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第１　はじめに
　特許法79条は、先使用に基づく通常実施権を規定
する。同通常実施権については、権利発生要件の一
つとして、「事業の準備」が規定され、「事業の準備」
をしている者には、他要件も具備すれば、法定の通
常実施権が発生し、特許権に対抗できることになる。
　では、いかなる程度の「事業の準備」をしていれば、
法定の通常実施権が発生するのか？この論点につい

ては、多くの紛争で争いになり、多数の裁判例が蓄
積されている。
　最高裁昭和61年（オ）第454号同年10月３日第二
小法廷判決・民集40巻６号1068頁（以下、「ウォー
キングビーム最高裁判決」という。）が出されて以降、
概ね「即時実施可能な状態」ではなくとも、試作品
の完成の程度をもって、「事業の準備」要件を具備
するとした従前の下級審の潮流が存在した。
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