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　特願２００８－５０６５０８号「プロバイオティクス構成成分及び甘味剤
構成成分を含む組成物」拒絶査定不服審判事件〔平成１８年１０月１９日国
際公開、ＷＯ２００６／１１０４０６、平成２０年　９月　４日国内公表、
特表２００８－５３５５２０号〕について、次のとおり審決する。

結　論
　本件審判の請求は、成り立たない。

理　由
第１　手続の経緯
　本願は、２００６年４月４日（パリ条約による優先権主張外国庁受理
２００５年４月１１日、米国）を国際出願日とする出願であって、平成２４
年１０月２９日付けで拒絶査定がされ、この査定に対し、平成２５年３月４
日に本件審判が請求されるとともに、審判請求と同時に手続補正がなされた
ものである。
　
第２　平成２５年３月４日付け手続補正についての補正却下の決定
　［補正却下の決定の結論］
　平成２５年３月４日付け手続補正（以下「本件補正」という。）を却下す
る。
　
　［理由］
１．補正後の請求項１に記載された発明
　本件補正により、特許請求の範囲の【請求項１】は、
「【請求項１】
　（ａ）切除及び洗浄されたイヌ科動物又はネコ科動物の胃腸管から単離さ
れた株を含み、かつビフィドバクテリウム、ラクトバシラス、及びこれらの
組み合わせからなる群から選択される属を含む細菌を含む、プロバイオティ
ク構成成分、及び
　（ｂ）ソルビトール、マンニトール、グルコース、マンノース、フルク
トース、及びこれらの混合物からなる群から選択される単糖類を含む、甘味
剤構成成分、
を含む、組成物であって、
　前記甘味剤構成成分およびプロバイオティク構成成分は共に混合されてな
り、



　前記組成物は、実質的にチューインガム基質を有しない、組成物。」と補
正された。
　
　上記補正は、平成２３年９月９日付け拒絶理由通知で明確でないとされた
「組成物は、３ヶ月後にプロバイオティク微生物の少なくとも約５０％が生
存可能であるように、少なくとも約３ヶ月の貯蔵寿命を有す」ると言う条件
を削除し、補正前の請求項１に記載された発明を特定するために必要な事項
である「プロバイオティク構成成分」について、「ビフィドバクテリウム、
ラクトバシラス、及びこれらの組み合わせからなる群から選択される属を含
む細菌を含む、」と、同じく「単糖類」について、「ソルビトール、マンニ
トール、グルコース、マンノース、フルクトース、及びこれらの混合物から
なる群から選択される」と、限定するものであり、かつ、補正前の請求項１
に記載された発明と補正後の請求項１に記載される発明の産業上の利用分野
及び解決しようとする課題が同一であるので、本件補正は、平成１８年法律
第５５号改正附則第３条第１項によりなお従前の例によるとされる同法によ
る改正前の特許法第１７条の２第４項第２号の特許請求の範囲の減縮、及
び、同第４号の明りょうでない記載の釈明を目的とするものに該当する。
　そこで、本件補正後の請求項１に記載された発明（以下「本願補正発明」
という。）が、特許出願の際独立して特許を受けることができるものである
か（平成１８年法律第５５号改正附則第３条第１項によりなお従前の例によ
るとされる同法による改正前の特許法第１７条の２第５項において準用する
同法第１２６条第５項の規定に適合するか）について、以下に検討する。
　
２．引用刊行物とその記載事項
（１）原査定の拒絶の理由に引用された、本願優先権主張日前に頒布された
刊行物である特表２００５－５０８６４７号公報（以下「刊行物１」とい
う。）には、食品に関し、図面とともに、次の技術的事項が記載されてい
る。
　（ア）「【請求項１】
　初乳、プロバイオティック、及びプレバイオティックを含む食品。」
　（イ）「【００２０】
　本発明の食品の更なる成分としてソルビトールを使用することが可能であ
る。食品中の糖及び／またはソルビトールの含量は任意の量でよく、好まし
くは５～５０％、より好ましくは３５～４５％である（乾燥分基準で
ｗ／ｗ％）。」
　（ウ）「【００２９】
　特に好ましいプロバイオティック微生物としては、ラクトバシラスアシド
フィラス（Ｌａｃｔｏｂａｃｉｌｌｕｓ　ａｃｉｄｏｐｈｉｌｕｓ）、ラク
トバシラスムコサエ（Ｌａｃｔｏｂａｃｉｌｌｕｓ　ｍｕｃｏｓａｅ）、ラ
クトバシラスルミヌス（Ｌａｃｔｏｂａｃｉｌｌｕｓ　ｒｕｍｉｎｕｓ）、
ラクトバシラスルテリ（Ｌａｃｔｏｂａｃｉｌｌｕｓ　ｒｅｕｔｅｒｉ）、
ビフィドバクテリウム属の各菌（Ｂｉｆｉｄｏｂａｃｔｅｒｉｕｍ　
ｓｐｅｃｉｅｓ）、及びバシラスサブティリス（Ｂａｃｉｌｌｕｓ　
ｓｕｂｔｉｌｉｓ）が挙げられる。詳細には、本発明のプロバイオティック
は、特許手続上の微生物の寄託の国際的承認に関するブダペスト条約に基づ
き、２００１年１０月１０日に寄託されたアクセッション番号
ＮＣＩＭＢ４１１１７のラクトバシラスである。」
　（エ）「【００３３】
　本発明の食品のプレバイオティック成分としては特に限定されるものでは
ないが、グルコース、フルクトース、キシロース、ガラクトース、ラクトー
ス、マンノース・・・などが含まれる。」
　（オ）「【００３９】
　例えば、本発明の食品の形態の１つとして非常に食べやすい乳製品おやつ
がある。この製品には初乳、プレバイオティック、及びプロバイオティック
が食べやすい供給形態で入っている。・・・初乳、プレバイオティック、及
びプロバイオティックは、任意の製品に混合したり、製品に注入したり、外
側に塗布することが可能である。」
　（カ）「【００６６】
　（実施例１で述べるもののような）脂肪ベースの乳製品基質のフォーマッ
トでプロバイオティックの生存率について試験を行った。製品は室温



（１９～２４℃の範囲）で保存し、プロバイオティックの生存率について
１０ヶ月間にわたって試料の試験を行った。その結果、プロバイオティック
の生存率は極めて高く、１０ヶ月で一桁の損失が見られただけであった。こ
の程度の損失は生存率の各測定値の誤差の範囲内である。
【００６７】
　乾燥ペットフードキブルに添加した場合のプロバイオティックの生存率に
ついても試験を行った。プロバイオティックは植物油及び獣脂のコーティン
グベースに加えてキブルにコーティングした。製品は室温（１９～２４℃の
範囲）で保存し、試料は１１ヶ月にわたってプロバイオティックの生存率に
ついて試験した。ここでもやはりプロバイオティックの生存率は非常に高
く、１１ヶ月で損失は見られなかった。」
　（キ）「【００７１】
実施例１
乳製品おやつ
　非常に食べやすい乳製品おやつを製造した。その組成を下記に示す。
【表１】
　　　組成
成分　　　　　　　　　ｗｔ／ｗｔ％（乾燥分基準）
水素添加植物性脂肪　　３０
スクロース　　　　　　４３
初乳　　　　　　　　　　３
プレバイオティック　　　３
プロバイオティック　　　２
乳化剤及び塩　　　　　　１．６
香料　　　　　　　　　　０．４
ヨーグルト粉末　　　　　５
合計　　　　　　　　１００
【００７２】

　プロバイオティックの濃度は約３×１０１０ｃｆｕ／ｇであった。
【００７３】
　製品は未加工材料を混合することによって得た。次いでこの混合物を型に
すくい入れ／かき入れ、冷蔵庫に入れて固化させた。得られた材料片を型か
ら外した。
【００７４】
　製造工程及び貯蔵期間を通じて初乳の有効成分が保護されるように低温熱
処理を行って、水分活性の低い基質を得た。この有効成分の製品中での活性
保持力を確認した。」
　（ク）「【００８０】
実施例３
２層食品
　表１に示した成分からなる外皮を有し、表２に示した成分で充填した、本
発明に基づく２層キブルペット食品を製造した。外皮には表３に組成を示す
外側コーティングを噴霧塗布した。
【００８１】
表１
　成分　　　　　　　　　　　　　　　重量％
Ｃｈｉｘ＋ＢＨＡ／ＢＨＴ　　　　　　２９．００
全粒トウモロコシ、イエロー＃２　　　３９．１８
米糠　　　　　　　　　　　　　　　　１７．００
大豆ミール４４％　　　　　　　　　　１３．００
食塩、ヨウ素添加　　　　　　　　　　　０．４０
ビタミン及びミネラル類　　　　　　　　０．８０
抗酸化剤　　　　　　　　　　　　　　　０．０２
酸化鉄着色剤　　　　　　　　　　　　　０．６０
表２
　成分　　　　　　　　　　　　　　　重量％
水素添加植物性脂肪　　　　　　　　　３６．２
スクロース　　　　　　　　　　　　　４５．５



初乳　　　　　　　　　　　　　　　　１５
イヌリン　　　　　　　　　　　　　　　３
乳化剤　　　　　　　　　　　　　　　　０．３
表３
　成分　　　　　　　　　　　　　　　　　　　重量％
ラクトバシラス・アシドフィラス（凍結乾燥）　０．５
ヒマワリ油　　　　　　　　　　　　　　　　９５．５」
　
　すると、実施例１に着目して刊行物１には、次の発明（以下「引用発明」
という。）が開示されているものということができる。
「スクロース、初乳、プレバイオティック、プロバイオティックを含む乳製
品おやつであって、
　製品は未加工材料を混合することによって得た混合物を型にすくい入れ／
かき入れ、冷蔵庫に入れて固化させ、得られた材料片を型から外した乳製品
おやつ。」
　
（２）本願優先権主張日前に頒布された刊行物である特表
２００３－５３４００３号公報（以下「刊行物２」という。）には、ペット
フード用新規プロバイオチックスに関し、次の技術的事項が記載されてい
る。
　（ア）「【請求項１】　ペットの胃腸管に生存し、かつコロニーの形成能
について選択した、ペットに高プロバイオチック活性を有する乳酸菌の新規
単離菌株。」
　（イ）「【請求項９】　乳酸菌は属ラクトバチルス、ビフィドバクテリウ
ムまたはエンテロコッカスから選択する、請求項７または８記載の使用。
【請求項１０】　菌株はラクトバチルス・ルーテリ、ラクトバチルス・アシ
ドフィラス、ラクトバチルス・アニマリス、ラクトバチルス・ルミニス、ラ
クトバチルス・ジョンソニイ、ラクトバチルス・カゼイ、ラクトバチルス・
パラカゼイ、ラクトバチルス・ラムノサス、ラクトバチルス・ファーメンタ
ム、ビフィドバクテリウム種、エンテロコッカス・フェシウム、エンテロ
コッカ種から成る群から選択する、請求項７記載から９のいずれか１項記載
の使用。」
　（ウ）「【請求項１８】　請求項１から６のいずれか１項記載の少なくと
も１つの単離菌株および／またはその培養物の上澄および／またはその代謝
産物を、摂取しうる支持体または医薬マトリックスと関連して含有するペッ
トの胃腸管の健康に対するためのペットフード組成物。」
　（エ）「【０００２】
（発明の背景）
　家畜の健康はその飼養に密接に関連する。正しい飼養をすることにより、
ペットが元気に健康となる。栄養価を付与する他に、フード組成物は腸内菌
相の平衡に影響を与え、胃腸障害を生じたりまたは予防することができる。
従って、胃腸管および健康な動物の消化プロセスに関する知識は実際の飼養
プラクティスの理解に必須である。肉食動物としての猫や犬は消化管が短か
いことおよび食塊が速かに流動する点で特徴がある。」
　（オ）「【０００３】
　猫および犬の胃腸ミクロフロラの構成分としてバクテロイデス種、クロス
トリジウム種、エンテロバクテリアセ、ビフィドバクテリウム種、ラクトバ
チルス種、ストレプトコッカス種、スタフィロコッカス種および酵母を回収
することができる。」
　（カ）「【００６２】
例１４　　乾燥キャットフード
　飼料混合物は５８重量％のコーン、約６重量％のコーングルテン、約２３
重量％のチキンミール、塩、ビタミンおよびミネラルから形成する。
　飼料混合物は予備コンディショナーに送り、加湿する。次に加湿飼料はエ
クストルーダ－クッカーに送り、糊化させる。エクストルーダを出る糊化マ
トリックスはダイを通して押出す。押出し物は猫の給与に適する断片に切断
し、約１１０℃で約２０分乾燥し、冷却してペレットを形成する。この時点
で、凍結乾燥粉末の１つ以上の次のラクトバチルス種の菌株、ラクトバチル
ス・アシドフィラスＮＣＣ２６２８（ＣＮＣＭ　　Ｉ－２４５３）またはエ
ンテロコッカス・フェシウムＳＦ６８（ＮＣＩＭＢ１０４１５）をペレット



に適用するために供する。」
　
３．本願補正発明と引用発明との対比
（１）両発明の対応関係
(a)引用発明の「プロバイオティック」は、刊行物１記載事項（ウ）に「特
に好ましいプロバイオティック微生物としては、ラクトバシラスアシドフィ
ラス（Ｌａｃｔｏｂａｃｉｌｌｕｓ　ａｃｉｄｏｐｈｉｌｕｓ）・・・ビ
フィドバクテリウム属の各菌（Ｂｉｆｉｄｏｂａｃｔｅｒｉｕｍ　
ｓｐｅｃｉｅｓ）・・・が挙げられる。」と例示されたものであるので、引
用発明の「プロバイオティック」と、本願補正発明の「切除及び洗浄された
イヌ科動物又はネコ科動物の胃腸管から単離された株を含み、かつビフィド
バクテリウム、ラクトバシラス、及びこれらの組み合わせからなる群から選
択される属を含む細菌を含む、プロバイオティク構成成分」とは、「ビフィ
ドバクテリウム、ラクトバシラスから選択される属を含む細菌を含む、プロ
バイオティク構成成分」で共通する。
(b)引用発明の「プレバイオティック」は、刊行物１記載事項（エ）に「本
発明の食品のプレバイオティック成分としては特に限定されるものではない
が、グルコース、フルクトース、キシロース、ガラクトース、ラクトース、
マンノース・・・などが含まれる」と例示されたものであるので、引用発明
の「プレバイオティック」は、本願補正発明の「グルコース、マンノース、
フルクトース」「からなる群から選択される単糖類を含む、甘味剤構成成
分」に相当する。
(c)引用発明の「未加工材料を混合することによって得た混合物を型にすく
い入れ／かき入れ、冷蔵庫に入れて固化させ、得られた材料片を型から外し
た乳製品おやつ」は、チューインガム基質を含むものでないので、本願補正
発明の「甘味剤構成成分およびプロバイオティク構成成分は共に混合されて
なり、
　前記組成物は、実質的にチューインガム基質を有しない、組成物。」に相
当する。
　
（２）両発明の一致点
「（ａ）ビフィドバクテリウム、ラクトバシラスから選択される属を含む細
菌を含む、プロバイオティク構成成分、及び
　（ｂ）グルコース、マンノース、フルクトースからなる群から選択される
単糖類を含む、甘味剤構成成分、
を含む、組成物であって、
　前記甘味剤構成成分およびプロバイオティク構成成分は共に混合されてな
り、
　前記組成物は、実質的にチューインガム基質を有しない、組成物。」
　
（３）両発明の相違点
　ア．相違点１
　本願補正発明は、細菌が「切除及び洗浄されたイヌ科動物又はネコ科動物
の胃腸管から単離された株を含」むのに対して、引用発明は、そうではない
点。
　
４．本願補正発明の容易推考性の検討
（１）相違点１について
(a)刊行物２の記載事項（イ）には、「ラクトバチルス」（本願補正発明の
「ラクトバシラス」に相当するもの）及び「ビフィドバクテリウム」が、記
載事項（ウ）の「ペットフード組成物」なる用途とともに、記載事項（ア）
の「ペットの胃腸管に生存し・・・する乳酸菌の新規単離菌株」として記載
されている。
　そして、上記「３．（１）(a)」に記載したように、引用発明の「プロバ
イオティック」は、ラクトバシラスアシドフィラスやビフィドバクテリウム
属の各菌が特に好ましいものとされたものであるので、引用発明の「プロバ
イオティック」として、胃腸障害防止のために刊行物２記載の「ペットの胃
腸管に生存・・・する・・・単離菌株」である「ラクトバチルス」（本願補
正発明の「ラクトバシラス」に相当するもの）や「ビフィドバクテリウム」
を用いることは、当業者が容易になしえることである。



(b)さらに、本件明細書【００２４】に、「非限定例としては、ＰＣＴ国際
公開特許ＷＯ００／４２１６８に開示されているような、切除され洗浄され
たヒトの胃腸管から単離されたビフィドバクテリウムの菌株が好まし
い。・・・切除及び洗浄されたイヌ科動物又はネコ科動物の胃腸管から単離
された株が、特に有用である可能性がある。」と記載されているように、菌
株が切除され洗浄された胃腸管から単離できることが従来知られていたこと
であり、かつ、本願補正発明の細菌が「切除及び洗浄されたイヌ科動物又は
ネコ科動物の胃腸管から単離された株を含」むものであることによる作用効
果も、上記「有用である可能性がある。」と記載されるに止まり、本件明細
書全体を見ても、それ以上の顕著な作用効果として把握できるものでないこ
とを考慮すると、上記(a)の引用発明の「プロバイオティック」として、刊
行物２記載の「ペットの胃腸管に生存・・・する・・・単離菌株」である
「ラクトバチルス」（本願補正発明の「ラクトバシラス」に相当するもの）
や「ビフィドバクテリウム」を用いるにあたり、その「菌株」を切除及び洗
浄された胃腸管からえるものとして、本願補正発明の相違点１に係る構成と
することは当業者が容易に想到し得たことである。
　
（２）総合判断
　本願補正発明の作用効果は、引用発明、刊行物２記載の事項、及び周知の
事項から当業者であれば予測できた範囲のものである。　
　したがって、本願補正発明は、引用発明、刊行物２記載の事項、及び周知
の事項に基づ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。　
　
　
５．むすび
　以上のとおり、本願補正発明は、特許法第２９条第２項の規定により特許
出願の際独立して特許を受けることができないものであり、本件補正は、平
成１８年法律第５５号改正附則第３条第１項によりなお従前の例によるとさ
れる同法による改正前の特許法第１７条の２第５項において準用する同法第
１２６条第５項の規定に違反するので、同法第１５９条第１項において読み
替えて準用する同法第５３条第１項の規定により却下すべきものである。
　
　
第３　本願発明について
１．本願発明
　平成２５年３月４日付け手続補正は、上記のとおり却下されたので、本願
の請求項１～１９に係る発明は、平成２３年３月９日付けの手続補正書の特
許請求の範囲の請求項１～１９に記載された事項によって特定されるものと
認められるところ、そのうち請求項１に係る発明（以下「本願発明」とい
う。）は次のとおりである。
「【請求項１】
　（ａ）切除及び洗浄されたイヌ科動物又はネコ科動物の胃腸管から単離さ
れた株を含む、プロバイオティク構成成分、及び
　（ｂ）単糖類を含む、甘味剤構成成分、
を含む、組成物であって、
　前記甘味剤構成成分およびプロバイオティク構成成分は共に混合されてな
り、
　　前記組成物は、実質的にチューインガム基質を有さず、かつ
　前記組成物は、３ヶ月後にプロバイオティク微生物の少なくとも約５０％
が生存可能であるように、少なくとも約３ヶ月の貯蔵寿命を有する、組成
物。」
　
２．引用刊行物
　原査定の拒絶の理由に引用された刊行物１とその記載事項は、前記の「第
２　２．」の「（１）」に記載したとおりである。
　
３．対比・判断
（１）両発明の対応関係
(a)引用発明の「プロバイオティック」は、刊行物１記載事項（ウ）に「特
に好ましいプロバイオティック微生物としては、ラクトバシラスアシドフィ



ラス（Ｌａｃｔｏｂａｃｉｌｌｕｓ　　ａｃｉｄｏｐｈｉｌｕｓ）・・・ビ
フィドバクテリウム属の各菌（Ｂｉｆｉｄｏｂａｃｔｅｒｉｕｍ　　
ｓｐｅｃｉｅｓ）・・・が挙げられる。」と例示されたものであるので、引
用発明の「プロバイオティック」と、本願発明の「切除及び洗浄されたイヌ
科動物又はネコ科動物の胃腸管から単離された株を含み、かつビフィドバク
テリウム、ラクトバシラス、及びこれらの組み合わせからなる群から選択さ
れる属を含む細菌を含む、プロバイオティク構成成分」とは、「ビフィドバ
クテリウム、ラクトバシラスから選択される属を含む細菌を含む、プロバイ
オティク構成成分」で共通する。
(b)引用発明の「プレバイオティック」は、刊行物１記載事項（エ）に「本
発明の食品のプレバイオティック成分としては特に限定されるものではない
が、グルコース、フルクトース、キシロース、ガラクトース、ラクトース、
マンノース・・・などが含まれる」と例示されたものであるので、引用発明
の「プレバイオティック」は、本願発明の「グルコース、マンノース、フル
クトースからなる群から選択される単糖類を含む、甘味剤構成成分」に相当
する。
(c)引用発明の「未加工材料を混合することによって得た混合物を型にすく
い入れ／かき入れ、冷蔵庫に入れて固化させ、得られた材料片を型から外し
た乳製品おやつ」は、チューインガム基質を含むものでないので、本願発明
の「甘味剤構成成分およびプロバイオティク構成成分は共に混合されてな
り、
　前記組成物は、実質的にチューインガム基質を有しない、組成物。」に相
当する。
　
（２）両発明の一致点
「（ａ）ビフィドバクテリウム、ラクトバシラスから選択される属を含む細
菌を含む、プロバイオティク構成成分、及び
　（ｂ）単糖類を含む、甘味剤構成成分、
を含む、組成物であって、
　前記甘味剤構成成分およびプロバイオティク構成成分は共に混合されてな
り、
　　前記組成物は、実質的にチューインガム基質を有さない組成物。」
　
（３）両発明の相違点
　ア．相違点１’
　本願発明は、細菌が「切除及び洗浄されたイヌ科動物又はネコ科動物の胃
腸管から単離された株を含」むのに対して、引用発明は、そうではない点。
　
　イ．相違点２
　本願発明は、「３ヶ月後にプロバイオティク微生物の少なくとも約５０％
が生存可能であるように、少なくとも約３ヶ月の貯蔵寿命を有する、組成
物」であるのに対して、引用発明は、そのようなものであるか不明な点。
　
４．本願発明の容易推考性の検討
（１）相違点１’について、
　相違点１’は、前記「第２」の「４．（１）」に記載したとおり、引用発
明、刊行物２記載の事項、及び周知の事項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。
　
（２）相違点２について、
　刊行物１記載事項（カ）には、「（実施例１で述べるもののような）脂肪
ベースの乳製品基質のフォーマットでプロバイオティックの生存率について
試験を行った。・・・その結果、プロバイオティックの生存率は極めて高
く、１０ヶ月で一桁の損失が見られただけであった。・・・
　乾燥ペットフードキブルに添加した場合のプロバイオティックの生存率に
ついても試験を行った。・・・製品は室温（１９～２４℃の範囲）で保存
し、試料は１１ヶ月にわたってプロバイオティックの生存率について試験し
た。ここでもやはりプロバイオティックの生存率は非常に高く、１１ヶ月で
損失は見られなかった。」と記載されており、引用発明は実質的に、「３ヶ
月後にプロバイオティク微生物の少なくとも約５０％が生存可能である」と



いえ、さらに、製品についても「１１ヶ月にわたって・・・試験した。」も
のであることを考慮すると、引用発明の乳製品おやつは、実質的に少なくと
も約３ヶ月の貯蔵寿命を有するものといえる。
　そうすると、相違点２は、実質的な相違点ではない。
　
（３）総合判断
　本願補正発明の作用効果は、引用発明、刊行物２記載の事項、及び周知の
事項から当業者であれば予測できた範囲のものである。　
　したがって、本願補正発明は、引用発明、刊行物２記載の事項、及び周知
の事項に基づ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。　
　
５．むすび
　したがって、本願発明については、特許法第２９条第２項の規定により特
許を受けることができない。
　そうすると、このような特許を受けることができない発明を包含する本願
は、本願の他の請求項に係る発明について検討するまでもなく拒絶されるべ
きものである。
　よって、結論のとおり審決する。
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