای فرهنگ عامه مورد تصديق وايپو نیز قرار گرفته است )جیانینا، نانز، 

ايت مؤثر در مقابل رقابت غیرمنصفانه از مکرر دول عضو را ملزم به تضمین حم 83بند يک ماده 

های قانونی  نمايد که جبران ملزم می را دول عضو ،اتباع آن کشور نموده است. بند يک ماده ده ثالث

مکرر عمل  83برای منع مؤثر اعمال غیرمنصفانه رقابتی فراهم نمايند. در بند دو ماده  2مناسب

« در امور تجاری يا صنعتی 3های شرافتمندانه يههر عمل رقابتی ضد رو»غیرمنصفانه رقابتی به 

مصاديق  مرسوم به صورت تمثیلی در سه فراز ممنوع  ،تعريف شده است. در بند سوم همین ماده

هتک حرمت تجاری و فراز سوم گمراهی يا  ،سازی و فراز دوم سردرگمی و شبیه ،اند. فراز اول شده

ای  معینهصاديق معینه در مقابل مصاديق غیربند سه متر مصاديق مذکور در  فريب است. به بیان ساده

باشند. فراز اول از بند سه ارتباط بیشتری با موضوع تحقیق  می 1هستند که مشمول ممنوعیت بند 

کننده نمودهای فرهنگ عامه مثل هر فعال تجاری ديگر  حاضر دارد، هر چند فروشنده يا توزيع

ای نیز وجود دارد که  مصداق غیر معینه 4مند گردد. ز بهرهتواند از حمايت فرازهای دوم و سوم نی می

در ادامه که ارتباط زيادی با نمودهای فرهنگ عامه دارد: تصاحب ناروا. سردرگمی و تصاحب ناروا 

 اما قبل از آن پاسخ به دو سؤال ضروری است. 5گیرد؛ مورد بررسی قرار می

                                                 

حق فکری که در فصل دوم احصا  7. در معاهده تريس که بعد از اين کنوانسیون به تصويب رسید، رقابت غیرمنصفانه جزو  8
های جغرافیايی و اطلاعات افشا نشده از آن نام برده شده است.  مربوط به نشانه 09و  11اند نیست؛ هر چند در ذيل مواد  شده

رقابت  ،تواند باشد ناقض کنوانسیون پاريس نمی ،دارد مفاد معاهده معاهده که مقرر می اين 1به هر حال با عنايت به ماده 
 غیرمنصفانه همچنان در چهارچوب کنوانسیون پاريس يکی از حقوق فکری صنعتی مورد حمايت خواهد بود.

2. Appropriate legal remedies 

3 .Any act of competition contrary to honest practices in industrial or commercial matters. 

 کنندگان است. اش به حمايت از مصرف اش به حمايت از رقبا و فراز سوم توجه . فراز دوم توجه 4
تواند ابزار حمايت از نمودهای فرهنگ  تجاری نیز به عنوان يکی از مصاديق نقض رقابت غیرمنصفانه می . گفتنی است اسرار 1

توجه به موضوع در مقاله سخنران محترم جناب دکتر عزيزی در اين تحقیق مورد بررسی قرار نگرفته عامه باشد که به لحاظ 
 ( 113: 1331است. )جیانینا، نانز، 
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 وان قانون موضوعه قابل اجراست؟مکرر در کشور ما به عن 83سؤال اول: آيا نفس ماده 

هايی که کشورمان  عهدنامه :در وهله اول تصور شودقانون مدنی  9با توجه به ماده ممکن است 

منشأ اين  ،درحقیقت .پاسخ سؤال روشن است ؛داند میدر حکم قانون موضوعه  ،بدان ملحق شده

 9نه ماده  ،گردد میث مکرر برثال 83مکرر و بند يک ماده  83سؤال به نحوه تنظیم بند يک ماده 

ملزم به تضمین حمايت مؤثر در مقابل رقابت  ،مکرر دول عضو 83قانون مدنی. در بند يک ماده 

ملزم به  ،ثالث دول عضو 83اند. به همین قیاس در صدر ماده  شده 1غیرمنصفانه از اتباع دول عضو

قانون مدنی  9اند. ماده  شده 2مکرر 83های قانونی مؤثر در منع اعمال مذکور در ماده  تضمین جبران

مخاطب اين الزام دولت است تا با راهکار مورد نظر  ،کند. در نتیجه نیز چیزی به اين الزام اضافه نمی

های قانون موجود حمايت مؤثر را فراهم آورد. اين  خويش مثل وضع قانون جديد يا استفاده از ظرفیت

مکرر  83نمايد؛ لذا نفس ماده  بود که دولت را ملزم می مقرره درست مشابه يک قانون داخلی خواهد

مفید الزام اتباع دول عضو نیست. البته نتیجه اين تفسیر آن نیست که رقابت غیرمنصفانه در مقررات 

مکرر باشد. خصوصاً اينکه آن طور  83تواند ماده  کشورمان مستند خاصی ندارد. صرفاً اين مستند نمی

های فکری خود توضیح داده است در اجرای اين ماده کشورها به  ك آفرينشکه وايپو در کتاب هندبو

ای به قانونی عام مثل  اند: گروه اول، قانونی خاص و مستقل وضع کرده يا ماده سه گروه تقسیم شده

نظام مسئولیت  اند؛ گروه دوم بدون اقدام تقنینی از امهات قانونی خصوصاً قانون مدنی اضافه کرده

 ؛به بعد( 804: 1334اند )وايپو، اند و گروه سوم هر دو رويکرد فوق را ترکیب کرده ه کردهمدنی استفاد

مکرر  83مکرر يکی از اقسام مذکور نیست و صرف استناد به ماده  83بنابراين نفس اجرای ماده 

در  دادگاه کشورمان يا بايد به مقررات جسته و گريخته مرتب  با موضوع ،در نتیجه 3باشد. اشتباه می

توجه کند يا اينکه از مواد  44های کلی اصل  ساير قوانین خاص مثل قانون نحوه اجرای سیاست

                                                 

1 .Are bound to assure to nationals of such countries effective protection against unfair 

competition . 

2 .Undertake to assure to nationals of the other countries of the union appropriate legal 

remedies effectively to repress all acts referred to in articles 9,10 and 10 bis. 

 شود. مکرر ديده می 83. در حال حاضر آرای متعددی به صرف استناد به ماده  0
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قانون مسئولیت مدنی بهره ببرد. بر اين مبنا، اجرای اين تکلیف با تصويب طرح  2و هشت 1يک

د شود. مؤي محقق می ،آن به رقابت غیرمنصفانه اختصاص دارند 807تا  801مالکیت صنعتی که مواد 

است که با وجود قانون ملی واجد حمايت اخف تمايل به  آمريکاهای  اين رويکرد نظر اکثريت دادگاه

: 8969کنند ندارند )بودنهوسن،  مکرر پاريس که حمايت بیشتری را تأمین می 83استناد به ماده 

841.) 

رقابت لکن باعث تضعیف اجرای  ؛نظری قوی است لحاظبه اعتقاد نگارنده اين استدلال از 

 83گردد. از يک طرف، شراي  اثبات مسئولیت مدنی دشوارتر از شراي  مقرر در ماده  غیرمنصفانه می

 ؛شود تقصیر بايد احراز شده و عمل با حسن نیت غیرمنصفانه تلقی نمی ،مکرر است. به عنوان مثال

و گريخته  کننده شود. از طرف ديگر، مقررات جسته هر چند باعث تضعیف رقیب يا گمراهی مصرف

کننده را درگیر احراز عناصر و ارکانی  نمايند و مرجع رسیدگی موجود نیز حمايت مؤثری فراهم نمی

نمايند که برای نظام رقابت غیرمنصفانه سودمند نیست که در سؤال دوم به يک مورد از اين  می

 شود. نقايص اشاره می

الاجرا دانستن نفس  ال حاضر لازمرسد علاوه بر مصلحت فوق به دو دلیل در ح اما به نظر می

 باشد: تر می مکرر مناسب 83بندهای دو و سه ماده 

مکرر تفکیک قايل شد. به نحوی که بند يک که مخاطب آن  83توان بین بندهای ماده  يک. می

ها هستند، متفاوت از بندهای دو و سه اين ماده تلقی شود. در نتیجه بندهای دو و سه اين ماده  دولت

بند يک آن موکول به تصويب قانون ملی يا استفاده از قوانین عام ملی نبوده و به نفسه  برخلاف

باشند. برخی از مؤلفانی که آثارشان مورد استقبال وايپو قرار گرفته نیز نهايتاً چنین  الاجرا می لازم

قابل اجرا  نظری را دنبال کرده و در مقررات نمونه رقابت غیرمنصفانه بندهای دو و سه را به نفسه

 (.840: 8969دانسته است )بودنهوسن، 

                                                 

احتیاطی به جان يا سلامتی يا مال يا آزادی يا حیثیت تجاری يا به هر حق  بی. هرکس بدون مجوز قانونی عمداً يا در نتیجه  8
لطمه وارد نمايد که موجب ضرر مادی يا معنوی ديگری شود، مسئول  ،ديگر که به موجب قانون برای افراد ايجاد گرديده

 باشد. جبران خسارت ناشی از عمل خود می
مسئول جبران  ؛ف واقع به حیثیت و اعتبارات و موقعیت ديگری زيان وارد آورد. کسی که در اثر تصديقات يا انتشارات مخال 1

مشتريانش کم و يا در معرض از بین  ،خسارت است. شخصی که در اثر انتشارات مزبور يا ساير وسائل مخالف با حسن نیت
 ا از واردکننده مطالبه نمايد.تواند موقوف شدن عملیات مزبور را خواسته و در اثبات تقصیر زيان وارده ر رفتن باشد می
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است که در  8016های تجاری  های صنعتی و علايم و نام قانون ثبت اختراعات طرح 61دو. ماده 

المللی که مصداق اجلی آن کنوانسیون پاريس است،  صورت تعارض قانون موصوف با مقررات بین

گذار بر التزام به مفاد  تواند نشانگر اراده قانون دهد. اين امر می المللی را ترجیح می مقررات بین

قطع نظر از عدم اجرای تکلیف بند يک  ،مکرر 83کنوانسیون پاريس و از جمله بندهای دو و سه ماده 

 اين ماده باشد.

تواند اجرای  قانون اساسی می 44های کلی اصل  سؤال دوم: آيا قانون نحوه اجرای سیاست

فصل نهم قانون نحوه اجرای  الذکر محسوب شود؟ مکرر فوق 83 صحیح و مناسب بند يک ماده

که قرار بود به عنوان قانون « تسهیل رقابت و منع انحصار»تحت عنوان  44های کلی اصل  سیاست

رقابتی اختصاص های ضد آيد به منع رويه آن برمیهمان طور که از عنوان  ؛مستقلی به تصويب برسد

 اند.  دهايی وجود دارد که در حقیقت متعلق به حوزه رقابت غیرمنصفانهاين قانون بن 41دارد. در ماده 

 : برخی از اين موارد عبارتند از

 1کننده اظهارات گمراه .هـ 

 2مداخله در امور داخلی و يا معاملات بنگاه يا شرکت رقیب .ح 

 3کسب غیرمجاز، سوء استفاده از اطلاعات و موقعیت اشخاص .ك 

                                                 

 هر اظهار شفاهی، کتبی يا هر عملی که: . 8
کالا يا خدمت را به صورت غیرواقعی با کیفیت، مقدار، درجه، وصف، مدل يا استاندارد خاص نشان دهد و يا کالا و يا خدمت   -

 رقبا را نازل جلوه دهد.

 را نو معرفی کند.کالای تجديد ساخت شده يا دست دوم، تعمیری يا کهنه  -
نامه تعهد به تعويض، نگهداری، تعمیر کالا يا هر قسمتی از آن و يا تکرار يا تداوم  وجود خدمات پس از فروش، ضمانت -

 در حالی که چنین امکاناتی وجود نداشته باشد. ؛خدمت تا حصول نتیجه معینی را القاء کند
 شود، فريب دهد.  ا ارائه شده است يا میاشخاص را از حیث قیمت کالا يا خدمتی که فروخته ي -

ترغیب، تحريک و يا وادار ساختن يک يا چند سهامدار، صاحب سرمايه، مدير يا کارکنان يک بنگاه و يا شرکت رقیب از  .1
بـه های مـشابه ديگر  ها يا روش ها و يا شرکت اسرار، مداخـله در معاملات بـنگاه یطريق اعمال حق رأی، انتقال سهام، افشا

 انجام عملی که به ضرر رقیب باشد.
برداری غیرمجاز از هرگونه اطلاعات داخلی رقبا در زمینه تجاری، مالی، فنی و نظاير آن به نفع خود يا  ـ کسب و بهره8)  . 0

ا و يا ، قبل از افشا يا اعلان عمومی آنه برداری غیرمجاز از اطلاعات و تصمیمات مراجع رسمی کسب و بهره .1 اشخاص ثالث.
 (سوء استفاده از موقعیت اشخاص به نفع خود يا اشخاص ثالث. .0 کتمان آنها به نفع خود يا اشخاص ثالث.
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شمرد؟ پاسخ منفی است؛ پاريس   مکرر 83توان امتثال تکلیف بند يک ماده  آيا اين مقررات را می

از يک طرف مصاديق جسته  44های کلی اصل  های مذکور در قانون نحوه اجرای سیاست زيرا نمونه

مکرر کنوانسیون پاريس هستند. از طرف ديگر، مرجع  83ای بوده و بسیار اخص از ماده  و گريخته

ست که ممکن است به جهت دسترسی دشوارتر و غلبه نگاه اقتصادی در آن و شورای رقابت ا ،صالح

رود، ضامن  نیز عدم امکان مطالبه جبران خسارت به صورت مستقیم از آن نتواند چنانچه انتظار می

تر اين که تفسیر منطقی اين ماده نهايتاً اگر حمايت در مقابل رقابت  حقوق قربانیان باشد. از همه مهم

 نمايد. توضیح اين که: حداقل تا حد بسیار زيادی آن را تضعیف می ،نه را زايل نکندغیرمنصفا

( شود، ممنوع است  ـ اعمال ذيل که منجر به اخلال در رقابت می41مادهصدر اين ماده با عبارت )

های تجاری غیرمنصفانه شامل موارد زير  رويه»شود. متن اولیه اين ماده عبارت از اين بود:  آغاز می

ممنوعیت عمده مواد  «. بوده و اعمال آنها در صورتی ممنوع است که منجر به اخلال در رقابت شود

محکومیتی  ،اين قانون موکول به اين است که منجر به اخلال در رقابت شوند. در صورت عدم اخلال

. سؤال حاکم است 1شود که قاعده موازنه و ممنوعیتی وجود ندارد. در اصطلاح حقوق رقابت گفته می

آيد اين است که بر اين ماده قاعده موازنه حاکم است  مهمی که در اثر تغییر صدر اين ماده پیش می

 2؟يا قاعده ممنوعیت مطلق

باشد و اين موضوع با طبع  متضمن ممنوعیت مطلق همه مصاديق می ،41اگرچه ظاهر صدر ماده 

قدر تالی و  ( لکن اين تلقی آن8037ره شما 83: 8996 نظام رقابت غیرمنصفانه سازگار است )وايپو،

اند استدلالات اجرای قاعده موازنه در  دارد که عمده نويسندگان از جمله نگارنده ترجیح داده 3فاسد

به بعد( و در نتیجه شرطی اضافی برای ممنوعیت  184: 8091پور،  اين ماده را تقويت نمايند )حسن

خلال در رقابت. از آرای شورای رقابت هم به نظر مصاديق رقابت غیرمنصفانه در نظر بگیرند: ا

                                                 

1 .Rule of Reason 

2 .Per se illegal 

 برای محکومیت تفوق آثار منفی اقتصادی بر آثار مثبت و احراز اخلال ضروری نیست.

معامله )بند الف( به معنی نقض اصل آزادی قراردادی و تکلیف همه تجار به ممنوعیت مطلق امتناع از  ،به عنوان مثال  . 0
 باشد که امری مردود و اشتباه است. معامله می
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حال با تسری شرط موصوف به مصاديق هر  به 1.رسد اين شورا به چنین تفسیری تمايل دارد می

رقابت غیرمنصفانه حمايت قانونی در مقابل اعمال تجاری غیرمنصفانه بسیار تضعیف شده و عمدتاً 

ای از بازار  ی قدرت بازار بوده يا سهم قابل ملاحظهشود که خوانده دعوی دارا محدود به مواردی می

 را در اختیار داشته باشد. 

 2سازی سردرگم ساختن یا شبیه

تسری اين قسم از رقابت غیرمنصفانه به نمودهای فرهنگ عامه مورد پذيرش عمده نويسندگان قرار 

الذکر  اول از بند سوم فوق(. فراز 81-89: صص 8996(؛ )وايپو، 181: 1331گرفته است )جیانینا، نانز، 

کلیه اعمالی که به هر طريقی در ارتباط با »کند:  سازی را چنین تعريف می سردرگم ساختن يا شبیه

 «های تجاری يا صنعتی رقیب ايجاد سردرگمی کند. مؤسسه، کالاها يا فعالیت

اين نوع حمايت اين فراز به مبنای مورد نظر در نظام علايم تجاری توجه دارد. با اين حال مزيت 

در مقايسه با علايم تجاری آن است که حمايت آن مشروط به ثبت رسمی علامت تجاری مورد 

گیرد؛  میدربر 3کند استفاده نیست و مواردی را هم که نظام علايم تجاری پوشش لازم را فراهم نمی

ثال اگر فردی تری است. به عنوان م بنابراين خصوصاً در مورد نمودهای فرهنگ عامه گزينه مناسب

کنندگان آن را با فرش اصیل ايرانی اشتباه  هايی تولید يا توزيع کند که احتمال رود مصرف فرش

 مند شوند. توانند از حمايت اين فراز بهره کنندگان ايرانی می تولیدکنندگان يا توزيع ؛بگیرند

عث سردرگم شدن سازی عمومیت داشته و هر نوع عملی را که با مفهوم سردرگم ساختن يا شبیه

گیرد؛ چه منشأ آن تشابه شکل  شود در بر می کننده يا خريدار نسبت به مبدأ کالا يا خدمات می مصرف

هايی که روی محصولات وجود  و ظاهر کالای اصیل با کالای غیراصیل باشد، چه علايم و نوشته

کالای  د کهشو کننده زمانی دچار سردرگمی می (. مصرف843-848: صص  1334دارد )وايپو، 

اصیل را با کالای اصیل اشتباه بگیرد يا به نحو معقول تصور ارتباط جدی بین تولیدکننده کالای غیر

اصیل با تولیدکننده کالای غیر اصیل داشته باشد و يا اينکه تصور کند تولیدکننده کالای غیر اصیل 

                                                 

1 .http://council.nicc.ir/details/p92759240.loco 

2 .Confusion 

 شود. نامیده می   Passing offلا  . در حقوق کامن 0
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ص نمودهای فرهنگ عامه بر اساس مجوز تولیدکننده کالای اصیل آن را تولید کرده است. در خصو

بلکه  ،نیز نبايد سردرگمی مضیق تفسیر شده و انتظار داشت کالای غیر اصیل عین کالای اصیل باشد

کننده کالای دوم را منتسب يا مرتب  با تولیدکنندگان بومی بداند کافی است. از  همین که مصرف

نیست سردرگمی بالفعل لازم موصوف،  0وعیت موضوع فراز اول بند طرف ديگر برای تحقق ممن

بلکه همین که بالقوه احتمال معقول وقوع سردرگمی رود، کافی  ،نسبت به فرد يا افرادی احراز شود

(. گفتنی است هرچه دارندگان بومی نمودهای فرهنگ عامه موفق شوند بر 801: 1334است )وايپو،

الذکر توفیق  ت فراز اول فوقشهرت کالای خود به عنوان اثری بومی بیفزايند در استفاده از ممنوعی

 بیشتری خواهند داشت. 

1تصاحب غیرمنصفانه
 

قدر فربه نیست که حمايت کافی از مصاديق نقض حقوق دارندگان نمودهای  مفهوم سردرگمی آن

کننده توجه  فرهنگ عامه فراهم آورد؛ چرا که بر اساس مبانی علايم تجاری، بر حمايت از مصرف

امکان حمايت  ،کننده نسبت به مبدأ کالا سردرگم يا گمراه نشود که مصرف بنابراين در مواردی ؛دارد

يا جايی که نمودهای  2مثل فیلمی که با استفاده از میراث فرهنگی بومیان ساخته شده ؛وجود ندارد

به نحوی که در نظر عموم  ؛اند ای مورد استفاده قرار گرفته فرهنگی بدون اجازه در ساخت پارچه

گانه بند سوم ماده  (. هیچ کدام از فرازهای سه181: 1330باشد )فینگر، شولر،  ان نمیمنتسب به بومی

کنندگان  تواند ابزار مقابله با شخصی که بدون سردرگم يا گمراه ساختن مصرف مکرر پاريس نمی 83

برداری کرده است باشد. در نتیجه هرگاه  اعتبار کردن رقیب از کار يا عمل ديگری بهره يا بی

تقلیدی از کالای بومی است و هیچ  ،اند روشنی بدانند کالايی که خريداری نموده کنندگان به مصرف

 مکرر استناد کرد.  83توان به بند سوم ماده  ارتباطی بین مبدأ دو کالا وجود ندارد نمی

(؛ 181: 1331نیاز به حمايت در مقابل چنین تصاحبی از ديرباز احساس شده است )جیانینا، نانز، 

در  آمريکابا رأی ديوان عالی کشور  8981(. اين نظريه در سال 880-884: 1386پیجر، )

                                                 

1. Misappropriation  

طور  اند. همین شده آمريکامتهم به سرقت فرهنگی و سوء استفاده از میراث بومیان  Twilightو   Lone Rangerهای . فیلم1
 (11-16: 1386متهم به تصاحب آهنگ بومیان تايوان شد. )پیجر،  Return to Innocenceآهنگ 
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International News Services(INS) v. Associated Press (AP)پرونده
در  2متولد شد.  1

.  ی بر محکومیت خوانده به دلیل تصاحب ناروای عمل ديگری دادأر آمريکاديوان عالی  ،اين پرونده

ويه قضايی به اين نتیجه رسید که برای توفیق در پرونده تصاحب سه شرط بايد محقق به تدريج ر

 گذاری اساسی کرده خواهان از حیث زمان، تلاش و پول در خلق آنچه تصاحب شده سرمايه باشد:

خوانده آن  باشد به نوعی که دادگاه بتواند آن چیز را به عنوان نوعی حق مالی به رسمیت بشناسد. 

دروی از »هزينه واقعاً نامتناسبی تصاحب کرده باشد به نوعی که مصداق  بدون هزينه يا با را« چیز»

 باشد.« تخم نکاشته

عمل خوانده باعث اضرار به خواهان شده باشد؛ مثل اين که منافع از سمت خواهان به سمت 

ی استفاده از چیز الزحمه به ديگران برا خوانده هدايت شده باشد يا اينکه خواهان از حیث پرداخت حق

 تصاحب شده متضرر شده باشد.

لزوم وجود رقابت مستقیم بین خواهان و خوانده را هم اضافه  ،ها به شراي  فوق برخی دادگاه

  (891-896: 1383اند. )زوگرافوس،  کرده

ها توانسته حمايت دکترين را به خود جلب نمايد. در خصوص  نظريه تصاحب در بسیاری از حوزه

برداری از توفیق  احب بايد به اين نکته توجه کرد که ممنوعیت مطلق تصاحب يعنی بهرهنظريه تص

تجاری ديگری با اصل آزادی تجاری و قواعد بازار آزاد سازگار نیست. در بازار آزاد الگوگیری و تقلید 

 ر نظم بازار ايجاد اخلالهای موفق امری معمول است و پذيرش مطلق ممنوعیت تصاحب د از بنگاه

                                                 

1. 248 us. 215(1918)    

( که در اروپا  8981تا  8984آوری اطلاعات جنگ جهانی اول ) عمبلغ قابل توجهی را صرف جم  AP. در اين پرونده خواهان 1
تحريم  آمريکاتوس  فرانسه و انگلستان از مخابره اخبار به  INSکرده بود؛ در حالی که از طرف مقابل رقیبش   در جريان بود 

رايت نبود؛  مشمول کپی INSکرد. عمل  ها و نشريات خود منتشر می را در برخی روزنامه APمحتوای اخبار  INSشده بود. 
رايت نیستند. به علاوه خوانندگان  شد و اخبار نیز موضوع کپی شد و خبر به بیان ديگری منتشر می چون بیان اخبار کپی نمی
« تصاحب»شدند. اکثريت قضات اعتقاد داشتند که اين نوع جديدی از رقابت غیرمنصفانه است به نام  دچار سردگمی نیز نمی

( misappropriation است و از آنجايی که )AP نوعی حق شبه مالی  ؛حق انحصاری بر اخبار جنگ ندارد (Quasi 

property right شوند. ها اخبار داغ محسوب می ( در مقابل رقبايش دارد مادام که اين مخابره 
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شود  ممنوع می 1چنین عملی تنها در شراي  خاص و استثنايیو رويه معمول اين است کند.  می

(. بايد  به اين نکته توجه کرد که در ممنوعیت تصاحب بین اموال ملموس و اموال 814: 1334)وايپو،

 تصاحب مستلزم اخراج مال از تصرف مالک است؛ ،غیرملموس نقطه افتراقی هست. در اموال ملموس

اما از خصوصیات اموال غیرملموس آن است که استفاده ثالث از آن ملازمه با ازاله يد مالک ندارد 

رسد صحیح آن است که بین  (؛ بنابراين همان طور که وايپو توصیه کرده به نظر می80: 1338)وايپو، 

ه به تصاحب غیرمنصفانه با غیر آن تفاوت گذاشت و تصاحب را تنها در صورتی ممنوع شمرد ک

کننده تشتت رويه قضايی باشد.  تواند توجیه صورت غیرمنصفانه باشد. احتمالًا همین نکته می

برداری آشکار از شهرت علامت، توفیق  غیرمنصفانه بودن در چنین مواردی از يک طرف ناشی از بهره

 اتخصوصی  بهتجاری يک کالا يا توفیق فنی رقیب بدون تلاش مناسب برای ايجاد تفاوت نسبت 

باشد )وايپو،  ممیزه موفقیت مورد نظر و از طرف ديگر ناشی از احتمال اضرار به شهرت موصوف می

توان برخاسته از اقتضای عدالت و انصاف دانست که  (. نظريه تصاحب غیرمنصفانه را می810: 1334

ت از های کشورهای در حال توسعه در لزوم حماي ترين استدلال در کنار تمامیت فرهنگی از مهم

 499: 1331نمودهای فرهنگ عامه به طور خاص و دانش سنتی به طور عام بوده است )جیانینا، نانز، 

. دغدغه اصلی کشورهای در حال توسعه يعنی اينکه اتباع کشورهای توسعه يافته حاصل  (881و 

ب آشکارا در چهارچوب نظريه تصاح ،های گذشته آنها را به يغما ببرند دسترنج و میراث نسل

غیرمنصفانه قابل رفع است. در اين فرض نیز توفیقی وجود دارد که میراث بومیان کشورهای در حال 

توسعه است و شخص حقیقی يا حقوقی )اغلب از کشورهای توسعه يافته( وجود دارد که بدون تلاش 

يه تصاحب يا پرداخت مابازای متناسب عیناً يا با تغییر ناچیزی آن را کپی کرده است. در نتیجه نظر

ی که يها نويس المللی پیدا کرده است. به عنوان مثال در پیش ای در اسناد بین غیرمنصفانه جايگاه ويژه

  2خورد. توجه به اين مبنا به چشم می ؛تهیه کرد 1331الدولی وايپو در سال  بینکمیته 

                                                 

ستجو کرده است: تضعیف مورد را به عنوان مصاديق بارز تصاحب غیرمنصفانه ج 4. وايپو بر اساس رويه کشورهای مختلف  8
برداری از شهرت يا پرستیژ ديگری، تقلید کورکورانه بدون کمترين  کیفیت تمايز بخشی يا ارزش تبلیغاتی علامت، بهره

 ( 810-816: صص 1334نوآوری، اعمال پارازيتی. )وايپو، 
 دارد: . ماده يک از اين مقررات مربوط به دانش سنتی مقرر می 1
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ای حمايت از اند که اين نظريه بايد به نحوی توسعه پیدا کند که بر توصیه کرده 1نويسندگان

: 1386نمودهای فرهنگ عامه کافی باشد و دارندگان بومی بتوانند مطالبه غرامت نمايند. )پیجر، 

884-880.) 

 نقاط ضعف نظام رقابت غیرمنصفانه

نظام تمام  ،نظام رقابت غیرمنصفانه به وضع موجود در حمايت از نمودهای فرهنگ عامه ،با اين حال

و مصاديق باشد. عمده نقاط ضعف اين نظام به شرح زير   تمامی افراد تواند جامع عیاری نیست و نمی

 باشند: می

کند. يعنی نقشی سلبی دارد؛  تمندانه را منع میفرقابت غیرمنصفانه نهايتاً رفتار غیرشرانظام 

باشد.  به شکلی که در نظام حقوق فکری مرسوم است ناتوان می 2بنابراين از ايجاد حق انحصاری

حقی مطلق در حمايت از تولید يا  ؛ان در چهارچوب نظام رقابت غیرمنصفانه داردحقی که خواه

بلکه در مقابل عمل خوانده مستحق حمايت شناخته شده است آن هم به جهت  3اش نیست، نوآوری

ها و ابزارهای نادرست برای تحصیل اطلاعات )توفیق تجاری(. شايد اين نظام  استفاده خوانده از روش

 وه توس  يونسکو و وايپو تهیه شد 8911که در قانون نمونه سال ده کند برآوررا اراتی بتواند انتظ

که در سال  نويس مقررات آورده کند که در پیشتواند همه انتظاراتی را بر ؛ اما نمیاستنظر بوده مد

نويس لايحه حمايت از نمودهای  پیش 1الدولی وايپو تهیه شد. لحاظ ماده  توس  کمیته بین 1331

                                                                                                                   

وسیله اعمال  از دانش سنتی به. هر نوع تحصیل يا تصاحب يا استفاده 1 ابل تصاحب ناروا مورد حمايت خواهد بود.. دانش سنتی در مق8»
، تصاحب  شود. تصاحب ناروا همچنین ممکن است بدست آوردن منافع تجاری از تحصیل قانونی تصاحب ناروا شمرده میغیرمنصفانه يا غیر

کننده به اينکه دانش موصوف به طرق غیر منصفانه يا از طريق اعمال  زمانی که شخص استفاده ؛يا استفاده از دانش سنتی را شامل شود
های شرافتمندانه تحصیل يا تصاحب شده است علم داشته يا در عدم علم به آن مقصر باشد. )ر.ك: به وايپو، حمايت از  تجاری مخالف رويه

 (91-99: 1386(؛ )پیجر، 80: 1331دانش سنتی،
See Doc. WIPO/GRTKF/IC/8/5 April 2005 

در خصوص تصاحب دانش سنتی  -ای بنام در زمینه دانش سنتی  نويسنده – ( Carlos Correa .پروفسور کارلوس کورآ ) 8
منصفانه{ چه طرق کیفری و چه طرق مدنی آزاد باشند و یین طرق ممانعت از آن }تصاحب غیرگويد: قوانین ملی بايد در تع می

:  1330صوص اينکه الزام بايد به شکل منع استفاده باشد يا به شکل لزوم پرداخت اجرت منصفانه. )داتفیلد، همین طور در خ
01 ) 

2. e.g. Panama  & Peru situation  See thesis pp. 513,522 

(؛ 81: 1381وندلند، وايپو و  باشند. ) . بسیاری نیز مخالف لزوم ايجاد حق انحصاری برای دارندگان نمودهای فرهنگ عامه می 0
 (6: 1331)وايپو، 
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الذکر را  فوق 1331گذار نگاهی مشابه مقررات  دهد که قانون فرهنگ عامه کشورمان نیز نشان می

 دنبال کرده است. 

در نتیجه اولاً جايی که  ؛است 1مکرر پاريس( 83ماده  1رقابت تجاری )بند  ،موضوع اين نظام 

(؛ 91-90: 1386(؛ )پیجر، 11: 1388نقض نمود فرهنگ عامه جنس تجاری ندارد )کین، ورلاگ، 

نمايد و ثانیاً جايی  های مردمان بومی را تصاحب يا تحريف می ای باورها يا آيین مثل جايی که بیگانه

را که دارنده نمود فرهنگ عامه مبادرت به فعالیت اقتصادی اعم از تولیدی يا توزيعی ننموده است 

 تواند پوشش دهد. نمی

بت غیرمنصفانه به نحوی که فراتر از رابطه رقابتی توسعه نظام رقاهايی جهت  با اين حال، تلاش

 آمريکاقانون صنايع دستی و هنرهای بومیان  ،به عنوان مثال ؛شود يا موضوع تجاری رود ديده می

طور وايپو  نظام رقابت غیرمنصفانه را فراتر از موضوع تجاری اعمال کرده است. همین ،8993مصوب 

به  را رقابت غیرمنصفانهاست سعی کرده  8996ت غیرمنصفانه با تهیه مقررات نمونه در مقابل رقاب

قانون مبارزه با  0طور در ماده   همین 2.باشند نیز گسترش دهد فرضی که طرفین دعوی رقیب نمی

کننده  های تجاری غیرمنصفانه با تأکید بر جايگاه مصرف مطلق رويه ،1383رقابت غیرمنصفانه آلمان 

 ت اختصاص به رابطه رقابتی ندارد.اند و اين ممنوعی ممنوع شده

ای نیست. مفهوم اولیه اين نظريه که مطلق تصاحب منافع يا  ای قوام يافته نظريه ،نظريه تصاحب

 INSها پذيرفته نشد. قاضی برنديس در پرونده  در بسیاری از پرونده ؛کند عمل ديگری را منع می

ای  ولو آنکه بدون پرداخت هزينه ،قیبشمندی رقیب از تجارت ر صرف بهره ،روشنی تأکید کرد به

افرادی که در تبعیت از  3شود و آرای متعددی بدين مضمون وجود دارد. منصفانه تلقی نمی غیر ؛باشد

شوند؛  شوند توس  قانون مجازات نمی فرد پیشگامی که بازار جديدی کشف کرده، وارد اين بازار می

کنند. پذيرش مطلق نظريه تصاحب به  برداری می در حالی که اين گروه از عمل فرد پیشگام بهره

معنی توسعه جدی حقوق مالکانه و بالتبع جلوگیری از استفاده آزاد از دانش و عقايد خواهد بود که 

                                                 

1 .Any act of competition 

رابطه رقابتی عاملی مؤثر اما نه ضروری شمرده  ،های فکری وايپو ( در هندبوك آفرينش83: 8996. مواد يک و دو )وايپو،  1
 (840و  849:  1334شده است. )وايپو،

3. International News Services v. Associated Press. 248 U.S. 215;1918 no.70 
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بلکه بالعکس با تصويب قوانین مالکیت فکری  ؛گذاران از آن تبعیت کرده باشند نیست که قانونسیاستی 

اند. در نتیجه  های آزاد تمییز داده های قابل حمايت را از دانش و ايده ها و نوآوری حدود و ثغور خلاقیت

 وايپو سعی نموده اين نظريه را به صورت محدود مورد استفاده قرار دهد. ؛طور که توضیح داده شد همان

ای مورد قضاوت قرار گرفت که تشابه غیر  در ديوان عالی کشور استرالیا پرونده 8907در سال 

يی فوق داشت: پرونده زمین مسابقه ويکتوريا. اکثريت قضات ديوان )سه آمريکابا پرونده  قابل انکاری

يی خواهان را محق ندانستند. در آمريکادر پرونده  1های قاضی مخالف ضمن انعکاس استدلال  به دو(

الذکر همچنان به  يی فوقآمريکاهای متضمن استدلال موافق و مخالف پرونده  پرونده آمريکاخود 

شود؛ به عنوان مثال در  ديده می INSو احکام زيادی با نتايجی متعارض با پرونده  2خورد چشم می

برداری و چاپ  و به خواهان امتیاز عکس هها نمود مبادرت به نمايش سگ ، مالک ساختمانیای پرونده

کرده بود. ها از نمايش در مجله را اعطاء کرده بود. خوانده بدون اجازه عکس گرفته و منتشر  عکس

 أای به عکس گرفتن نداشته است و حق منش دادگاه حکم داد که مالک حق انحصاری و مالکانه

خوانده در عکس گرفتن  ؛گرفت میبدون ورود در ساختمان عکس  ،شد دعوی ثابت نیست و اگر می

 Feist Publication4در پرونده  8998در سال به همین شکل  3.ه استبا هیچ محدوديتی مواجه نبود

 ،را برگزيدند. در اين پرونده INSبا پرونده با رأی متفق علیه نظر مخالفی  آمريکاعالی  قضات ديوان

عهده داشت که مطابق با ه هايی از کانزاس را ب خدمات تلفن قسمت ،Rural Telephoneشرکت 

انتشارات ، يک شرکت Feistکتاب راهنمای تلفن مشترکان را به چاپ رساند. شرکت  ،مقررات ايالتی

را  Rural یتر از قلمرو ای وسیع های راهنمای تلفنش حوزه کتاب راهنمای تلفن که کتاب

قرار نگرفت و  ویرا نمود که مورد موافقت  Ruralگرفت، تقاضای اجازه چاپ کتاب راهنمای  میدربر

دادگاه نمود.  Ruralبدون اجازه با اندکی تغییر اقدام به چاپ کتاب راهنمای تلفن  Feistشرکت 

                                                 

1 .Brandies J. 

2 .Victoria Park Racing and Recreation Grounds  Co. Ltd. V. Taylor 58 CLR 479(1937) 

کرد  در اين پرونده خواهان مالک زمین مسابقه ويکتوريا بود که از طريق فروش بلی  مسابقات در زمین مسابقه امرار معاش می
مسابقه را لحظه  ،مین مجاور و يک خبرنگار و يک کانال راديويی بودند که با ساختن برجی در زمین مجاورو خواندگان مالک ز

 به لحظه به صورت راديويی گزارش کرده و از شمار مشتريان خواهان کاسته بودند.

3. General Press Agency, Ltd., v. 'Our Dogs' Publishing Co., Ltd., [1916] 2 K. B. 880 

4. Feist publications, Inc., v. Rural Telephone service Co, inc. 499 US 340 (1991) 
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اما  ؛رايت شمردند پیرا پذيرفته و کتاب وی را مشمول حمايت ک Ruralبدوی و تجديد نظر دعوی 

برداری  رايت نشمرد و کپی علیه آن را مشمول عنوان کپی  متفق یعالی کشور به موجب رأي ديوان

Feist  را مجاز شمرد. وجه مشترك اين پرونده با پروندهINS ديق اين است که هر دو از مصا

ها در هر دو  شماره تلفن و اما اطلاعات حاصله اخبار يا فهرست اسامی ؛رايت شمرده نشد کپی

 .محصول کار، زحمت و صرف هزينه بسیار بوده است

1پرونده  ،پرونده ديگر
Lotus  .بودLotus را ابداع کرد.  2افزار ايجاد صفحات گسترده نرم

Borland در صفحات گسترده آن از نوار فرمان مشابه افزار رقیب آن را ابداع کرد که  نرمLotus 

در دادگاه بدوی پذيرفته و در دادگاه تجديد نظر رد شد. ادعای  Lotusاستفاده شده بود. دعوی 

Borland  مبنی بر اينکه او چیزی را کپی نکرده و تمام کدها را خودش نوشته است و کلماتی مانند

Cut  وPast  وPrint عالی کشور  ستند در دادگاه تجديد نظر پذيرفته شد. ديوانرايت ه خارج از کپی

  در اکثريتی نزديک به اقلیت رأی دادگاه تجديد نظر را تأيید کرد. آمريکا

چون مبنای اصلی  ؛حمايت رقابت غیرمنصفانه کم و بیش نسبی و فاقد قطعیت لازم است

ت و اين مفهوم اخلاقی قابل خصوص شرافتمندانه بودن يا نبودن، عمل خوانده اسگیری در تصمیم

در نتیجه دادگاه صلاحیت  ؛بردار استل بسیاری از مفاهیم اخلاقی تفسیرتعريف نیست و مث

 3(.81،80،83: 1334وادلو، (؛ )807: 1334کند )وايپو،  ای در تشخیص موضوع پیدا می العاده فوق

ی دادگاه به رسمیت ای در اين خصوص برا صلاحیت گسترده ،تمامی نظامات رقابت غیرمنصفانه

لذا کشور به کشور و منطقه به منطقه نتیجه پرونده متفاوت خواهد  ؛(806: 1334اند )وايپو،  شناخته

کننده نیز عامل مؤثری در تعیین نتیجه  سلايق و عقايد و تجربیات شخص رسیدگی ،بود و به علاوه

 (.187: 1330(؛ )فینگر ،شولر، 806و  813: 1334دعوی خواهد بود. )وايپو، 

                                                 

1. Lotus Development crop. V, Borland Intl, Inc. 49 F3.d 807 (1st cir. 1995) aff ´d 516 U.S. 

233(1996) 

2. Spreadsheet  

های حجیم را فراهم و نیز جهت امور حسابداری  و پردازش دادهسازی  جداولی با طول و عرض تقريباً نامحدود که امکان ذخیره
 هم کاربرد دارد.

قاضی مخالف مفهوم بسیار مضیقی از عمل غیرمنصفانه ارائه داد: عملی متضمن تقلب يا  ،INS. به عنوان مثال در پرونده  0
 اجبار يا هر نوع عمل قانوناً ممنوع

International News Services v. Associated Press. 248 U.S. 215;1918 no.69 
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در بسیاری از نظامات رقابت غیرمنصفانه که بر اساس نظريه تقصیر در مسئولیت  ،از طرف ديگر

 1(.888-880: 1386پیجر، (؛ )849: 1334اند نوعی عنصر روانی لازم است )وايپو، مدنی بنا شده

جای قصد چه وايپو تأکید کرده است که بايد از اين سنت دست شست و در رقابت غیرمنصفانه به اگر

اما خصوصاً در  (؛86: 8996وايپو، (؛ )807:  1334شخصی خوانده به نفس عمل او توجه نمود )وايپو، 

رجوع به مبنای تقصیر بسیار  ،فرض فقدان قانون موضوعه خاص در خصوص رقابت غیرمنصفانه

ود. اين بینی نتايج دشوار ش شود از قطعیت کاسته شده و پیش ها باعث می اين ويژگیمحتمل است. 

در حالی است که حمايت مؤثر از دارندگان نمودهای فرهنگ عامه مستلزم برخوردی يکنواخت و 

ترين راهکار جبران در رقابت غیرمنصفانه  شايد مرسوم بینی است. همسان با نتايجی قابل پیش

اثبات ورود ضرر است که در  ،پرداخت خسارت باشد. از جمله ارکان لازم برای مطالبه خسارت

 (06: 1333باشد. )پالتورپ، ورهالست،  خصوص نمودهای فرهنگ عامه برای دارندگان آنها دشوار می

 

 گیری نتیجه

منصفانه جهت حمايت از نمودهای فرهنگ عامه در مقايسه با ساير حقوق استفاده از رقابت غیر

نمايد؛ اما  امه را فراهمتواند حمايت کامل مورد انتظار از نمودهای فرهنگ ع فکری اگرچه نمی

ی چشمگیری دارد. فقدان محدوديت موضوعی و زمانی به نحوی که حقوق فکری چون حق ها مزيت

های آن  ترين مزيت مؤلف و حق مخترع با آن مواجهند و همین طور غیرتشريفاتی بودن از مهم

مالکانه باشد. به علاوه نظر به اينکه سطح اعلی حمايت از نمودهای فرهنگ عامه يعنی ايجاد حق  می

انحصاری همچنان محل اختلاف است و بدون حمايت بین المللی، حمايت ملی ممکن است نتیجه 

المللی تحمیل نمايد. به نظر  هايی را صرفاً بر تجار داخلی و نه رقبای بین عکس داده و محدوديت

انه در المللی با الگوگیری از نظام رقابت غیرمنصف رسد احتمال توافق و تنظیم معاهده بین می

شود رقابت غیرمنصفانه از مرزهای اصیل خود توسعه يابد  تر باشد. بر همین اساس توصیه می دسترس

کاسته شده و با تقويت  ،چون لزوم وجود رابطه رقابتی هممکرر پاريس  83ی ماده ها و از محدوديت

                                                 

 کند. يکی از قضات در مقام احصای اقسام اعمال غیرمنصفانه به هدف نادرست خوانده اشاره می INSدر پرونده  . 8
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دهای فرهنگ مندی بهتر از اين نظام جهت حمايت از نمو امکان بهره ،نظريه تصاحب غیرمنصفانه

 عامه فراهم گردد.
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