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به  یرویکرد با افزاری نرمی غیر قرارداد قراردادی و  اختلافاتبرم حاک بررسی قوانین معاصر

 سناد وایپوا
 

 چکیده
ز در اساتقاا  افاراد از تراار     ساا شفافیت حقوقی در تمام ابعاد یک قرارداد از ابتدا تا انتها از جمله عوامل سرنوشت 

. یکی از این ابعاد مهم تعیین قاانو  حاا م در فارر باروز ا اتفی  ارفین در دعااو         رود می الملل به شمار بین
، دعاوا  فسا    . از جمله ا تففا  قرارداد شوند می ی به قرارداد پایه مرتاطقرارداد  و غیر قراردادیست  ه به ساا

از دعااو    تاوا   مای  نیز از جمله دعاو  غیر قرارداد و باشد  می به تهیه  الا  جانشین و غیرهالزام ، الزام به تعمیر
 شاوند  مای   ه در حوزه مالکیت فکر  مطار   می. این دعاو  هنگامالکیت حق پایه و اولیه نام برد اعتاار و یا، نقض
دانناد و از   مای  اصل صفحیت سرزمینی را بر این گوناه دعااو  جاار     به دلیل قواعد سرزمینی  ود اصولاًها  دولت

اسناد وایپو به  صاو  دو ساند    جستاراین  . در نند می بر اموا  فکر   وددار ها  اعما  قانو  حا م دیگر  شور
 ن دعاو  مورد بررسی قارار پیشنهاد  موسسه حقوقی امریکا و موسسه ما س پفنک در  صو  قانو  حا م در ای

راهکار پایانی آ  است  ه برا  وصو  به شفافیت حقوقی در تعیین قانو  حا م در حوزه مالکیت  . در نهایتگیرد می
توانند با وضع قوانین دا لی به انتخاب قانو  حا م توسط  رفین در دعاو  ناشی از ا تففا  این  میها  فکر  دولت

و پیش بینی پذیر  دعاو  این  الملل توسعه ترار  بین، انینتعارر قو حوزه پایا  دهند و این چنین به نظم حقوقی
هرچاه بیشاتر    در  صو  شفافیتپیشنهاداتی ، با مقایسه دو سند پیشنهاد  مذ ور . همچنینمساعد  نمایندحوزه 

 . استپیش نویس موسسه ما س پفنک ارائه گردیده 

 

نرم افزار، نقض حقوق مالکیت فکر ، اسناد وایپو، پیش نویس موسساه ماا س پفناک، انتخااب     کلمات کلیدی: 
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 مقدمه 
شاود. عافوه بار     می با توسعه چشمگیر فناور  و ارتاا ا  بیش از پیش نیاز به قواعد حقوقی مساعد این فضا حس 

 . به عااار  دیگار  هایی ایراد گردد نیز نوآور  و حل تعارر شکلیها    ل ماهو  حقوقی نیاز است تا در زمینهمسائ
. امروزه هر فرد   ه حاق  وفق دهدالملل  صوصی باید آ  پویایی را داشته باشد تا با این شرایط  ود را  حقوق بین

مولا   تواند در یک لحظه حق مالکیت فکر  نویسنده یا  می با یک  طا یا عمد ،استفاده از مروز  را از مالک دارد
این مسایل موضوعا   . شور نقض نمایدها  ا یک  لیک در صدبفاً یا نویسنده یک  تاب را صر ،ا  هیک برنامه رایان
دار  ه و محققا  این عرصاه  اود را عهاده   الملل  صوصی شد تازگی وارد عرصه تحکیم حقوق بین جدیدیست  ه به

 ،مالکیت فکر  پردا ته نشده یابی نقض این مقاله به مااحثی مانند مکا  . دردانند می گونه سوالا  ویی به اینپاسخگ
تواناد شافافیت حقاوقی را در عرصاه      می هایی در نهایته آنچه مورد بررسی قرار گرفته این است  ه چه راهکاربلک

ت معناو   مالکیا ، ا  یاک برناماه رایاناه    .نقض حقوق مالکیت فکار  تاامین  ناد   تشخیص قانو  حا م در فرر 
اب یاا تصاویر هساتند. بناابراین     مانند  تا   هرایانها    افزار این جهت نرم نویس  ود را نیز به همراه دارد و از برنامه
 آورد می افزار همانند دیگر  الاهایی  ه مشتر  بففاصله با  رید آنها و بدو  هیچ مشکلی مالکیت  الا را بدست نرم

 ،شاود  می  ه موضوع قرارداد فروش قرارگرفته است به  ریدار منتقلنیست. همانگونه  ه مالکیت نسخه یک  تاب 
الاتاه   .افزار نیاز همچناین اسات    نرم، شود میاما حق  پی و تکثیر تمام یا بخشی از مطالب  تاب به مشتر  منتقل ن

  حمایت از هرحابه   پی برا  استفاده شخصی مواجه با ایراد  نیست. ،دارد و برا  مثا  حکم مذ ور استثنائاتی نیز
هاا     چرا  ه در این جوامع ابداعا  و ناوآور   ؛بنا  توسعه یک جامعه اقتصاد  پیشرفته است مالکیت معنو  سنگ

یاباد. ضارور  چناین     مای  ین حیث حمایت از ایشاا  ضارور   ا نویسندگا  برا  توسعه و پیشرفت ضروریست و از
از آثار ادبی و هنر  برِِ   ه در  تشکیل  نوانسیو  حمایت با ۱۸۸۶دنیا از سا  ها   توسط تمام  شور حمایتی تقریااً

هاا     آفریناه  شانا ت ناوع حمایات از    ،بدو  شک .۱مورد شناسایی قرار گرفت، گردید ءلازم الاجرا ۱۸۸۷دسامار  ۵
در  صاو    ۱۹۶۱. برا  مثا   نوانسیو  رم  ند می  مکا   هرایانها    برنامهفکر  در تشخیص قانو  حا م بر 

موضوع  نوانسیو   است و حا  تلویزیونی و رادیوییها   سازما  و فونوگرام آثار تولید نندگا ،  نندگا ء اجرا حقوق
 در  صو  آثار مولفا  است. ۱۸۸۶و  نوانسیو  بر   مربوط به ا تراعا  است عمدتاً ۱۸۸۳پاریس 

 

  المللی در اسناد بینها  افزار مایت از نرمالف( نوع ح
 :فکر  را به انواع ذیل تقسیم  ردها    آفرینه توا  می به  ور  لی 
  می.آفرینه ادبی و عل۱
 .آفرینه فنی ۲
 . آفرینه هنر  و موسیقیایی ۳
 .آفرینه اشتقاقی۴

 . ۲تقسیم نمود هنر  و مالکیت صنعتی به مالکیت ادبی، توا  مالکیت معنو  را می و در یک تقسیم بند   لی
 نوانسیو  بر  به عناوا  اثار ادبای باه      (۲)وفق ماده ا   هها  رایان  برنامه، وایپو معاهده  پی رایت (۴)ماده مطابق 
 .۱روند می شمار

                                                           
1
 Diedrich, F. 2002. The CISG and Computer Software Revisited Vindobona Journal of International Commercial Law and 

Arbitration, Supplement, p:56 
الملل  حقوق بین، . سلروقی، محمود ۹۸  (۱۳۹۶تهرا ، ایرا ، انتشارا  میزا ،)حقوق مالکیت معنو ، جلد او ، چاپ سوم،  ،امامی، اسدالله ۲

 .۳۵۶  (۱۳۸۶، انتشارا  میزا  تهرا ، ایرا ،) صوصی، جلد دوم، چاپ ششم، 
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باه  اور صاریز از     در ضمن تعریا  آثاار ادبای    ۳قانو   پی رایت هند ۲قانو   پی رایت آمریکا اصفحیه همچنین
ا تراع باشد بحث مرزاییست و در صور  وفق ایان   افزار واجد شرایط الاته اگر نرم.برد می  امپیوتر  نامها    برنامه
هاا     افازار  انو  حمایات از پدیاد آورنادگا  نارم    قا  (۲)در همین  صو  ماده  .تواند ا تراع به شمار رود می شرایط
، ا تراعاا  در صور  وجود شرایط مقرر در قاانو  ثاات عفیام و    :  ند می چنین بیا  (۲)( در ماده ۱۳۷۹ا )  رایانه
معاهدا   . واهد رسید تصویب هیأ  وزیرا  این ماده به نامه مربوط به آئین، شود عنوا  ا تراع شنا ته می افزار به نرم
باا موضاوع   ) ۵ نوانسیو  بار   فاًمعاهده هستند  ه از میا  آنها صر ۲۶دارند  قرار ۴المللی  ه تحت حمایت وایپو بین

و  )باا موضاوع حمایات از آثاار مولفاا       ۶( و معاهده  پی رایتادبی و هنر  میآثار علها    حقوق مولفا  و آفریننده
  .مورد بررسی قرار  واهند گرفت، حل تعاررها    و ضمن بررسی روش ( ارتااط دارددر فضا  دیریتالی مصنفا 

 با قواعد حل تعارض  و رویاروییافزاری  نرمهای  ب(اختلافات ناشی از قرارداد
 :بردتوا  در موارد ذیل نام  می را ا تففا  حوزه حقوق مالکیت فکر به  ور  لی 

  ۷حق مالکیت فکر  اعتاار یا احراز .۱
  ۸مالکیت حق فکر  .۲
  ۹نقض حقوق مالکیت فکر  .۳

 ۱0ا تففا  قرارداد   .۴
  ۱۱رقابت ناعادلانه و مسایل مربوط به آنتی تراست ا تففا  ناشی از وضعیت  ا  مانند .۵
توا  عامل ارتااط  می  ند و مطابق آ  می  مک تشخیص نوع ا تفی در هر مورد به توصی  و  اقه بند  صحیز 

  .را تشخیص داد و بر اساس آ  قانو  حا م را انتخاب  رد

 بیع به  فی قرارداد وبعد ب قرارداد بیعی را منعقد  ند و با ب در  شور انگلیس برا  مثا  اگر ال  در  شور فرانسه
و موضاوع   ایراد شده مرتاط است با نقض حقوق مالکیت فکار   ا تفی، در  شور اسپانیا بپردازد افزار به تکثیر نرم

  .ا تفی غیر قراردادیست
در  صو  شانا ت قاانو  حاا م بار      المللی وایپو به قواعد   ه در اسناد بین با مشخص شد  موضوع ا تففا  

 تراار  هاا     و ورود آ  باه باازار   افازار    مختصر  به تاریخچاه جداسااز  نارم   لیکن قال از آ .پردازیم می قرارداد
 .پردازیم می

 ها  افزار نرم از (اسناد وایپو در زمینه حمایتج

ها  افزار تا قال از این تاری  نرم .۱۲افزار به بازارها آنهم به شکل مرزا و مستقل به وقوع پیوست ورود نرم ۱۹۷0در دهه 
ساازما  مالکیات   . ۱۳گرفتناد  قارار مای   یا اجاره رسیدند و موضوع قرارداد لیسانس می به فروش همراه با سخت افزار

                                                                                                                                                                          
1
 Art 4: “Computer programs are protected as literary works within the meaning of Article 2 of the Berne Convention... “ 

2
 Amendement of copy right act 1976 (1980(. See also: 

U.S. Congress, Office of Technology Assessment, Computer Software and intellectual Property--Background Paper, OTA-

BP-CIT-61 (Washington, DC: U.S. Government Printing Office, March 1990, 19. 
3
 Copy Right Act 1957 Art 2(o) 

4
 WIPO-Administered Treaties 

5
 Berne convention  

6
 WCT 

7
 Validity of IP 

8
 Ownership of IP 

9
 Infringement of IP 

10
 Contractual disputes  

11
 Anti-trust  

12
 Barrett, R. 2005. Management, Labour Process and Software Development, Routledge Taylor & Francis e-Library,p19-20 

13
 Freed, R. 1991. The birth, life, and death of computer law - part II, The Computer Law and Security Review. 7(4), p156 

https://www.wipo.int/treaties/en/
https://www.wipo.int/treaties/en/
https://booksc.org/g/Roy%20N.%20Freed
https://booksc.org/g/Roy%20N.%20Freed
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افتاد. به نقل از یکی از نویسندگا  حاوزه   ۱ا  رایانهها    قانونی از برنامه به فکر حمایت همین دههفکر  )وایپو( در 
 پای رایتای   هاا     در ژنو گروه مشتر ی از  ارشناسا  را در صو  جناه ۲وایپو و یونیسکو ۱۹۸۵در فوریه » وایپو: 
تشکیل دادند. در این جلسه براساس یاک مطالعاه دقیاق و    ها  در راستا  محافظت از این برنامها   هرایانها    برنامه

 .۳«حاصل گردیدا   هرایانها    دستیابی به موفقیت در زمینه رسمیت داد  به برنامه، یک بحث پر ار بالا ره
و  را پذیرفتاه ا   هرایانها     شور بودند  ه حمایت  پی رایتی از برنامه ۵ فاً ند تا آ  موقع صر می این نویسنده بیا 

ایاالا  متحاده   ، : فیلیپاین ند  ه به ترتیب تاری  عاارتناد از در قوانین  ود مقرراتی را دراین  صو  وضع  رده بود
چهاار   ژویان و ژولا   مای هاا     در  متر از دوماه در ماه ۱۹۸۵و بعد فوریه سا   .و هنداسترالیا ، مرارستا ، ۴آمریکا

، ژوین( ۱۴ژاپن ) ، می( ۲۳: آلما  ) را در قوانین  ود وضع  ردندا   هرایانها    مقررا   پی رایت برنامه  شور دیگر
موافقتناماه   ۵(۱0)المللی به موجب مااده   بینمذا را  در سطز  بعد از این .(ژولا  ۱۶ژولا ( و بریتانیا)  ۳فرانسه ) 
هاا     چه به لحاظ مناع و چاه در  اد  ،  امپیوتر ها    اعفم موضع  رد  ه برنامه  ی یک مقرره تفسیر  ۶تریپس
معاهاده  پای رایات وایپاو      ۴بعاد از آ  نیاز مااده     .حمایت گردناد  ۷بایستی توسط  نوانسیو  بر  می نویسی برنامه

(WCT)۸  تشخیص قاانو   ها    در این مقاله ابتدا ضمن بررسی روش ۹.مشابه مقرره مذ ور را بیا  نمودبه شکلی
جدید موسساه ماا س پفناک و    ها    پردازیم )بخش او ( سپس راهکار می اسناد وایپوها    حا م به بررسی راهکار

دهایم )   مای  ر وردار است ارایه نیم ) بخش دوم( و در انتها راهکار   ه از شفافیت بیشتر  ب می بررسی ا ا   ا 
  نتیره گیر (.

 
 

 
 

قانون حاکم بر اختلافات ناشی از حقوق مالکیت معنوی در کنوانسیون برن و کنوانسیون کپی -۱

 رایت وایپو 

 

 در اختلافات قراردادی  ۱0انتخاب قانون حاکم توسط طرفین -۱-۱
الاته ناگفته نماند  ه حدود و ثغاور   .شنا ته شده است حقوقی به رسمیتها    آزاد  اراده درتمام نظام می قاعده عمو

توسعه یافته ها   . یکی از دلایل محدودیت این قاعده در  شور۱۱مختل  متنوع استها    اعما  این قاعده در  شور

                                                           
1
 sui generis system (Latin). in eng: form of legal protection that exists outside typical legal protections 

2
 UNESCO (The United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization)  

3
 Lopez, V. V. (Senior Legal Counsellor). 2007. International IP Protection of Software: History, Purpose and Challenges, 

Copyright E-Commerce Technology and Management Division, WIPO, p2 
4
 Copy right Act 1976  

5
 Art10: Computer programs, whether in source or object code, shall be protected as literary works under the Berne 

Convention (1971). 
6
 TRIPS (Trade Related-Aspects of Intellectual Property (effected: 1995) 

7
 Berne Convention (1886) 

8
 WIPO Copyright Treaty 

9
 Ibid, p: 2.  

10
 Party Autonomy 

هاا    ، اساتقف   شاور هاسات. بارا  مثاا   شاور      ״ها  در حا  توسعه برا  مثا  یکی از دلایل عدم پذیرش مطلق این قاعده در  شور ۱۱
 رده اناد. در واقاع بایم آ  را دارناد  اه قاانو        ها  آفریقایی قاعده مذ ور را برا  محافطت از اقتصاد دا لی محدود  آمریکا  لاتین و  شور

 (.Ogunranti, 2017: 141-142) انتخابی  رفین با اهدای اقتصاد  دولتشا  در تعارر باشد
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 (UCITA)۱ا   همتحد الشکل معامف  ا فعاا  رایانا   قانو  (۱0۹)ماده  (ال )همانگونه  ه در بند  مانند آمریکا
توافق بر  (۳:۵0۱)ماده  در بند دو CLIP. همچنین در پیش نویش ۲یده است حمایت از مصری  ننده استذ ر گرد

منافی باا   قانو  حا م را در هرزما  معتار دانسته به شر ه آ   ه تغییر آ  بعد از شکل گیر  آ  به  رز نامساعد 
ودر  ۳(۱۴)مااده   تعهادا  غیار قراردادیسات باه موجاب     حقوق ثالث نااشد در  نوانسیو  رم دو نیز  ه در  صو  

تاوا  گفات    مای  . نند به رسمیت شنا ته شاده اسات.   می قانونی  ه  رفین انتخاب (۳) نوانسیو  رم یک در ماده 
حاق انتخااب هار      ارفین  (۳)را با نطاق وسیعی پذیرفته است چرا  ه به موجب ماده   نوانسیو  رم یک این قاعده

 ۴عفوه بر تصریز انتخااب ضامنی   مزیدا این ماده .دارند حتی اگر ارتاا ی به قراردادشا  نداشته باشدگونه قانونی را 
 نوانسیو  رم دو نیز با توجه به حقوق اشاخا    (۱۴)در ماده  .۵(۳ماده  ۱ رفین را نیز به رسمیت شنا ته است)بند 

لیکن از آنراییکه مخا ب مقررا  آمره  نوانسایو  بار  و  نوانسایو   پای      .محدود شده است ثالث  سار  دیده
هاا    و محا م  شور .نداردها   عضو هستند و نه اشخا  حقیقی در این  صو  مقررها     شور فاًصر رایت وایپو

اتخااذ   بر آ  باا توجاه باه مقاررا  دا لای      عضو به شروط  رفین نسات به نوع حل و فصل ا تفی و قانو  حا م
دیگار از حال و فصال قضاایی     هاا    این تصمیم گیر  باا شایو   لازم به ذ ر است  ه امکا  دارد . نند می تصمیم

نیاز علای    ۶شود و در  صو  داور  پاذیر   می  ه در این صور  مشکل دو چندا  ا تففا  ) داور ( انرام شود
 لایکن در درافتای  اه در راساتا      .۸گیارد قابلیت اعما  قانو  حا م باید بررسی صور   و ۷رغم صفحیت قضایی 

ینه سااز درافتای در حاوزه حقاوق     توصیه  انم جین گینسارگ د تر قاضی روث گینسارگ به وایپو نگاشته شد و زم
ا  به جز بعضای از اساتثنائ   قرارداد  ) در لیه ا تففا  آ  (۳0۲)الملل  صوصی و مالکیت معنو  شد در ماده  بین

  .(  رفین حق انتخاب قانو  حا م بر قرارداد  ود را دارندپردازیم می بدا   ه بعداً
 

 عاوی ناشی از نقض حق مالکیت فکریانتخاب قانون حاکم توسط طرفین در د-۱-۲

                                                           
1
 Uniform Computer Information Transactions Act 

2
 [Contractual Choice and Limitations] The parties in their agreement may choose the applicable law. However, the choice is 

not enforceable in a consumer contract to the extent it would vary a rule that may not be varied by agreement under the law 

of the jurisdiction whose law would apply under subsections (b) and (c) in the absence of the agreement. 
3
 14(1): “The parties may agree to submit non-contractual obligations to the law of their choice: (a) by an agreement entered 

into after the event giving rise to the damage occurred; or (b) where all the parties are pursuing a commercial activity, also 

by an agreement freely negotiated before the event giving rise to the damage occurred. The choice shall be expressed or 

demonstrated with reasonable certainty by the circumstances of the case and shall not prejudice the rights of third parties.” 
4
 Tacit Choice  

5
. 3(1):  " A contract shall be governed by the law chosen by the parties. The choice shall be made expressly or clearly 

demonstrated by the terms of the contract or the circumstances of the case. By their choice the parties can select the law 

applicable to the whole or to part only of the contract.” 
6
 Arbitrability 

7
 Jurisdiction  

الاته با گذشت  ها  حقوقی جها  وجود ندارد.  ا  به موجب قوانین در نظام  پارچهر  دعاو  مالکیت فکر  نیز نظم یکدر  صو  داور  پذی ۸
ار  از دعاو  محل نزاع، جلب شده است.برا  مثا  در  صو  دعو  اعتاار یا نقاض مراوز   زما  رویه  شورها به سمت داور  پذیر  بسی

قانو  ثات ا تراع( )داور  پذیر، لیکن محدوده اراده  ارفین در  صاو  انتخااب قاانو       ۲۴۹)ماده  ها  حقوقی آمریکا  نظام در: بردار بهره
اعتاار(، هلند ) داور  ناپذیر(، استرالیا ) داور  پذیر است و  رفین در انتخااب  حا م مشخص نیست(، آلما  )نقض داور  پذیر است به  فی 

توانند حل و فصل ا تفی را ماتنی بر انصای و  د دامنشی تعیین  نند و قانو  دولتی را انتخاب نکنند(،  قانو  حا م ا تیار تام دارند حتی می
داور  پذیر است لیکن را  داور صرفاً در  صاو   ارفین لازم الاجراسات(، هناد )در     فرانسه) رویه جدید داور  پذیر  است(، ژاپن و  انادا)

 داناد(،  رابطه با داور  پذیر  رویه و د ترین مختل  در مساله دارد لیکن در حق مالکیت فکر  هند  به  ور صریز قانو  هند را حاا م مای  

(Smith et al., 2006: 320-352.) 
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امکا  دارد  ه  رفین قانو  حا م را قاال   ۱ حق مالکیت فکر  پرسش آ  است  ه در صور  نقض حقوق دارنده 
در  «ب»افزار  را همراه با شرط لیسانس به  نرم در  شور  انادا «ال »برا  مثا   ؟یا بعد از وقوع نقض تعیین  نند

افزار را بیش از حد یاا مقادار مقارر در قارارداد      و نرم  ند می از حق  ود تخطی «ب»لیکن  فروشد می  شور فرانسه
 و نحوه تعیاین دادگااه صاالز   با اغمار از صفحیت ،  ند می تکثیر انگلستا  و بلژیک لیسانس در چند  شور اسپانیا

  ؟یا قانو  منتخب  رفینبلژیک یا غیره و ، اسپانیا ؟دادگاه صالز باید دعوا را مطابق  دام قانو  حل و فصل نماید
توافق  رفین در  صو  تعیین قانو  حا م سخنی باه   در  صو  همانطور  ه پیشتر بیا  گردید  نوانسیو  بر 

پردا ته است  ه در بخاش بعاد     مرحله بعد از آ  در حوزه نقض حق مالکیت فکر به  فاًمیا  نیاورده است و صر
قال از تصویب  نوانسیو  رم دو انتخاب قانو  حا م در رابطاه باا نقاض حقاوق مالکیات       .بدا  پردا ته  واهد شد

 lex loci قاعده  ه تابع (اروپایی)مانند آلما  و اتریشها    فکر  وضعیت متزلزلی داشت تا جاییکه بعضی از  شور

nisprotectio  به  اور صاریز نقاض     (۸)ماده  (۳)بند  بعداً  ه .۲ ردند میتلقی ن ءلازم الاجرابودند این توافق را
 .انتخاب قانو  حا م مستثناء سا ت نقض حقوق فکر  را از توافقا   رفین بر

بارا  مثاا  اصال     .سارزمینی اسات  تابع اصل صفحیت ها  در  شور حقوق مالکیت فکر  و نقض این گونه حقوق
قال از ایان پروناده نیاز     لیکن. ۴شد سیستأ ۳بلویت موجب پرونده سرزمینی بود  حقوق مالکیت فکر  در  انادا به

 مورد رسیدگی قرار گرفته است  ه همگی دلالت بر اصل سرزمینی بود   اناداها    توسط دادگاه دیگر ها    پرونده
برودتای   ه  وانده ترهیازا    ۵ترهیزا  برودتی دوله در پرونده برا  مثا  . انادا داردنقض حق مالکیت فکر  در 

 وانده دعوا  نقض حق مالکیت معناو   ار     شر ت داله علیهنمود و  واها   می در آمریکا فراهم مشتریا  برا 

مالکیات   حقاوق دارناده  : این مساله حقیقیت دارد  ه  ند می به صراحت بیا  Thurlow Jدراین دعوا قاضی   رد.
محدود  (۴۶)در انحصار  شور  اناداست و به موجب ماده  شده است ءفکر   ه مطابق قانو  ثات ا تراع  انادا اعطا

شخصی  ه  ارج از  اناداسات در صاور     .استفاده از ا تراع مذ ور شده است فروش به غیر برا ، تولید، سا ت به
در ایان نظاام    ۶.غیر مرتکب نقض حقوق ثات ا تراع  انادا نشاده اسات   ا تراع مذ ور به هر گونه سا ت یا فروش

مالکیت فکر  ) به  صو  مالکیت فکر  ثات نشاده مانناد  پای رایات( در  اارج از محادوده        حقوقی اگر نقض
 گردد همچناین در ایان  شاور    میدر  انادا نقض تلقی ن اصفً جغرافیایی این  شور واقع گردد هیچ شکی نیست  ه

شود و بنابراین تنها قسمتی از نقض اینترنتی  می بررسی ۷به صفحیت موضوعی با توجه اینترنتی حقوق فکر نقض 
انتخاب قانو  حا م توسط  رفین در  . اناداستها    ناقض حق مالکیت فکر   انادایی بوده در صفحیت دادگاه  ه

رسد با این اوصای به سختی  می به نظر .اب نمایندنیز تنها در صورتی معتار است  ه قانو   انادا را انتخ فرر نقض
در  شاور ژاپان نیاز توافاق  ارفین در       .۹ددر این  شور به عنوا  موضوعی حقوقی توسعه یابا  ۸نقض فراگیر مفهوم

باردار   اه منشاا توافاق      توافق ایشا  بر وجود مروز بهرهانتخاب قانو  حا م بر قرارداد لیسانس معتار است لیکن 

                                                           
1
 Copy-Right Holder  

2
 See, Matulionyte, R. 2013. CALLING FOR PARTY AUTONOMY IN INTELLECTUAL PROPERTY INFRINGEMENT 

CASES, Journal of Private International Law, 9(1), 78.  

Case law: GER: Supreme Court decision of 17 June 1992 – I ZR 182/90 – Alf, 24 IIC 539 (1993); Supreme Court decision 

of 02 October 1997 – I ZR 88/95 – Spielbankaffaire, MMR 35 (1998) .AUT: P Rummel (ed), Kommentar zum allgemeinen 

buergerlichen Gesetzbuch Band II, Teil 6, para 4 (Manz, 2004) (with references to relevant case law) 

3   . Beloit Canada Ltd v Valmet-Dominion Inc. 1986. 
4
 Kono, T.(Editor) Beaumont, P. (Series Editor). 2012. Intellectual Property and Private International Law: Comparative 

Perspectives, Hart Publishing, p 146 
5
 Dole Refrigerating v. Canadian Ice Machine1957. 

6
Dole Refrigerating Products Ltd. v. The Canadian Ice Machine Co. et al. (1957), 17 Fox Pat. C. 125 (Ex. Ct.)  

publications.gc.ca/collections/collection_2019/cmf-fja/JU1-2-1-1993-2-4.pdf p: 541-542  
7
 Subject-Matter Jurisdiction 

8
 Ubiquitous infringement 

9
 Kono, T,Ibid. 

https://www.amazon.com/s/ref=dp_byline_sr_book_2?ie=UTF8&field-author=Paul+Beaumont&text=Paul+Beaumont&sort=relevancerank&search-alias=books
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 lex lociاصال   باه هار حاا     .۱است باید مطابق قوانین مالکیت فکر  ژاپن تصامیم گیار  شاود    لیسانس بوده

delicti من جمله آمریکا و  انادا نیز در شاه جرایم پذیرفته اناد ها  اصلی سنتی و پذیرفته شده است  ه ا ثر  شور. 
دا لی بر وردار است و این امر در  از صفحیت انحصار  قانو  همانند  انادا نقض حق مالکیت فکر  در آمریکا نیز

 .۲( قابل مشاهده است۲00۷تی اند تی( علیه مایکروسافت ) ا   شر ت پرونده
 و ۳(ALI) قواعد دو سند پیشنهاد  به وایپو رسد  ف قانونی  ه در این زمینه وجود داشت منرر بدا  شد می به نظر

(CLIP)  ۴۷معتار تلقی نموده اند ۶یا پس از وقوع نقض ( ۵را در هرزما  ) پیش انتخاب قانو  حا م.  
 گردد: می رسد  ه در ذیل بیا  می نکا  شایا  توجهی به نظر (۳:۶0۶)درماده 

باا   فاً.این ماده توافق پیش یا پس از وقوع نقض را همانند همتا   ود )متن پیشنهاد  موسسه حقوقی آمریکا( صر۱
  .تغییر  در عاار  بیا   رده است

بند دوم ماده مذ ور حاو  تسر  شرط حا میات قاانو  ماورد توافاق در رابطاه قالای  ارفین )مانناد رابطاه          .در ۲
است وباید مورد  بررسی گاردد   ) نقض ( دانسته است  ه برداشتی موافق با ظاهر قرارداد ( به رابطه غیر قرارداد 

ژرمنی و حتی  امن لا پذیرفته شاده اسات    می حقوقی روها    ا ثر نظام در ۸گرچه مطابق اصل تفسیر به نفع متعهد
سرایت این حکم به اصل و ظاهر صحیز نیست اما به نظر  لیپ اصل را نیز بر این گونه تفسیر نهاده اسات زیارا در   

 :  این تسر  را چنین نام برده استائاستثنا بند   ه ملحق به همین بند نموده است
 تعیین شده باشدعدو  از قانو  حا م پیشتر  تصریز -۱ 
  .از قراین مشخص باشد  ه پرونده ارتااط تنگاتنگی با قانو   شور دیگر  دارد -۲

اصل آ  است  ه تفسیر به نفع قانو  تعیاین شاده باشاد     ءآ  یعنی در فرر فقدا  این دو استثنا  ه مفهوم مخال 
وضاعیت  هاا    و چه بسا در پروند گردد این موضوع  امف در حوزه تفسیر قرارداد است و باید مورد  بررسی حالیکه
  .۹متعهد باشد مقتضی تفسیر به نفع و  ود ظاهر پرونده مدیو 
متن پیشنهاد  موسسه حقوقی آمریکا نیز ضمن اعتاار به توافق بر قانو  حا م بر  لیاه ا تففاا  )    (۳0۲)در ماده 

 است  ه از آنرمله توافق بر قاانو  حاا م بارا    اتی برا  توافق مذ ور ذ ر شده تثنائقرارداد  و غیر قرارداد  ( اس
 .حق مالکیت فکر  است اعتاار یا احراز

                                                           
1
 Heath, C., Petit, L. 2005. Patent Enforcement Worldwide, Hart Publishing, Oxford,p 335. 

ا  را سا ت  ه به موجب آ  صدا  اشخا  قابل ضاط و رمزگذار  دیریتالی بود و این ا تراع  ( برنامهAT&T). اند تی .تی .ا   شر ت ۲
 ه باالقوه قابلیات    (NetMeeting)  مشابهی بود ویندوز  ود دارا  برنامهها    ارافز شر ت مایکروسافت در نرم را در امریکا به ثات رساند.

ها   اارج از  شاور     تی تی را داشت.بعد از صادرا  نسخه اصلی ویندوز مایکروسافت از  ریق دیسک یا آنفین به تولید  نندها   هنقض برنام
ها نصب  ردند و اقدام به صادرا  آ  به  اراتکثیر نموده و سپس رو  رایانهها  مذ ور پس از استفاده از این ویندوز ها آ  ه  آمریکا، تولید  ننده

 ناد  اه در مرحلاه     ا  تی متوجه این شااهت شد و از مایکروسافت به دلیل نقض حق ا تراع  ر  دعوا مای  شور نمودند  ه شر ت ارج از  
( قانو  ایالا  متحده امریکا بر غیر ۳۵( از بخش )۲( شماره )f( بند )۲۷۱در ماده ) Componentبدو  و تردید نظر به دلیل شمو  عاار  

افزار چه محسوس باشد چه غیر محسوس مشمو  بند مذ ور است علیه شر ت مایکروساافت صاادر    ه بر اینکه نرم  و استدلا  دادگامحسوسا
در ماده مذ ور را  تردید  Suppliedشد لیکن دیوا  عالی آمریکا بدا   ا ر  ه نقض در  ارج از آمریکا رخ داده است و با تکیه بر عاار  

 دهد. را  می  ند و به نفع مایکروسافت نظر را نقض می
3
 American Law Institute: INTELLECTUAL PROPERTY: PRINCIPLES GOVERNING JURISDICTION, CHOICE OF 

LAW, AND JUDGMENTS IN TRANSNATIONAL DISPUTES 
4
 Max-Planck: Principles for Conflict of Laws in Intellectual Property 

5
 Ex-ante 

6
 Ex- Post 

7
 انتخاب قانون حاکم توسط طرفین را در هر زمان جزئاً یا کلاً پذیرفته است.: قواعد موسسه آمریکایی (۳۰۲)برای مثال ماده  
8

2( ۲۰۵ماده ) 
nd

 Restatement( قهانون آیهین دادرسهی مهدنی ایهران ه مهاده ۱۹7( قهانون مهدنی م،هر، مهاده )۱۵۱( قانون مدنی فرانسهه، مهاده )۱۱۶۲، ماده )

 قانون تجارت ایران.( ۲۲۵)
۹

 ) یفسر الشک فی م،لحه المدین(. ۳۹8: ش ۵۰۱، ص ۱السنهوری، الوسیط، ج : برای مطالعه بیشتر در خ،وص این اصل، ر.ک 
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 قانون حاکم در فرض عدم وجود انتخاب طرفین-۱-۳

وجود نداشت ها   وایپو مقرر در اسناد الزام آور وایپو مانند  نوانسیو  بر  و  پی رایت گرچه در فرر انتخاب  رفین
وامل ارتااط با آنچه این ع . صوصی داشته است و نوآور  به شناسایی عوامل ارتااط شفافیتلیکن در وهله بعد  در 

 نوانسیو   (۲)بعد از آنکه در ماده . ۱نتی  ر  شده است  امف متفاو  استالملل  صوصی به  ور س در حقوق بین
ها   متعاهد باید از  لیه  ارها    شور ند  ه  می پردازد و این موضوع را بیا  می حمایت شدهها    بر  به انواع  ار

باه ذ ار    ۲(۳)در مااده   ؛(۲ماده  ۶)بند  ادبی هنر  موضوع  نوانسیو  در  شور  ود به نفع صاحب اثر حمایت  نند

تابعیت -۱: شاوند  میها  افزار از آثار ادبی و هنر  از جمله نرمها  پردازد  ه منرر به حمایت  شور می عوامل ارتاا ی
نشرر   -۲چه اثر چاپ شده و چاه نشاده باشاد     عضو  نوانسیو  بر  باشدها    تابعیت یکی از  شور پدیدآورنده

-۴ در یک  شور غیر عضو و  شاور عضاو  نشر همزمان اثر  -۳ و یا باشد عضوها    در یکی از  شوراولیه اثر 

 پدید آورنده در  شور عضو باشد و لو تاعه آ   شور نااشد در حکم تاعه آ   شاور تلقای   محل سکونت معمولی

آثارمعماار  وبر ای آثارهنرهاا  گرافیکای     ، حمایات ازآثارساینمایی  ها    معیارنیز در  صو   (۴)در ماده  .شود می
مر ز اصلی فعالیات تولیاد   : محل سکونت معمولی و را ذ ر  رده است  ه عاار  است ازدو عامل ارتااط  وترسمی

  .عضو بنا شده استها     ننده و محل ما  معمار   ه در یکی از  شور
پدیدآورندگا  مشامو   نوانسایو  هام حمایات      حمایتی دوگانه است یعنی شایا  ذ ر است  ه نوع حمایت قانونی

تند بر وردار هسها  اتااع آ   شوربه هما  مقدار  ه  عضو راها     نوانسیو  را داراهستند و هم حمایت قانو   شور
 شور  دانسته اسات   توقی  آثار ناقض حقوق  پی رایت پدید آورنده را با هر (۱۶)در ماده  و یا ۳( ۵ماده  ۲و ۱)بند 

 .۵(۳مذ ور  وانده است )بند ها    و نحوه توقی  را مطابق مقررا  هریک از  شور ۴(۱)بند   ند می  ه از اثر حمایت
در  .شاود  مای  متعاهاد رسایدگی   دعوا  نقض مطابق قانو  محل وقوع نقاض در  شاور    نوانسیو ( ۱۶)ماده  بر بنا

بار  و  پای رایات    هاا      صو  دعوا  اعتاار یا احراز مروز بهره بردار  یا حق مالکیات فکار  در  نوانسایو    
انحصاار  بادا  چناین     نوانسیو  برو سل ذیل عنوا  صافحیت   (۲۲) ماده (۴)لیکن در بند  ؛وجود نداردا   ه مقرر

                                                           
.  ۳۷۵-۳۴۵/ پاییز زمستا ، ۵۹المللی، شماره  المللی مالکیت فکر ، مرله حقوقی بین قانو  حا م در دعاو  بین(. ۱۳۹۷عاد ، مرتضی. ) ۱

۳۵۳ 
2
 [Criteria of Eligibility for Protection: 1. Nationality of author; place of publication of work; 2. Residence of author; 3. 

“Published” works; 4. “Simultaneously published” works] 

(1) The protection of this Convention shall apply to: 

(a) authors who are nationals of one of the countries of the Union, for their works, whether published or not; 

(b) authors who are not nationals of one of the countries of the Union, for their works first published in one of those 

countries, or simultaneously in a country outside the Union and in a 

country of the Union. 

(2) "Authors who are not nationals of one of the countries of the Union but who have their habitual residence in one of them 

shall, for the purposes of this Convention, be assimilated to nationals of that country." 

(3) "The expression “published works” means works published with the consent of their authors, whatever may be the 

means of manufacture of the copies, provided that the availability of such copies has been such as to satisfy the reasonable 

requirements of the public, having regard to the nature of the work. The performance of a dramatic, dramatico-musical, 

cinematographic or musical work, the public recitation of a literary work, the communication by wire or the broadcasting of 

literary or artistic works, the exhibition of a work of art and the construction of a work of architecture shall not constitute 

publication." 

(4) "A work shall be considered as having been published simultaneously in several countries if it has been published in two 

or more countries within thirty days of its first publication." 
( اشاره دارد  اه  Territoriality Principleنیز به همین اصل ) اصل صفحیت سرزمینی  (۲) نوانسیو  رم  (۸)ماده  (۱)همچنین بند  ۳

 (.Lex Loci Protectionis)   ند  ننده همانند آثار اتااع  ود در  اک  ود از اثر حمایت می ر حمایتدر واقع  شو
4
 Infringing copies of a work shall be liable to seizure in any country of the Union where the work enjoys legal protection 

5
 (3) The seizure shall take place in accordance with the legislation of each country. 
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عفیم ترار  و...( چه ثاات شاده   ، مالکیت فکر  یا صنعتی ) اعم از ا تراع : هر گونه ثات یا اعتااراشاره شده است
و یا  انرام شده یا باید انرام شود  شور  است  ه ثات در آنراها    باشند و یا ثات نشده باشند در صفحیت دادگاه

 .باشاد  مای  به ثات یا صدور گاواهی هساتند   ملزمها  اتحادیه یا  نوانسیو  شود و یا به موجب مقررا  می در  واست
تاعیت  ارده   ( lex protectionis)در  صو  اعتاار اموا  فکر   نوانسیو  بر  از قاعده  شود  ه می مشاهده

 Lex)ماادا   شاور  صافحیت سارزمینی و   حصار باه  من را فکار   آثاار  اعتااار هاا   است و همانند بسیار  از  شور

Originis) آرا بسیار   مقررا  ودر ها  اصل سرزمینی بود  نقض حقوق مالکیت فکر  و اعتاار آ  .۱ندانسته است
 .۲نیز به محل وقوع نقض اشاره دارد (۱۶)شود  ما آنکه ماده  می نیز دیدهها    از  شور

 

 ۳قانون حاکم در فرض نقض فراگیر-۱-۴

در چند  شور اسات  اه    نقض حقوق فکر ، تحت حمایت وایپو به دور مانده استها    از انظار  نوانسیو  اما آنچه
پاریس و ، وایپوها    پیش نویس  نوانسیو  حدود صد سا  پیش در هنگام .الاته دلیل عدم توجه آ  نیز روشن است

هما  مفهوم سنتی از  فاًوز روبه رو نشده بودند و صرمیزا  امر ترربه نقض در چند  شور به تریپس هنوز  شورها با
جاا  جهاا  هازارا      در جاا   ه،لحظهر توسعه فناور  و اینترنت در  لیکن امروزه با .۴نقض در ذهنشا  متاادر بود
 ؟ست دام قانو  بر دعوا مذ ور حا م ا دهد حا  در این حالت می نقض مالکیت فکر  رخ
مشخص نشده است و از این  «نقض فراگیر»قانو  حا م در وضعیت  مقررا  اتحادیه اروپانه درر مقررا  رم دو و نه 

 .۵رو حتی تعری  جامعی از آ  نیز به عمل نیامده است
در این پرونده  واها  ) شر ت پخش موسیقی و  است.« نقض فراگیر»مونه بارز  برا  ن، ۶دی لپارد موزیک پرونده

دستیارا  شر ت( به ادعا آ   ه مالک یک نوار  بوده اند  ه در بریتانیا  پی رایت شده باوده اسات و  واناده آنارا     
به همراه یک   وانده ۶چنین است  ه ها  مشرو  ادعا  واها  .سرقت  رده است علیه  واندگا   ر  دعوا نموده اند

فرد مقیم در لوگزاماورگ از رو  نوار مذ ور نوارهایی را ضاط  رده اند و به  وانده هشتم فرو ته اند  شر ت و یک
را ها  را به  وانده نهم فرو ته  ه اونیز تعداد  از آ ها   وانده هشتم نیز تعداد  از نوار . ه یک شر ت هلند  است
 سیو  رم نیز شامل فارر نقاض فراگیار اسات لایکن در      نوان (۸)عموم ماده  گرچه .وارد  اک بریتانیا سا ته است

هاا     شود  اه دادگااه   می ضع  تقنینی در این  صو  منرر بدا .در این  صو  نیستا   ه  نوانسیو  بر  مقرر
شود تاا   می جداگانه تصمیم گیر   ند و بعضا منرر بدا   شور محل تقاضا  حمایت در هر مورد نقض حق فکر 

دلیل این همه سختگیر  در واقع ماهیات ایان    .صری نظر  ند  ود علیه  واندگا  متعدداز دعو    واها  دعوا 
تکارار   نیاز مرادداً   ۷ نوانسیو  برو سل (۲۴) ماده (۴)گونه اموا  است  ه همواره سرزمینی بوده است و توسط بند 

فراگیر قانونی  ه بیشترین ارتااط اند  ه در فرر نقض  از حقوقدانا  پیشنهاد دادها   ه عد ،به عنوا  یک راهکار .شد

                                                           
1
 Lipstein, K. 2005. Intellectual Property: Parallel Choice Of Law Rules, Cambridge Law Journal, 64(3), November 2005, p 

593. 
( همین قانو  در  صو  اصل صفحیت سرزمینی ۶0(؛ همچنین ر.ک ماده )۱۳۸۶( قانو  ثات ا تراعا  ایرا  )۵۹( و )۹(، )۶مانند مواد ) ۲

 «.هرگونه فعالیتی در ایرا ... تحت حمایت این قانو ....»....  در صو  نقض:
3
 Ubiquitous/Multistate Infringements 

4
 Drexl, J. 2005. Studies in Industrial Property and Copyright Law, Vol. 24. (Hart Publishing, Oxford, UK), P 167-168 

5
 Kono, T.(Editor) Beaumont, P. (Series Editor). 2012. Intellectual Property and Private International Law: Comparative 

Perspectives, (Hart Publishing), p 153  
6
 Def Lepp Music & Others v. Stuart-Brown & Others, April 1986 

7
 in proceedings concerned with the registration or validity of patents, trade marks, designs, or other similar rights required 

to be deposited or registered, irrespective of whether the issue is raised by way of an action or as a defence, the courts of the 

Member State in which the deposit or registration has been applied for, has taken place or is under the terms of an 

instrument of the Union or an international convention deemed to have taken place. 

https://www.amazon.com/s/ref=dp_byline_sr_book_2?ie=UTF8&field-author=Paul+Beaumont&text=Paul+Beaumont&sort=relevancerank&search-alias=books
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با توجه به اصل ها  مواقع با آنکه دادگاه از الاته در بعضی ۱ .را با نقض دارد مفک حل و فصل  لیه دعاو  قرار گیرد
مطاابق باا قاانو       ردند می حق فکر  و نقض حق فکر  بایستی مطابق با رویه از رسیدگی امتناع سرزمینی بود 

  .اند  ود رسیدگی  رده
 

 خود در اموال غیر مادی  به اعمال قانونها  تمایل کشور -۱-۵

در بعضای از   ۲فراسارزمینی اسات  ها    اساسا داعی به رسیدگی به نقضها  رغم آنکه مواد قانونی بعضی از  شور علی
  ودشاا  تاعیات  قاعده   صفحیت سرزمینی  ه سابقا در نظام حقاوقی   به  فیها  نساتا جدید دادگاهها    پرونده
 .معنو   رده اند اعما  قانو   ود در نقض حقوق شده است اقدام به جناه فراسرزمینی حقوق فکر  و در نتیره می

بعضای از   دانند و یاا آنکاه بارا  مثاا      می یا بدا   ا ر است  ه قانو   ود را متفوقها   شور این اقدام جانادارانه
 واناده   ۳ (NFl v. Prime Time 2000) برا  مثا  در پرونده .هستندا رای پرونده از اتااع  شور  ودشا  
با نشر تلویزیونی باز  فوتااا  باه مشاتر ین  اناادایی  اود  اه از        را  واها )شر ت تلویزیونی پرایم(  پی رایت 

و توساط   این نقض از  ریق مااهواره  بود. ردند نقض  رده  می استفاده، در مقابل پردا ت مالغی،  دما  تلویزیونی
و  ساا ن در آمریکاا رخ ناداد    گرچه هیچ نقضی در  صو  مشتر ین .لینکی  ه در آمریکا قرارداشته صور  گرفت

این پخش  امف قانونی بود لیکن قاضی مطابق قاانو   پای رایات آمریکاا باه دعاو         همچنین  اق قانو   انادا
آمریکا ) وناه  اناادا(  اه دسترسای مسااعد  باه       منا ق مرز   به سا نین رسیدگی  رد و  وانده را موظ   رد تا

چند جاناه  ه از  ریق ها    این نحوه از دادرسی به  صو  در نقض. ۴تلویزیونی ندارند  دما  ارائه دهدها    شاکه
یکای پاس از   هاا   شوند ممکن است تشخیص صفحیت و قانو  حا م بسیار سخت شاود و دادگااه   می اینترنت واقع

گر  نار دعو  را استماع نکنند و یا یکی پس از دیگر  به استماع دعوا بپردازند و را  صاادر  دیگر  به نفع یک دی
باید به ۵شود و همچنین در  صو  تشخیص محل وقوع عمل زیا  آور  می  نند  ه هم منرر به تناقض آرا صادره

و  و  حا م و به تاع تحمیل رنجدادگاه صالز و قان متقاضی در انتخاب یک شفافیت حقوقی رسید و از میزا  ا تیارا 
تا باه نظار   به ادعا  نقض ادعایی  اسات در ایان راسا   ها  مختل  توسط  واندهها    سختی روند رسیدگی در  شور
 .آید می اینترنتی سختها    مخصوصا در زمینه نقض المللی در زمینه انتخاب قانو  حا م وصو  به یک راه حل بین

الملال   برا  نمونه قاانو  جدیاد حقاوق باین     .حد  به در این زمینه به شفافیت رسید توا  در زمینه دا لی تا می اما
 ؛لازم الاجرا شد تحت تاثیر مقررا  اتحادیه اروپا دست به تغییراتی زد ۲00۷ شور ژاپن  ه در یک ژانویه   صوصی

و در  .(۲۱)ماده معتار دانستمن جمله آنکه توافق  رفین را در انتخاب قانو  حا م حتی بعد از وقوع عامل زیا  بار 

در آ  رخ داده  خسارت)مسرتقیم(  اه   را حاا م دانسات   فرر وقوع زیا  همه جاناه و فراگیر قاانو   شاور   

 زیاناار حا م اسات  قانون محل وقوع فعل( و اگر محل وقوع  سار  قابل پیش بینی نااشد ۱۷ماده  ۱است)بند 

 .اینترنتی بسیار سخت استها    نقض زیا  وجود باز هم این تعیین قانو  حا م در فرر .۶(۱۷ماده  ۲)بند 

 

                                                           
1
 Ibid ,153 

قانو  ایالا  متحده آمریکا بخش سی و دوم ) با استفاده از عاار  اجزا(. همچنین برا  اعما  فراسرزمینی بعضی از  (f)( ۲) ۲۷۱مانند ماده  ۲
 تصمیما  دادگاه ها مانند دستور موقت در مورد نقض و غیره؛ برا  ا فعا  بیشتر، رک:

Trimble, M. 2019. The Territorial Discrepancy Between Intellectual Property Rights Infringement Claims and Remedies, 

University of Nevada, Las Vegas -- William S. Boyd School of Law, 2019, 501-552 
3
 National Football League v. PrimeTime 24 Joint Venture, 211 F.3d 10 (2nd Cir. 2000) 

4
Drexl, J. 2005. Studies in Industrial Property and Copyright Law, Vol. 24. Hart Publishing, Oxford, UK, P 168-169  

5
 Harmful act  

6
 Kono,Ibid, p 158 
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 جدید موسسه ماکس پلانک و موسسه حقوقی آمریکا در تعیین قانون حاکم های   راهکار-۲
 (۲)مقارره رم   (۸)هما  است  اه در مااده     میدرافت موسسه ما س پفنک قاعده عمو (۳:۶0۱)ماده  (۶)در بخش 

 اتحادیه اروپا بیا  گردیده و به  ور  لی قانو   شور حمایت  ننده بر نقض حاا م اسات همانناد آنچاه در درافات     
به  ور  لی  .در چند جا از آ  فاصله گر فته اند می لیکن بعد از بیا  قاعده عمو .موسسه آمریکایی نیز ذ ر شده است

بارا  اولاین باار صاریحا اصال صافحیت       ، : هار دو ساند  مودمیتوا  ابتکارا  این دو سند را در این مورد  فصه ن
ء اساتثنا  و انتخااب قاانو  حاا م    سند موسسه آمریکایی ( فاًاولیه)صر مالکیت، را در  صو  نقض فراگیر سرزمینی
نگاارش چناین    درافت موسسه آمریکاایی   ه در سند موسسه ما س آمده است و ظاهرا درا   ه یک قاعد .۱اند سا ته

پایش گفتاه در مااده     ی بار قاعاده  این قاعده در واقع اساتثنائ  .۲است De minimisقاعده  رد شده استا   ه قاعد
(۳:۶0۱) (lex loci protectionisاست ). نهد تا در صورتیکه می این ماده پیشنهاد  در واقع دست قاضی را باز :

مقدما  را اقدام یا آغاز برا  اقدام قسمت غالب  اقدام  رده باشد)به نقض( ویا به طور اساسی)عمده(  وانده-۱

 ه به موجب آ  ادعاا  نقاض    میاقدا-۲ویا  گیرد می صور   ه حمایت در آنرا نقض بعد  در  شور   رده باشد
در نهایات در   .گردد می شود تاثیر قابل توجهی در دا ل دارد و یا به سمت دا ل  شور حمایت  ننده هدایت می حق

 شارایط پروناده   تواند از اصل پیش گفته )در ماده پیش ( عدو   ند  ه می دادگاه در صورتیدارد  می بیا  بند پایانی
مشکلی را  عفوه برا آنکه در تفسیر  ود نیز دچار مشکل است لیکن این پیش بینی ۳.این عمل اورا معقو  تلقی نماید
  .سازد می سازد بلکه دوچندا  میاز انتخاب قانو  حا م حل ن

) عااراتی مانناد   ؛است المللی  نوانسیو  بیع بین (۳)آور ا تففا  ماده یاد  لیپ در این ماده پیشنهاد اارا  ع ،اولاً
همواره ا تفی باوده   آ  میا  مفسرا  (یا  یفی  میدر تفسیر اقتصاد  )  (  هقسمت اعظم تعهدا  و قسمت غالب

برا  مثا  آیا نقضی مفک است  ه ضربه مالی بیشتر  وارد سازد یا نقضی  ه آبرو و حیثیت فارد یاا یاک     .۴است
ایان   و ثانیااً  در تفسیر این ماده ابهام وجود دارد به همین  ا ر اولاً ؟رود می جامعه را نیز بارد نقض اساسی به شمار

از اعماا    حا م است و هر دادگاهی به هار دلیلای   موجب عدم شفافیت حقوقی در زمینه تشخیص قانو  فاًماده صر
! گرچه شفافیت در  صاو  ناوع و   سنرد می ند به آ   ا ر  ه اوضاع پرونده را معقو  ن می نظر قانو   ود صری

اما به نظر نیاز  به عاارا  ماهم عمده و اساسی و  ،میزا  نقض یا  سارا  وارده برا  تعیین قانو  حا م لازم است
از  اما در  صو  نقض فراگیار  اه عمومااً    .قانو   ود نسات به پرونده نیست یابی یار قاضی در معقو همچنین ا ت

سند موسسه ماا س )از   با آ  تفاو   ه ؛حد  راهکار  شایه به هم دارند هر دو سند تا ،دهد می  ریق اینترنت رخ
  .استفاده  رده اند ۱ارتااط نزدیک(و سند موسسه حقوقی آمریکا از عاار  ) ۵ ترین ارتااط ( عاار  نزدیک

                                                           
1
 Matulionyte, R. 2011. Law Applicable to Copyright Infringements in the ALI and CLIP Proposals, Presentation on 28-29 

January 2011, Tokyo, 216-226, p 218 
 : درافت  لیپ از مخلص این عاار  استفاده  رده است؛ لیکن عاارا  اصلی قاعده مذ ور چنین است ۲

 " De minimis non curat lex: The law does not concern itself with trifles":  

 «.  ند ها  بسیار جزیی و بی اهمیت توجه نمی  قانو  به چیز»  
. ۱۳۸۷؛ آقایی، بهمن. ۴۹۶، دیکشنر  بلکس لا، چاپ او ، تهرا ، انتشارا   رسند ، ۱۳۹0بنگرید به: گارنر، بریا  آ. برا  ا فع بیشتر 

 . )عاار  مربوط(.۴۹۶فرهنگ حقوقی بهمن، تهرا ، گنج دانش، 
3
 (1) A court applying the law or the laws determined by Article 3:601 shall only find for infringement if (a) the defendant 

has substantially acted or has taken substantial preparatory action to initiate or further the infringement in the State or the 

States for which protection is sought, or (b) the activity by which the right is claimed to be infringed has substantial effect 

within, or is directed to the State or the States for which protection is sought. (2) The court may exceptionally derogate from 

that general rule when reasonable under the circumstances of the case. 
المللای   حقوق متحد الشکل بیاع باین   .۱۳۹۴جا .او هانولد، : داند ر.ک می Substantialبرا  نظر   ه  یفی بود  بود  را مفک عاار   ۴

 .۸۱ملل متحد، ترجمه همایو  مافی، چاپ دوم، انتشارا  مرد،  ۱۹۸0 الا  اق  نوانسیو  
5
 Closest connection  
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هرایی کره از طریرق     در اختلافات مرتبط با نقرض » سند  لیپ آمده اسات   (۳:۶0۳)بند یک ماده در 

ند قانونی را اعمال کنرد  توا می دادگاه ؛مانند اینترنت ،جانبه و فراگیر صورت گیرد همههای   رسانه

که نقض به صورت شدید در یک کشرور وارد  در صورتی  ترین ارتباط را با نقض دارد که نزدیک

ماده پیشنهاد  از آ  جهت  ه وضعیت قانو  حا م را در فرر  .«آن قابل دریافت باشدهای   شود و سیگنال

شافافیت   لایکن ا تیاار دادگااه نهایتااً     ؛شایا  تقدیر است ، ند می از  ریق اینترنت مشخص نقض فراگیر مخصوصاً
دو ساند در واقاع محادود  ارد  اصال       الاته به قو  یکی از نویسندگا  هادی هار   .حقوقی را به دست نخواهد داد

تار   آسا  شد  ه اقامه دعو  علیه ناقض مستقیم می صفحیت سرزمینی بوده است و این  ار تنها با این راهکار نایل
را اها  دعوا  نقض )دارنده  پی رایت( رسد سند موسسه حقوقی آمریکا بیشتر جانب  و به هر حا  به نظر می. ۲شود

 .برا  اعما  قانو  آ   شور  افیست ۳زیرا صری ارتااط نزدیک را؛ گرفته است تا ناقض
 

 گیری نتیجه
گاهی مانند ساند موسساه آمریکاایی جاناب      است؛  م بر اینگونه دعاو  همواره با مشکفتی روبروانتخاب قانو  حا
ماد   ، نقض،  شد و تمام دعاو   ود را اعم از ) اعتاار می  متر  را به دوش اثاا شود و بار  می دارنده حق گرفته

 تار  محتا اناه   مای د و گاه مانند پیشنهاد موسسه ماا س   ن ن می ( در یک دادگاه و با قانو  دیگر  حل و فصلحق
 واساته باه اصال    و  واساته یاا نا  گذارد  می دست قاضی را باز به مراتب، اما در حین مشخص  رد  شفافیت است،

 دو دیاده  مهمتارین شافافیتی  اه در هار     هایی دارند اما دو سند ضع  و قو  هر . ند می اشارهو غیره  معقو  بود 
الملل  صوصی ژاپن(  ملی  ود ) مانند قانو  حقوق بین توانند به صور  درج در قوانین میها  شود و امروزه  شور می

رو  آور  به اعتاار بخشید  باه انتخااب    ،برا  ترار و تاعه  ود باز گذارندا   ه تا حد  بدا  واصل شوند و راه چار

 نوانسایو  رم دو   (۸)مااده   (۳)و ترک مفاد بند  UCITA  قانو  (۳۹)مانند ماده  دعو ، توسط  رفین قانو  حا م
در انتخااب   ،در بخاش آزاد   ارفین   درافت موسسه ما س پفنک .و قوانین مشابه آ  است ۴ ۲00۷ مصوب سا 

( باه غیار   ین از رابطه قالی )ماثفً قارارداد   تر بیا  گردید حاو  شرط تسر  انتخاب  رف  رفین همانطور  ه پیش
رود و  مای  در حوزه تقنینی نااید دا ل شود زیرا از شروط ضمنی باه شامار   تسر  این .قرارداد  ) مثف نقض ( است

تفسیر  قواعد  مانند ) اصل ؛چه بسا به عکس آ  باشد هیچ شرط ضمنی عرفی در این  صو   ش  نشده است و
به نفاع  اری    توانند در مقام تفسیر قرارداد حاو  شرط انتخاب قانو  حا م اتفاقاً میاصل برائت و...( ، به نفع متعهد

ل در ایان مساائ   اولاً زیارا  ،درافت موسسه ما س نیاز به حاذی دارد  (۳:۶0۶)در ماده  قرراصل م .دیگر تفسیر گردند
چاه بساا ایان     و ثانیاً ،واقع ظهور اراده با نی حوزه تقنینی ناایستی دا ل گردد مگر با  ش  غلاه توافقا  افراد و در

واقع نشده باشد و همانطور  ه در حقوق  ود میاا  رابطاه حقاوقی و غیار     ها  شرط ضمنی هنوز در بسیار  از  شور
در مااده   "De minimis"وجود قاعده  .شوند می یک قایلمیا  این دو وضعیت نیز تفک دهند می حقوقی تفکیک

 باه نظار   مورد بی اما در تعیین قانو  حا م  امفً است،  رفدار  از ناقض نمودهبا آنکه مانند ماده بعد  ود ( ۳:۶0۲)
قاانو   دستاویز  برا  دادگاه و  رفین است تا از اعماا    فاًشود و ذ ر آ  صر می ءاین قاعده در عمل اجرا .رسد می

                                                                                                                                                                          
1
 Close connection 

2
Dinwoodie G., Dreyfuss, R., Kur, A. 2010. The Law Applicable to secondary liability in Intellectual Property cases, 

International Law and Politics, 42, 201-236, p 209  
3
 When the alleged infringing activity is ubiquitous and the laws of multiple States are pleaded, the court may choose to 

apply to the issues of existence, validity, duration, attributes, and infringement of intellectual property rights and remedies 

for their infringement, the law or laws of the State or States with close connections to the dispute 
4
 REGULATION (EC) No 864/2007 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 11 July 2007 on 

the law applicable to non-contractual obligations (Rome II) 
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در بند دوم ایان مااده    .استفاده شده است «اساسی»و  «عمده» ه از عاارا  غلقی چو :  مخصوصاً ؛باززند حا م سر
درافات موسساه    (۳:۶0۲)مااده   معقو  بود  شرایط تحات  بایستی می و نیز معیار معقو  بود  مشخص نشده است

ایان    ما اینکاه  رسد. ، بهتر به نظر میاین ماده پیشنهاد  لیکن حذی ؛مشخص گردد تمثیفً یا حداقل حصراً ما س
 سه حقوقی آمریکا مورد پذیرش قرار نگرفت.ابتدا توسط موسهما  قاعده از 
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Legal certainty in all aspects of a contract from start to conclusion is one of the key factors 

in welcoming people to international trade. One of these important aspects is determining 

the applicable law in the event of a dispute between the parties in contractual and non-

contractual litigation that are related to the basic contract. the contractual disputes are like 

lawsuits for termination, the obligation to repair, the obligation to provide replacement of 

goods, etc., and among the non-contractual lawsuits are the lawsuits for violation, validity 

or ownership of the basic right. When these claims are made in the field of intellectual 

property, governments, because of their territorial rules, recognize the principle of territorial 

jurisdiction over such claims and refuse to apply the law of other countries on intellectual 

property. This paper examines the WIPO documents, in particular the two documents 

proposed by the American Law Institute and the Max Planck Institute regarding the law 

governing these claims. Finally, the solution is that in order to achieve legal certainty in 

determining the law governing intellectual property, states can end the conflict of laws by 

authenticating the party's autonomy. So, this is how countries can help the development of 

international trade and the predictability of claims in this area. Also, by comparing the two 

proposed documents, some suggestions have been made regarding the maximum certainty 

of the Max Planck draft. 

 

Keywords: Software, Intellectual property Infringement, WIPO Instruments, Draft: Max 

Planck, Party autonomy  
 


