
平成１２年(行ケ)第４０４号審決取消請求事件
平成１４年１２月１２日口頭弁論終結

判 決
　　 原　　　　　　告 日本臓器製薬株式会社

訴訟代理人弁理士 萼 経 夫
同 中 村 寿 夫
同 加 藤 勉

　　  被　　　　　　告 特許庁長官　太　田　信一郎
指定代理人 星 野 浩 一
同 村 山 隆

　　　　　　同　　　　　　　　山　　口　　由　　木
　　　　　　同　　　　　　　　高　　木　　　　　進
　　　　　　同　　　　　　　　大　　橋　　良　　三
　　　　　　同　　　　　　　　涌　　井　　幸　　一

主 文
        　原告の請求を棄却する。
        　訴訟費用は原告の負担とする。

事実及び理由
第１　当事者の求めた裁判
  １　原告
  　　特許庁が平成１１年審判第１０７４６号事件について平成１２年８月２９日
にした審決を取り消す。
  　　訴訟費用は被告の負担とする。
  ２　被告
  　　主文と同旨
第２　当事者間に争いのない事実
  １　特許庁における手続の経緯
  　　原告は，平成２年１１月２１日，発明の名称を「病態モデル動物の作製方
法」とする発明について特許出願をしたが（国内優先権主張平成元年１１月２４日
（以下「本件優先権主張日」という。）），平成１１年５月１４日，拒絶査定を受
けたので，同年７月１日，これに対する不服の審判の請求をした。特許庁は，これ
を平成１１年審判第１０７４６号事件として審理し，その結果，平成１２年８月２
９日，「本件審判の請求は，成り立たない。」との審決をし，同年９月２５日，そ
の謄本を原告に送達した。
  ２　特許請求の範囲
    「(1)アセチルコリン又はヒスタミンをモルモットに吸入させ，その吸入開始か
らモルモットが呼吸困難によって横転するまでの時間を測定し，０．０８％のアセ
チルコリン又は０．０２５％のヒスタミンに対する横転時間が１５０秒以下である
モルモットを気道過敏系モルモットとして選抜し，兄妹交配，いとこ交配及び選択
交配を組み合わせて少なくとも５世代にわたる継代選抜を行い，上記気道過敏系モ
ルモットの出現率が５世代において９０％以上となるように繁殖させて気道過敏系
モルモットを作製する方法。
      (2)モルモットがＨａｒｔｌｅｙ系モルモットである特許請求の範囲第１項記
載の方法。
      (3)特許請求の範囲第１項又は第２項記載の方法によって作製された気道過敏
系モルモット。
      (4)アセチルコリン又はヒスタミンをモルモットに吸入させ，その吸入開始か
らモルモットが呼吸困難によって横転するまでの時間を測定し，０．０８％のアセ
チルコリンに対する横転時間が６００秒以上又は０．０２５％のヒスタミンに対す
る横転時間が３５０秒以上であるモルモットを非気道過敏系モルモットとして選抜
し，兄妹交配，いとこ交配及び選択交配を組み合わせて少なくとも５世代にわたる
継代選抜を行い，上記非気道過敏系モルモットの出現率が５世代において１００％
となるように繁殖させて非気道過敏系モルモットを作製する方法。
      (5)モルモットがＨａｒｔｌｅｙ系モルモットである特許請求の範囲第４項記
載の方法。
      (6)特許請求の範囲第４項又は第５項記載の方法によって作製された非気道過
敏系モルモット。」
      （以下，請求項１によって特定される発明を「本願発明」という。）



  ３　審決の理由
  　　審決の理由は，別紙審決書の写しのとおりである。要するに，本願発明は，
「Ｂｒｏｎｃｈｉａｌ　Ｒｅａｃｔｉｖｉｔｉｅｓ　ｉｎ　Ｇｕｉｎｅａ　Ｐｉｇ
ｓ　ｔｏ　Ａｃｅｔｙｌｃｈｏｌｉｎｅ　ｏｒ　Ｈｉｓｔａｍｉｎｅ　Ｅｘｐｏｓ
ｕｒｅ」（「モルモットにおけるアセチルコリン及びヒスタミン吸入に対する気道
反応性」，Ｅｘｐ．Ａｎｉｍ．３８（２），１０７－１１３，１９８９，以下「引
用刊行物」という）に記載された技術（以下「引用発明」という。）及び周知技術
に基いて，当業者が容易に発明をすることができたものである，とするものであ
る。
  　　審決の認定した本願発明と引用発明との一致点及び相違点は，次のとおりで
ある。
    （一致点）
      アセチルコリン又はヒスタミンをモルモットに吸入させ，その吸入開始から
モルモットが呼吸困難によって横転するまでの時間を測定し，その横転時間に基い
て，気道過敏系モルモットを選抜する気道過敏系モルモットを作製する方法。であ
る点
    （相違点）
    ①　横転時間による選抜に関して，前者（本願発明）が「０．０８％のアセチ
ルコリン又は０．０２５％のヒスタミンに対する横転時間が１５０秒以下である」
のに対して，後者（引用発明）ではそのことが限定されていない点（相違点①）
    ②　交配方法に関して，前者が「兄妹交配，いとこ交配及び選択交配を組み合
わせて少なくとも５世代にわたる継代選抜を行う」のに対して，後者ではそのこと
が記載されていない点（相違点②）
    ③　出現率に関して，前者が「気道過敏系モルモットの出現率が５世代におい
て９０％以上となる」のに対して，後者ではそのことが記載されていない点（相違
点③）
第３　原告主張の取消事由の要点
  　　審決は，引用発明を誤認して，同発明と本願発明との相違点であるものを一
致点と誤認し（取消事由１），相違点①ないし③についての判断を誤り（取消事由
２～４），本願発明の顕著な効果を看過した（取消事由５）。審決の犯したこれら
の誤りは，それぞれ，結論に影響することが明らかであるから，審決は，違法とし
て取り消されなければならない。
  １　取消事由１（一致点・相違点の誤認）
    (1) 審決は，本願発明と引用発明とは，「アセチルコリン又はヒスタミンをモ
ルモットに吸入させ，その吸入開始からモルモットが呼吸困難によって横転するま
での時間を測定し，その横転時間に基いて，気道過敏系モルモットを選抜する気道
過敏系モルモットを作製する方法」である点において一致すると認定した。しか
し，この認定は誤りである。
    　　引用刊行物は，本願発明の発明者らがモルモットの選抜基準を検討するた
めに実施した基礎的研究結果を論文化したものである。その表題どおり「モルモッ
トにおけるアセチルコリンおよびヒスタミン吸入に対する気道反応性」についての
研究をまとめたものであり，そこに示された研究において，モルモットの気道反応
性を調べるために「横転開始所要時間」を測定する方法を用いていることは，事実
である。そして，同刊行物に，「現在，アセチルコリンまたはヒスタミン吸入によ
る横転開始所要時間を指標として用いることにより，気道過敏系又は非過敏系モル
モットのｂｒｅｅｄ（判決注・「繁殖」か「品種改良」かで，当事者間に争いがあ
る。）を試みており」との記載があることも事実である。しかし，結局のところ，
同刊行物をみても，その「試み」の内容は一切不明である。気道過敏系モルモット
作製の具体的条件は，引用刊行物に示された研究においては，全く確立されておら
ず，したがって，同刊行物に開示されてもいない。
　そうである以上，引用刊行物に，「気道過敏系モルモットを作製する方法」が記
載されている，ということはできない。
    (2) 引用刊行物に示された研究においては，いまだ，気道過敏系モルモット作
製の具体的条件は，全く確立されていない。
    　　モルモットは，マウスやラットと異なり，性成熟月齢及び妊娠期間が長
く，産仔数が少ないため，繁殖に時間がかかり，均質な実験動物として増やしにく
い動物である。さらに，モルモットは，近交退化が著しいため，形質を遺伝的に固
定するのが極めて困難な動物である。モルモットという動物の特殊性は，本願発明



に係る願書に添付した明細書（以下「本願明細書」という｡)でも説明されており，
本件優先権主張日当時の当業者の常識である。
    　　モルモットという動物の上記特殊性にかんがみれば，アセチルコリン又は
ヒスタミン吸入による横転開始所要時間を指標として用いて気道過敏系モルモット
を飼育したとしても，引用刊行物には，薬液濃度及び横転開始所要時間の設定，す
なわち，選抜目標の設定がないから，選抜目標の設定を誤れば，時間的，労力的，
経済的に計り知れない損失を招く恐れがあり，また，選抜目標を設定して選抜育種
を開始したとしても，選抜効果が挙がるまでには長年月を要し，しかも，果たして
その個体数が増えていくのか否か，さらには品種改良ができるのか否かが，全く不
明である。
    　　したがって，引用刊行物に記載されている技術（引用発明）は，「気道過
敏系モルモットの作製方法」として技術的に完成していないのである。
    (3) 審決は，「ｂｒｅｅｄ」を「品種改良」と訳しているが，正しくない。生
物学の分野の専門の英和／和英辞典である「生物学用語辞典」（甲第２３号証の１
～３）では，「ｂｒｅｅｄ」の日本語訳として「生む，繁殖する」が挙げられてい
る。乙第３号証には，「ｂｒｅｅｄ」の訳として「（品種を）改良する」があるも
のの，それより前に「繁殖させる」が挙げられている。いずれにせよ，生物学の分
野の専門の文献中の「ｂｒｅｅｄ」の訳としては，生物学の分野の専門の用語辞典
である甲第２３号証の１～３の「生物学用語辞典」の訳を採用すべきである。
  ２　取消事由２（相違点①についての判断の誤り）
    (1) 審決は，相違点①について，「刊行物１における横転時間の測定において
も，０．０８％濃度のアセチルコリン，及び０．０２５％濃度のヒスタミンが用い
られている。刊行物１には上記濃度における横転時間がどの程度であれば気道反応
性が高いと判断できるかについて具体的には明記されていないものの，例えば縦軸
を横転時間とした第５ないし６図の分布図を見れば，１５０秒以下の横転時間のも
のが最も気道反応性が高いことは明らかであるので，気道反応性の高いモルモット
を選抜する基準となる時間として，「１５０秒以下」を採用することに格別の困難
性は認められない。」と判断した。
    (2) ①引用刊行物に示された横転時間の測定において，０．０８％濃度のアセ
チルコリン及び０．０２５％濃度のヒスタミンが用いられていること，②引用刊行
物（第５図及び第６図）に，アセチルコリンあるいはヒスタミン吸入によるモルモ
ットの横転開始所要時間の分布が示されていることは，審決が認定するとおりであ
る。
    　　しかし，上記①の事項は，市販のモルモット群における気道過敏性の検
討，すなわち，吸入させる薬物間の相関関係や週齢との関係並びに閾値との相関関
係を調べるための薬物濃度として記載されているのであり，継代選抜による気道過
敏系モルモットの選抜基準として記載されているわけではない。
    　　また，上記②の分布に関する事項も，市販のモルモット群についての横転
開始所要時間の分布を示すものであって，継代選抜による気道過敏系モルモットの
選抜基準として記載されているわけではない。しかも，第５図及び第６図のデータ
における薬物の濃度は，アセチルコリンについては０．１％，ヒスタミンについて
は０．０５％であり，本願発明で特定されている各薬物濃度とは異なっている。
    　　このように，審決の指摘する事項は，いずれも，審決の気道反応性の高い
モルモットを選抜する基準となる時間として，「１５０秒以下」を採用する根拠と
なり得るものではない。
    　　しかも，審決のいうように，最も気道反応性が高いものが選抜されるべき
ものであるとすると，第５図及び第６図から，１５０秒以下ではなく，１００秒以
下あるいは８０秒以下のものが選抜されることになるはずである。
    　　結局，引用刊行物には，選択基準についての記載は，全くないことになる
のである。
    (3) 被告は，本願発明の「０．０８％のアセチルコリン又は０．０２５％のヒ
スタミンに対する横転時間が１５０秒以下」という条件は，臨界的な技術的意義を
有するとはいえない，と主張する。
    　　しかしながら，各世代において選抜されるモルモットの個体数及び性質
は，横転開始所要時間の設定上限値によって変化するものである。選抜基準（選抜
目標）の設定は，モルモットの選抜飼育をするに当たって最初に当面する重要な問
題であり，選抜目標の設定を誤ると，時間的，労力的，経済的に計り知れない損失
を招くこととなるのである。



  ３　取消事由３（相違点②についての判断の誤り）
    (1) 「動物を交配して繁殖させる際に，極度の近親交配を継続すると，産子能
力，成長率，強健性，寿命などの点において衰退（近交退化）が生じるため，適切
な選抜と淘汰を行う必要があり，これまでに公表されているモルモットも長期にわ
たる極度の近親交配と選抜，淘汰を毎世代繰り返して確立された系統であること
は，当業界では周知である」（審決書３頁１０行～１４行）ことは，動物繁殖の一
般論としては認める。
    　　しかしながら，このような動物繁殖の一般論から，審決が，「気道過敏系
モルモットの品種改良を行う際に，兄妹交配やいとこ交配に加えて，近交退化を避
けるために，選択交配を組み合わせて，少なくとも５世代にわたる継代選抜を行う
ことは，当業者が容易になし得ることと認められる。」（審決書３頁１６行～１９
行）と判断したのは，誤りである。
    (2) 薬液用量と横転時間により特定されたモルモットの継代選抜による飼育
は，本願発明におけるものが最初であり，それまでに行われたことがない。近親交
配のみによる場合の，あるいは近親交配と選択交配とを組み合わせた場合の，各世
代における上記モルモットの出現率も，同モルモットの産子能力，成長率，強健
性，寿命，それらのファクターに基づく近交退化の程度なども，実際に飼育してみ
なければ分からないことである。引用刊行物には薬液用量と横転時間により特定さ
れた本願発明のモルモットの継代選抜による飼育については全く記載されていない
のであるから，近親交配に加えて選択交配を組み合わせて，少なくとも５世代にわ
たる継代選抜を行うことは，引用発明からは全く想到できないことである。モルモ
ットは，気道感受性に個体差があり，またマウスやラットとは異なって妊娠期間が
長期で（妊娠期間は約６０日）一腹産仔数も少なく（出産一回の産仔数は３～４
匹）繁殖が極めて困難であることに加え，近交退化が激しいことから，均一な高気
道感受性を有するモルモット系は未だ確立されていない。
    　　気道過敏性モルモットの系統を確立するのは非常に困難なことである。
  ４　取消事由４（相違点③についての判断の誤り）
  　　審決は，相違点③について，「本願明細書第１０頁第１２～１８行にも記載
されているように，近親交配を継続すれば，早い世代において，気道反応性の高い
モルモットの出現する率は高くなる。しかし，近交退化を避けるためには，交配過
程において適切な選択交配を行う必要性もあることから，高い出現率をどの世代に
おいて達成させるかは，繁殖状況などを勘案して，当業者が適宜決め得ることと認
められる。」と判断した。この判断も誤りである。
  　　引用刊行物には，薬液用量と横転時間により特定されたモルモットの継代選
抜による飼育については全く記載されていないから，同刊行物をみても，モルモッ
トの飼育において，各世代における気道過敏性モルモットの出現率などを知ること
は，全くできない。モルモットの飼育において，近親交配を継続すれば，早い世代
において，高い出現率が達成されるのか否か，実際に飼育してみなければわからな
い。
  　　相違点③に係る本願発明の「気道過敏系モルモットの出現率が５世代におい
て９０％以上となるように」との構成を，当業者が容易に推考し得たものであると
することはできない。
  ５　取消事由５（顕著な効果の看過）
    (1) 本願発明で得られる気道過敏系モルモットは，アセチルコリン，ヒスタミ
ン等の気道収縮の起因物質に対して均一な高気道反応性を示し，気管支喘息や鼻ア
レルギーの研究及び気管支喘息治療剤や抗アレルギー物質の薬効を測定するための
病態モデル動物として非常に有用性が高いものである。
    　　このような本願発明の効果は，予測できないものである。
    (2) 前述したとおり，薬液用量と横転時間により特定されたモルモットの継代
選抜による飼育において，近親交配による場合の，あるいは近親交配と選択交配を
組み合わせた場合の，各世代における上記モルモットの出現率も，同モルモットの
産子能力，成長率，強健性，寿命，それらのファクターに基づく近交退化の程度な
ども，実際に飼育してみなければわからないことである。また，引用刊行物には，
薬液用量と横転時間により特定された本願発明のモルモットの継代選抜による飼育
については全く記載されていないのであるから，このモルモットを，近親交配に加
えて選択交配を組み合わせて，少なくとも５世代にわたる継代選抜を行い，出現率
を５世代で９０％以上に達成することは，引用発明からは全く予測できないことで
ある。



    (3) 本願発明においては，気道過敏系モルモットの出現率は５世代で９０％以
上であるものと規定している。本願明細書の第１表から明らかなとおり，５世代で
９０％以上の出現率で生まれた気道過敏系モルモットは，１００％の出現率で次世
代の気道過敏系モルモットを産んでいるのである。すなわち，９０％以上の出現率
で生まれた５世代の本願発明の気道過敏系モルモットは，「実質的に１００％の出
現率で気道過敏系モルモットを産出するモルモット」なのである。したがって，
「実質的に１００％の出現率で気道過敏性モルモットを産出する系の確立」という
効果は，本願発明の効果であり，このような効果は予測することのできないもので
ある。
第４　被告の反論の要点
    　審決の認定判断は，すべて正当であり，審決を取り消すべき理由はない。
  １　取消事由１（一致点・相違点の誤認）について
    (1) 引用刊行物に，親モルモットの購入から系統の確立の確認までが，その具
体的な条件を含めて一貫して示され，技術的に完成した形で発表されている，とい
うわけではないことは，事実である。しかし，ある刊行物に記載された発明が技術
的に完成されたものであるか否かは，その発明に基づいて別の発明をすることが当
業者にとって容易になし得たことであるか否かの判断とは，関係のないことであ
る。
    　　確かに，引用刊行物には，気道過敏系モルモットを作製する際に，「横転
開始所要時間」を指標とするという着想は開示されているものの，その実験の具体
的な条件や継代選抜方法に関する記載はない。しかし，このような具体的な条件
は，引用刊行物に記載された「横転開始所要時間」の測定方法などを参考にして，
当業者が実験により求めることができるものであり，また，モルモットを増やして
集団として維持することも，従来から知られている交配手法を参考にして，容易に
なし得ることである。たとい，具体的な条件等が記載されていなくとも，引用刊行
物に開示された「横転開始所要時間」を指標とする着想に基づいて，気道過敏系モ
ルモットの作製方法を具現化することは，当業者にとって，格別困難なことではな
い。
    　　引用刊行物は，気道過敏系モルモットの作製を試みている他の研究者に対
して，開発の手掛かりを与え，「横転開始所要時間」を指標とする気道過敏系モル
モットの作製を試みるという動機付けを与えるものである。
    (2) 引用刊行物には，「現在，アセチルコリンまたはヒスタミン吸入による横
転開始所要時間を指標として用いることにより，気道過敏系又は非過敏系のモルモ
ットの品種改良（被告注・原告の指摘では「繁殖」）を試みており，この目的のた
めに，様々な基礎的実験が進められている。」（１０７頁左欄１１行～１７行）と
の記載に加えて，「横転開始所要時間」と用量閾値（気道反応性の高低を示す指標
である。）との間に相関関係のあることが示されている。そうすると，用量閾値と
相関関係のある「横転開始所要時間」も，モルモットの気道反応性の程度を示す指
標となり，横転開始所要時間の短いモルモットほど用量閾値が低く気道過敏なモル
モットであることは，当業者が容易に理解し得ることである。そして，気道過敏系
のモルモットの品種改良（原告の指摘では「繁殖」）において，横転開始所要時間
が気道過敏なモルモットを選び出す「選抜基準」となることは，技術的にみて明ら
かである。引用刊行物には，「横転開始所要時間」を指標として用いることによ
り，気道反応性の高いモルモットを選抜する，気道過敏系モルモットを作製する方
法が実質的に開示されているということができる。
  ２　取消事由２（相違点①についての判断の誤り）について
    (1) 本願発明の「０．０８％のアセチルコリン又は０．０２５％のヒスタミン
に対する横転時間が１５０秒以下」という条件は，臨界的な技術的意義を有するも
のではない。上記の選抜条件は，あるモルモットの集団から気道過敏なモルモット
を選抜するために任意に設定したにすぎないものであり，上記条件以外では実施が
不可能であるという性質のものではない。
    (2) 引用刊行物の第７，９，１０図には，実験に使用した，静岡県実験動物農
協から購入したモルモットの中に，「０．０８％濃度のアセチルコリン又は０．０
２５％濃度のヒスタミン吸入による横転開始所要時間が１５０秒以下」のものが既
に存在することが示されている。そして，上記各図によれば，これらモルモット
は，実験に使用されたモルモットのなかで特に気道過敏性であることが明らかであ
る。
    (3) 引用刊行物には，「モルモットにこれらの薬物を高濃度で吸入させると，



すべての動物が強い反応を示してしまうために，個々の過敏性の差が不明確にな
る。従って，使用する各薬物の適切な濃度を選択することが不可欠である。」（１
１１頁右欄４６行～５２行）との記載があり，薬液濃度は，動物に強い影響を与え
ずに過敏性の差が明確になる程度の低濃度が好ましいことが示されている。そし
て，０.１％アセチルコリン処理及び０．０５％ヒスタミン処理におけるものではあ
るものの，横転時間の分布が，図５図，第６図に示されおり，そこには個々の個体
における過敏性の差が明確に示され，この図を見れば，０．１％アセチルコリン処
理での横転時間が「１５０秒以下」のモルモットは，平均（３７７±３３秒）より
も，気道過敏性であることが容易に理解できる。
    (4) 上記各事項の下では，相違点①に係る本願発明の構成に想到することは，
当業者にとって容易であったことが明らかである。
  ３　取消事由３（相違点②についての判断の誤り）について
  　　原告は，引用刊行物には，薬液用量と横転時間により特定された本願発明の
モルモットの継代選抜による飼育については全く記載されていないから，上記モル
モットについて，近親交配及び選択交配を組み合わせて，少なくとも５世代にわた
る継代選抜を行うことは，引用発明からは全く想到できないことである，と主張す
る。
  　　血縁同士の交配が個体数の減少などの近交退化をもたらすこと，近親交配だ
けではなく選抜交配等を組み合わせて近交退化を避けることは，原告も認めるとお
り，当業者によく知られたことである。そうであるならば，気道過敏性モルモット
を作製するに当たって，近親交配だけを行うことをしないで，これに選抜交配等を
組み合わせることにより，近交退化を避けることは，当業者が容易に着想し得るこ
とであり，このような周知の選抜交配方法を適用することが，気道過敏なモルモッ
トにおいてのみ格別困難であるということはできない。
  　　しかも，本願発明においては，「兄妹交配，いとこ交配及び選択交配を組み
合わせて少なくとも５世代にわたる継代選抜を行い，上記気道過敏系モルモットの
出現率が５世代において９０％以上となるように繁殖させて」としているだけであ
って，具体的な交配手順や選抜する個体の数等を全く特定していない。本願明細書
の発明の詳細な説明をみても，「気道過敏系又は非気道過敏系モルモットは，気道
感受性の高いもの同志又は低いもの同志をかけあわせていく継代選抜を繰り返して
作製することができる。」（甲第２号証５頁１１行～１４行），「近交退化を避け
るため，兄妹交配にいとこ交配や選抜交配を適宜加えるとともに，できるだけ大き
いコロニーを形成しつつ継代選抜を行う方法を採った。」（１０頁１３行～１６
行）と記載されているだけである。これらの手法は，正に動物繁殖の一般的な手法
そのものにすぎない。
  ４　取消事由４（相違点③についての判断の誤り）について
  　　本願明細書には「近交係数の急激な上昇に伴う近交退化を避けるため，兄妹
交配にいとこ交配や選抜交配を適宜加えるとともに，できるだけ大きいコロニーを
形成しつつ継代選抜を行う方法を採った。この方法では急激な気道過敏性の上昇又
は低下を得ることができないので，長期世代にわたる繁殖と多くの動物の飼育が必
要である。」（１０頁１２行～１８行）と記載され，兄妹交配による気道過敏性の
上昇という効果を犠牲にしても，いとこ交配や選抜交配を加えて，近交退化を避け
ることを優先したことが記載されている。一方，近交退化を避けるために，兄妹交
配にいとこ交配や選抜交配を適宜加えることは，動物繁殖の分野では周知の手法で
あり，この手法を採用すれば，出現率の急激な上昇を期待することができないこと
は，当然に予想されるところである。
  　　そうであるならば，近親交配，選抜交配のそれぞれによる出現率，近交退化
の程度を勘案して，気道過敏系モルモットの出現率が５世代において９０％となる
よう，交配手順や選抜する個体数等を決めることは，当業者が適宜設定することが
できる程度のことであるというべきである。
  ５　取消事由５（顕著な効果の看過）について
  　　原告が主張する「実質的に１００％の出現率で気道過敏性モルモットを産出
する系統の確立」という効果は，本願の請求項４に係る発明の効果であって，これ
を本願発明（請求項１に係る発明）の効果とすることはできない。
  　　その余の原告主張の効果は，当業者が予測し得る範囲内のものである。
第５　当裁判所の判断
  １　本願発明の概要
    　甲第２号証によれば，本願明細書には，次の記載があることが認められる。



    （産業上の利用分野）
      「本発明は，均一な高気道感受性又は低気道感受性を有する新規な病態モデ
ル動物を作製する方法に関する。」（明細書２頁４行～６行）
    （従来の技術）
      「気管支喘息患者は気道過敏性が亢進しているため気道過敏性を指標とした
診断が必要と考えられており，そのため気管支喘息の研究には，気道感受性が高く
旦つ均一である病態モデル動物の開発が望まれている。
      　実験動物の中で，モルモットは気道過敏性が高くアレルギー反応を惹起し
やすいことより，古くから喘息，アレルギーのモデル動物として繁用されてきた。
しかし，モルモットは気道感受性に個体差があり，またマウスやラットとは異なっ
て妊娠期間が長期で一腹産仔数も少なく繁殖が極めて困難で，且つ近交退化しやす
いため近交を重ね病態系をつくるのが非常に難しい等の理由から，気道感受性が均
一なモルモットストレインは未だ確立されていない。」（同２頁８行～２１行）
    （発明が解決しようとする問題点）
      「本発明の目的は，気道過敏系（高気道感受系）又は非気道感受系（低気道
感受系）病態モデル動物を作製する方法，並びに該方法にて作製した新規な気道過
敏系又は非気道過敏系病態モデル動物を提供することにある。」（同２頁末行～３
頁４行）
    （問題点を解決するための手段）
      「本発明は，気道収縮の起因物質を吸入させ，これに対する気道反応性を指
標にして，均一な高気道感受性又は低気道感受性を有する病態モデル動物を作製す
る方法である。
      　本発明においては，実験動物の中でも特に気道感受性が高くアレルギー反
応を惹起しやすいなどの理由から，モルモットを病態モデル作製用の動物として選
んだ。モルモットには多くの系統があるが，中でもＨａｒｔｌｅｙ系モルモットが
気道感受性の個体差が大きいため高気道感受系及び低気道感受系のオリジンのコロ
ニーを形成しやすく，且つ週齢により変化するけれども雌雄差の少ないことなどか
ら好ましく利用しやすい。
      　気道感受性を測定する際に吸入させる気道収縮の起因物質としては，通常
の気道感受性試験等において用いられる気道収縮作用を有する物質が利用でき，例
えばヒスタミン，アセチルコリン，メタコリン，セロトニン，プロスタグランジン
Ｆ１α，プロスタグランジンＦ２α，ロイコトリエンＣ４，ロイコトリエンＤ４，Ｓ
ＲＳ－Ａ，ＰＡＦ等が挙げられる。
      　上記気道収縮起因物質に対する気道反応性を測定する方法としては，摘出
気道の収縮反応を測定する方法など種々の方法があるが，繁殖の難しいモルモット
を用いる場合は，できる限り動物を生かした状態で測定し個体数の減少を防ぐ方法
を適用するのが好ましい。・・・
      　気道収縮起因物質に対する気道反応性を定量的に測定するには，吸入させ
る起因物質の濃度を高めていくことにより閾値を求める方法もあるが，試験回数が
多くなり時間がかかるため，多くの動物を測定するのは難しい。
      　上述の吸入法に関しては，横転時間と気道感受性の閾値には相関関係が認
められることが確かめられており，一定濃度の気道収縮起因物質を吸入させ，横転
時間の長短により該起因物質に対する気道反応性を測定する方法が，試験回数が少
なく済み実際的で好ましい。吸入させる起因物質の濃度，気道過敏系と非気道過敏
系を選択する基準などは適宜設定することができるが，例えば，オリジンの親モル
モットの平均横転時間を測定し，この平均横転時間を基準として，その３分の２の
時間内に横転するものを高気道感受系（気道過敏系），また横転時間がオリジンの
１．５倍以上であるものを低気道過敏系（非気道過敏系）と両系に属するモルモッ
トを選択するのは好ましい方法として挙げられる。
      　気道過敏系又は非気道過敏系モルモットは，気道感受性の高いもの同志又
は低いもの同志をかけあわせていく継代選抜を操り返して作製することができる。
繁殖にあたっては，できる限り近交係数の上昇する兄妹交配を用いるのが一般的に
は好ましいが，モルモットは他の実験動物と異なり，近交退化が激しく，また一腹
産仔数も少ないことから，家系の絶滅を防ぐため，本発明においてはいとこ交配や
血縁関係なしに気道感受性の程度が好ましい動物をかけあわせる選択交配を適宜交
えて行った。」（同３頁６行～５頁２０行）
    （作用及び効果）
      「・・・アセチルコリン及びヒスタミンに対する気道過敏系及び非気道過敏



系モルモットの出現率は，世代を重ねる毎に上昇し，第５世代において９０％以
上，６世代において１００％となり遺伝的に両系に分離確立することができた。
      　モルモットは実験動物としては気道過敏性の著しく亢進している動物であ
り，従来より喘息やアレルギーのモデル動物として繁用されてきたが，個体によっ
て気道感受性に差がある。そこで，より好ましい病態モデル動物として，ヒスタミ
ン，アセチルコリン等の気道収縮起因物質に対する気道感受性が高く，旦つ均一の
気道感受性を有する系の確立が望まれていた。
      　しかし，モルモットはラットやマウス等の他の実験動物と異なり，妊娠期
間が約６０日と長く，一腹産仔数も少なく繁殖が極めて困難であることに加え，近
交退化が激しいことから，均一な高気道感受性を有するモルモットストレインは未
だ確立されていなかった。
      　本発明においては，モルモットの繁殖の困難性を考慮し，動物を生かして
次の繁殖に供するため，気道感受性の測定においてアセチルコリン，ヒスタミン等
の気道収縮起因物質を吸入させ，吸入開始から呼吸困難による横転までの時間（横
転時間）を測定する方法（吸入法）を採用することにより，個体数の減少を抑え，
家系の絶滅を防いだ。
      　以前，兄妹交配のみの継代繁殖によって，気道過敏系及び非気道過敏系モ
ルモットを作製する報告があったが，兄妹交配のみによる近交退化並びにコロニー
が小さすぎた等の理由により後の繁殖が続かなかったらしく，第２世代までの報告
に終わり，この系が確立されたという報告はその後なかった。　これに対して，本
発明者らは近交係数の急激な上昇に伴う近交退化を避けるため，兄妹交配にいとこ
交配や選択交配を適宜加えるとともに，できるだけ大きいコロニーを形成しつつ継
代選抜を行う方法を採った。この方法では急激な気道過敏性の上昇又は低下を得る
ことができないので，長期世代にわたる繁殖と多くの動物の飼育が必要である。し
かし，上述の結果に示したように，本発明において，気道過敏系及び非気道過敏系
の両系において，第５世代で９０％以上，第６世代で１００％の出現率を得ること
ができ，後の繁殖に適用可能な両系が確立できた。
      　本発明気道過敏系モルモットは，アセチルコリン，ヒスタミン等の気道収
縮の起因物質に対して均一な高気道反応性を示し，気管支喘息や鼻アレルギーの研
究及び気管支喘息治療剤や抗アレルギー物質等の薬効を測定するための病態モデル
動物等として非常に有用性が高いものである。非気道過敏系モルモットも，気道過
敏系の対照として，また過敏系とは逆の性質を持つ病態モデル動物として，気管支
喘息等の研究において有用である。」（同９頁２行～１１頁８行）
  ２　取消事由１（一致点・相違点の誤認）について
    (1) 引用刊行物に，「アセチルコリン又はヒスタミンをモルモットに吸入さ
せ，その吸入開始からモルモットが呼吸困難によって横転するまでの時間を測定」
するという技術が記載されていることは，当事者間に争いがない。
    (2) 引用刊行物に，次の記載があることも，当事者間に争いがない。
      ①　「Ｈａｒｔ１ｅｙ系モルモットを用い，アセチルコリン（ＡＣｈ）およ
びヒスタミン（Ｈｉｓｔ）の吸入による気道の感受性について検討し，以下の結果
が得られた。
      　１．　８週齢のモルモットを用い，ＡＣｈあるいはＨｉｓｔの吸入によっ
て生じる薬液濃度と呼吸困難による横転開始所要時間との関係について検討した結
果，いずれの薬物の場合においても用量依存性が認められた。」（甲第５号証の訳
文１頁７行～１１行）
      ②　「現在，アセチルコリンまたはヒスタミン吸入による横転開始所要時間
（ＴＮＰＦＤ）を指標として用いることにより，気道過敏系または非過敏系のモル
モットのｂｒｅｅｄ（判決注・「繁殖」か「品種改良」かで，当事者間に争いがあ
る。）を試みており，この目的のために，様々な基礎的実験が進められている。」
（同２頁６～８行）
      ③　「判定：動物の気道過敏性は，吸入開始から薬物により引き起こされる
横転開始所要時間により示した。軽度の呼吸困難を起こす（呼吸時に肋間胸壁の軽
度の陥没を伴う）最低濃度を，この反応の閾値（μｇ／ｍｌ）とした・・・。」
（同３頁１８～２０行）
    　　引用刊行物の上記記載によれば，引用発明においては，「横転開始所要時
間」，すなわち，アセチルコリン又はヒスタミンをモルモットに吸入させ，その吸
入開始からモルモットが呼吸困難によって横転するまでの時間を指標として用い
て，気道過敏系又は非気道過敏系のモルモットを産み出し，育てようと試みている



ことが明らかであり，横転開始所要時間を指標として用いるという以上，モルモッ
トを，横転開始所要時間の長短で区別し，いずれかを選択することが前提となって
いることも，明らかである。
    　　したがって，引用発明には，アセチルコリン又はヒスタミンをモルモット
に吸入させ，横転開始所要時間に基いて，気道過敏系モルモットを選抜して繁殖さ
せる技術，換言すれば，横転開始所要時間に基いて，気道過敏系モルモットを選抜
することにより，気道過敏系モルモットを作製する方法が開示されているものとい
うことができる。
    (3) 原告は，引用刊行物には，気道過敏系モルモット作製の具体的条件が，確
立されたとは記載されておらず，同条件そのものが開示されているわけでもないと
して，引用刊行物には，「気道過敏系モルモットを作製する方法」が記載されてい
るとはいえない，と主張する。
    　　しかしながら，本願発明の進歩性を検討するに当たって引用刊行物につい
て考慮すべきことは，同刊行物に接した当業者が，そこに記載された事項を契機と
して本願発明に容易に想到し得たかどうかである。したがって，引用刊行物に，そ
れを出発点として本願発明に向かうだけのものが開示されている限り，そこに，気
道過敏系モルモット作製の具体的条件が確立したものとして記載されていないから
といって，それだけで，同刊行物に，「気道過敏系モルモットを作製する方法」が
記載されていないことになるわけではない。
    　　前述したとおり，引用刊行物の記載によれば，上記の限度で，「気道過敏
系モルモットを作製する方法」が記載されていることは，明らかである。
    　　原告は，モルモットという動物の特殊性にかんがみれば，アセチルコリン
又はヒスタミン吸入による横転開始所要時間を指標として用いて気道過敏系モルモ
ットを飼育したとしても，引用刊行物には，薬液濃度及び横転開始所要時間の設
定，すなわち，選抜目標の設定がないから，選抜目標の設定を誤れば，時間的，労
力的，経済的に計り知れない損失を招く恐れがあり，また，選抜目標を設定して選
抜育種を開始したとしても，選抜効果が挙がるまでには長年月を要し，しかも，果
たしてその個体数が増えていくのか否か，さらには品種改良ができるのか否かが全
く不明である，したがって，引用発明は，「気道過敏系モルモットの作製方法」と
して技術的に完成していない，と主張する。
    　　しかしながら，本願発明の進歩性を検討するに当たっての出発点になり得
るか否かという観点に立った場合，引用発明（引用刊行物に記載される技術）が，
「気道過敏系モルモットの作製方法」として技術的に完成していなければならない
ものでないことは，上述したとおりであり，原告主張の上記事実は，引用刊行物
に，審決が一致点として認定した技術が記載されているとすることの妨げにはなり
得ないことが，明らかである。
  ３　取消事由２（相違点①についての判断の誤り）について
    (1) ①引用刊行物に，横転時間の測定に０．０８％濃度のアセチルコリン及び
０．０２５％濃度のヒスタミンが用いられるものが記載されていること，②引用刊
行物（第５図及び第６図）に，アセチルコリンあるいはヒスタミン吸入によるモル
モットの横転開始所要時間の分布が示されていることは，当事者間に争いがない。
    (2) 甲第５号証によれば，引用刊行物には，次の記載があることが認められ
る。
      ①　「材料および方法・・・
      　薬物：塩化アセチルコリン（０ｖｉｓｏｔ，第一製薬（東京），以下ＡＣ
ｈと略）およびヒスタミン二塩酸塩（半井化学（京都），以下Ｈｉｓｔと略）は実
験直前に生理食塩液に溶解して使用した。
      　吸入：吸入には我々の研究室で通常用いている既報の方法・・・を用い
た。すなわち，モルモットをガラス鐘内（体積１０ｌ）に置き，エアー・コンプレ
ッサー（送気量６ｌ／分，日本商事（大阪））にガラス製ネブライザー（噴霧量，
０．１ｍｌ／分，日本商事（大阪））を通じてＡＣｈまたはＨｉｓｔの噴霧を行
い，ガラス鐘内のエアゾールは底部から一定の割合で漏出させた。ＡＣｈおよびＨ
ｉｓｔの気中濃度は，薬液消費量（０．１ｍｌ／分）およびネブライザーの送気量
（６ｌ／分）から算出した。計算上のＡＣｈ濃度０．０３，０．０５，０．０８お
よび０．１％を用いた場合，それぞれガラス鐘内では５．０，８．４，１３．４，
１６．７μｇ／ｌ（空気）であり，同じくＨｉｓｔ濃度０．０２５，０．０５およ
び０．１％が用いられた場合，それぞれガラス鐘内では１．０，２．１，４．２μ
ｇ／ｌ（空気）であった。」（訳文２頁１２行～３頁９行），「判定：動物の気道



過敏性は，吸入開始から薬物により引き起こされる横転開始所要時間により示し
た。軽度の呼吸困難を起こす（呼吸時に肋間胸壁の軽度の陥没を伴う）最低濃度
を，この反応の閾値（μｇ／ｍｌ）とした・・・｡｣（訳文３頁１８行～２０行）
      ②　「結果
      　１．ＡＣｈおよびＨｉｓｔ吸入に対する用量依存性
      　・・・８週齢雄性モルモットに０．０３％，０．０５％および０．１％
（Ｗ／Ｖ）ＡＣｈまたは０．０２５％，０．０５％および０．１％（Ｗ／Ｖ）Ｈｉ
ｓｔを吸入させた。各薬物の濃度と喘息症状によって惹起される横転開始所要時間
との間には，いずれも用量依存性が観察された。
      　２．ＡＣｈおよびＨｉｓｔ吸入における横転開始所要時間の分布
      　　結果を図５および６に示す。・・・
      　３．ＡＣｈおよびＨｉｓｔに対する反応の相関
      　　結果を図７に示す。８週齢雄性モルモットに０．０８％ＡＣｈまたは
０．０２５％Ｈｉｓｔを吸入させた。・・・　
      　４．加齢に伴う過敏性の変化
      　　結果を図８に示す。生育した２週齢から２０週齢の雄性モルモットに，
０．０８％ＡＣｈまたは０．０２５％Ｈｉｓｔを吸入させた。・・・        
      　５．ＡＣｈおよびＨｉｓｔの用量閾値と横転開始所要時間の相関      
      　　結果を図９および10に示す。横転開始所要時間を調べるために，８週齢
雄性モルモットに，０．０８％ＡＣｈまたは０．０２５％Ｈｉｓｔを吸入させ
た。・・・」（訳文３頁下から８行～４頁１９行）
      ③　「考察・・・
      　　今回の実験において，モルモットに０．０８％ＡＣｈおよび０．０２５
％Ｈｉｓｔを吸入させたところ，各薬物に対する横転開始所要時間の値の間に正の
相関関係が見い出された。気道過敏性を調べるためにＡＣｈおよびＨｉｓｔを用い
たが，この両薬物は反応メカニズムが異なると考えられている・・・。それにもか
かわらず実験動物で正の相関が観察されたことは，臨床での知見を支持するものと
考えられた。
      　　また，モルモットにこれら薬物を高濃度で吸入させると，全ての動物が
強い反応を示してしまうために，個々の過敏性の差が不明確になる。従って，使用
する各薬物の適切な濃度を選択することが不可欠である。」（訳文４頁下から５行
～５頁下から４行）
      ④　図５には，「０．１％アセチルコリン（ＡＣｈ）吸入によるモルモット
の横転開始所要時間（ＴＮＰＦＤ）の分布」，図６には，「０．０５％ヒスタミン
（Ｈｉｓｔ）吸入によるモルモットの横転開始所要時間（ＴＮＰＦＤ）の分布」，
図７には，「０．０８％アセチルコリン（ＡＣｈ）吸入と０．０２５％ヒスタミン
（Ｈｉｓｔ）吸入によるモルモットの横転開始所要時間（ＴＮＰＦＤ）の値の相関
関係」，図９には，アセチルコリンの用量を横軸，０．０８％のアセチルコリンに
よる横転開始所要時間を縦軸とする「アセチルコリン吸入におけるモルモットの横
転開始所要時間（ＴＮＰＦＤ）と用量閾値の相関関係」，図１０には，ヒスタミン
の用量を横軸，０．０２５％のヒスタミン（「アセチルコリン」とあるのは，「ヒ
スタミン」の誤記と認める。）による横転開始所要時間を縦軸とする「ヒスタミン
吸入におけるモルモットの横転開始所要時間（ＴＮＰＦＤ）と用量閾値の相関関
係」が，それぞれグラフによって示されている。図７，９，１０中には，０．０８
％のアセチルコリン又は０．０２５％のヒスタミンを吸入させた場合に横転開始所
要時間として，多くは１５０秒より長いものであるものの，１５０秒以下のものも
存在することが示されている。
    　　引用刊行物の上記認定の記載によれば，同刊行物には，①第一製薬（東
京）の塩化アセチルコリン及び半井化学（京都）のヒスタミン二塩酸塩を，実験直
前に生理食塩液に溶解して使用したこと，②吸入方法は，研究室で通常用いている
既報の方法であること，③吸入濃度として，塩化アセチルコリン０．０８％（Ｗ／
Ｖ），ヒスタミン二塩酸塩０．０２５％（Ｗ／Ｖ）のものも用いたこと，④各薬物
の濃度と喘息症状によって惹起される横転開始所要時間との間には，いずれも用量
依存性が観察されるという結果が得られたことが記載されており，しかも，図７，
９，１０によれば，⑤０．０８％のアセチルコリン又は０．０２５％のヒスタミン
を吸入させた場合の横転開始所要時間は，多くにおいては１５０秒より長いもの
の，１５０秒以下のモルモットもいることも示されていることが明らかである。そ
うだとすると，引用刊行物に接した当業者が，アセチルコリン又はヒスタミンをモ



ルモットに吸入させることで気道過敏系モルモットを選抜するに当たり，０．０８
％のアセチルコリン又は０．０２５％のヒスタミンを吸入させてみようと考えるこ
とに，格別困難性はない，ということができる。また，引用刊行物には，各薬物の
濃度と喘息症状によって惹起される横転開始所要時間との間には，いずれも用量依
存性があることも，０．０８％のアセチルコリン又は０．０２５％のヒスタミンを
吸入させた場合の横転開始所要時間も上記のとおり示されているのであるから，横
転開始所要時間の基準として「１５０秒以下」を採用し，１５０秒以下の横転開始
所要時間のモルモットを気道過敏系モルモットとして選抜することも，格別の困難
なくなし得ることというべきである（気道過敏性のより高いモルモットを選抜しよ
うとすれば，横転開始所要時間を，他の条件が許す限り，より短く設定すべきこと
になるのは当然である。）。
    (3) 原告は，引用刊行物の，①横転時間の測定に０．０８％濃度のアセチルコ
リン及び０．０２５％濃度のヒスタミンが用いられているとの記載は，市販のモル
モット群における気道過敏性の検討，すなわち，吸入させる薬物間の相関関係や週
齢との関係並びに閾値との相関関係を調べるための薬物濃度として記載されている
のであり，継代選抜による気道過敏系モルモットの選抜基準として記載されている
わけではない，②引用刊行物（第５図及び第６図）に，アセチルコリンあるいはヒ
スタミン吸入によるモルモットの横転開始所要時間の分布が示されていることは，
市販のモルモット群についての横転開始所要時間の分布を示すものであって，継代
選抜による気道過敏系モルモットの選抜基準として記載されているわけではない，
③上記第５図及び第６図のデータにおける薬物の濃度は，アセチルコリンについて
は０．１％，ヒスタミンについては０．０５％であって，本願発明で特定されてい
る各薬物濃度とは異なっている，と主張する。
    　　しかしながら，発明の進歩性を判定する際に基準とされる当業者とは，問
題となっている発明の属する技術分野の基準時（出願日あるいは優先権主張日）に
おける技術常識を有し，研究，開発のための通常の技術的手段を用いることがで
き，材料の選択や設計変更などの通常の創作能力を発揮でき，しかもその出願に係
る技術分野及びその出願の発明が解決しようとする課題に関連した技術分野の基準
時の技術水準にあるものすべてを自らの知識とすることができる者のことである。
    　　引用刊行物によって，「横転開始所要時間」を指標とする気道過敏系モル
モットの作製を試みるという動機付けが与えられているのであるから，①同刊行物
に示された横転開始所要時間の測定において，０．０８％濃度のアセチルコリン及
び０．０２５％濃度のヒスタミンが用いられており，②同刊行物（第５図及び第６
図）に，濃度はそれぞれ０．１％，０．０５％であって，上記０．０８％，０．０
２５％とは異なるものの，アセチルコリンあるいはヒスタミン吸入によるモルモッ
トの横転開始所要時間の分布も示されており，さらに，③同刊行物に０．０８％濃
度のアセチルコリン及び０．０２５％濃度のヒスタミンを用いた場合の横転開始所
要時間について上記のように記載されているのであれば，同刊行物の筆者がこれら
をどのような意図で記載したのかにかかわらず，これらを適宜，継代選抜による気
道過敏系モルモットの選抜基準として採用し，吸入させる薬物としては０．０８％
濃度のアセチルコリン及び０．０２５％濃度のヒスタミンを，横転開始所要時間と
しては１５０秒以下を選択することは，当業者にとって，容易に想到し得る事項で
ある，という以外にない。この程度の事項を容易推考の範囲外にあるとするのは，
人（当業者）の有する理解力や応用力を余りに低く設定するものであり，不合理で
あることが明らかである。
    　　原告の上記主張は，失当である。
    　　原告は，審決のいうように，最も気道反応性の高いものを選択するとすれ
ば，１５０秒以下ではなく，１００秒以下などが採用されるはずである，と主張す
る。しかし，選択基準を余りに厳しくすると，個体数を維持することが困難となる
ことが明らかであるから，横転開始所要時間は，短くしさえすればよいというもの
ではないことも明らかである。審決は，「例えば，縦軸を横転時間とした第５図，
第６図の分布図を見れば，１５０秒以下の横転時間のものが最も気道反応性が高い
ことは明らかであるので，気道反応性の高いモルモットを選抜する基準となる時間
として，「１５０秒以下」を採用することに格別の困難性は認められない。」（審
決書３頁４行～８行）として，一見，最も気道反応性の高いもののみを選抜すべき
ことを前提にしているかのようである。しかし，上記説示と第５図，第６図とを対
比すれば，そうではなく，審決が，気道反応性の高いものの方から始めて相当のと
ころまでを選択すべきことを前提にしているものであることが，明らかである。こ



の点についての原告の主張も失当である。
  ４　取消事由３（相違点②についての判断の誤り）について
    (1) 動物繁殖の一般論として，「動物を交配して繁殖させる際に，極度の近親
交配を継続すると，産子能力，成長率，強健性，寿命などの点において衰退（近交
退化）が生じるため，適切な選抜と淘汰を行う必要があり，これまでに公表されて
いるモルモットも長期にわたる極度の近親交配と選抜，淘汰を毎世代繰り返して確
立された系統であることは，当業界では周知である」（審決書３頁２段）ことは，
当事者間に争いがない。
    (2) 甲第６号証の１ないし３によれば，「実験動物学第１版　昭和５７年９月
１０日　株式会社養賢堂発行」には，次の記載があることが認められる。
      ①　「これまでに確立され公表されているマウス，ラット，ハムスター，モ
ルモット，ウサギなどの近交系は，いずれも長期にわたって極度の近親交配と選
抜，淘汰を毎世代くりかえして確立された系統である。・・・
      　　実験動物の近交系を確立するには，時間的にみて多くの年月を要するだ
けでなく，育種をすすめる過程において，生存上に不利になるような遺伝子の集
積，固定，さらに，近交退化などの育種上困難な問題にも遭遇してくるので，注意
深い観察と記録を行なうことはもちろん，同時に適切な選抜，淘汰が行なわれるこ
とが必要になってくる。」（９１頁）
      ②　「近親交配とは，同じ系統のなかでも，特に近縁関係にあるもの，すな
わち，親子（Ｐａｒｅｎｔ－ｏｆｆｓｐｒｉｎｇ），兄妹（きょうだい，ｓｉｓｔ
ｅｒ　ａｎｄ　ｂｒｏｔｈｅｒ，ｓｉｂ），従兄妹（いとこ，ｃｏｕｓｉｎ），叔
姪（おじめい，ｕｎｃｌｅ－ｎｅｐｈｅｗ），祖孫（ｇｒａｎｄｐａｒｅｎｔ－ｇ
ｒａｎｄｃｈｉｌｄ）のあいだの交配をさすものである。そして，これら以外の遠
縁関係にあるものの交配を外交配（ｏｕｔｂｒｅｅｄｉｎｇ）とよんでいる。」
（９１頁～９２頁），「近交係数は近親交配の継続によって，ある遺伝子座がホモ
になる確率を％で示した数値であり，」（９２頁）
      ③　「極度の近親交配を継続してゆくと，その結果として，しばしば近交退
化が発現し，生物としての適応性がいちじるしい低下する場合がみられる。一般に
知られている近交退化としては，体の大きさ，成長率，産子能力，泌乳能力，強健
性，寿命などの点に衰退が起こるといわれている。」（９５頁）
      ④　「以上，説明してきた近交退化は，近親交配の継続に伴って発現してく
る現象であり，近交系の作出，維持，生産にあたって極めて大きい障害となってく
る問題である。これらの近交退化の防止について具体的な解決法が検討されなけれ
ばならないが，育種学的にみてもなお未知の部分が多く，今後，検討を要する分野
であり，現状では，繁殖集団の匹数をなるべく多くして，毎世代，厳重な選抜，淘
汰を加えてゆくという提案しかできない。」（９７頁）
      ⑤　表３．３には，きょうだい交配を代々続けた場合の近交係数の変化が表
として示され，これによると，０世代では近交係数０．０％であったのが，１世代
では２５．０％，２世代では３７．５％，３世代では５０．０％，４世代では５
９．４％，５世代では６７．２％となり，１０世代では８８．６％，１１世代では
９０．８％となる（９３頁）。
    (3) 上記文献の上記認定の各記載を考慮すると，モルモット等の実験動物の品
種改良において，近親交配を継続すると，近交係数（ある遺伝子座がホモになる確
率）が急激に上昇して，所期の性質を有する動物の出現率が高まるけれども，他
方，近交退化によって，体の大きさ，成長率，産子能力，泌乳能力，強健性，寿命
などの点に衰退が起こり，これが，近交系の作出，維持，生産に当たって極めて大
きい障害となっていることが，重要な問題として指摘されている，ということがで
きる。気道過敏系モルモットの品種改良に対しても上記指摘が当てはまることは，
いうまでもないところである。
    　　しかし，一方で，これらの近交退化の解決方法として，決定的なものが見
出されているわけではないものの，少なくとも，現状において，繁殖集団の匹数を
なるべく多くして，毎世代，厳重な選抜，淘汰を加えてゆくという方法が提案され
ているのである。
    　　上記文献の公刊された時期を考えれば，上記各事項は，本件優先権主張日
当時，当業者間において周知であったというべきである。
    (4) 上記文献の上記の開示によれば，品種改良において，近親交配を継続する
と，世代を追って近交係数（ある遺伝子座がホモになる確率）が急激に上昇して，
気道過敏系モルモットの出現率が高まり，最終的には，何世代目かで，１００％に



近づくこと，しかし，一方，近交退化によって，体の大きさ，成長率，産子能力，
泌乳能力，強健性，寿命などの点に衰退が起こるという問題があること，これに対
応する方法としては，繁殖集団の匹数をなるべく多くして，毎世代，厳重な選抜，
淘汰を加えていくというものがあることが，当業者に広く知られていたということ
ができる。
    (5) 以上(1)ないし(4)で述べた状況の下では，「気道過敏系モルモットの品種
改良を行う際に，兄妹交配やいとこ交配に加えて，近交退化を避けるために，選択
交配を組み合わせて」継代選抜を行ってみようと考えること自体は，それを妨げる
ような特別の事情がない限り，当業者にとってごく当然のことというべきである。
そして，本件全資料を検討しても，上記特別の事情に当たるものを認めることはで
きない。
    　　上記周知の事項の下では，継代選抜において所期のモルモットの出現率を
高めようとすれば，継代選抜の世代数を増加させる必要があることは，明らかなこ
とであるから，行うべき継代選抜の世代数として「少なくとも５世代」を選択する
ことも，それを妨げるような特別な事情が認められない限り，当業者にとって何の
困難もないこととというべきである。そして，本件全資料を検討しても，上記特別
の事情に当たるものを認めることはできない。
    (6) 原告は，近親交配による，あるいは近親交配と選択交配を組み合わせた場
合の，各世代における所期のモルモットの出現率も，同モルモットの産子能力，成
長率，強健性，寿命，それらのファクターに基づく近交退化の程度なども，実際に
飼育してみなければ分からないことである，モルモットを，近親交配に加えて選択
交配を組み合わせて，少なくとも５世代にわたる継代選抜を行うことは，引用発明
からは全く想到できないことである，と主張する。
    　　しかしながら，およそ，試験や実験というものは，分からないからこそ，
それを明らかにしようと考え，望ましい結果が出るかもしれないと期待して行うも
のであって，モルモットの出現率，モルモットの近交退化の程度などが実際に飼育
してみなければ分からず，結果が予測できないからといって，当業者が，そのよう
な試験や実験を行うことをやめるということになるものではない。
    　　原告のいう上記事情は，気道過敏系モルモットの品種改良を行う際に，
「兄妹交配，いとこ交配及び選抜交配を組み合せて少なくとも５世代にわたる継代
選抜」を行ってみようと考えることを妨げる事情とはなり得ない。
    　　原告の主張は，採用できない。
  ５　取消事由４（相違点③についての判断の誤り）について
  　　原告は，相違点③に係る本願発明の「気道過敏系モルモットの出現率が５世
代において９０％以上となるように」との構成は，当業者にとって容易に推考でき
るものではない，と主張する。しかし，原告のこの主張について的確に検討するた
めには，本願発明を特定する特許請求の範囲において，「気道過敏系モルモットの
出現率が５世代において９０％以上となるように」との文言が，技術的にどのよう
な意味を有するか，が明らかにされなければならない。技術的な意味の明らかでな
い事項について，容易推考性を検討しても，無意味であることは，論ずるまでもな
いところであるからである。
  　　本願発明は，「気道過敏系モルモットを作製する方法」に係る方法の発明で
あり，これに係る特許請求の範囲は，「アセチルコリン又はヒスタミンをモルモッ
トに吸入させ，その吸入開始からモルモットが呼吸困難によって横転するまでの時
間を測定し，０．０８％のアセチルコリン又は０．０２５％のヒスタミンに対する
横転時間が１５０秒以下であるモルモットを気道過敏系モルモットとして選抜し，
兄妹交配，いとこ交配及び選択交配を組み合わせて少なくとも５世代にわたる継代
選抜を行い，上記気道過敏系モルモットの出現率が５世代において９０％以上とな
るように繁殖させて気道過敏系モルモットを作製する方法」というものである。こ
のうち，「アセチルコリン又はヒスタミンをモルモットに吸入させ，その吸入開始
からモルモットが呼吸困難によって横転するまでの時間を測定し，０．０８％のア
セチルコリン又は０．０２５％のヒスタミンに対する横転時間が１５０秒以下であ
るモルモットを気道過敏系モルモットとして選抜し，」という部分は，内容が明確
かつ具体的であり，しかも特定性に富むものとなっている。しかし，次の，「兄妹
交配，いとこ交配及び選択交配を組み合わせて少なくとも５世代にわたる継代選抜
を行い，」の部分は，内容は明確であるものの，それによって示される範囲は広
く，外延の大きい，特定性に乏しいものとなっている。すなわち，ここでは，いわ
ば周知の選抜交配方法が抽象的な形で述べられているだけであり，交配手順や選抜



する個体数など具体的事項は何ら特定されていないから，そこから得られる所期の
モルモットの出現率には，極めて高いものから極めて低いものまで多様のものが含
まれてしまうことになる。
  　　本願発明を特定する特許請求の範囲の文言中「アセチルコリン又はヒスタミ
ンをモルモットに吸入させ，その吸入開始からモルモットが呼吸困難によって横転
するまでの時間を測定し，０．０８％のアセチルコリン又は０．０２５％のヒスタ
ミンに対する横転時間が１５０秒以下であるモルモットを気道過敏系モルモットと
して選抜し，兄妹交配，いとこ交配及び選択交配を組み合わせて少なくとも５世代
にわたる継代選抜を行い，」の有する意味が上記のとおりのものであることを前提
にすると，「上記気道過敏系モルモットの出現率が５世代において９０％以上とな
るように」との文言の有する技術的意味は，「アセチルコリン又はヒスタミンをモ
ルモットに吸入させ，その吸入開始からモルモットが呼吸困難によって横転するま
での時間を測定し，０．０８％のアセチルコリン又は０．０２５％のヒスタミンに
対する横転時間が１５０秒以下であるモルモットを気道過敏系モルモットとして選
抜し，兄妹交配，いとこ交配及び選択交配を組み合わせて少なくとも５世代にわた
る継代選抜を行」うことの中に含まれる多様の方法（方法が多様であるのに応じ
て，得られる出現率も多様となる。）の中から，出現率が５世代において９０％以
上になるもののみを選択し，それに限定するということであると認められ，これに
それ以上の技術的意味を認める資料は，本件明細書の記載を中心に本件全資料を検
討しても見いだすことができない。
  　　「上記気道過敏系モルモットの出現率が５世代において９０％以上となるよ
うに」との文言の有する技術的意味が上記のとおりであるとすると，これを推考す
ることに格別の困難性が認められないことは，明らかなことである。上記のとお
り，「アセチルコリン又はヒスタミンをモルモットに吸入させ，その吸入開始から
モルモットが呼吸困難によって横転するまでの時間を測定し，０．０８％のアセチ
ルコリン又は０．０２５％のヒスタミンに対する横転時間が１５０秒以下であるモ
ルモットを気道過敏系モルモットとして選抜し，兄妹交配，いとこ交配及び選択交
配を組み合わせて少なくとも５世代にわたる継代選抜を行い」との構成により得ら
れる出現率には，多様のものがある以上，そして，出現率は，本来，１００％であ
ることが理想である以上，それに近い９０％以上を選択することには何の困難もあ
りようがないからである。
  　　「上記気道過敏系モルモットの出現率が５世代において９０％以上となるよ
うに」との構成を推考の困難なものとする原告の主張は，「アセチルコリン又はヒ
スタミンをモルモットに吸入させ，その吸入開始からモルモットが呼吸困難によっ
て横転するまでの時間を測定し，０．０８％のアセチルコリン又は０．０２５％の
ヒスタミンに対する横転時間が１５０秒以下であるモルモットを気道過敏系モルモ
ットとして選抜し，兄妹交配，いとこ交配及び選択交配を組み合わせて少なくとも
５世代にわたる継代選抜を行い」の構成に含まれる極めて多様の方法の中から，ど
のようにしたら「上記気道過敏系モルモットの出現率が５世代において９０％以上
となる」ものを見付け出すことができるかの問題と，見付け出す対象としてどのよ
うなものを設定するかという問題を混同するもの，換言すれば，課題の解決の困難
をもって課題の設定の困難としようとするに等しいものという以外にない。本願発
明が内容としているのが，「上記気道過敏系モルモットの出現率が５世代において
９０％以上となる」ようにしようという課題の設定自体であり，この課題を解決す
る具体的な方法ではないことは，上記特許請求の範囲を中心とする本件明細書の記
載全体に照らして，明らかなことであるからである（甲第２号証）。
  ６　取消事由５（顕著な効果の看過）について
  　　原告は，本願発明は，「実質的に１００％の出現率で気道過敏系モルモット
を産出する系統を確立」したものである，このような系統の確立は本願出願当時望
まれていたにもかかわらず成功した例はなく，本願発明は長期未解決課題を初めて
解決したものである，と主張する。
  　　しかしながら，本願発明の特許請求の範囲によれば，５世代において９０％
以上の出現率で気道過敏系モルモットを産出するというものであるから，本願発明
が「実質的に１００％の出現率で気道過敏系モルモットを産出する系統を確立」し
たものでないことは，明らかである。
  　　原告の上記主張は，前提において既に誤っている。
  　　その余の原告主張の効果は，本願発明の構成そのもの又はその当然の効果と
いうべき範囲のものであり，構成自体に容易推考性の認められる発明に特許性（進



歩性）を与えるものとはなり得ない。
  ７　結論
  　　以上によれば，原告主張の審決取消事由は，いずれも理由がないことが明ら
かであり，その他審決にはこれを取り消すべき誤りは見当たらない。そこで，原告
の本訴請求を棄却することとし，訴訟費用の負担について行政事件訴訟法７条，民
事訴訟法６１条を適用して，主文のとおり判決する。
    東京高等裁判所第６民事部

　　 　　裁判長裁判官 山　　下　　和　　明

　  裁判官 阿　　部　　正　　幸

　  裁判官 高　　瀬　　順　　久


