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نرم  فروش  قراردادهای  قرارگیری  بینموضوع  بیع  کنوانسیون  مقررات  ذیل  کالا  افزار  المللی 

بحث  ازجمله   مورد  برخی  محورهای  راستا  این  در  است.  کنوانسیون  این  مفسران  میان  در 

مفسران از پذیرش شمولیت کنوانسیون بر چنین قراردادهایی به دلیل آنکه زبان اکثر نمایندگان 

همان  ایشان  ذهن  به  منتزع  مفهوم  و  بوده  انگلیسی  کنفرانس  در  است    (goods)  حاضر  بوده 

اند.  تری را برای کنوانسیون در نظر گرفتهوسیع  ای دیگر گسترهند. در مقابل، عده اامتناع ورزیده

اند و در عین حال به عوارض عدم وجود  هر دو گروه نیز یکنواختی کنوانسیون را در نظر داشته

با  مقررات یکسان در زمینه تجارت بین این است که  واقف هستند. پرسش اصلی  الملل کاملاً 

نرم چه   استاندارد،رویکردی  و  سفارشی  )  افزارهای  می(  goodsکالا  شمار  آیا  به  و  روند؟ 

عنوان مصداقی از این مفهوم محسوب شوند؟ در این اثر،  توانند بهافزارها در حقوق ایران مینرم

های مذکور پاسخ داده شده  با روش تفسیری مستقل و با استفاده از مواد کنوانسیون، به پرسش

این نتیجه به دست آمده است که نرم است. د افزارهای سفارشی و استاندارد همگی  ر نهایت، 
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 سرآغاز 

ا گسترش تجارت اموال غیر محسوس، محدوده اعمال کنوانسیون بیش از پیش  امروزه ب

سایت به  است  کافی  صرفاً  است.  بروزرسانی  در نیازمند  که  غیررسمی  و  رسمی  های 

زمینه آماردهی فعالیت دارند نگاهی انداخت تا متوجه شد تجارت اموال غیر محسوس  

د میزان  از یک جز غیر محسوس چه  متشکل  اموال  یا  دارد. و  نقش  تجارت جهانی  ر 

افزارهای  شود پایگاه خارجی ندارد و نامحسوس است، نرمیکی از این اموال که ادعا می

کهرایانه است  نرم ای  است.  حاضر  اثر  دستهموضوع  دارند  بندیافزارها  گوناگونی  های 

بندی مهم مورد  دسته؛ اما در جستار حاضر صرفاً یک  (46-18:  1394)ن.ک: زرکلام، محوری، 

 .2و سفارشی  1افزارهای استاندارد گیرد: نرمبررسی قرار می

افزارهایی را به صورت انبوه  در صورتی که تاجری در کشور عضو کنوانسیون، نرم

از تاجری دیگر که در کشور متعاهد دیگری اقامت دارد، خریداری کند و از حاکمیت  

بر قرارداد حاضر    1980ندهند، آیا کنوانسیون وین    3کنوانسیون، انصراف )کلی یا جزئی( 

افزارهایی را  خانه خود نرمحکومت خواهد داشت؟ و یا اگر همین شخص برای تجارت

نرم فروشنده،  و  دهد  تهیهسفارش  موضوع  کند،  تهیه  را  در درجه نخست، افزارها  شده 

( میgoodsکالا  شمار  به  قرار(  مذکور  قرارداد  هست  کالا  اگر  و  کالا  رود؟  بیع  داد 

شود؟ این جستار در پی یافتن پاسخی برای پرسش اول )موضوع قرارداد(  محسوب می

 کند. افزاری را بررسی نمیاست و انواع قراردادهای نرم

پیشازاین تاریخچه  ذکر  کالا، رو،  واژه  مفهوم  خصوص  در  کنوانسیون  نویس 

نرم جداسازی  سختتاریخچه  از  آنافزار  انواع  و  جستار  ها  افزار  این  اول  بخش  به 

واژه   معنای  انطباق  و  شده  نرم کالا واگذار  انواع  مطالعه  افزاربا  مورد  دوم  بخش  در  ها 

 قرارگرفته است. 

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Standard Software 

2. Custom-made software 

3. Opt-out 
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 افزار شناسی و انواع نرم. تاریخچه، مفهوم1

در این بخش از مقاله به ترتیب منطق رایج در میان مفسران کنوانسیون، ابتدا با ترسیم  

به تاریخی  نرم  پیشینه  اقسام  آن،  تبع  به  و  از مفهوم شناسی رفته  را  رافزاسراغ بحث  ها 

 دهیم. مورد بررسی و تتبع قرار می

 

 المللی کالا پیشینه تاریخی در تفسیر مقررات کنوانسیون بیع بین. 1-1

اتفاق وین،  کنوانسیون  کنوانسیون  مفسران  مقررات  تفسیر  در  گام  اولین  که  دارند  نظر 

لیکن از آن جهت که غالباً در آثار علمی، پیشینه  (.  Eiselen,2009:61)  است تفسیر ادبی  

تاریخی بر تفاسیر ادبی مقدم است و از سویی، تفسیر ادبی عمده دلیل اثر حاضر را به  

این از  داده،  اختصاص  تقدم    خود  دارای  اصلی  مباحث  سایر  بر  تاریخی  مباحث  رو 

در تفسیر مقررات کنوانسیون    (2002:55-75)  1دیدریش رسد ترتیبی که  است. به نظر می

اند صحیح باشد. این روش تفسیری، در مقاله ایشان تحت عنوان »کنوانسیون بیع  پذیرفته

 شود: ای« ذکر شده است که ذیلاً به آن اشاره میهای رایانهافزارالمللی و نرمبین

بایستی     پنج به ترتیب  برای درک مفهوم یک واژه یا عبارت در مقررات کنوانسیون 

 مرحله را طی کرد: 

باید معنای عبارت را در  های ششتفسیر ادبی از ترجمه.  1 گانه. در این مرحله محقق 

هر شش ترجمه رسمی بررسی کند و از ملاحظه این اسناد به معنایی فراملی دست یابد.  

افتاد. از یک عبارت  تفسیرهای ملی  دام  به  نبایستی  این مرحله  این گ در  در  ام،  محقق 

بای ترجمه  ستیصرفاً  به کنوانسیونبه  نه  و  های  های رسمی کنوانسیون وین رجوع کند 

  ها در هر سه کنوانسیون مگر آنکه از پیشینه تاریخی چنین برآید که عبارت  2لاهه؛   1964

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Frank Diedrich 

2. ULIS, ULFC (1964) 
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معنای   اراده  الفاظ،  وضع  از  نمایندگان  مشترک  قصد  و  است  رفته  کار  به  معنا  یک  به 

 واحدی بوده است؛ 

تفسیر ادبی از سایر مقررات کنوانسیون؛ ممکن است از سایر مواد کنوانسیون معنای  .  2

(  60، )(30توان با توجه به مواد )ای فهمیده شود. برای مثال شرط منقولیت را میواژه

 و... داخل در معنای واژه کالا دانست؛

 1رجوع به تاریخچه مقررات کنوانسیون؛ . 3

های کنوانسیون که در مقدمه و بعضی از مقررات کنوانسیون به آن  خصیصهاهداف و  .  4

 اشاره شده است؛ مانند معقول بودن و... 

 (.7ماده   1المللی کنوانسیون )بند توسل به آرای قضایی در راستای حفظ خصیصه بین . ۵

ناکارآمدی   توضیح  از  بعد  ایشان  مرحلهسپس  آرا  چهار  به  تکیه    ی نخست،  قضایی 

 کنند.ای ارائه میافزارهای رایانهد و راهکاری برای حاکمیت کنوانسیون بر نرمزننمی

رسد گرچه روش تفسیری ایشان صحیح است، اما توسل به آرای قضایی  به نظر می

به رویکردی هیجان به آنچه خواهد آمد، تفسیر ادبی  با توجه  بوده است.  به مسئله  زده 

ادبی   تفسیر  حتی  و  تاریخی  تفسیر  این  کمک  پاسخگوی  کنوانسیون  مواد  از  محض 

 ( است یا خیر. goodsافزار، کالا ) پرسش است که نرم

 

 المللی کالا نویس کنوانسیون بیع بینمفهوم کالا با توجه به تاریخچه پیش. 1-2

کنفرانس   در  حاضر  نمایندگان  مذاکرات  به  می1980رجوع  مفهوم  ،  شناسایی  در  تواند 

راهگشا باشد. لیکن با توجه به ضبط رسمی موجود و حتی نقل نمایندگانی    goodsواژه  

بوده حاضر  کنفرانس  این  در  خود  هیچکه  غیررسمی  اند،  حتی  و  رسمی  بحث  گونه 

(Diedrich,2002:61) .2در خصوص قلمرو موضوعی کنوانسیون به میان نیامده است 

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1.Travaux préparatoires/Drafting history  

توان برای  همچنین می کلیه مذاکرات نمایندگان به دو صورت ضبط شده و مکتوب در سایت آنسیترال قابل دسترسی است،  .  2

 .Honnold,1989 اطلاع از مذاکرات مذکور به منبع زیر مراجعه کرد :
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 المللی کالا با توجه به تفسیر ادبی م کالا در کنوانسیون بیع بین. مفهو1-3

هیچ است  در  نیامده  عمل  به  کالا  بیع  یا  و  کالا  از  تعریفی  کنوانسیون  مواد  از  یک 

(50:Tripodi,2016, Diedrich,2002:57  .)ای از نویسندگان، عدم تعریف کالا را عمد  عده

ه  جمل الالملل فیهای بعدی تجارت بینایشان به سیرهزیرا  ،  خوانندالمللی میمقننین بین

های ذیل را از  بند است که بیع(  6دارای )  (2(. ماده )Mun˜oz,2019:2اند )آگاهی داشته

 شمول کنوانسیون خارج ساخته است: 

 شوند...؛ الف. بیع کالاهایی که به جهت مصارف شخصی، خانوادگی و... خریداری می

 ب. بیع از طریق حراج؛ 

 ج. بیع ناشی از اجرای قانون یا بیعی که به نحو دیگری به حکم قانون واقع شود؛ 

 وانتقال یا پول؛ د. بیع سهام، سهم الشرکه، اوراق بهادار، اسناد قابل نقل

 ی؛ یها، سفائن، هاور کرافت، وسایل نقلیه هواه. بیع کشتی

 ی. بیع برق.

می را  مذکور  استثناهای  حکمت  اجمالی  نگاه  یک  و  به  تشریفات  هدف،  به  توان 

یک  دانان در اینکه کدامتقسیم کرد؛ اما حقوق  (7-9:   1397)صفایی و همکاران،  موضوع بیع  

نظر ندارند. اتفاقاست،    از بندها به دلیل موضوع و کدام به دلیل تشریفات استثناء شده

شمارند و دلیل آن را تردید در  ندگان استثناء برق را واضح میای از نویسبرای مثال عده

ای  ( و عده79-80:  1394هانولد،دانند )غیر محسوس بودن در میان نمایندگان کشورها می

دلایل خاطر  به  را  )ی(  الی  )ب(  بندهای  استثناهای  می-سیاسی  دیگر  خوانند  تاریخی 

(& Butler,2009:29 Schlechtriem) . 

افزارها،  افزارها از سختای که از جداسازی نرمرسد با توجه به تاریخچهبه نظر می

( بند  تقویت  (  1-4در  کالا  تعریف  ذکر  عدم  در  مقنن  داشتن  عمد  کرد،  خواهیم  بیان 

سازد. مقدمه  نیاز میشود. علاوه بر این، تفسیر ادبی، ما را از تاریخچه کنوانسیون بی می
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است. به علاوه که عدم    1980های معاصر و آتیه سال  نوانسیون حاکی از امضاء سیرهک

مجوز آن نخواهد بود تا عبارات مقنن را از سعه و ضیقی که  (  2افزار از ماده )استثناء نرم

 تر تفسیر کرد.اعتبار شده است، فراخ

وع استثناء بند )د(، )ه( و )ی(، قرارداد فروش را از حیث موض   توضیح آن است که

مذکور   ای از محققان چنین نظر دارند که دلیل استثناء موارد کرده است و با این حال عده 

های حقوقی کشورها در خصوص ماهیت این کالاها ویژه برق، در واقع اختلاف نظام و به 

طور کلی نامحسوس ها ماهیتی نیمه محسوس و یا به است. از آنجا که برق در بعضی نظام 

ف  آن و غیر  کنوانسیون  بنابراین  دارد،  است  یزیکی  دایره شمول خود خارج ساخته  از   را 

 (Walt,2016:44 & Gillette ).   های ای در حمایت از همین نظر، بعد از بیان ترجمه نویسنده

های رسمی تفسیر مفهومی از ترجمه  کالا و آنکه  گانه کنوانسیون در خصوص عبارت شش 

طور صریح برق را استثناء کنوانسیون به شود: »اینکه متذکر می کنوانسیون ثمربخش نیست، 

می  تقویت  را  نظر  این  است  شامل  کرده  فقط  کنوانسیون  در  کالا  مفهوم  که  اشیاء کند 

 ( است«  فیزیکی  و  مذکور    هانولد  (. Davies & Snyder,2014 :48محسوس  بند  به  وقتی 

و روشن است و دیگر چیزی اضافه  دارد که مستثنا کردن برق نیز واضح رسد بیان میمی

گوید: واضح است که موضوع کنوانسیون باید محسوس  کند؛ اما ذیل عنوان کالا مینمی

است   مادی  برق  نیروی  آیا  که  بوده  برق  نیروی  سر  بر  اختلافاتی  باشد...  ملموس  و 

از   برق  خاطر  همین  به  امواج(،  از  )متشکل  غیرمادی  یا  کوانتوم(،  ذرات  از  )متشکل 

های )د(، )ه(  دلیل استثناء بند رسد(. به نظر می74:  1394هانولد،  نسیون استثناء شد )کنوا

هایی باشد که کشورها برای فروش  و )ی(، مرتبط با مسائل سیاسی و قواعد آمره و نظام

مقرر کردهگونه موضوعاین آنها  نبودن  کالا  با  ارتباطی  و  بهاند  در ها،  ندارد.  برق  ویژه 

هایی در خصوص حفظ برق و منابع طبیعی وجود دارد و در  ی جهان نظامتمام کشورها

راستای حفاظت از این منابع قوانینی تدوین شده است که برای نمونه خرید و فروش  

قرارداد   در  دولت  مداخله  و  دولت  از  مجوز  اخذ  به  منوط  را  برق  یا  و  طبیعی  منابع 

ایالاتمی قانون  مثال  برای  درکند.  آمریکا  )  متحده  عنوان  که 16ذیل  طبیعی   (  منابع  به 
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)بخش   دارد  ماده  12bاختصاص   ،832 d)1   هندوستان کشور  برق  قانون  یا  ،  2و 

هایی را در خصوص انتقال برق مقرر کرده است. با وجود آنکه برق ازجمله محدودیت

می شمار  به  کشوری  هر  مهم  به  منابع  منوط  نباشد  محدود  اگر  آن  قراردادهای  و  رود 

، بنابراین تصور آنکه نمایندگان حاضر در کنفرانس این موضوع را  مداخله دولت است

اند  سوس بودن، برق را از شمول کنوانسیون استثناء کردهنادیده انگاشتند و به دلیل نامح 

می نظر  به  بهبعید  و  سیاسی  دلایل  مذکور،  بند  سه  در  استثناء  دلیل  کلی  رسد.  طور 

آمره نظاممقررات  تنظیم کردهای است که کشورها در  قید آنهای داخلی  ها  اند و عدم 

سازی  ر راستای یکنواختنظر و عدم وصول به هدف غایی کنوانسیون د موجب اختلاف

 اند:در همین خصوص گفته شلختریم و باتلرمقررات بوده است. 

( ماده  بند  آخرین  تا  )ب(  بندهای  و 2استثناهای  تاریخی  دلایل  به  کنوانسیون،   )

ها و وسایل نقلیه هوایی )بند ه( صرفاً  گردد. دلیل خارج ساختن کشتیسیاسی برمی

توج قابل  مسئله  تاریخی  پیشینه  به با  منجر  ناچار  به  نیز  برداشتی  چنین  و  است  یه 

استثناء مذکور می تبیین  بر  دشوار شدن  راستا  در همین  نویسندگان  از  بعضی  شود. 

های کوچک است، در حالی که بعضی این باورند که صرفاً استثناء معطوف به کشتی

بق نظر مطا …دانندهای بزرگ هم میدیگر از نویسندگان استثناء را محدود به کشتی

نویسنده قبل از هرگونه استثنایی بر کشتی، کشتی باید قابلیت حرکت را داشته باشد،  

کشتی رو  این  شمول  از  در  باربری  سکوهای  و  نفتی  سکوهای  رستورانی،  های 

 .( Schlechtriem & Butler,2009: 29)مقررات کنوانسیون قرار دارند 

کنوانسیون را به دلایل سیاسی و    شاید اشکال شود که اگر دلیل استثناء شدن برق از

رود بدانیم، پس باید بر این  ها از منابع مهم هر کشور به شمار میگونه انرژیآنکه این

در   است.  خارج  کنوانسیون  شمول  از  غیرطبیعی  و  طبیعی  مهم  منابع  کلیه  که  بود  نظر 

که دلیل  ها اشاره نکرده است؛ پس چه تفاوتی میان آن است  حالی که کنوانسیون به آن

 شدن برق را سیاسی بودن تلقی کنیم و نه کالا بودن؟  ءاستثنا

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. 16 U.S. Code § 832d . Contracts for sale of electricity 

2. The Indian Electricity Act, 1910 (Act No. 9 of 1910) [18th March, 1910] 
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پاسخ آن است که هنگام انشاء یک عبارت توسط متکلم، عبارت انشایی را باید در  

همان مقدار از سعه و ضیقی که متکلم استعمال کرده اخذ کرد و چیزی به آن نیفزود؛  

آن قرینه مراد متکلم را به درستی درک کرد، ای در کلام باشد که بتوان با  اما اگر قرینه

باید آن قرینه و دلیل را در واقع هدف اصلی متکلم از بیان عبارت دانست. برای مثال  

شود این  اگر )الف( به )ب( بگوید: یک کیلو سیب خریداری کن. آنچه )ب( متوجه می

سیر کرد و از حدی  است که )الف( نیاز به این میوه پیدا کرده است و نباید انشاء را تف

در   )الف(  اینکه  برداشت  مثال  برای  رفت.  فراتر  کرده  اعتبار  )الف(  آن  ایجادکننده  که 

نمی را  سیب  یا  واقع  سیب  از  اعم  به  مأمور  و  است  نیازمند  ویتامین  به  و  خواهد 

های ویتامینی است، خلاف با برداشت اولی و عرفی است. قطعاً این برداشت در  مکمل

است صحیح  اوضاع  صورتی  با  مرتبط  »ظهور«  که  بگوییم  بهتر  یا  و  متکلم  واحوال 

اوضاع به  توجه  با  متکلم  عبارات  اگر  باشد.  آیینهعبارات  معنای  واحوال  یک  برای  ای 

دهد و به عبارتی طریقیت یا مشیریت  دیگر باشد واژه موضوعیت خود را از دست می

می باشدپیدا  )الف(  فرزند  )ب(  اگر  مثال  همین  در  مصرف    کند.  تجویز  جریان  از  و 

ویتامین توسط دکتر متخصص مطلع باشد، تفسیر عبارات )الف( به صرف عمل کردن به  

تجویز دکتر و تمایل به مصرف ویتامین، کاملاً مطابق با انشاء متکلم است و به دلالت  

 خارج از عبارت، خرید هر نوع ویتامین تجویز شده، مراد متکلم است. 

بیان حکم مسئله است و از یک  آن است که  در متون قانونی اصل   متکلم در مقام 

(. در واقع این اعتبار دو معنی از یک  Holmes,1899:417)کند  واژه دو معنی را اعتبار نمی

عبارت گرچه برای متخصصان عرصه شعر و هنر امری معمول و زیبنده کلام به شمار  

بیان حکمی مقنن  وظیفه  که  قانونی  متون  در  اما  امری  رود،  کلام،  زیبایی  نه  و  است  م 

متون حقوقی با هدف تنظیم روابط میان    شود. همچنیناست که صرفاً موجب ابهام می

میانسان نگاشته  نظم  برقراری  و  زبانی ها  و ضوابط  قواعد  کاربست  از جهت  و    شوند 

می سعی  حیث  این  از  ندارد.  متون  سایر  با  را  تفاوتی  معینی  معنایی  محتوای  که  شود 

طور صریح و قاطع به مخاطب خود عرضه کند؛ درست برخلاف متن ادبی و هنری  به
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قرار   هدف  را  معینی  معرفت  القای  لزوماً  مخاطب  و  خود  میان  زبانی  ارتباط  در  که 

خواند انتظار  گاه فردی که قانون میعلاوه بر این هیچ  .(۵۵-1399:۵4واعظی،  )دهد  نمی

است  ا با علم اجمالی که حاصل تبادر ذهنی وی  وجود ایهام را ندارد و مفهوم مقررات ر

کند، مگر آنکه مفهوم متبادر به ذهن یا  نیاز از تأمل تلقی میکند و خود را بیدریافت می

همان معنای اولی یک عبارت را نداند؛ مانند آنکه خواننده آشنا با اصطلاحات حقوقی  

ست؛ اما به هر حال زبان  قانونی ا  نباشد که موجب تأمل و درنگ بر سر بعضی عبارات

از همان زبانی است که عرف آن را استعمال میحقوقی مرتبه کند؛ گرچه مانند هر  ای 

 (. Wróblewski, 1985: 240هایی برای خواننده باشد )متن دیگر، ممکن است دچار ابهام

دو   که  کردند  بیان  استثناء کشتی  در خصوص  باتلر  و  مشاهده کردیم که شلختریم 

خص  در  ملاکنظر  دارد:  وص  وجود  بند  این  از  کشتی1گیری  به  مربوط  استثناء  های  . 

است؛   کشتی2کوچک  به  معطوف  استثناء  مطلب  .  این  ذکر  از  بعد  است.  بزرگ  های 

گویند که حداقل ملاک در کشتی بودن، حرکت آن است و ایشان نظر خودشان را می

کشتی مثل  رود،  کار  به  حرکت  از  غیر  امری  برای  کشتی  دلیل  اگر  )به  رستورانی  های 

روند( مشمول استثناء مذکور نیست؛ اما در این کتاب نقدی بر  آنکه کشتی به شمار نمی

نکرده کشتی  بودن  کوچک  و  کشتیبزرگ  تمام  متیقن  قدر  صرفاً  و  )که  اند  را  ها 

اند. گرچه در کتاب مذکور صریحاً نقدی بر  کردن دارد( متذکر شده  اختصاص به حرکت

بزر  بودنبرداشت  نکرده  گ  کشتی  بودن  کوچک  مییا  نظر  به  اما  نیز  اند  ایشان  رسد، 

ملاک و  معنایی  تفسیر  که  هستند  آن  بیان  کننده  درصدد  انشاء  اعتبار  از  بیشتر  گیری 

 صحیح نیست. 

به همین نحو است. می نیز وضعیت  برق  استثناء  را  در خصوص  توان دو وضعیت 

استثن را  برق  کنوانسیون،  که  دلیلی  یا  برای  و  است  معلوم  یا  کرد؛  ذکر  است  کرده  اء 

یابد. حال  مجهول. اگر معلوم باشد که عبارت صرفاً طریقیت دارد و دلیل موضوعیت می

و    7اگر مقبولیت عملی و نظری پیدا کند، تفسیر مذکور به هدف غایی خود )وفق ماده  

بینمقدمه کنوانسیون( در راستای یکنواخت آید،  نائل میالملل  سازی و توسعه تجارت 
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است   شده  استعمال  مفهوم  ضیق  و  توسعه  عدم  بر  اصل  باشد،  مجهول  اگر  اما 

(Wróblewski, 1985: 240  )در خصوص دلیل   هاو در عمل نیز میان نویسندگان و دادگاه

این به  تا  شود  عمل  متیقن  قدر  به  باید  لذا  است؛  اختلاف  برق  شدن  به  استثناء  وسیله 

واصل شد. بنا بر آنچه گفته شد، صرف وجود شباهت برق از   نتیجه غایی کنوانسیون نیز 

از حیث یا  و  با کالاهای غیرمحسوس  بودن،  با   حیث غیرمحسوس  منبع مهم کشوری، 

روند، نبایستی قیاسی به عمل  اموال دیگری که جزء منابع مهم هر کشوری به شمار می

سی دلیل  جهت  این  از  دانست.  دخیل  کنوانسیون  تفسیر  در  و  بندهای  آورد  بودن  اسی 

( ماده  )ی(  الی  بهتر2)ب(  نظر  به  که   (  تفسیری است  کتاب   اسنایدرو    دیویساز  در 

کرده ذکر  کالا  نبودن  محسوس  بر  مبنی  بر  خود،  مبتنی  و  مستقل  تفسیری  زیرا  اند، 

ابتدا از  که  است  تفسیری  اختلاف کنوانسیون،  نظاموارد  بین  حقوقیهای  نشود   های 

(E.2019: 5Mun˜oz,   )  نظر مانند  آنکه  نه  در   1سونو و  یکنواختی  به  دستیابی  منظور  به 

اختلافات   از  جامعی  قدر  و  سازند  محدود  را  کنوانسیون  شمول  کنوانسیون  مقررات 

 (. 129:  1398سونو، )بگیرند 

( ماده  در  شد  گفته  آنچه  بر  نرم2بنا  استثناء  بر  دلیلی  کنوانسیون،  مشاهده  (  افزار 

انمی و  اینشود  بر  کنوانسیون  آمده،  عمل  به  ادبی  تفسیر  مطابق  رو  این  اموال  ز  گونه 

( کالا  واژه  »محسوسیت« صفت  شود،  گفته  آنکه  مگر  دارد.  شمار goodsحاکمیت  به   )

رود که به این پرسش نیز پاسخ داده خواهد شد؛ اما به اجمال، جواب آن است که  می

تفسیر مستقل است، زیرا صرفاً برخی  برداشت عنصر محسوسیت از واژه کالا مخالف با  

دانند. حتی در های حقوقی )غالباً کامن لا( محسوسیت را در واژه کالا داخل میاز نظام

در  بودن  غیرمحسوس  امکان  به  صریحاً  کشورها  از  بعضی  حقوقی،  خانواده  این  میان 

داشته اشاره  کالا  نرمتعریف  تصریح،  به  و  رفته  فراتر  بلکه  و  را  اند  انگاری  افزار  کالا 

مثال  کرده برای  )اند.  مصرفضمانت قانون(  2ماده  سالهای  مصوب  نیوزلند،    کننده 

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Sono 
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نه،  1میلادی   1993 کالا  تعریف  ندانسته  ضمن  تعریف  قید  را  محسوسیت  عنصر  تنها 

ای کالا  افزارهای رایانهاست، بلکه تصریح داشته است: »برای رفع هرگونه تردیدی، نرم

 شوند«.میمحسوب 

 

 افزار افزار از سخت. تاریخچه جداسازی نرم1-4

افزارها به صورت یک مجموعه و  افزارها حکایت از آن دارد که اولین نرمتاریخچه نرم

میلادی،    1969شد تا آنکه دولت آمریکا در سال  افزار به عموم عرضه میهمراه با سخت

IBMشرکت  
کامپیوتری تحت فشار قرار داد.   هایرا پیرو مطالبات مکرر سایر شرکت 2

ام موقعیت خود را .بی  کامپیوتر مدعی بودند که آی. های تولیدی شرکت  با این توضیح که

کالاهای خود به دست نیاورده است، بلکه موقعیت فعلی که نبض بازار را   یفیت به دلیل ک 

به  بسیاری  آن است که شرکت مذکور، خدمات حمایتی  از  ناشی  به دستان خود گرفته 

. چیزی ( Grad, 2014:1298کند ) ریافت نمی دهد و در مقابل هیچ اجرتی د مشتری ارائه می 

رقابتی  قوانین ضد  استناد  به  مذکور  علیه شرکت  که  بود  این   3نمانده  شود.  دعوی  اقامه 

نرم  تا شرکت مذکور  مالیاتی مشوقی شد  تهدید  از سخت فشار و  را  افزار افزارهای خود 

افزاری نیز که به جدا سازد و به صورت جداگانه به دنیای تجارت عرضه کند. اولین نرم 

سخت  از  مجزا  و  جداگانه  فروش صورت  به  کنترل  افزارنرم  رسانید   افزارها  سیستم 

( مشتری  )   ( CICSاطلاعات  برنامه (.  Philipson, 2005:19-20بود  زمان  همان  های از 

های لیسانس توسط شرکت آی.بی.ام شد و تا قبل ای، موضوعی برای انعقاد قرارداد رایانه 

برای فروش، اجاره و   افزار به صورت توأمان و در یک بسته افزار و نرم سخت از آن صرفاً  

افزار از  مجزا ساختن نرم  (. Freed, 1991: 156شد ) یا موضوع قرارداد لیسانس عرضه می 

بی. سخت تا خردهافزار توسط شرکت آی.  باعث شد  با  ام  و  پیدا کنند  افزایش  فروشان 

روی اثر  بر  نکشید  طولی  بپردازند.  رقابت  به  شرکت  از  این  استفاده  به  مردم  آوری 
–––––––––––––––––––––––––––––––– 

1. Consumer Guarantees Act 1993 
2. International Business Machines Corporation -المللی(های تجاری بین شرکت ماشین )     

3. Antitrust Laws 
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با خیلی از عرضهها، دنیای نرمرایانه تا حدی که  کنندگان نرمافزار  در  افزار مواجه شد؛ 

دهه   عرضه  1970اواسط  صدها  نرممیلادی  آنکننده  از  بسیاری  که  خود  افزار  ها 

نرمبرنامه سازنده  و  مینویس  شمار  به  تقاضا، افزار  از  میزان  هر  به  بودند  قادر  رفتند، 

افزار عرضه کنند. حتی وجود تقاضای بسیار از جانب مشتریان، منجر به آن شد که  نرم

افزارهای  ند عرضه متناسب داشته باشد و سایر فروشندگان، نرمشرکت آی. بی.ام نیز نتوا

بر خلاف نظر بعضی   (.Philipson,2005:19-20مورد نیاز شرکت آی.بی.ام را تأمین کنند )

( نویسندگان  نرم(،  Sono,2008:1از  تاریخچه  راوی  که  مقالاتی  و  کتب  است  از  افزار 

افزار جدا شد و مورد  افزار از سختم، نر 1980تر از سال  آید که بسیار قبلچنین برمی

می گرفت.  قرار  گسترده  کنفرانس  معاملات  در  حاضر  نمایندگان  که  داشت  یقین  توان 

نرم  1980 وجود  آناز  معاملات  و  کمافزارها  به  ها  نسبت  لیکن  بودند  مطلع  وبیش 

تقریرشده حاصل می بر سر متن  آینده  در  بیاختلافی که  این شد  یا  بودند. حال    توجه 

توجهی عامدانه بوده است؛ از آن حیث که با خصیصه کنوانسیون کاملاً آشنا بودند و  بی

اند و یا غیرعامدانه بوده است. به هر حال وجه سراغ تحدید مصادیق کالاها نرفتهبه هیچ

نمی تاریخی(  )تفسیر  کنوانسیون  تاریخچه  به  در  رجوع  درستی  تفسیری  مبنای  تواند 

ای که بیان شد بسیار بعید به نظر  هد. با مختصر تاریخچهخصوص بحث حاضر ارائه د

افزاری  افزارها و معاملات نرماز وجود نرم  1980که نمایندگان کشورها در سال    رسدمی

 اطلاع بوده باشند. بی

نرم معاملات  گستره  از  حاکی  که  مختصری  تاریخچه  به  توجه  دهه  با  در  افزاری 

رسد روش دیدریش در توسل به گام پنجم خود )آرای  میمیلادی است، به نظر    1970

فایده باشد، زیرا مطابق روش تفسیری متفق میان مفسران کنوانسیون، با  قضایی( امری بی

 وجود تفسیر ادبی نبایستی به آرای قضایی در فهم عبارات اتکا ورزید.

افزارها تحت  تا به اینجا دو دلیل مستقل ادبی، بیان شد که هر دو به نفع شمول نرم

 شود: کنوانسیون وین تمام می
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( کنوانسیون با  2. عدم جواز اتخاذ ملاک از خارج از مقررات کنوانسیون: تفسیر ماده )1

 توجه به سعه و ضیق استعمالی خود باید صورت گیرد؛ 

نرم2 تاریخچه  کنفرانس  .  در  حاضر  نمایندگان  اطلاع  نشانگر  وجود    1980افزارها،  از 

 اند. وده، با این حال از استثناء این محصول مهم خودداری کردهچنین اموالی ب

شوند. بندی می در میان ادبیات مفسران کنوانسیون به دو دسته مهم تقسیم   افزارها اما نرم 

چه    (. Green & Saidov, 2007:171افزارهای سفارشی )های استاندارد یا انبوه و نرم افزار نرم 

ن گونه  دو  این  در خصوص  نوع مذکور مشمول  رمچالشی  آیا هردو  دارد؟  افزار وجود 

 توان از شمول یکی برای دیگری نیز استفاده کرد؟ کنوانسیون است یا خیر؟ و آیا می

 

 های استانداردافزار نرم. 1-5

داند که کاملاً نامحسوس است و به  ها میای از دادهافزار را مجموعهعلم کامپیوتر، نرم

 (.,O Regan, 2018:9  Rob,2019:3دهد )عدم انجام دستورات را میرایانه دستور انجام یا 

تعریفی از    1379ای مصوب سال  های رایانهافزاردر قانون حمایت از پدیدآورندگان نرم

افزار را چنین تعریف  نامه این قانون، نرمآیین (2خورد، لیکن ماده )افزار به چشم نمینرم

»نرم است:  برنامهکرده  مجموعه  از  است  عبارت  رایانهافزار  رویههای  ها،  ای، 

ها و نیز اطلاعات مربوط به عملیات یک سیستم  ها و مستندات مزبور به آنالعملدستور

ای ضبط  ای رایانههای که دارای کاربردی مشخص بوده و بر روی یکی از حاملرایانه

از معدود کشور فرانسه،  کنار  در  ایران  باشد«.  نرمشده  اصطلاح  از  که  افزار  هایی است 

متحده آمریکا، استرالیا، ژاپن، آلمان( و  استفاده کرده و در مقابل بیشتر کشورها )ایالات

ورد حمایت  ها را ماند و آن ای استفاده کردههای رایانهالمللی از عبارت برنامهاسناد بین

داده )قرار  محوری،  اند  نرم12:  1394زرکلام،  تقسیمافزار(.  دارند،  بندیها  گوناگونی  های 

تقسیم است  قرارگرفته  بحث  موضوع  همه  از  بیشتر  حقوقدانان  میان  در  آنچه  بندی  اما 

روبه معروف  قسم(  دو  )دارای  نرمثنائی  است:  استاندارد رو  نرم  1افزارهای  افزارهای  و 

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Standard software 
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شود،  تولیدشده اطلاق میافزارهای از پیش  افزار استاندارد یا انبوه، به نرمنرم .1سفارشی 

نرم قفسهافزارمانند  در  که  مغازههایی  آنان  های  رؤیت  با  خریداران  و  است  موجود  ها 

 دهند. تمایل خود را به خرید یا اجاره آن نشان می

کنو  در  هم  قرارداد  نوع  موضوع  گرچه  که  است  ذکر  و شایان  بحث  مورد  انسیون 

چالش است و هم در حقوق داخلی، اما پرداختن به نوع قرارداد از موضوع بحث خارج  

 افزار( است.است و موضوع بحث حاضر متعلق قرارداد )نرم

افزار استاندارد، کالا  در خصوص کنوانسیون وین پرسش اصلی آن است که آیا نرم

(goodsبه شمار می )ن به تبعیت از دکترین غالب، بدون ارائه  رود؟ برخی از نویسندگا

( ماده  ذکر  از  بعد  کالا  از  آیین2تعریفی  نرم(  ثبت  اجرایی  صنفی  نامه  نظام  و  افزار 

افزار قالب مادی و ملموس ندارد و از این جهت  دارند که یا نرمای، چنین بیان میرایانه

ای ذخیره های رایانهز حاملافزار در یکی ارود و یا از آن حیث که نرمکالا به شمار نمی

بهمی )عنوان کالا محسوب میشود،  نهاده شده 33:1399السان،شود  آن  بر  (. گویا فرض 

 است.  2است که کالا همواره دارای عنصر »محسوسیت«

است، دارای عنصر محسوسیت      goodsرسد واژه کالا که برگردان عبارت  به نظر می

و هم در    3واژه مذکور هم در بیان متخصص لغوی نیست. دلیل این مدعا آن است که  

حقوقی  لغوی  متخصص  نظام  4بیان  در  مضافاً  است.  منقولیت  عنصر  دارای  های  صرفاً 

( ماده  تعریف  طبق  لا  کامن  مصوب  61حقوقی  کالا،  فروش  قانون  قانون    1979(  و 

نمی دیده  کالا  تعریف  در  محسوسیت  عنصر  آمریکا،  این یو.سی.سی  حال  هر  به    شود. 

به چه معنی است موضوع جستار دیگری  الملل  در حقوق بیع بین   (goods)موضوع که  

اثر نمی افزارهای استاندارد در بخش  گنجد؛ اما انطباق این مفهوم با نرماست و در این 

 گیرد.خود صورت می

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Custom-made software 

2. Tangibility 

3. See Cambridge dictionary website 

 (. 617: 1378ی از اموال منقول و مال التجارة است )آقائی، در زبان فارسی، کالا یا هر قسمت (goods. برگردان واژه )4
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 افزارهای سفارشی نرم. 1-6

افزارهای سفارشی  ارند. نرمافزارهای سفارشی قرار د افزارهای استاندارد، نرمدر مقابل نرم

می تولید  ساخت،  سفارش  زرکلام،شوند  طی  ک:  می(36:  1394)ن.  نظر  به  چالش  .  رسد 

نرم خصوص  در  نظامحقوقی  در  استاندارد  از  افزارهای  بیشتر  بسیار  داخلی،  های 

قراردادنرم خصوص  در  حقوقدانان  چرا  اما  باشد؛  سفارشی  فروش  های  افزارهای 

با چالش کمتری رونرم به این خاطر است که  بهافزارهای سفارشی  رو هستند؟ این امر 

آنچه  نرم طبق  و  است  شده  متشکل  تملیک  و  عمل  عنصر  دو  از  اساساً  سفارشی  افزار 

های مختلف )مانند غلبه خدمات، غلبه کالا، نظم  ها با اعمال سنجشدادگاه  ، خواهد آمد 

کنند. از و از آن طریق نوع قرارداد منعقده را کشف میعمومی و...( قصد طرفین را احر

 گوید:ای در این خصوص مینویسنده

هستند یا خیر، پرسش  (goodsاین پرسش که آیا غیر محسوسات مشمول عنوان )

و از   (service) ( است و یا  sale of goods)چراکه یا قرارداد منعقده    1است. ی  غلط

 .(Nimmer,1994: 1343)ارداد نیست رو نیازی به برسی متعلق قر این

شناسد و فرضاً اگر  طور خلاصه بیع کالا را با معنای متضاد خود میاین رویکرد به 

هایی که در این رویکرد وجود دارد، افزار بفروشد، مطابق نظریه)الف( به )ب( یک نرم

ویی این شود که برای مثال غلبه خدمت یا تملیک کالا وجود دارد یا خیر. گبررسی می

می مختلط  قرارداد  نوعی  را  قراردادها  قرارداد  رویکرد  نوع  به  غلبه  سنجش  با  و  بیند 

 کند.بخشد و قانون حاکم را نیز پیدا میفیصله می

قرار   بررسی  مورد  امریکا  حقوقی  نظام  قالب  در  را  موجود  نظرات  مثال،  برای 

های ذیل، قرارداد  سنجشدهیم. در صورتی که قرارداد وفق نظر دادگاه، در هریک از  می

است و الا مطابق با حقوق عرفی با    2بیع به شمار رود، تحت شمول قانون یو.سی.سی 

 آن مواجهه خواهد شد.

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Are intangibles goods? This is the wrong question.   
2. Uniform Commercial Code (UCC) 
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کنند که  ها به قصد طرفین توجه میدر این روش دادگاه 1سنجش غلبه تأمین خدمات:. 1

مین خدمات. برای مثال در پرونده  أ هدف ایشان از انعقاد قرارداد بیع بوده است یا ت 

(Gulash v stylarama, Inc )2    خرابی اثر  بر  که  بود  شده  خساراتی  مدعی  خواهان 

، از خوانده  استخر متحمل شده بود و از همین جهت و به سبب نقض شروط ضمنی

که سازنده استخر بود مطالبه خسارت کرد. دادگاه با این استدلال که قرارداد منعقده  

عنوان تأمین خدمات مجزا نبوده، هدف اصلی طرفین را در انعقاد  از یک اثر اصلی به

قرارداد، تأمین نیروی کار و ارائه خدمات یافت و حاکمیت یو.سی.سی را بر قرارداد  

 نپذیرفت.

غالب: سن   .2 فاکتور  دادگاه  3جش  روش  این  در  قبلی  روش  )به خلاف  ماده  بر    ( 2ها، 

شوند و اگر غلبه قرارداد با کالا باشد، قرارداد را مشمول این  یو.سی.سی متمرکز می

دادگاهماده می قبلی  روش  در  که  در حالی  تمرکز  دانند؛  عنصر خدمات  به روی  ها 

قراردادمی که  داشتند  قصد  گویی  و  خارج    جستند  یو.سی.سی  قانون  شمول  از  را 

پرونده در  بولینگ    4ای بدانند.  بازی  تجهیزات  و  لوازم  تهیه  برای  منعقده  قرارداد  که 

تهیه   تلقی کرد و نه  از قرارداد  بود، قاضی دادگاه کالا بودن را هدف اصلی طرفین 

 وسایل و تجهیزات؛ به همین خاطر قرارداد را قرارداد فروش کالا دانست. 

معامله: س.  3 یا محصول  نتیجه  دادگاه  ۵نجش  این روش  توجه  در  نهایی  به محصول  ها 

کنند. اگر شرایط کالا بودن  کنند و آن را به تعریف یو.سی.سی از کالا عرضه میمی

را داشته باشد مشمول یو.سی.سی است و قرارداد منعقده، بیع کالا است و در غیر  

تأمین خدمات است. در پرونده بر نصب   6ی ا این صورت  مبتنی  که قرارداد منعقده 

هایی که برای ساخت  دان بوده است، قاضی دادگاه بدون توجه به سرویسیک زباله

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. The Predominantly Service Test  
2. Gulash v stylarama, Inc  1975 

3. The Predominant Factor or Thrust Test 

4. Bonebrake v cox 1974   
5. The Final Product Test 

6. Meeker v. Hamilton Grain Elevator Co  1982 
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آن را شی  نهایی متمرکز شده و چون  آن و کالا  نتیجه غایی  به  آن صورت گرفته، 

 منقول و محسوس ارزیابی کرده بود، مشمول تعریف یو.سی.سی دانست. 

ن.  4 یا  انصاف  عمومی:سنجش  سنجش   1ظم  دادگاه برخلاف  سنجش  این  در  قبلی  های 

کند در اصل نظم عمومی و معیار خاصی به دست ندارد. آنچه قاضی به آن حکم می 

دانش  سطح  یک  از  طرف  دو  هر  بسا  چه  قرارداد  یک  در  واقع  در  است.  انصاف 

د و اتکا برخوردار نباشند و از این رو یک طرف به دانش و استعداد طرف مقابل اعتما 

ورزد و چنین گمان کند که هر چه بر اثر تخلف طرف مقابل پیش آید مشمول قانون 

مثال   2(Newmark v. Gimbel's Incیو.سی.سی است، در حالی که چنین نباشد! پرونده ) 

است.  مطلب  این  برای  دیگر    خوبی  طرف  به  قرارداد  طرف  یک  پرونده  این  در 

مهارت  تضمین به  اعتماد  سبب  به  دیگر  طرف  که  نحوی  به  بود  داده  بسیاری  های 

کاری وی دست به انعقاد قرارداد زد و بعد خساراتی به وی وارد شد. دیوان عالی  

های عدیده را سببی برای اعمال قانون یو.سی.سی دانست و حکم  نیز همین تضمین

 . ( Miller, 1984:720-728ه خسارات کرد )ب

ها جلب به ماهیت نوع  های سفارشی تمام توجه دادگاهافزارگویی در خصوص نرم

افزار  شود که قرارداد حاضر بیع است یا ارائه خدمت؛ و به این نکته که نرمقرارداد می

توجه   ناخواسته  یا  خواسته  ندارد  خارجی  رویه  نمیپایگاه  همین  خصوص کنند.  در 

دیده میدادگاه نیز  وین  کنوانسیون  یا  های عضو  اغماض  این  که  اضافه کرد  باید  شود. 

 غفلت، موافق با اعتبار طرفین قرارداد است که در بخش دوم توضیح آن خواهد آمد. 

   

 افزار انطباق مفهوم کالا با نرم. 2

مفهوم را به یکددیگر عرضه  ها جای آن دارد تا دو  افزار و انواع آنبعد از بیان مفهوم نرم

ی کنوانسیون و دو قسم نرم افزار  ( به عنوان موضوع قراردادهاGoodsکرد؛ مفهوم کالا )

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. The Policy Test 

2. Newmark v. Gimbel's Inc. 1969 
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گیری بسیار موثر  شک حاصل این انطباق در نتیجهتر نیز به آن پرداخته شد. بیکه پیش

 خواهد بود. 

 

 افزارهای سفارشی . انطباق مفهوم واژه کالا با نرم2-1

)1)بند   ماده  می3(  مقرر  کنوانسیون  باید  (  که  کالایی  تهیه  به  ناظر  قراردادهای  دارد: 

مواد   1مگر آنکه فروشنده تهیه قسمت اساسی  شود،ساخته یا تولید شود بیع محسوب می

که   قراردادهایی  از  بعضی  در  باشد.  کرده  تعهد  را  کالا  آن  تولید  یا  لازم جهت ساخت 

نهند قرارداد فروش کالاست، نوانی که طرفین بر آن میشود، گرچه ع امروزه منعقد می

انتخابی  عنوان  چه  است.  تولید  یا  ساخت  نیازمند  و  نیست  موجود  قبل  از  کالا  لیکن 

شرایط   سایر  قرارداد  که  همین  لیسانس،  قرارداد  یا  اجاره  چه  و  باشد  بیع  طرفین 

و متعاهد وفق  کنوانسیون را )ازجمله وجود محل تجارت طرفین در دو کشور متفاوت  

،  6، عدم انصراف کلی یا عدول جزئی از بعضی مقررات کنوانسیون مطابق ماده  1ماده  

ماده   مواد  100مراعات شرط  وفق  قرارداد  تفسیر  ابتدا  به صورت خودکار،  باشد  دارا   )

(8( و  می9(  صورت  کنوانسیون  شود  (  تلقی  بیع  قرارداد  تفسیری،  چنین  با  اگر  گیرد. 

قرار بر  شود  کنوانسیون  لحاظ  لیسانس  یا  اجاره  اگر  و  دارد  حکومت  منعقده  داد 

( بند  ندارد.  را  بر چنین قراردادی  قابلیت اجرا  برای  3( ماده )1کنوانسیون  را  ( معیاری 

دهد. مطابق این بند فرض آن است که قراردادی که  تمایز قرارداد بیع از اجاره ارائه می

شو باید ساخته  که  است  کالایی  تهیه  آن  )موضوع  کالا  بیع  به شمار  sale of goodsد   )

قرارداد  می طرفین  که  معنی  این  به  است؛  معاملاتی  عرف  با  مطابق  فرض  این  رود. 

منتفع   قرارداد  از  نهایتاً  که  آثاری  آن  مطابق  و  دارند  نظر  قرارداد  هدف  به  همواره 

را مشخص میمی تعهدهای خود  میزان  و  این فرض همواره  شوند، حدود  لیکن  کنند. 

ادق نیست، زیرا در بعضی از موارد آنچه برای مشتری اهمیت دارد مسیری است که  ص

کند و صرفاً به نتیجه )تملیک کالا( نظر ندارد. برای  بایع در ساخت یا تولید کالا طی می

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Substantial part 
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سفارش اگر  فروشنده  مثال  به  دارد  معنوی  ارزش  وی  برای  که  را  سنگی  تکه  دهنده، 

ساز روی  های مجسمهدرست کند، در واقع تمام فعالیت  ای زیبا بسپارد تا از آن مجسمه

ساز هیچ  مواد خامی است که خریدار تهیه کرده است. حال بعد از اتمام ساخت، مجسمه

کند، زیرا تهیه سنگ )ماده خام(، برای ساخت ضروری  چیزی را به خریدار تملیک نمی

می تلقی  اساسی  مجسمه  شودو  ارائهو  صرفاً  خدمت  ساز  میدهنده  شمار  نه  به  رود 

ماده خام اصلی   برابر  در  نیز غالباً  آن  به  اضافه کردن چیزی  فروشنده کالا. در صورت 

این رو  از  دارد.  کالا غلبه  تملیک  بر  ارائه خدمت  یا  ناچیز است و عنصر کار  )سنگ( 

به ماده  صدر  در  که  چنین  کلیتی  مذکور  بند  توسط  است  شده  ذکر  فرض  یک  عنوان 

دهنده، تهیه قسمت اساسی مواد لازم جهت ساخت را  : »مگر سفارششده است  ءاستثنا

 تعهد نموده باشد«. 

های تفسیر کنوانسیون عبارات و پیش از ادامه، لازم به ذکر است که یکی از دشواری 

های ایجادشده میان معیارهای موسعی است که کنوانسیون مقرر کرده است. بیشتر اختلاف 

هایی که در مواد همین معیارها است. برای نمونه ملاک   ها در خصوص مفسران و دادگاه 

( 3( ماده )2( )قسمت اساسی(، بند )3( ماده )1آمده است چنین وضعی دارند: بند )  آتی 

( )فهم و برداشت افراد متعارف همان صنف(، 8( ماده )2)قسمت اعظم تعهدات(، بند ) 

( بند )2۵ماده  )الف(  اساسی(، شماره  ماده 2( )محرومیت  مورد استفاده 3۵)  (  )... عرفاً   )

می  )قرار  بند  و  ) 1گیرد...(  ماده   )39( متعارف  مدت  خصوص  در   )Janssen, Meyer, 

Eiselen, 2009: 75-76 .) 

( دو عبارت دارد که موجب بحث و اختلاف شدید میان مفسران و 3( ماده )1بند )

از مواد1های عضو شده است؛  های کشور دادگاه  مراد  مواد خام لازم   1.  که صرفاً شامل 

آوری دیسک یا سی دی( است و یا ارائه طرز ساخت را برای ساخت کالا )مانند فراهم 

( که Schwenzer & Fountoulankis,2007:41. مراد از قسمت اساسی ) 2گیرد؟  نیز در بر می 

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Germany 24 September 2014 Federal Supreme Court (Tools case) case no. VIII ZR 394/12 
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اساسی، قسمت  در خصوص  معیار  یا  1آیا  و  است  کمی  و  اقتصادی  کیفی  ارزش  آنکه 

( کمتر از قسمت 3ماده    1اند: قسمت اساسی )بند  در این مورد بیان داشته   هانولد ت؟  اس

( است. ملاک کنوانسیون کیفی است و حتی در صورتی که ارزش 3ماده    2)بند    2اعظم

تهیه  بررسی کرد که   1۵شده  اقتصادی قسمت  باید  رود،  به شمار  درصد ارزش کل کالا 

رود یا خیر. در صورت ری در ساخت به شمار می شده قسمت اساسی یا ضرو قسمت تهیه 

رغم (. علی Honnold, 1999:57( است ) 3( ماده )1مثبت بودن جواب، قرارداد مشمول بند )

اند، را پذیرفته   4دیگر ملاک کیفیو بعضی    3ارزش اقتصادی ها ملاک آنکه بعضی از دادگاه 

المللی صریحاً اعلام کرده است که در نظریه چهارم شورای مشورتی کنوانسیون بیع بین 

( ابتدا باید ارزش اقتصادی کالا لحاظ 3( ماده ) 1تفسیر عبارت »قسمت اساسی« در بند )

با  نامتناسب  یا  و  غیرممکن  اقتصادی  ارزش  ارزیابی  اگر  بعدی  وهله  در  و  شود 

شده وجود دارد پرونده بود امکان لحاظ ملاک ضروری بودن قسمت تهیه واحوال  اوضاع 

کمی ( 63:  139۵علومی،  )  ملاک  یعنی  است  -؛  همان کیفی  یا  کیفی،  ملاک  شرطی  به  و 

)ماده  شدن  تلقی  سفارش ضروری  توسط  که  تولید ای  یا  ساخت  برای  شده،  تهیه  دهنده 

 .کمی میسر نباشد   لاک یابی به م شود که دست ضروری به شمار رود( اعمال می 

افزار، قسمت محسوس کالا را مانند سی دی، دی وی  دهنده نرمبنابراین اگر سفارش

( بند  افزار  ( نشود، نرم3( ماده )2دی، فلاپی فراهم آورد و تعهدهای فروشنده مشمول 

( بند  وفق  شده  )1تهیه  ماده   )3( کالا  فروش  قرارداد   )sale of goodsنرم و  افزار  ( 

 شود.( محسوب میgoodsشده کالا )خریداری

نظر   میدیدریشبرخلاف  نظر  به   ، ( بند  وجود  با  )1رسد  ماده  که  3(  کنوانسیون   )

کالا  واژه  از  ادبی  و  مستقل  می تفسیری  هیچعرضه  به  دارد،  مراجعه  برای  نیازی  گونه 

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Substantial part  
2. Preponderant part 

3. Hungary 5 December 1995 Budapest Arbitration proceeding Vb 94131 (Waste container 

case) 

4. France 25 May 1993 Appellate Court Chambéry (A.M.D. Electronique v. Rosenberger) 

(Adapters case) 
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به قضایی  آرای  بلکه  ندارد.  وجود  قضایی  ذکر  آرای  مؤید  و  اقناعی  حجت  عنوان 

      1شوند و نه دلیل مستقل برای تفسیر مقررات کنوانسیون.می

 

 افزارهای استانداردبا نرم انطباق مفهوم واژه کالا . 2-2

نرم ساخت  سفارش  قرارداد  یک  در  اگر  شد،  گفته  آنچه  قسمت  مطابق  مشتری  افزار، 

قرارداد منعقده  ( نشود،  3( ماده )2محسوس سفارش را تهیه کند و قرارداد مشمول بند ) 

(sale of goodsخریداری مال  و   )( کالا  میgoodsشده  شمار  به  این (  به  توجه  با  رود. 

رود ( به شمار نمی goodsافزار پایگاه مادی ندارد و کالا ) استدلال دیگر این نظر که نرم

ویژه خصوصیت  هیچ  زیرا  ندارد،  نرمجایگاهی  خرید  از  نحوه  دو  این  میان  افزار  ای 

ن میوجود  نظر  به  نرمدارد.  ویژهرسد  خصوصیت  نیز  استاندارد  تا  افزارهای  ندارند  ای 

آن به  تسری  قابل  اما رویکرد دیگری که میاستدلال مذکور  نباشد؛  به موضوع  ها  توان 

است اعتبارگرا  رویکرد  پرونده .2داشت  در  رویکرد  سال  این  در  که  در    2011ای 

افزارها کالا  برای اثبات آنکه نرم  آکنهدقابل مشاهده است. قاضی    3انگلستان مطرح شد 

 کند که به اختصار بدان خواهیم پرداخت: رود به چند دلیل استناد میبه شمار می

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
توسط یک دادگاه آلمانی مورد رسیدگی قرار گرفت: خریداری که محل تجارتش   1996ای که در سال . برای نمونه در پرونده1

فورث( قرار دارد، سفففارش -ای که تجارتخانه وی در آلمان )حومه شهر نورنبورگبه فروشنده 1992در وین است در نوامبر 

مففارک آلمففان  6۵.100افزار اسففت را در ازای افففزار و سففختسیستم )چاپگر صفففحات متحففرک( کففه شففامل نرم  خرید یک

کند. با وجود این خریففدار فروشنده سیستم چاپ را در محل خریدار نصب می  1993دهد. در ژانویه  یورو( می  33.000.00)

کند. دادگاه فدرال آلمففان در ایففن خصففوص اظهففار می به استناد آنکه مدارک چاپگر وجود ندارد، از پرداخت ثمن خودداری

کنوانسففیون، قراردادهففای تففأمین کالاهففایی کففه بایففد سففاخته یففا تولیففد شففوند ( 3مففاده )( 1داشففت کففه مسففتنداً بففه بنففد )

(Werklieferungsvertraege)   معادل قراردادهای معمولی فروش کالا است(Kaufvertraege)   و قففرارداد حاضففر

رسانی بففه مشمول کنوانسیون است. بعد از این دیگر دادگاه وارد جزئیات مربوط به نقص مربوطه و تکلیف خریدار به اطلاع

دهد. در ایففن رأی نیففز شود و به رسیدگی خود پایان میمی(  39ماده )(  1فروشنده در خصوص عدم انطباق کالا مطابق بند )

افزار تمایزی قائل نشده و در رأی خففود مسففئله نامشففهود بففودن موضففوع قففرارداد را در حففوزه سختافزار و دادگاه بین نرم

 کاربری کنوانسیون بیع بررسی نکرده است.

Federal Court of Justice/Bundesgerichtshof, Germany, (8 ZR 306/95) of 4 December 1996 

("dynamic page printer"). 
2. Credit-oriented approach 
3. London Borough of Southwark v IBM UK Ltd [2011] EWHC 549 (TCC) (17 March 2011) 
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روی آن نصب نشده باشد، ارزش بسیار    ردی )دیسک فشرده( ولو آنکه چیزی بسی  .1

کالا قانون فروش  در  محدودیتی  اما هیچ  دارد؛  ارزش    1کمی  کم  در مورد کالاهای 

های  دیوجود ندارد و هیچ کالایی به این علت از این قانون مستثنا نشده است. سی

آنرایانه که  ندارد  وجود  دلیلی  و  هستند  محسوس  و  فیزیکی  اشیای  کالا  ای  را  ها 

 قلمداد نکرد؛ 

هایی  ها و خصوصیتدی تحت تأثیر الکترون قرار دارد تا کیفیتاین واقعیت که سی  .2

رود؛ بنابراین، اگر  دی به شمار میرا بدان اضافه کند، یک ویژگی خاصی برای سی

دی موسیقی بخرد، باید آنچه خریداری شده را کالا تلقی کرد. حال اگر  مشتری سی

 افزار هم باشد هیچ تفاوتی ندارد؛ دی حاوی نرمسی

است. به بیان دیگر   کالا به جای یک تعریف انحصاری دارای تعریفی جامع و وسیع  .3

توان  قانون مواردی را که به درستی کالا هستند مستثنا نساخته است. از این حیث می

برنمی  2گفت که کالاها صرفاً اموال منقول اشخاص  گیرد. گرچه ممکن است را در 

 افزار، در زمره اموال منقول اشخاص قرار داشته باشد؛ دی موسیقی یا نرمسی

ر توضیحات  تکمیل  میدر  نظر  به  اعتبارگرا،  به ویکرد  توجه  با  نیز  زیر  دلیل  دو  رسد 

 تواند راهگشا باشد: حقوق ایران می

حقیقتی اعتباری دارد و سعه و ضیق اعتبار به دستان معتبر است؛  (goods)مفهوم کالا    .1

را   شیئی  طرفین  وقتی  رو  این  می  (goods)از  بین تلقی  فیما  رابطه  در  یعنی  کنند، 

کنند. برای مثال آن را  شده در این مفهوم فرض میخود، آن را واجد عناصر شناخته

می محسوس  و  منقول منقول  چون  مفاهیمی  نظر  به  محسوس، دانند.  غیرمنقول،   ،

مثلی، مکیل و موزون، مفاهیمی هستند که تماماً تابع رابطه دو طرف است و اعتبار  

ایشان ممکن است، در حکم ذات این مفاهیم نیز تغییر دهد. این برداشت از عبارات  

مثلی که در این قانون » قانون مدنی میسر است. در این ماده آمده است :  (  9۵0ماده )

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Sale of goods act 1979 
2. Personal chattel 
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عب  مانند ذکر شده،  باشد:  شایع  و  زیاد  نوعاً  آن  نظایر  و  اشباه  که  است  مالی  از  ارت 
 ذلک تشخیص این معنی با عرف است«.حبوبات و نحو آن و قیمی مقابل آن است. مع 

طبق قسمت اخیر ماده درک مفهوم قیمی و مثلی با عرف است، زیرا خود عرف  

دست عرف باشد. انشاء    این معنی را وضع کرده است و الا سزا نبود که درک آن به

رو مقنن  یک لفظ در چهارچوب مفهومی خود به دستان اعتبار کننده است و از این

معتبر آن  مفهوم  از  لفظ  یک  واضع  درک  لذا  است؛  واقف  امر  این  داند.  می  را به 

ای ندارند و تماماً توسط عرف انشاء  محسوس و منقول نیز خصوصیت متمایزکننده

قانون مدنی نیز    ( 13در تشخیص غیرمنقول ذاتی در ماده )  اند. ارجاع به عرف شده

دلیلی بر این مدعی است؛ »اراضی و ابنیه و آسیا و هرچه که در بنا منصوب و عرفاً  

 شود، غیرمنقول است و ...«جزء بنا محسوب می

با اعتبار طرفین حتی جمع نقیضین نیز در امور اعتباری ممکن است، چه برسد  

وزون، محسوس یا منقول. یکی از اندیشمندان در همین خصوص  به اعتبار مکیل، م

حکم   در  طرف  دو  رابطه  در  مثلی  مال  است  ممکن  قرارداد  »در  است:  داشته  بیان 

برنج و یخچال ارج معین. همچنین احتمال   یا  مانند گونی خاص گندم  باشد  قیمی 

 . (۵70:  139۵کاتوزیان، )دارد مال قیمی مثلی انگاشته شود: مانند یک اسب ایرانی«  

تجزیه مورد معامله به محسوس و غیرمحسوس علاوه بر آنکه مخالف با اراده طرفین  .  2

 رسد.است مخالف با اراده مقنن به نظر می

 :1اند گذاران عمدتاً کالا را چنین تعریف کردهتوضیح آن است که قانون
Goods= All things+movable+except chose in action  

 کالا=   هر شی + منقول +  به جز حقوق دینی 

به شمار می مقنن  اراده  قانون خلاف  از  خارج  از  ملاک  مقنن  اتخاذ  اگر  رود. پس 

عبارت هر شی را به کار بسته است، سعه و ضیق عبارت به دستان واضع انشایی است  

افزاری که برای  این نرمبنابر شود چه کم ارزش باشد چه با ارزش.و شامل تمام اشیاء می

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Ucc Art 2-105, Sale of goods act 1979, Art 61 
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یک گیگابایت اطلاعات است مشمول این تعریف بوده و کالا به صرفاً   مثال دربردارنده

 رود.شمار می

  2و    3جمله مواد  گرچه با رویکردی که این جستار به مقررات کنوانسیون وین من

ارهای دیجیتال و  افزداشته است و مطابق آن  محدوده اعمال کنوانسیون را به انواع نرم

همان اما  داده،  گسترش  دیجیتال  پیشغیر  که  یافتن  طور  پی  در  اثر  این  شد،  بیان  تر 

نرم قراردادهای  )متعلق  نخست  که  پرسش  دوم  مسئله  خصوص  در  و  است  افزاری( 

رود بایستی مجال دیگری یافت؛ اما  ( به شمار میSale of goodsقرارداد مزبور بیع کالا )

توان موضع ایران  ص الحاق ایران به کنوانسیون وین در این رابطه میبه اجمال در خصو 

را در دو رویکرد بررسی کرد: رویکرد غالب در خصوص شرط عینیت مبیع؛ طرفداران  

است  جسم  خارجی  وجود  فرض  به  که  است   مالی  مبیع   باورند  این  بر  دیدگاه  این 

و مبیع در (  19:  1377، خویی،  87:  1396، جعفری لنگرودی،  2702  :139۵،4)جعفری لنگرودی، ج  

قانون مدنی و نظر بسیاری از فقهای    338بیع باید عینیت داشته باشد؛ مانند ظاهر ماده  

ای از اندیشمندان شرط عینیت را  و در مقابل عده  (۹۲ه:    ۱۴۱۸خوانساری،  )متقدم و متأخر  

نمی مبیع لازم  ماده  در  و  منسو  338دانند  ج  دانند  شده میخرا  لنگرودی  :  139۵، 2)جعفری 

بینند و از نسخ  را در مقابل منفعت می  338برخی دیگر نیز عبارت عین در ماده  .  (922

در    .( 307  -  306:  1378)کاتوزیان،  کنند  زده تلقی میماده پرهیز دارند و آن را عملی هیجان

ها عبارت است  ترین آنمهممیان فقها ادله متنوعی برای شرط عینیت بیان شده است که  

ها مناقشه  جمله سکنی الدار و عبد مدبر که فقهای معاصر به آناز تبادر، اخبار وارده من

منکرده است  اند،  آن  به  شبیه  حقوق  و  سرقفلی  بیع  جواز  امروز  عرف  متبادر  جمله 

آید  ر میاند که به نظ همچنین روایات مذکور تماماً حمل بر مجاز شده  (32ه:    1421خمینی،  )

کلمات اخبار حقیقی باشد و حمل گفتار معصومین بر مجاز در مقام بیان احکام صحیح  

خاطر که امروزه   افزارهای دیجیتال گرچه عین نیستند اما بدانرسد نرم. به نظر می1نباشد 

ها در گاه تفسیری خود را از دست داده است، بنابراین بیع آنقانون مدنی تکیه  338ماده  
–––––––––––––––––––––––––––––––– 

 11/7/1394بیع بر اساس تحریر الوسیله، جلسه دهم به تاریخ  ر.ک درس خارج فقه آیه الله شیخ محمدجواد فاضل لنکرانی، .1
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نظام حقوقی ایران نیز صحیح است و از این حیث نظام حقوقی ایران با کنوانسیون وین 

 مطابقت دارد.
   

 ام سخن فرج

کرد. عمل  محتاطانه  باید  کنوانسیون  مواد  تفسیر  به  در  نویسندگان  از  بسیاری  آنچه 

اند، مراحل یک تفسیر صحیح از کنوانسیون است. در این مراحل،  درستی از آن یاد کرده 

کنوانسیون کلی  اصول  از  و جدای  کنوانسیون  مواد  با  مطابق  و 7ماده    2)بند     1ابتدا   )

( و با توجه به امارات و اشاراتی که مواد  7ماده    1کنوانسیون )بند  المللی  خصیصه بین

محابا به  آید. رجوع مستقیم و بی ممکن است از یکدیگر ارائه بدهند، تفسیر به عمل می

تنها با هدف تنظیمی خود این ماده و مقدمه کنوانسیون سازگار نیست، بلکه  ( نه7ماده )

بر نموجب ازهم بینپاشیدگی مقررات ناظر  المللی است. گرچه  ظم قراردادهای فروش 

داشته کنوانسیون  مقررات  از  درست  تفسیر  مراحل  به  اشاره  نویسندگان  از  اند  بعضی 

اند  افزارها، بعد از اینکه استنتاج از مقررات را ناکامی تلقی کردهلیکن در مواجهه با نرم

( ماده  به  آورده7روی  کشو(  آرای  از  الگوپذیری  راهکار  و  ارائه  اند  را  متعاهد  رهای 

سازی  اند. با چنین الگویی، در نیل به هدف غایی کنوانسیون در راستای یکنواختکرده

بین تجارت  بر  حاکم  اندکیمقررات  بسیار  آرای  وجود  دلیل  به  زمینه   الملل،  در  که 

نرم فروش  نتیجهقراردادهای  دارد،  وجود  نمی  افزار  حاصل  ناگفته  مطلوبی  البته  شود. 

اند و با توجه به همان آراء،  صرفاً سه رأی را مورد بررسی قرار داده  دیدریشکه    نماند

اند؛ اما بعد از نگارش مقاله  الگوپذیری صریح و ضمنی از آرای قضایی را مطرح کرده

نتیجه که  شد  صادر  اتریش  عالی  دیوان  از  دیگری  رأی  را  ایشان،  ایشان  مقاله  گیری 

 .  2( Supreme CourtAustria 21 June 2 005کرد )تقویت 

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. General Principles 

 افزار در مقابل ثمن معین، بیع تلقی شده است.  در این رای، صریحاً فروش نرم . 2
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های برتر نیست و تفسیر  گونه که بیان شد نیازی به الگو قرار دادن آرای دادگاههمان

کننده اهداف کنوانسیون نیست، زیرا نخست،  مبتنی بر الگوپذیری، تفسیر مستقل و تأمین

پیش قابلیت  طرفین  یک برای  روند  در  قضایی  رویه  است  ممکن  ندارد،  وجود  بینی 

کند،معامل  تغییر  اطمینان حقوقی  ه  باب عدم  بین  1لذا  تجارت  نرمدر  باز  المللی  افزارها، 

یابد و در الملل کاهش میآوری به تجارت بینتبع عدم اطمینان حقوقی، رویشود. بهمی

بین بیع  کنوانسیون  کنوانسیوننهایت  از  بسیاری  مانند  کالا  خود المللی  از  پیش   2های 

می بهناکارآمد  میشود.  استنتاج  مقاله  این  از  آنچه  کلی  مستقلطور  تفسیر  ادبی -شود، 

افزار استاندارد و سفارشی قابلیت اعمال دارد. این تفاسیر در  است که در هر دو نوع نرم

 شود: موارد ذیل چنین خلاصه می

 1 ( ماده  وفق  نرم2.  کنوانسیون،   )( کالا  استاندارد،  و  سفارشی  تلقی  goodsافزارهای   )

افزار وارد نشده است و استثناء این اموال  د، زیرا در ماده دو استثنائی بر نرمشون می

  رود؛میالمللی به شمار از حوزه کنوانسیون، خلاف اراده انشایی مقننین بین

نرم2 تاریخچه  کنفرانس  .  در  حاضر  نمایندگان  اطلاع  نشانگر  وجود    1980افزارها،  از 

 اند؛ ستثناء این محصول مهم خودداری کردهافزارها است، با این حال از انرم

افزاری را سفارش دهد  ( کنوانسیون در صورتی که مشتری نرم3( ماده )1. مطابق بند ) 3

( ماده  2و خود قسمت محسوس آن را تهیه کند و تعهدات فروشنده مشمول بند )

 ؛ رود( کنوانسیون، کالا به شمار می3( نشود، مال خریداری شده مطابق ماده )3)

به  4 امروزه  و  است  اعتباری  تماماً  منقولیت(  و  )محسوسیت  کالا  مفهوم  عناصر   .

 شود. واژه کالا اطلاق می  افزارهای با حامل فیزیکی،نرم

 

 

 

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
1. Legal certainty 

 . 1964های لاهه مانند کنوانسیون . 2
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 ها نامهقوانین و آیین

 قانون مدنی. 
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نرمآیین پدیدآورندگان  از حقوق  قانون حمایت  اجرایی  رایانهنامه  مصوب  افزارهای  ای 

 هیئت وزیران. 1384
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