台灣原住民族傳統智慧創作保護近期案例分析
章忠信(
本文發表於106年8月4日原住民族委員會舉辦「臺灣原住民族政策之回顧與前瞻學術研討會」
壹、前言
我國於96年底制定公布原住民族傳統智慧創作保護條例(以下稱本條例)，該項立法係為落實憲法增修條文第10條第11項關於肯定多元文化，並積極維護發展原住民族文化之精神
，依據原住民族基本法第13條規定所授權制定關於保護原住民族傳統智慧創作並促進其發展之法律
。該項立法象徵我國正式以專法保護原住民族傳統智慧創作。
然而，由於本條例內容爭議頗多，各方有所質疑，主管機關原住民族委員會(以下稱原民會)直到104年01月08日，始訂定發布原住民族傳統智慧創作保護實施辦法，104年03月13日訂定發布原住民族傳統智慧創作保護共同基金收支保管及運用辦法，104年11月12日訂定發布原住民族傳統智慧創作專用權申請案審議作業要點、104年11月13日分別訂定發布原住民族傳統智慧創作專用權認證標記授與及管理作業要點、原住民族傳統智慧創作專用權證書核發及管理作業要點、原住民族傳統智慧創作財產權專屬授權登記作業要點。
儘管原民會積極持續辦理本條例之宣導、說明會及培訓營，並分別推動相關試辦輔導計畫
，公開徵求16族標竿團隊，輔導族群或部落提出原住民族傳統智慧創作專用權之申請，迄今只通過賽德克族傳統建築家屋等7項申請案，後續仍有103項標的正在審查中，該7項獲准申請案仍在補正程序中，尚未登記公告，依法仍未取得本條例所賦予之「智慧創作專用權」。
本文透過對於近期所發生關於原住民族傳統智慧創作之實際案例，分析其事實與相關法律之適用及其效果，期待能從中釐清本條例之能與不能，或可做為未來修正之思考。
貳、本條例之保護範圍
本條例保護之「原住民族傳統智慧創作」，依第3條明定「係指原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、歌曲、雕塑、編織、圖案、服飾、民俗技藝或其他文化成果之表達。」其必須經原住民族或部落申請（條例第6條），由原民會認定並登記後（條例第4條），始能取得「智慧創作專用權」（條例第7條），這項權利的內容，包括「智慧創作財產權」及「智慧創作人格權」（條例第10條）。
由於這項立法係參考著作權法第10條之1規定，僅保護「原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、歌曲、雕塑、編織、圖案、服飾、民俗技藝或其他文化成果之表達」，並不保護「表達」所含的「方法」或「觀念
」，除非該「方法」或「觀念」能跨過專利法之較高門檻，始能禁止他人執行該「方法」或「觀念」。然而，「原住民族之傳統智慧創作」多屬代代相傳久遠之智慧成果，並不易符合專利法所要求「前無古人」之「新穎性」，難以取得專利權註冊而受到專利法保護。
在本條例第3條僅保護「文化成果之表達」而不及於「文化成果表達之概念」之原則下，於原住民族或部落申請「原住民族傳統智慧創作」獲得認定登記以前，智慧財產法院曾認定，任何人均得以傳統原住民之圖騰、服飾為藍本，創作原住民公仔，不至於相互侵害著作權
；即使於「原住民族之傳統智慧創作」獲得認定登記，仍無法禁止他人依據「原住民族之傳統智慧創作」之「方法」或「觀念」，完成「相同或近似」之「文化成果之表達」，落實原住民族或部落之期待。
叁、近期爭議案件解析
目前尚無任何「原住民族之傳統智慧創作」完成認定登記取得本條例所賦予之「智慧創作專用權」。若已完成該項程序而取得「智慧創作專用權」，是否即可獲得原住民族或部落所期待之保護標準，有待進一步分析。
一、106年「台北文學獎」之「舞台劇本獎」首獎醜化賽夏族「小米女神」案
本案係獲得106年「台北文學獎」之「舞台劇本獎」首獎之「來了！來了！從高山上重重地落下來了！」，因使用賽夏族「巴斯達隘」（paSta’ay，即一般所稱「矮靈祭」）及雷女娃恩（Wa:on）之元素，事先未獲族人同意，並將賽夏族傳統深信為「小米女神」之雷女，描述成「人間慾女」，引發賽夏族人強烈不滿，認為係醜化、侮辱該族文化，乃發出聲明，要求作者公開道歉、刪除所有涉及賽夏族元素之內容，後續並停止使用該劇本展演，同時要求主辦單位台北市文化局撤銷作者首獎資格、該獎項重審。

嗣後，戴姓得主帶著重新修改之作品，親赴新竹縣竹東向賽夏族人道歉，承諾將刪除「巴斯達隘」及雷女娃恩（Wa:on）之元素，並同意該獎項重審。賽夏族長老接受其誠懇回應及道歉，至於是否重審獎項，則交由主辦單位決定。

本條例第10條第2項所保護之「智慧創作人格權」，於第3款明定，智慧創作專用權人「專有禁止他人以歪曲、割裂、竄改或其他方法改變其智慧創作之內容、形式或名目致損害其名譽之創作人格權」。原住民族最關切者，係外族人對其傳統文化之尊重，就其傳統傳說或信仰，不得為不正當、不恰當或違背其傳統之利用。賽夏族之「巴斯達隘」及「小米女神」之雷女，不僅係族之傳統與傳說，「小米女神」雷女更屬傳統上之信仰，具有相當神聖崇高之重要地位，不得任意歪曲或改變。本案作者於劇本中將「小米女神」雷女描述成「人間慾女」，自然會引起賽夏族人不滿。至於將賽夏族人於特定期間對傳說中之矮人紀念及涉及是否能豐收之傳統祭儀「巴斯達隘」，編成舞台劇任意公開演出，是否恰當，事先並未徵得賽夏族人之同意。
本案之發生有幾點值得關注：
(一)本條例將保護標的定名為「原住民族傳統智慧創作」，法律英譯則為traditional intellectual creations of indigenous peoples，第3條並將「原住民族傳統智慧創作」定義為「係指原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、歌曲、雕塑、編織、圖案、服飾、民俗技藝或其他文化成果之表達。(traditional religious ceremonies, music, dance, songs, sculptures, weaving, patterns, clothing, folk crafts or any other expression of the cultural achievements of indigenous peoples.)」然而，國際間於討論保護原住民族傳統文化成果表達，多將其定位為「民俗創作之表達(expressions of folklore, TCEs)」
或「文化之表達(cultural expression)」
，而非「創作(creation)」。仔細探究本條例保護之標的，其中，「原住民族傳統之音樂、舞蹈、歌曲、雕塑、編織、圖案」固屬著作權法所稱之「創作」，然而，「原住民族傳統之宗教祭儀、圖騰、服飾、民俗技藝」，例如本案中，於特定期間對傳說中之矮人紀念及涉及是否能豐收之傳統祭儀「巴斯達隘」，或係傳統深信為「小米女神」之雷女娃恩，僅屬於「原住民族傳統之文化表達」，未必落入「創作」之範疇，若能將本條例之「原住民族傳統智慧創作(traditional intellectual creations of indigenous peoples)」，修正為「原住民族傳統文化表達(traditional cultural expression of indigenous peoples)」，或較為妥適。
(二)依據著作權法第43條規定，年代久遠已不受著作權法保護之著作，人人均得自由利用
。「原住民族傳統智慧創作」屬於代代相傳之傳統文化表達，起源於現代著作權法制建置之前，於著作權法制上，屬於從未受著作權法保護之「公共所有(public domain)」範疇，任何人均得自由利用。本條例基於尊重並保護「原住民族傳統文化表達」，特於第4條及第6條規定，「原住民族傳統智慧創作」經原住民族或部落申請，並由原民會認定並登記後，取得「智慧創作專用權」，受本條例之保護。探究該項認定與登記程序之真正目的，僅在確認「原住民族傳統文化表達」之範圍與歸屬
，並不在於賦予權利。經過多年實踐經驗，該項申請、認定及登記程序，至為複雜浩繁冗長，對主管機關與原住民族或部落，均屬沉重負擔，迄今仍無任何一項「原住民族傳統智慧創作」完成程序，使得立法之美意成為口惠而實不至之空談，更引發原住民族或部落之抱怨，制度上顯有重新更張之必要。賽夏族之「巴斯達隘」及「小米女神」之雷女，並未被完成認定登記，取得「智慧創作專用權」，戴姓得主對賽夏族人之抗議，若不予理會，堅持各該元素屬於人人得自由利用之「公共領域」之古老傳說，法律上並無限制其利用之依據。欲達到本案之最適當解決結果，尊重並有效保護原住民族或部落對其所屬「原住民族傳統文化表達」之利用及控制權益，本條例是否該思考對於「原住民族傳統文化表達」，修正為自動保護，不待申請認定並完成登記？或採形式之申報登記制，於發生爭議時再啟動認定程序？若比較深具專有壟斷效果之新型專利，專利法都得採形式審查之註冊制度，則僅保護「原住民族傳統文化表達」之「原住民族傳統智慧創作」，自亦可採自由申報之形式審查登記制度。
二、106年拼板舟申請新型專利案
106年元月，有高雄業者未經達悟族人同意，將拼板舟申請新型專利獲准
，引發達悟族人之不滿，立委聲援主張修法，以保障原住民族文化權益
。業者雖對於申請專利未事先知會達悟族人致歉，但強調該專利為新型專利，非發明專利，而且用途為教學用模型。其後，業者公開放棄該項新型專利，始平息達悟族人之怒。
本案一方面應從新型專利之本質理解，另一方面也應考量專利申請與原住民族傳統智慧創作之關聯性：
(一)新型專利之本質
依據專利法，發明專利及設計專利較具價值，分別保護20年
及12年
，必須進行實體審查。至於新型專利，因價值較低，僅保護10年
。由於專利審查耗時數年，為了避免價值低之專利審查案件拖累價值高之專利審查案件，專利法自93年7月1日起，對新型專利僅依第112條進行形式審查，包括請求標的是否屬物品形狀、構造或組合；是否妨害公共秩序或善良風俗；是否違反說明書、申請專利範圍、摘要及圖式之法定揭露方式；是否違反一新型一申請原則；修正是否明顯超出申請時說明書、申請專利範圍或圖式所揭露之範圍等等，並未就其是否符合專利實體要件進行審查，凡符合形式要件者，專利專責機關經濟部智慧財產局(以下稱智慧局)即應准予新型專利權
。
對於僅經過形式審查之新型專利權，其權利內容仍處於不安定或不確定狀態，為防止專利權人不當行使或濫用權利，造成他人之損害，專利法規定新型專利權人必須先向智慧局申請，取得新型專利技術報告，始得對他人進行侵權警告
。智慧局於製作報告時，如發現有不符合專利法規定情事，將於報告中載明不符之比對說明，而任何人如認新型專利有違反專利要件之情形，亦得向智慧局提出舉發，撤銷該新型專利權。新型專利權人之專利權遭撤銷時，就其於撤銷前，因行使專利權所致他人之損害，除係基於新型專利技術報告之內容，且已盡相當之注意外，應負賠償責任
。
本案專利僅係「拼板舟之結構」之新型專利權，並非「拼板舟之方法」之發明專利權，達悟族人指出其「設計的結構錯誤」，「汙衊達悟族人的傳統文化」，顯然係與達悟族千年傳承之拼板舟有所不同，舉發後之實體審查能否撤銷私人企業取得拼板舟之新型專利權，其關鍵點在於申請人有無創新結構設計，而不在是否涉及達悟族之傳統文化智財。
本件「拼板舟之結構」之新型專利權，其權利範圍之請求項1主張：「一種拼板舟之結構，其包含：一船底板，該船底板具有兩個側邊……；兩側板……；以及至少一U型龍骨……。」此與達悟族傳統之「拼板舟」結構相同，均係以龍骨底板與兩側板接合而成；另請求項2主張：「如請求項1所述之拼板舟之結構，其中該側板正面及背面印有圖騰、黏貼圖騰貼紙或自行彩繪之圖案。」該權利範圍及於拼板舟結構上之「圖騰」及「圖案」，而新型專利係「指利用自然法則之技術思想，對物品之形狀、構造或組合之創作」，二者顯然有極大差距，本案若進行實體審查，能否取得新型專利，非無疑義，然在該新型專利被撤銷前，外界總認定其新型專利權係有效存在，將影響達悟族人之權益甚明。
(二)專利申請與原住民族傳統智慧創作之關聯性
無論係「拼板舟之結構」之新型專利權或係「拼板舟之方法」之發明專利權，均為達悟族人所關切而期待獲得尊重及保護之傳統智慧，然「結構」及「方法」均為專利法保護之範疇，而本條例之保護標的僅及於「表達」，立法政策上若堅持本條例僅保護「原住民族傳統文化成果之表達」，則須於專利法中規範「原住民族傳統文化成果」之「結構」、「方法」或「設計」之專利權議題，此又牽涉幾項考量，包括：
1.是否不准非原住民族或部落申請「原住民族傳統文化成果」之「結構」、「方法」或「設計」之專利權？
2.如何限制非原住民族或部落需經原住民族或部落同意，始得實施「原住民族傳統文化成果」之「結構」、「方法」或「設計」？
3.是否允許原住民族或部落，針對其「傳統文化成果」之「結構」、「方法」或「設計」，得不受專利法既有之新穎性嚴格條件限制，獲得各項專利權？
智慧局於本案爭議發生後，積極與原民會協調，於106年6月26日發布施行「涉及原住民族傳統智慧創作之專利申請案處理原則」，該原則除強化智慧局與原民會之協調聯繫管道之外，於第6點至第8點規範核駁之標準，而各該原則，有諸多待商榷之餘地如下：
1.第6點規定，專利申請案涉及原住民族傳統智慧創作時，審查人員除審查相關專利要件外，應於審查意見通知書(函)請申請人修正、刪除涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語，或申復保留涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語之理由
。然而，原住民族傳統智慧創作之「特定名稱、詞彙或慣用語」，並非本條例保護之標的，若以本條例作為要求修正、刪除之依據，顯然薄弱。智慧局之做法似乎係在專利申請形式要件上設定障礙，凡專利申請案有出現涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語者，不問任何原委，即先要求申請人修正、刪除，除非申請人提出申復要求保留，再由智慧局審查是否申復有理由。依法行政之程序上，智慧局應先取得法律依據，始得要求申請人於專利申請案中，不得任意出現涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語，惟其因無法律依據，乃於本原則中，以行政優勢直接要求修正、刪除，申請人除非提出申復程序說明不修正或刪除之理由，否則多在此原則之要求下，修正、刪除涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語。此等原則之設計，對於一般人之專利申請案涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語者，固然有立即阻絕之效果，其程序上卻有違反依法行政原則之嫌。
2.第7點分別規定不同專利申請案審查意見通知書(函)中，關於要求修正、刪除涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語等之法條依據。該項依據看似有理，其實僅係「暫定之推測」。該原則規定，專利申請案之「名稱」涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語者，或發明及新型專利申請案之「摘要、說明書(專利名稱除外)或申請專利範圍」、設計專利申請案之「說明書(專利名稱除外)」或專利申請案之「圖式」，涉及或註記原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語者，或專利申請案之「圖式」註記原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語者，分別依據專利法及其施行細則關於「不得冠以無關之文字
」或「除必要註記外，不得記載其他說明文字
」之規定，通知申復、修正或刪除
。然而，若專利內容確實與原住民族傳統智慧創作有關，即使未經所屬原住民族或部落之同意，但非本條例保護標的或尚未經完成認定登記之標的，似無不准「冠以有關之文字」之理由，亦無「不得記載其他說明文字」之情事，則第7點所稱之法律依據，尚需具體審核專利申請案有無各該情事而適用，並非凡涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語者，即必然有「不得冠以無關之文字」或「不得記載其他說明文字」之情事。
3.第8點規定，若專利申請案已無不准專利之理由，惟申請案之名稱、摘要、說明書、申請專利範圍或圖式仍有涉及或註記原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語，經通知申請人後仍未修正或刪除，如審查人員判斷申復無理由時，應分別為以下之處理：
(1)「專利申請案之『名稱』涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語，據『不得冠以無關之文字』為由，予以核駁
。」在此原則下，如專利申請案之「名稱」涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語，但其非屬「無關之文字」者，智慧局審查人員仍不得逕以核駁。以本案「拼板舟之結構」之新型專利申請案為例，其內容確實屬於達悟族人傳統之「拼板舟之結構」，申請案以「拼板舟」為名，並非「無關之文字」，智慧局仍應於完成形式審查後核准，依舊沒有解決本案非達悟族人竟可取得「拼板舟之結構」新型專利之爭議。
(2)「發明及新型專利申請案之『摘要、說明書(專利名稱除外)或申請專利範圍』、設計專利申請案之『說明書(專利名稱除外) 』涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語，不得以申請人未申復、修正、刪除或申復無理由為由，據以核駁
。」此項規定乃當然之理，不定自明。亦即，若該等申請資料有涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語，而其屬「必要註記」，智慧局審查人員依法自不得以申請人未申復、修正、刪除或申復無理由為由，據以核駁，本原則僅係重申斯旨而已。以本案「拼板舟之結構」之新型專利申請案為例，其內容確實屬於達悟族人傳統之「拼板舟之結構」，申請案之「摘要、說明書或申請專利範圍」出現「拼板舟」一詞，並非「不必要之說明文字」，智慧局仍應於完成形式審查後核准，依舊沒有解決本案非達悟族人竟可於「摘要、說明書或申請專利範圍」出現「拼板舟」，並取得「拼板舟之結構」新型專利之爭議。
(3)「專利申請案之『圖式』註記原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語，據『除必要註記外，不得記載其他說明文字』為由，予以核駁
。」此項原則重申專利法暨專利法施行細則相關規定之文字，然若該等申請案之「圖式」註記原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語，而其屬「必要註記」，智慧局審查人員依法自不得據以核駁。以本案「拼板舟之結構」之新型專利申請案為例，其內容確實屬於達悟族人傳統之「拼板舟之結構」，申請案之「圖式」註記「拼板舟」一詞，並非「不必要之說明文字」，智慧局仍應於完成形式審查後核准，依舊沒有解決本案非達悟族人竟可於「圖式」註記「拼板舟」，並取得「拼板舟之結構」新型專利之爭議。
綜合前述分析，智慧局對於涉及原住民族傳統智慧創作之專利申請案爭議，固然有所回應，但由於限制申請之法律依據不足，僅能以行政優勢之地位，於「涉及原住民族傳統智慧創作之專利申請案處理原則」中，試圖阻絕非原住民族或部落之人於專利申請案中，使用原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語，至於在形式及實體審查過程中，如無違反專利法暨專利法施行細則相關規定者，智慧局審查人員依法仍不得予以核駁。相對而言，原住民族與部落所關切者，不僅在禁止他人於專利申請案中使用其傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語，更進一步期待禁止他人將其傳統智慧或文化表達成果或方法等，作為申請各種專利之元素，若未透過法律之修正，並無從落實此項期待。
三、99年「賽德克．巴萊」申請商標案
99年魏德聖拍攝賽德克族領袖莫那魯道率領族人抗日事蹟之「賽德克．巴萊」電影推出，在此之前，其早於98年透過其所屬果子電影公司將「賽德克．巴萊」完成註冊商標，指定使用於8項分類，包括印刷品、杯、碗、皮包、布料、衣服等商品及百貨公司、影片錄影片碟影片之製作發行、餐廳等服務等300多項商品，甚至有及於褲襪、尿布者，引發賽德克族人不滿。
據果子電影有限公司之說明，其係基於前一部電影「海角七號」上映後，「市場充斥打著電影紀念商品的仿冒品，許多參差不齊品質的商品，造成市面上的混淆，以及消費者的權益受損。加上已知道有智慧財產權蟑螂想要惡意搶先註冊『賽德克‧巴萊』，為了保護已經開始籌備的電影本身與形象，以及確保將來能夠順暢宣傳與上映，於是以正常的電影製作流程，向經濟部智慧財產局登記註冊『賽德克‧巴萊』片名標準字於八大類商品，以利日後開發電影週邊紀念商品或贈品，來增加電影行銷宣傳的影響效果
。」
本案原民會主張智慧局依據本條例不應准予商標註冊，惟智慧局依商標法並無權不准或撤銷「賽德克．巴萊」註冊商標，最後係於各方壓力下，以果子電影公司拋棄商標權，由智慧局撤銷商標註冊之方式落幕。
本案一方面應從商標法之規定理解，另一方面也應考量商標權申請與原住民族傳統智慧創作之關聯性：
(一)商標法之規定
商標係用以指示商品或服務來源之標識，商標法採註冊保護制度，藉由商標之註冊，使權利人得以專用其註冊之商標，並排除他人未經同意而有損害其權益之使用行為
。申請註冊之商標，依法須先經智慧局審查有無法定不得註冊事由，包括是否與在先申請或註冊之商標相衝突，始取得商標權或標章權。
關於商標註冊之積極要件及消極要件，分別定於商標法第29條及第30條，前者係指商標需具備識別性
，後者係指商標不得註冊事由。商標自獲准註冊公告之日起，由商標權人取得10年商標權，期滿得申請延展，每次延展10年，延展次數無限
，但以有使用為必要，否則將受到廢止商標權之命運
。對於原本就不該獲准之商標註冊，商標法並有異議及評定程序，使商標專責機關依法撤銷已註冊之商標註冊。
(二)商標申請與原住民族傳統智慧創作之關聯性
關於商標註冊與原住民族傳統智慧創作有關者，包括商標法第29條所規定未具備識別性之「僅由描述所指定商品或服務之品質、用途、原料、產地或相關特性之說明所構成者」及第30條所列消極要件之「妨害公共秩序或善良風俗者」、「使公眾誤認誤信其商品或服務之性質、品質或產地之虞者」、「有著名之法人、商號或其他團體之名稱，有致相關公眾混淆誤認之虞者」及「商標侵害他人之著作權、專利權或其他權利，經判決確定者」等。
「賽德克．巴萊」一詞，依據魏德聖所述，其意義係指「真正的賽德克人」，由於單純之名詞並非「創作」，更非本條例所稱之「原住民族傳統智慧創作」，若據本條例限制他人使用，於法並不相合。本案原民會主張智慧局應依本條例核駁「賽德克．巴萊」之商標註冊，顯屬誤解。事實上，在此之前，智慧局已核准「魯凱」(85年9月1日，第18類，註冊號碼：00723816)、「布農族」(92年6月16日，第42類，註冊號碼：00181864)、「阿美族」(93年3月16日，第35類，註冊號碼：1089687)、「卑南」(90年9月16日，第30類，註冊號碼：00956858)、「卑南王」(93年1月16日，第35類，註冊號碼：00956858)等商標註冊。其後，也曾准許「金花軒卑南包仔店」(99年7月1日，第30類，註冊號碼：01417400)商標註冊。據此可知，依現行商標法規定，原住民族或部落之名稱，並不在商標註冊之明文禁止中，除非其符合前述與原住民族傳統智慧創作有關第29條及第30條所列要件。
智慧局於本案爭議發生後，積極與原住民族委員會協調，於106年2月15日發布施行「涉及原住民文化表達之商標審查原則」，依該項原則所述，其係針對「商標涉及原住民文化表達之元素者，為尊重原住民族傳統文化及保護原住民智慧創作，避免核准第三人註冊取得商標權，造成權利衝突之情形」，乃訂定該審查原則供審查人員參考，以齊一審查觀點。
該審查原則與本條例之關係，除強化智慧局與原民會之協調聯繫管道之外，未必能真正排除以原住民族或部落元素申請商標註冊，分述如下：
(一)本條例關於第3條所明定「原住民族傳統智慧創作」之範圍，包括「原住民族傳統之宗教祭儀、音樂、舞蹈、歌曲、雕塑、編織、圖案、服飾、民俗技藝或其他文化成果之表達」，其中，得成為商標保護之標的者，以「圖案」較為可能，不在「原住民族傳統智慧創作」之範圍而涉及原住民族之元素者，則可歸類為「原住民族傳統文化表達」。審查原則將涉及原住民文化表達之商標，區分為「原住民族之族名、部落名稱或族圖騰」、「經登記之原住民族傳統智慧創作」及「原住民族文化表達相關之其他元素」三種類型，其所使用之「圖騰」，異於本條例保護之「圖案」，偏向於抽象性之「概念」，不似「圖案」屬於明確固定之「表達」，至於「經登記之原住民族傳統智慧創作」，則係因依本條例認定登記之「原住民族傳統智慧創作」，始受本條例保護，自不宜由他人作為商標之註冊。至於「原住民族文化表達相關之其他元素」，既不在「原住民族之族名、部落名稱或族圖騰」，亦不屬「經登記之原住民族傳統智慧創作」，應包括「未經登記之原住民族傳統智慧創作」及「原住民族之族名、部落名稱或族圖騰以外之原住民族文化表達相關之其他元素」。
(二)原住民族之族稱、部落名稱，雖係表示原住民族本身相關之說明，但名詞本身並非必然不得做為指定使用於商品或服務，原住民族之族稱、部落名稱，自亦可能具備商標所欲達到指示商品或服務來源之功能。又即使其經他人註冊取得商標權，原住民族或部落如非將該原住民族之族稱、部落名稱作為商標之使用
，或於他人註冊前已經善意使用為商標，自仍得繼續自由使用該族稱、部落名稱
。審查原則指稱，「原住民族族稱、部落名稱或族圖騰係表示原住民族本身相關之說明，以之指定使用於商品或服務，不具商標指示商品或服務來源之功能，且不宜由特定人或企業所專用，而使原住民族無法自由使用該族稱、部落名稱或族圖騰。」其真正之理由在於認為原住民族族稱、部落名稱「不宜由特定人或企業所專用」，其他所稱「以之指定使用於商品或服務，不具商標指示商品或服務來源之功能」或將「使原住民族無法自由使用該族稱、部落名稱」，並非真正之原因。而此「不宜由特定人或企業所專用」，僅數本原則之目的，事實上並無法律之禁止依據。
(三)審查原則於「1.1. 不具商標識別性」中規定，「商標僅由原住民族族名、部落名稱或族圖騰所構成，申請人為該族、該部落之族人，用以表示商品製造者或服務提供者，並非傳達指示商品或服務來源的標識，不具商標識別性，依商標法第29條第1項第3款規定，不准其註冊。」然而，如商標僅由原住民族族名、部落名稱或族圖騰所構成，申請人為該族、該部落之族人，其並非用以表示商品製造者或服務提供者，而係作為傳達指示商品或服務來源的標識，即可被認定為具商標識別性，如無其他不應准許註冊之事由，智慧局自不得否准其註冊。至於商標圖樣中包含族名、部落名稱或族圖騰，其整體具識別性，申請人為該族、該部落之族人者，如申請人聲明該部分不專用，智慧局亦應核准其註冊。
(四)原住民族傳統智慧創作依本條例第4條規定，須經原民會認定並登記後，始取得傳統智慧創作專用權之保護，而該項保護並不得影響智慧創作專用權人或第三人依其他法律所取得之權益
，審查原則乃明定「在原民會依法登記之前，若與註冊商標造成權利衝突時，自無溯及禁止或排除在先註冊商標之權利。」

(五)經依本條例認定登記而受保護之智慧創作專用權，除法律另有規定或契約另有訂定外，應以特定民族、部落或全部原住民族名義，專有使用及收益其智慧創作之財產權，並行使智慧創作之權利
，惟其所屬原住民族、部落之個人就該智慧創作，得自由使用收益，並不受限制
。審查原則規定，「有關原住民族傳統智慧創作、族語拼音或其象徵性圖紋、圖騰等元素，申請人如為所屬原住民族或該部落之族人，在不牴觸相關法規之情形下，其商標註冊無違背國家公共利益之虞。但相對於原住民族族人均得自由使用的部分，仍不得由某一特定族人取得專屬排他權，為避免商標權範圍產生疑義，應聲明不專用。」然而，商標法關於「聲明不專用」，主要在限制商標權人就「商標圖樣中包含不具識別性部分」不得享有專用權
，使他人得自由使用而不被認定為侵害商標權，並不在使消費者清楚認知該部分不歸商標權人所專用，商標權人就原住民族傳統智慧創作、族語拼音或其象徵性圖紋、圖騰等元素「聲明不專用」，實際上仍有使用之事實，僅係產生就聲明之部分「不得專用」之效果而已。審查原則所稱之「聲明不專用」，如係針對申請人所屬原住民族或部落之其他族人，而非「商標圖樣中包含不具識別性部分」，應已超出商標法所要求限制範圍之規範，其聲明應屬無效，則其他族人依本條例或習慣得自由使用其所屬原住民族傳統智慧創作、族語拼音或其象徵性圖紋、圖騰等，是否因此即當然得自由使用該註冊商標，將滋生疑義。本文認為，商標權屬於排他之專用權，縱使依其他法律或習慣，其他族人得使用其所屬原住民族傳統智慧創作、族語拼音或其象徵性圖紋、圖騰等，在商標法無明文對商標權為限制規定前，並不必然即得使用該註冊商標。
(六)申請註冊之商標，如僅有原住民族文化表達相關之其他元素，包括尚未經認定登記之原住民傳統智慧創作，而易與特定原住民族產生直接聯想者，該等元素易使消費者認為係商品裝飾花紋、商品包裝之背景，或用以說明商品內容、性質或功能等特徵與原住民相關，並非傳達指示商品或服務來源標識，審查原則規定，應依商標法第29條第1項第1款及第3款規定，以其不具識別性而否准其註冊。惟若原住民族或部落之族人以含有其所屬原住民雕塑、編織、圖案、紋路、服飾等元素作為商標，標識整體具識別性，為避免影響其他族人自由使用，審查原則規定應依商標法第29條第3項規定，「得由申請人聲明該部分不專用後，核准其註冊；申請人未為不專用之聲明者，不得註冊」。如前所述，商標法關於「聲明不專用」，主要在限制商標權人就「商標圖樣中包含不具識別性部分」不得享有專用權，其具有對世之效果，而非對人之效果，若僅為對自己族人「聲明不專用」之目的，卻做出對世效果之「聲明不專用」，似又過度限制商標權人之權限。又如係針對其所屬原住民雕塑、編織、圖案、紋路、服飾等元素聲明不專用，則其具原住民族元素特色之商標，亦失其意義。本文因此認為，涉及原住民文化表達之商標，無論係「原住民族之族名、部落名稱或族圖騰」、「經登記之原住民族傳統智慧創作」或「原住民族文化表達相關之其他元素」，應僅得由所屬原住民族或部落為申請人，並經註冊取得商標權，其所屬族人固得自由利用「原住民族之族名、部落名稱或族圖騰」、「經登記之原住民族傳統智慧創作」或「原住民族文化表達相關之其他元素」，並不當然得自由利用該等商標，其仍應依據內部規則或習慣，獲得授權而利用商標，至於是否辦理商標授權登記，則由被授權人自行評估是否使其授權發生對抗第三人之效力而定
。
(七)申請註冊之商標，如含有原住民族文化表達相關之其他元素，而其所指定使用之商品或服務內容、於商業交易市場上使用在特定商品或服務的方式，有使人產生詆毀原住民族之負面感受或印象，或引起原住民族族群之憤怒，對公共秩序或社會善良風氣有負面影響者，審查原則認為得優先適用商標法第30條第1項第7款「妨害公共秩序或善良風俗者」，不予註冊。何種情形構成「妨害公共秩序或善良風俗者」，智慧局於商標法逐條釋義中曾列舉7項例示，包括：(一)有散布犯罪、暴力、恐怖主義、叛亂或擾亂社會秩序之虞；(二)冒犯國家民族尊嚴；(三)冒犯宗教尊嚴；(四)冒犯特定社會族群或團體尊嚴；(五)冒犯特定人尊嚴；(六)使人心生恐怖或提倡迷信，影響身心健康；(七)敗壞風化、淫穢、粗鄙不雅之語言或圖形
。本款規定充滿不確定因素，允宜節制適用，否則將導致只要原住民族或部落反對，即應不予註冊，對申請人未必公平。
(八)對於申請人非為原住民族或部落之族人，實際上與原住民族並無關聯，而其商標圖樣中含有原住民族族名、部落名稱、族圖騰或與原住民族文化表達相關之構成元素者，消費者對其指示商品或服務來源易與原住民族產生直接聯想，審查原則認為得以商標法第30條第1項第8款「使公眾誤認誤信其商品或服務之性質、品質或產地之虞者」為由，不予註冊。本案魏德聖拍攝之「賽德克．巴萊」電影，消費者皆知係為行銷該電影之用，無欺瞞或試圖欺瞞消費者，不致使其對相關商品之性質、品質、產地、成分或內容物等有錯誤認知，消費者接觸該商標後，不致產生誤認誤信之情形，應無據此不予註冊之理由。
(九)審查原則縱使有前述各項不予註冊之規定，考量社會事實變化多端，難以一以概之，乃於「5.2.其他客觀事證參酌因素」中，允許非該原住民族或該部落族人之申請人，雖以「原住民族之族名、部落名稱或族圖騰」、「經登記之原住民族傳統智慧創作」或「原住民族文化表達相關之其他元素」之標識作為商標之一部分，指定使用於該原住民族或該部落有關之商品或服務，然若依客觀事證分析，無使人誤認誤信之虞者，經申請人聲明不專用後，仍得核准其註冊。
(十)混搭不同原住民族之文化表達元素於一商標而申請註冊，混亂各民族之獨特性及高度文化認同價值，不符合任一原住民族表徵，將使原住民族或部落產生不尊重或輕蔑各原住民族文化之負面感受者，審查原則規定，得引用商標法第30條第1項第7款「妨害公共秩序或善良風俗者」，不予註冊。
肆、適當之解方
前述三件案例之深入解析，使得原住民族所期待之保護範圍更為清晰，本條例將保護標的名為「原住民族傳統智慧創作」，與國際間於討論保護原住民族傳統文化成果表達範圍較窄，有必要將本條例之「原住民族傳統智慧創作(traditional intellectual creations of indigenous peoples)」，修正為「原住民族傳統文化表達(traditional cultural expression of indigenous peoples)」。此一作法亦得重新思考，本條例與文化資產保護法關於原住民族文化資產保護之關聯性與互補性。
於106年「台北文學獎」之「舞台劇本獎」首獎醜化賽夏族「小米女神」案，顯示本條例繁冗之認定登記程序，對於「原住民族傳統智慧創作」之保護，顯然緩不濟急，甚至有延誤之負面效果，需待更張，而原住民族最關切外人對其傳統文化之尊重，就其傳統傳說或信仰，不得為不正當、不恰當或違背其傳統之利用，未必為本條例第10條第2項所保護之「智慧創作人格權」之「禁止不當修改權」所含括，應予有所修正補充。
不僅如此，以海角七號電影中所出現排灣族或魯凱族傳統琉璃珠為例，排灣族或魯凱族所要求之保護，不僅限於某一個別創作完成之琉璃珠「表達」，其更期待外人就琉璃珠製作「方法」之實施及所完成「相同或近似」之相關成品，應經其同意或授權，此已幾近專利權之實施及商標權之禁止「相同或近似」之保護範疇，非本條例保護之「表達」範圍所及。若考量到琉璃珠之製作、呈現與配戴，更與原住民族或部落中之傳統身分及地位有關，遠遠超出既有智慧財產權法制之思考範疇，不得忽視。
106年拼板舟申請新型專利案及99年「賽德克．巴萊」申請商標案，雖導致智慧局發布施行「涉及原住民族傳統智慧創作之專利申請案處理原則」及「涉及原住民文化表達之商標審查原則」，然而，該二項原則實際上固然得暫時遏止他人不當之專利或商標註冊之申請，畢竟於法制上仍有諸多瑕疵，其所欲達到之效果，及於原住民族傳統之概念或方法，亦非本條例所能全部含括保護。該二項原則努力於既有專利法與商標法之規定，尋求以行政解釋或事實認定，對於原住民族或部落之訴求給予回應，其產生之效果如刀之兩刃，無法兼顧原住民族或部落及申請人之利益均衡，無論如何，最終仍須於法律位階上一併處理，取得法律依據。
從法制設計上思考，「原住民族傳統文化表達」之保護範圍究竟如何、又應如何保護、有無溯及效果，是否要完全回應原住民族或部落之期待，均應於本條例中明訂清楚，至於其得否申請商標或專利註冊，取得商標權或專利權，則應於商標法或專利法明定，不宜由智慧局以不具法律位階效果之行政規則，藉由行政優勢之審查程序，加以核駁，始符合法制。
伍、結論
本文所舉三件案例，凸顯本條例自制定公布以來無法順利施行，完成「原住民族傳統智慧創作」認定登記之困境，智慧局發布施行「涉及原住民族傳統智慧創作之專利申請案處理原則」及「涉及原住民文化表達之商標審查原則」，並未根本解決原住民族或部落真正之期待，於法制上亦未必妥適。
總統蔡英文於105年8月1日之原住民族日，以總統身分代表政府向原住民道歉，其中，特別代表政府願意正視原住民族傳統觀念與制度存在之事實，將以原住民族與部落之角度，重新檢視相關法律制度，「緩和原住民族傳統慣習和現行國家法律規範之間，日益頻繁的衝突」。本文建議，各方必須清楚原住民族或部落對於尊重並有效保護其對所屬「原住民族傳統文化表達」之利用及控制權益之真正期待，於本條例、專利法及商標法，明文規範適當之範圍，使原住民族或部落易於主張其「原住民族傳統文化表達」之利用及控制權益，防止他人不當之利用。
( 東吳大學法律學系助理教授兼任科技暨智慧財產權法研究中心主任、經濟部智慧財產局著作權審議及調解委員會委員，曾任職經濟部智慧財產局，參與原住民族傳統智慧創作保護條例之立法。E-mail:ipr@scu.edu.tw。


� 憲法增修條文第10條第11項規定：「國家肯定多元文化，並積極維護發展原住民族語言及文化。」


� 原住民族基本法第13條規定：「政府對原住民族傳統之生物多樣性知識及智慧創作，應予保護，並促進其發展；其相關事項，另以法律定之。」


� 原民會先後針對本條例之施行，推動99年度「原住民族傳統智慧創作保護計畫」、100年至102年度「原住民族傳統智慧創作保護試辦計畫-原住民族傳統智慧創作專用權示範性申請案實施計畫」、104年度「原住民族傳統智慧創作保護推動專案辦公室計畫-原住民族傳統智慧創作專用權標竿型申請案」及105年度「原住民族傳統智慧創作專用權一般型申請案輔導計畫」。


� 本條立法說明述及：「惟為避免保護過於廣泛，參考著作權法第十條之一之精神，將保護標的限於創作之表達，而不及於構想部分，以開放後人思想創作之自由空間。」


� 智慧財產法院97年度刑智上易字第63號刑事判決：「原住民之服飾及造型，本來就比較多樣化，色彩亦較鮮艷，此有被告所提原住民之服飾穿著照片附於本院卷為憑，而告訴人之公仔其服飾及造型亦不脫離原住民之傳統服飾及造型，且告訴人亦自承其係以各個不同原住民族群之傳統服飾為其創作之基礎，進而將各個不同原住民族群之文化傳統加以闡揚而顯現在其創作之原住民公仔，是以其亦係以傳統原住民之服飾為其藍本，衡以前開原住民之服飾、圖騰均行之有年，因此只要對原住民稍有關心之人均可輕易將前開圖騰、服飾予以表現在藝術創作上，本件告訴人與被告之原住民公仔，既仍存有前開所述之相異點，尚難逕以二者部分特徵雷同，遽認為被告之公仔有抄襲告訴人著作之情事。」


� 1982年聯合國教科文組織(UNESCO)與WIPO於日內瓦所召開的政府專家委員會通過了「各國有關保護民間文學藝術作品以對抗非法利用及其他損害行為之法律之標準條款(Model Provisions for National Laws on the Protection of Expressions of Folklore Against Illicit Exploitation and Other Prejudicial Actions)」。


� 世界智慧財產權組之(WIPO)於2000年成立「關於智慧財產權、遺傳資源、傳統知識及民俗創作之政府間委員會(the WIPO Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional Knowledge and Folklore, IGC)」，作為該組織討論建立保護遺傳資源、傳統知識及民俗創作國際標準之主要論壇，讓各會員國政府集中討論如何保障包括原住民族傳統文化表達之相關議題。2011年7月，IGC於第19屆會議中，提出一份「保護傳統文化表達(THE PROTECTION OF TRADITIONAL CULTURAL EXPRESSIONS: DRAFT ARTICLES, WIPO/GRTKF/IC/19/4)」的條文約本草案。


� 著作權法第43條規定：「著作財產權消滅之著作，除本法另有規定外，任何人均得自由利用。」


� 本條例草案第4條立法說明指出，「原住族民族智慧創作因地緣、群族等文化因素常具近似性，有時難以判斷其歸屬，因此有必要建立一套認定制度，並採登記保護原則，以建立公示及公信制度，確定其權利內容，爰明定受本條例保護之智慧創作，限於依法認定且經登記之原住民族傳統文化成果，並授權主管機關訂定智慧創作之認定標準。」，參見立法院第6屆第1會期第2次會議議案關係文書，院總第1722號，政府提案第10043號行政院所提草案，政54頁。


� 註冊資料詳見經濟部智慧財產局專利檢索系統，� HYPERLINK "http://twpat7.tipo.gov.tw/tipotwoc/tipotwkm?%21%21FR%5EM526981" �http://twpat7.tipo.gov.tw/tipotwoc/tipotwkm?%21%21FR%5EM526981�，106.07.27.最後點閱。


� 參見「拼板舟淪為私人專利　高潞·以用：泯滅達悟族文化」，� HYPERLINK "https://today.line.me/tw/article/f9358b104dbdfd0c49108feae7782a7a80a4f4f7050f2a4144b4076f6ac157f0" �https://today.line.me/tw/article/f9358b104dbdfd0c49108feae7782a7a80a4f4f7050f2a4144b4076f6ac157f0�，106.07.27.最後點閱。


� 專利法第52條第3項：「發明專利權期限，自申請日起算二十年屆滿。」


� 專利法第135條：「設計專利權期限，自申請日起算十二年屆滿；衍生設計專利權期限與原設計專利權期限同時屆滿。」


� 專利法第114條：「新型專利權期限，自申請日起算十年屆滿。」


� 專利法第113條：「申請專利之新型，經形式審查認無不予專利之情事者，應予專利，並應將申請專利範圍及圖式公告之。」


� 專利法第116條：「新型專利權人行使新型專利權時，如未提示新型專利技術報告，不得進行警告。」


� 專利法第117條：「新型專利權人之專利權遭撤銷時，就其於撤銷前，因行使專利權所致他人之損害，應負賠償責任。但其係基於新型專利技術報告之內容，且已盡相當之注意者，不在此限。」


� 涉及原住民族傳統智慧創作之專利申請案處理原則第6點：「涉及原住民族傳統智慧創作之專利申請案，審查人員除審查相關專利要件(新型為形式審查要件)外，應於審查意見通知書(函)中一併請申請人修正、刪除涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語，或申復保留涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語的理由。」


� 專利法施行細則第17條第4項規定：「發明名稱，應簡明表示所申請發明之內容，不得冠以無關之文字。」


�專利法施行細則23條第2項規定：「圖式應註明圖號及符號，並依圖號順序排列，除必要註記外，不得記載其他說明文字。」


� 涉及原住民族傳統智慧創作之專利申請案處理原則第7點：「審查意見通知書(函)之法條依據，說明如下：(一)專利申請案之「名稱」涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語，發明以違反專利法第26條第4項暨專利法施行細則第17條第4項規定；新型以違反專利法第112條第3款暨專利法施行細則第45條準用第17條第4項規定；設計以違反專利法第126條第2項暨專利法施行細則第51條第1項規定，「不得冠以無關之文字」通知申復、修正或刪除。(二)發明及新型專利申請案之「摘要、說明書(專利名稱除外)或申請專利範圍」、設計專利申請案之「說明書(專利名稱除外)」涉及原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語，以不帶法效通知申復、修正或刪除。(三)專利申請案之「圖式」註記原住民族傳統智慧創作之特定名稱、詞彙或慣用語，發明以違反專利法第26條第4項暨專利法施行細則第23 條第2項規定；新型以違反專利法第112條第3款暨專利法施行細則第45條準用第23條第2項規定，「除必要註記外，不得記載其他說明文字」通知申復、修正或刪除。」


� 涉及原住民族傳統智慧創作之專利申請案處理原則第8點(一)。


� 涉及原住民族傳統智慧創作之專利申請案處理原則第8點(二)。


� 涉及原住民族傳統智慧創作之專利申請案處理原則第8點(三)。


� 果子電影有限公司之說明，詳見� HYPERLINK "https://m.nownews.com/news/642476" �https://m.nownews.com/news/642476�，106.07.27.最後點閱。


� 商標法第2條規定：「欲取得商標權、證明標章權、團體標章權或團體商標權者，應依本法申請註冊。」


� 商標法第29條規定：「商標有下列不具識別性情形之一，不得註冊：一、僅由描述所指定商品或服務之品質、用途、原料、產地或相關特性之說明所構成者。二、僅由所指定商品或服務之通用標章或名稱所構成者。三、僅由其他不具識別性之標識所構成者。有前項第一款或第三款規定之情形，如經申請人使用且在交易上已成為申請人商品或服務之識別標識者，不適用之。商標圖樣中包含不具識別性部分，且有致商標權範圍產生疑義之虞，申請人應聲明該部分不在專用之列；未為不專用之聲明者，不得註冊。」


� 商標法第33條規定：「商標自註冊公告當日起，由權利人取得商標權，商標權期間為十年。商標權期間得申請延展，每次延展為十年。」


� 商標法第63條第1項第2款規定：「無正當事由迄未使用或繼續停止使用已滿三年者」，商標專責機關應依職權或據申請廢止其註冊。


� 並非所有對於商標之使用，均構成商標法所稱之「商標之使用」，商標法第5條規定：「商標之使用，指為行銷之目的，而有下列情形之一，並足以使相關消費者認識其為商標：一、將商標用於商品或其包裝容器。二、持有、陳列、販賣、輸出或輸入前款之商品。三、將商標用於與提供服務有關之物品。四、將商標用於與商品或服務有關之商業文書或廣告。前項各款情形，以數位影音、電子媒體、網路或其他媒介物方式為之者，亦同。」若非屬前述使用範圍之使用，既非商標法所稱之「商標之使用」，商標權人自無權禁止。


� 依商標法第36條第1項第3款規定，「在他人商標註冊申請日前，善意使用相同或近似之商標於同一或類似之商品或服務者」，「但以原使用之商品或服務為限；商標權人並得要求其附加適當之區別標示。」


� 本條例第22條規定：「本條例之規定，不影響智慧創作專用權人或第三人依其他法律所取得之權益。」


� 先前負責「原住民族傳統智慧創作保護推動專案辦公室計畫」執行之清華大學科技法律研究所黃居正教授主張：「條例所承認之文化權利是具溯及性的傳統權利」參見氏著「要有知識：回應章忠信先生對「原創條例」的批評」，刊載於原住民族文獻，2016年2月第25期，http://ihc.apc.gov.tw/Journals.php?pid=634&id=917，106.07.30.最後點閱。若原民會認定並登記後之傳統智慧創作專用權能產生溯及效果，將嚴重影響先註冊之商標權人權益，智慧局之審查原則乃明文限制溯及之可能。


� 本條例第10條第3項規定：「智慧創作專用權人除法律另有規定或契約另有訂定外，應以特定民族、部落或全部原住民族名義，專有使用及收益其智慧創作之財產權，並行使前項之權利」。


� 本條例第10條第4項規定：「原住民就其所屬民族、部落或全部原住民族之智慧創作，得使用收益，不受前項及第十四條規定之限制」。


� 商標法第29條第3項規定：「商標圖樣中包含不具識別性部分，且有致商標權範圍產生疑義之虞，申請人應聲明該部分不在專用之列；未為不專用之聲明者，不得註冊。」


� 商標法第39條第2項規定：「前項授權，非經商標專責機關登記者，不得對抗第三人。」


� 智慧局106年元月新出版商標法逐條釋義第84頁。
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