Договоры на выполнение научно-исследовательских, опытно-конструкторских и технологических работ по заказу
1.1. Общие положения, специфические особенности и используемые правовые формы
Выполнение научно-исследовательских опытно-конструкторских и технологических работ, то есть работ на разработку технологий по заказу, осуществляется в Китае и России в рамках достаточно близких правовых механизмов. В Российской Федерации такие работы осуществляются по договору на выполнение научно-исследовательских, опытно-конструкторских и технологических работ и договору подряда (в том числе для государственных нужд), а в Китайской Народной Республике на основе контракта на разработку по заказу и контракта на технические услуги.

Договорно-правовые отношения, возникающие в этих случаях, характеризуются следующими основными общими признаками.

1. Получение нового научно-технического результата, разработка оригинальной конструкторской документации, образца нового изделия либо технологии является целью работ, осуществляемых на основе договоров на выполнение исследований и разработок либо контрактов на разработку по заказу (в дальнейшем договоров).

2. Продукты интеллектуальной деятельности с различными режимами правовой охраны лежат в основе выполняемых работ и предоставляемых услуг по договору. При этом, как правило, одна из сторон (заказчик) финансирует работы, а другая сторона (исполнитель) осуществляет интеллектуальную деятельность, определенную договором.

3. Заказчик (сторона, дающая задание на выполнение работы) обязуется оплатить выполненные по ее заказу научные исследования и разработки, а также принять результаты работ в соответствии с условиями договора.

4. Исполнитель (сторона ответственная за исследование)      берет на себя обязательства по выполнению работ либо предоставлению технических услуг, зафиксированных в техническом задании заказчика (например, разработать образец нового изделия, конструкторскую документацию на него или новую технологию), а заказчик обязуется принять работу и оплатить ее. При этом обязательства исполнителя по договору, как правило, включают не только условия выполнения работ, но и требования к  формам их завершения, например, в виде научного отчета, протокола о результатах испытаний, образца нового изделия, конструкторской или технологической документации и т.п.

Согласно правовой системе Китая и России условия договоров на выполнение работ в значительной степени определяются предметом договора, условиями финансирования и договоренностью сторон. Вместе с тем, следует иметь в виду, что законодательства обеих стран предусматривают некоторые положения, которые следует зафиксировать в договоре для того, чтобы он был исполним по национальному законодательству.
1.2. Структура и содержание договора

1.2.1. Структура договора
Структура договора в основном определяется договоренностью сторон, типом договора (особенно это характерно для государственных контрактов), спецификой выполняемых по договору работ, правами и обязанностями сторон, вытекающими из договора. В общем виде договор на выполнение исследовании и разработок, как правило, включает в себя следующие основные статьи:
1. Преамбула.

2. Определение терминов.

3. Предмет договора.

4. Обязанности Заказчика.

5. Обязанности Исполнителя.

6. Совместные обязанности сторон.

7. Сроки выполнения договора.

8. Стоимость работ и порядок расчетов.

9. Порядок выполнения, сдачи и приемки работ.

10. Отчетность.

11. Права сторон на результаты работ.

12. Ответственность сторон и последствия их несоблюдения.

14. Конфиденциальность.

13. Форс-мажор.

15. Вступление договора в силу.

16. Досрочное расторжение договора.

17. Применимое право.

18. Урегулирование споров.

19. Прочие условия.

В зависимости от вида договора и конкретных договоренностей сторон порядок статей в договоре может меняться, некоторые статьи могут отсутствовать или объединяться с другими статьями и т.п. При этом исключительно важно отразить в договоре все существенные условия, выражающие действительную общую волю сторон с учетом цели договора. Допускается наличие в договоре элементов различных договоров, предусмотренных законом или иными правовыми актами (смешанный договор).
1.2.2. Содержание договора
1.2.2.1. Преамбула
В Российской Федерации и Китайской Народной Республике обязательное включение в текст договора вводной части (преамбулы или декларативной части) не предписывается законом. Однако, в соответствии с требованиями Контрактного права КНР и обычаями делового оборота, в тексте договора должны найти свое отражение полное наименование и юридические адреса сторон, а также четкое определение цели его заключения. Эту информацию целесообразно представить в преамбуле договора. В ней также следует указать тему выполняемых работ, то есть название проекта, (особенно принимая во внимание, что данное указание 5 тексте договора является обязательным по законодательству Китая), а также подтвердить намерения сторон по заключению договора на содержащихся в нем условиях.

Несмотря на кажущуюся простоту преамбулы договора, ее значимость трудно переоценить. Она играет исключительно важную роль в случае возникновения каких-либо споров и разногласий между сторонами в отношении установления первоначальных намерений сторон в ходе судебного разбирательства. 

Стороны договора должны быть уверены, что информация, представленная в преамбуле является абсолютно достоверной. Однако, если позднее будут обнаружены неточности, они могут явиться основанием для признания договора недействительным.
Исключительно важно, чтобы стороны договора были правильно идентифицированы, т.е. точно указано наименование юридического лица, включающее его организационно-правовую форму и юридический адрес, согласно учредительным документам, или имя физического лица, включающее фамилию, собственно имя и отчество, а также иные паспортные данные.

В том случае, если переговоры о заключении договора проводятся с субъектом хозяйственной деятельности, предположительно юридическим лицом, но не являющимся таковым по законодательству, а выступающим только как подразделение организации, то в этом случае возникает необходимость в подтверждении полномочий этого субъекта и, возможно, в изменении стороны договора. Данное обстоятельство связано с тем, что по законодательству РФ и КНР, организация (компания), не являющаяся самостоятельным юридическим лицом, не может отвечать по своим обязательствам, нести обязанности, от своего имени приобретать и осуществлять имущественные и личные неимущественные права, выступать истцом и ответчиком в суде.

В Российской Федерации наименование сторон договора принято определять исходя из вида договора. Например, если договор относится к Договору на выполнение научно-исследо​вательских, опытно-конструкторских и технологических работ (в дальнейшем НИОКР), то стороны договора именуются как «заказчик» и «исполнитель». Если отношения между сторонами регулируются на основе «Договора подряда», то стороны именуются как «заказчик» и «подрядчик». При выполнении работ на основе предоставления грантов, стороны договора могут именоваться как «грантодатель» и «грантополучатель».

Следует обратить внимание, что в ряде случаев, особенно при выполнении сложного технического решения, требующего комплексного подхода, у исполнителя возникает необходимость в привлечении третьих лиц к участию в работе. Эти лица именуются в Российской Федерации в зависимости от типа договоpa, «субподрядчиками» либо «соисполнителями». В этом случае подрядчик будет выступать в качестве «генерального подрядчика». В отношении договоров на выполнение НИОКР в российском законодательстве аналогичного определения не существует. Однако на практике такая ситуация вполне возможна.

Экономическая и правовая природа договора на выполнение научно-исследовательских работ более всего соответствует наличию одного заказчика. Вместе с тем, договор будет иметь юридическую силу и при наличии нескольких заказчиков, один из которых выполняет функции «генерального заказчика» по отношению к другим заказчикам.

Вводная часть обычно заканчивается словами «стороны договорились о нижеследующем».
1.2.2.2. Определение терминов
В данной статье договора стороны определяют понятия и термины, используемые в договоре, во избежание их неоднозначного понимания сторонами. Наличие данной статьи в тексте договора, является обязательным по законодательству Китая и соответствует обычаям делового оборота. Соответственно при осуществлении российско-китайского сотрудничества данная статья должна быть включена в текст договора.

Перечень определяемых в данной статье терминов устанавливается по взаимной договоренности сторон в зависимости от специфики предмета договора. Стороны договора свободны в самостоятельном определении каждого из выбранных им терминов, однако международные договоры накладывают на них особую ответственность, принимая во внимание различия в законодательных системах. Как показала практика, наибольшие затруднения у специалистов, принимающих участие в выполнения НИОКР, вызывает правильное определение таких понятий, как интеллектуальная собственность, информация, конфиденциальная информация, патенты, ноу-хау, собственная информация, собственная конфиденциальная информация, собственные патенты, полученная (или результирующая) информация, полученная (результирующая) конфиденциальная информация, полученные (результирующие) патенты, совместный результат, предшествующая интеллектуальная собственность и др.

Принимая во внимание, что в разделах настоящих рекомендаций, относящихся в частности к лицензионным договорам, проанализированы определения таких терминов, как патенты, ноу-хау, информация, конфиденциальная информация, совместный результат и т.п., в рамках данной главы целесообразно более подробно раскрыть содержание следующих терминов:

· предшествующая информация и права (background):
· собственная информация и права:
· результирующая информация и права.
Под «предшествующей информацией и правами» обычно понимают информацию и права, полученные сторонами до начала выполнения работ по договору и принадлежащие им либо на правах собственности, либо на основании договора, заключенного с третьими лицами, и необходимые для исполнения обязательств по договору. Следует обратить особое внимание сторон договора на необходимость, еще до подписания договора, выделить предшествующую интеллектуальную собственность и информацию, относящуюся к контракту или договору.

Под «собственной информацией и правами», обычно понимают информацию и права, которые могут иметь прямое или кос​венное отношение к тематике проекта по договору, и являются собственностью той или иной стороны договора либо принадлежат ей на основании договора, заключенного с третьими лицами. Данный термин близок по своему содержанию к термину «предшествующая информация и права». Различие между ними заключается в том, что «собственная информация и права» могут быть получены как до начала выполнения работ по договору, так и в ходе выполнения работ по договору, в том случае если они не подпадают под определение получаемая (результирующая) информация и права. Например, к такой информации и правам могут быть отнесены те варианты конструкторских решений, которые были созданы в процессе выполнения ОКР, но по тем или иным причинам не были использованы в конструкции изделия, разработанного в соответствии с утвержденным техническим заданием на ОКР и, следовательно, не были включены в выпу​щенную техническую документацию.

Под «получаемой (результирующей) информацией и правами», как правило, понимают информацию, полученную непосредственно в результате выполнения работ по договору в соответствии с определенным в нем техническим заданием, а также права, возникающие на эту результирующую информацию.

Термин «результат» обычно включает в себя информацию и права (соответствующую аналогию можно распространить и на понятие «предшествующий результат» и «собственный результат». Однако определение этого термина в существенной степени зависит от вида договора, например, как уже было показано выше, результатом договора на выполнение научно-исследовательских работ может являться аналитический отчет, в то время как результатом договора на выполнение опытно-конструкторских  работ - опытно-конструкторский образец нового  изделия и техническая документация на него.
1.2.2.3. Предмет договора
Статья предмет включает в себя ключевые положения, определяющие существенные условия договора и является одной из наиболее важных.

Несмотря на все многообразие подходов, используемых юристами, при подготовке этой статьи следует отразить два следующих основных аспекта:

1)
Указание на заказной характер работ

В данной статье, обычно, указывается, что одна сторона договора, заказывающая выполнение работ (в дальнейшем обобщенно именуемая заказчик) поручает, а другая выполняющая  работы (в дальнейшем именуемая исполнитель) обязуется провести работы, определенные в техническом задании заказчика на условиях, зафиксированных в договоре.

2)
Указание на возмездность работ, выполняемых по договору

Оплата работ, осуществляемых в рамках данного типа договоров, является одним из основных требований его действительности по законодательству РФ и Контрактному праву КНР.
В рамках настоящей статьи данное требование находит свое конкретное отражение во фразе «заказчик обязуется оплатить работу, выполненную исполнителем на условиях, определенных в договоре».

1.2.2.4. Обязанности сторон

1.2.2.4.1. Обязанности заказчика
Настоящая статья договора в подавляющем большинстве случаев включает в себя два типа обязанностей - обязательные и добровольные. Выполнение обязательных обязанностей возлагается на стороны в соответствии с законом, а добровольные, вытекают из договоренностей сторон. Включение в текст договора, как обязательных так и добровольных обязательств подлежит обсуждению сторонами.

К числу наиболее существенных обязанностей заказчика следует отнести обязательства по формулированию тематики работ и предъявляемым к ним требованиям (технико-экономическим параметрам), определению содержания работ и их объему, а также приемке и оплате работ, выполненных в соответствии с договором. Договором могут быть также предусмотрены и иные обязанности заказчика, в частности предоставление исполнителю задания на выполнение работ, содержащее технические, экономические, экологические, эргономические и иные требования, предъявляемые заказчиком к работам, а также информации, необходимой для выполнения работ по договору. К обязанностям заказчика также следует отнести и согласование с исполнителем сроков и этапов проведения работ, которые обычно фиксируются в календарном плане, являющемся неотъемлемой частью договора. По законодательству РФ при выполнении работ в рамках государственного контракта на государственного заказчика может быть возложена, в случае необходимости, обязанность по предоставлению исполнителю безвозмездной неисключительной лицензии на использование в НИОКР объектов интеллек​туальной собственности, права на распоряжение которыми принадлежат Российской Федерации.

В соответствии с нормами Российского и Китайского законодательств, сторонам договора необходимо определить ответственность каждой из них за риски, возникающие в процессе выполнения работ.

При этом следует принять во внимание, что согласно законодательству РФ:

            - если в ходе НИР обнаруживается невозможность достижения результатов вследствие обстоятельств, не зависящих от исполнителя, заказчик обязан оплатить стоимость работ, проведенных до выявления невозможности получить предусмотренные договором на выполнение НИР результаты, но не свыше соответствующей части цены работ, указанной в договоре;

- если в ходе выполнения ОКР обнаруживается возникшая не по вине исполнителя невозможность или нецелесообразность продолжения работ, заказчик обязан оплатить понесенные исполнителем затраты. Таким образом, в Российской Федерации, имущественные последствия риска получения отрицательного результата и невозможности завершения работ, если иное не предусмотрено законом или договором, согласно российскому законодательству возлагаются на заказчика.
1.2.2.4.2. Обязанности исполнителя
Существенными обязанностями исполнителя, вытекающими из предмета договора заказа, являются следующие:

1. Выполнить работы в соответствии с согласованным с заказчиком техническим заданием и передать заказчику их результаты в предусмотренный договором срок.
2. Согласовать с заказчиком необходимость использования охраняемых результатов интеллектуальной деятельности, принадлежащих третьим лицам, и приобретение прав на их использование. Выполнение данного обязательства имеет свои особенности, зависящие от ряда условий.
Во-первых, необходимо определить относятся ли охраняемые результаты интеллектуальной деятельности, принадлежащие третьим лицам, к «предшествующим информации и правам» (см. 2.1.2.2.2) или нет. Если да, то необходимо убедиться, что права, полученные исполнителем до начала выполнения работ, на использование охраняемых результатов интеллектуальной деятельности на основании договора, заключенного с третьими лицами, не препятствуют выполнению его обязательств перед заказчиком работ. Если такие препятствия имеются, то исполнитель должен до подписания договора с заказчиком или урегулировать свои отношения с третьими лицами на приемлемых для заказчика условиях, или отказаться от использования таких объектов при выполнении работ по договору. Если охраняемые результаты интеллектуальной деятельности, принадлежащие третьим лицам, не относятся к «предшествующей информации и правам», то исполнитель должен либо сам до подписания договора на проведение работ приобрести права на указанные объекты, либо обосновать необходимость их приобретения заказчиком, либо отказаться от использования подобных объектов в paботе по договору.

Во-вторых, необходимо учитывать, что исполнителю необходимо согласовать с заказчиком не только необходимость использования охраняемых результатов интеллектуальной деятельности, принадлежащих третьим лицам, и приобретение прав на их использование, но и решить вопросы о необходимости использования и приобретения прав на использование охраняемых результатов интеллектуальной деятельности, принадлежащих самому исполнителю и относящихся к «предшествующей информации и правам». Как показала практика, при выполнении работ у исполнителя достаточно часто возникает необходимость использования в той или иной степени предыдущего опыта и ранее полученных результатов работ, причем «предшествующая информация и права» могут не ограничиваться объектами промышленной собственности и авторского права, а включать в себя и объекты, охраняемые в режиме служебной и коммерческой тайны и т.п. При этом необходимо учитывать, что сам факт использования этого опыта и результатов исполнителем при выполнении работ по договору, как правило, не может служить основанием для постановки перед заказчиком вопроса о необходимости приобретения прав на их использование.

Данная мера может быть оправдана лишь в тех случаях, когда заказчик предполагает использовать предшествующий опыт и результат исполнителя в своей деятельности, выходящей за рамки договора, к какой бы сфере она не относилась - производственной, научной и т.д. В этом случае передача исполнителем прав на предшествующий результат заказчику, как правило, носит лицензионный характер и должна быть оформлена в  соответствии с требованиями законодательства.

Данное положение применимо и к договорам, в которых предшествующие результаты являются составной и неотъемлемой частью результата, получаемого в рамках выполнения работ по договору. Условия передачи прав на использование предшествующих  результатов зависят от конкретных ситуаций Анализ практики заключения договоров на выполнение исследований
и разработок показывает, что стороны, как правило, предпочитают один из следующих вариантов: 
             - либо перекрестный обмен сторонами приблизительно равноценными предшествующими результатами;
             - либо (в случае односторонней передачи результатов) учет стоимости переданного предшествующего результата в цене работ по договору. Очевидно, что сказанное выше применимо лишь к ситуации, при которой стороны договора выступают либо владельцами предшествующего результата, либо обладают правами на его использование и передачу на основании договора с третьими лицами.

3.
Своими силами и за свой счет устранять допущенные по
вине Исполнителя в выполненных работах недостатки, которые
могут повлечь отступления от технико-экономических параметров, предусмотренных в техническом задании или в договоре.
Данная обязанность исполнителя согласно законодательству РФ будет реализовываться только при наличии его вины (умысла или неосторожности), кроме случаев, когда законом или договором предусмотрены иные основания ответственности.
4.
Незамедлительно информировать заказчика об обнаруженной невозможности получить ожидаемые результаты или 
нецелесообразности продолжения работы.

Важно отметить, что нарушение обязанности исполнителм информировать заказчика об обстоятельствах, препятствующие выполнению работ, может повлечь за собой частичный или полный отказ заказчика от выполнения обязательств по оплате затрат исполнителя, понесенных до обнаружения возникшей не по вине исполнителя невозможности или нецелесообразности продолжения работ (см. подробнее 2.1.2.2.4.1. «Обязанности заказчика»).

5.
При работе по государственному контракту незамедлительно уведомлять государственного заказчика обо всех созданных в рамках государственного контракта объектах интеллектуальной собственности.

При определении обязанностей сторон исключительно важ​но зафиксировать в договоре, на какую из сторон ложится ответ​ственность по урегулированию возможных претензий третьи лиц о нарушении их прав на интеллектуальную собственность, результаты  работ, полученные в рамках договора заказа, и со​ответственно какая из сторон берет на себя обязательства о ненарушении исключительных прав третьих лиц. В соответствии с законодательством Российской Федерации данная обязанность возлагается на исполнителя.

Следует иметь в виду, на этапе заключения договора, доста​точно сложно гарантировать, что результаты выполненных работ, особенно научно-исследовательских, обязательно будут свободны от возможных притязаний третьих лиц. По нашему мнению, на этой стадии исполнитель может лишь гарантировать, что с его стороны не будет сознательного нарушения исключитель​ных прав третьих лиц, информацией о которых он располагает. Для того чтобы исполнитель мог дать более полные гарантии, необходимо провести соответствующие патентные исследования о ненарушении исключительных прав третьих лиц в отношении уже полученных результатов работ. Учитывая относительно большую трудоемкость и сложность работ таких исследований, особенно если она проводится не по одной, а по нескольким странам, необходимо вопрос о ее проведении согласовать с заказчиком, оговорив с ним при этом объем работ, включая территории, в отношении которых проводятся исследования, и дату, на которую осуществляется проверка, поскольку охрана исключительных прав носит территориальный и временной характер. Заказчик может либо оплатить исполнителю затраты на проведение таких патентных исследований, включив в договор между ними соответствующий пункт, либо поручить их проведение сторонней специализированной организации (к помощи которой может обратиться и исполнитель), либо принять какое-либо иное согласованное сторонами решение.
1.2.2.4.3. Совместные обязанности сторон
В данной статье договора указываются совместные обязанности сторон. К ним в первую очередь могут быть отнесены:

1. Обязательства по обеспечению охраны деловой конфиденциальной информации

Совместные обязанности сторон по обеспечению конфиденциальности сведений являются характерной особенностью договоров данного типа, что нашло соответствующее отражение в законодательстве, как Китайской Народной Республики, так и Российской Федерации. Объем сведений, признаваемых конфиденциальными, определяется сторонами непосредственно в договоре либо в приложении к договору (чаще в приложении), являющемся его неотъемлемой частью. Для защиты информации в режиме служебной и коммерческой тайны она должна удовлетворять следующим основным условиям:

· иметь действительную или потенциальную коммерческую ценность в силу неизвестности ее третьим лицам;

· к ней не должно быть свободного доступа на законном основании;

•
обладатель информации должен принять соответствующие меры по охране ее конфиденциальности.

Следует заметить, что в договорах на проведение исследований и разработок к деловой конфиденциальной информации могут быть отнесены сведения, касающиеся не только полученных результатов, но и предмета договора, а также хода его исполнения.

При определении в договоре обязанностей сторон по конфиденциальности, исключительно важно определить срок, в течение которого они будут действовать. Как правило, данный срок  превышает срок действия договора на 5-7 лет, однако он может быть и более длительным, по существу ограниченным только вышеназванными условиями конфиденциальности.

2 Обязательства по выплате авторских вознаграждений
 Обычно ответственность за выплату вознаграждений авторам, создавшим объекты интеллектуальной собственности (изобретения, промышленные образцы, программы и базы данных для ЭВМ и т.п.), возлагается либо на работодателя (при осуществлении трудовых отношений), либо на заказчика (при реализации гражданско-правовых отношений). Таким образом, в подавляющем большинстве договоров заказа эта обязанность возлагается на исполнителя, однако стороны в своем договоре могут зафиксировать и иные договоренности. В Российской Федерации особо важно определить порядок выплаты авторского вознаграждения при работе по государственному контракту, поскольку, хотя Государственный заказчик и имеет преимущественное право на получение охранных документов на объекты интеллектуальной собственности, созданные при работе по государственному контракту, и распоряжение указанными правами, он может не включить расходы на авторское вознаграждение в государственный контракт или не предусмотреть его выплату после окончания срока действия государственного контракта. В этом случае, если исполнителя и автора изобретения связывают отношения работник-работодатель, а изобретение было создано работником в связи с выполнением им своих служебных обязанностей или полученного от работодателя конкретного задания, на исполнителя ложится обязанность выплаты авторского вознаграждения за собственный счет.
1.2.2.5. Сроки выполнения договора и ответственность за их несоблюдение
Сроки выполнения работ являются существенным условием договора. В договоре стороны обязаны зафиксировать начальный и конечный сроки выполнения работ, а в необходимых слу​чаях и сроки отдельных этапов работ (промежуточные сроки).

Исполнитель по общему правилу несет ответственность за нарушение любого из установленных сроков: начального, промежуточного, конечного. Подобная ответственность исполнителя выражается в обязанности возместить заказчику убытки, причиненные нарушением срока исполнения договора, если он не докажет, что такое нарушение произошло не по вине исполнителя.

Принимая во внимание творческий характер научно-исследовательских работ, стороны договора достаточно часто включают в него положение о возможности по взаимному соглашению изменить сроки выполнения работ. При этом на практике установление сроков выполнения исполнителем работ (в особенности промежуточных сроков) часто связывают со сроками исполнения заказчиком встречных обязательств по платежам.

Дата предоставления технического задания может оказать существенное влияние на установление сроков выполнения paбот по договору. Как уже вкратце упоминалось выше, техничес​кое задание может быть подготовлено заказчиком и согласовано с исполнителем, подготовлено совместно заказчиком и исполнителем, либо подготовлено исполнителем и утверждено заказчиком. В ряде случаев подготовка исполнителем технического задания и его согласование с заказчиком может является начальным этапом работ по договору и соответственно подлежит включению в перечень других работ по договору. Стороны могут избрать и иной вариант решения данного вопроса, предполагающий, например, заключение между сторонами самостоятельного договора на подготовку технического задания с зафиксированными в нем ценой и сроками выполнения работ.

Российское законодательство содержит специальные нормы, относящиеся к срокам выполнения работ в рамках государственного контракта. В частности, в нем предусматривается, что в случае уменьшения соответствующими государственными органами в установленном порядке средств соответствующего бюджета, выделенных для финансирования работ, стороны имеют возможность изменения сроков выполнения работ, а также, если необходимо, и других условий государственного контракта. В данной ситуации исполнителю предоставляется право требовать от Государственного заказчика возмещения убытков, причиненных изменением сроков выполнения работ.
1.2.2.6. Стоимость работ и порядок расчетов
Неотъемлемой и обязательной частью договора, в соответствии с законодательством России и Китая, являются положения, определяющие цену работ подлежащих выполнению или способы ее определения.

 Цена работ, как правило, включает в себя компенсацию за​казчиком издержек исполнителя и причитающееся ему вознаг​раждение и может быть определена путем составления сметы, являющейся неотъемлемой частью договора.

Цена работ (смета) может быть приблизительной или твердой. При отсутствии указаний в договоре о том, что цена является приблизительной, цена работ считается твердой.

В случае приблизительной цены, по российскому законодательству исполнитель вправе ставить перед заказчиком вопрос о повышении цены при наличии следующих двух условий:

1) если возникла необходимость в проведении дополнительных работ;

2) если исполнитель своевременно не предупредил заказчика о возникшей необходимости.

Заказчик может не согласиться на превышение цены работ и вправе отказаться от договора. В такой ситуации исполнитель может требовать от заказчика уплаты ему цены за уже выполненную часть работ.

Исполнитель согласно российскому законодательству может ставить перед заказчиком вопрос об увеличении установленной договором цены, и в случае существенного возрастания стоимости материалов и оборудования, предоставленных и используемых исполнителем, а также оказываемых ему третьими лицами услуг. Однако данное требование будет обосновано только в том случае, если такого повышения нельзя было предусмотреть при заключении договора. Если же заказчик откажется выполнить данное требование исполнителя, то последний вправе расторгнуть договор в соответствии с законодательством РФ, которое предусматривает, что основанием для изменения или расторжения договора может являться существенное изменение об​стоятельств, из которых стороны исходили при заключении договора.

Договором может быть предусмотрен один из следующих видов порядка оплаты работ:

· предварительная (авансовая) оплата работ;

· предварительная (авансовая) оплата отдельных этапов работ;

· оплата работ после окончательной сдачи результатов работ (т.е. после подписания сторонами акта приемки-сдачи работ);

· оплата работ после окончательной сдачи результатов отдельных этапов работ;

· иной порядок оплаты.

В данной статье также определяется валюта выплат в случае, если стороны договора являются резидентами различных государств. Кроме этого, в данную статью часто включают пункт по учету коэффициента инфляции. Учет инфляции производят различным способом: или фиксируя цену договора в условных единицах, или вводя поправочные коэффициенты к цене работ или иным образом. Определенную проблему составляет то, что в государственных контрактах инфляция, как правило, не учитывается, в то время как привлекаемые исполнителем к работам по контракту субподрядчики настаивают на ее учете в договорах, что может причинить убытки исполнителю при существенном нарушении сроков платежей государственным заказчиком.
1.2.2.7. Порядок выполнения, сдачи и приемки работ
Порядок выполнения работ по договору определяется, как правило, программой работ и календарным планом, составленными на основе технического задания. Указанные документы обычно приводятся в приложении к договору и являются его неотъемлемой частью.

Сдача и приемка работ может производиться по факту:

· выполнения отдельных этапов, предусмотренных календарным планом работ;

· окончания выполнения работ, т.е. выполнения работ полном объеме, предусмотренном техническим заданием.
При этом в техническом задании приводится перечень документации, подлежащей оформлению и сдаче исполнителем заказчику, и требования к ней соответственно:

· либо на отдельных этапах выполнения работ;

· либо по окончании выполнения работ.

После окончания выполнения работ исполнитель предоставляет заказчику акт сдачи-приемки работ с приложением документации, определенной в техническом задании.

Далее заказчик в течение предусмотренного в договоре срока (как правило, несколько дней) со дня получения акта сдачи- приемки работ и документации направляет исполнителю подписанный акт сдачи-приемки работ, либо мотивированный отказ от его подписания. Данное действие является обязательным в соответствии с законодательством Российской Федерации.
В случае несоответствия результатов работ требованиям, зафиксированным в техническом задании, сторонами составляется двухсторонний акт с приложением перечня необходимых доработок и с указанием срока для их осуществления. Исполнитель обязан произвести предусмотренные актом доработки в согласованный сторонами срок без дополнительной оплаты в пределах договорной цены и вновь предъявить работу (этап) к сдаче заказчику в оговоренном в договоре порядке. Если при приемке выполненных работ будет выявлена необходимость доработки или изменения содержания работы, в отличие от первоначального технического задания, эти работы производятся по допол​нению к техническому заданию и дополнительному соглашению с исполнителем с указанием срока выполнения дополнительных работ и их стоимости.
В договоры на выполнение работ часто включаются положения об отчетах о выполнении работ, предоставляемых исполнителем заказчику в сроки, предусмотренные календарным планом работ. Требования к отчету должны быть определены сторонами в самом договоре или в приложении к нему.
1.2.2.8. Права сторон на результаты работ
В данных положениях договора, как правило, определяются вопросы охраны и использования сторонами результатов работ. Принимая во внимание, что данные положения бывают достаточно объемны, в ряде случаев бывает целесообразно вынести их в специальное приложение к договору, являющееся его неотъемлемой частью, чтобы не перегружать основной текст документа и, соответственно, не затруднять его восприятие. При этом в основной текст договора необходимо включить положение, определяющее, что все вопросы, относящиеся к правовой охране и распределению прав на полученную в результате проекта интеллектуальную собственность, определены в приложении к договору.
При распределении прав стороны обычно принимают во внимание различные факторы, в том числе:
· характер договоренностей;
· вклады каждой из сторон, включая предшествующую интеллектуальную собственность;
· намерения, обязательства и возможности каждой из сторон обеспечивать охрану интеллектуальной собственности;
· предполагаемое участие сторон в коммерциализации интеллектуальной собственности (включая совместное участие в коммерциализации там, где это возможно).
При распределении прав в договорах должны быть определены:
· субъекты, получающие права на интеллектуальную собственность;
· виды и объем прав сторон на использование интеллектуальной собственности на территории России и Китая, а также на территории других стран;
· объем прав сторон на использование указанной в договоре предшествующей интеллектуальной собственности;
· права одной стороны в случае, если другая сторона к выполняет своих обязательств по получению прав к объекты интеллектуальной собственности и поддержанию их в силе;
· права сторон на использование деловой конфиденциальной и собственной информации и их обязанности по её охране;
· условия и порядок передачи, обмена и опубликования результатов, полученных в рамках договора.
На практике в договорах на проведение работ встречаются различные варианты распределения прав на результаты работ, том числе и на способные к правовой охране, между заказчиком и исполнителем, которые согласно договору могут принадлежать:
· заказчику;

· исполнителю;

· заказчику и исполнителю.

Если сторонами в договоре не определен правовой режим использования результатов работ, то в соответствии с российским законодательством заказчик имеет право использовать переданные ему исполнителем результаты работ, в том числе способные к правовой охране, а исполнитель вправе использовать полученные им результаты работ для собственных нужд.
При осуществлении работ в рамках государственного контракта необходимо учитывать специфику данного типа договоров, закрепленную в законодательстве Российской Федерации и Китая, в том числе относящуюся к закреплению и распределению прав на объекты интеллектуальной собственности, созданные за счет средств федерального бюджета. Участие в государственном контракте иностранных исполнителей не вносит каких-либо особенностей в договорно-правовые отношения, возникающие между государственным заказчиком и исполнителем, кроме случаев оговоренных в законодательстве и предусмотренных в международном договоре.
При проведении работ на условиях предоставления гранта, обладателем прав на созданные результаты, с вытекающими правомочиями по использованию результатов работ и их распоря​жению, является Исполнитель.
1.2.2.9. Ответственность сторон
         При определении ответственности сторонам договора следует иметь в виду, что в соответствии с российским законодательством исполнитель несет ответственность перед заказчиком только за виновное (в виде умысла или неосторожности) нарушение договорных обязательств, кроме случаев, когда законом предусмотрены иные основания ответственности (исключение составляет лишь сфера предпринимательской деятельности, где неустойка по общему правилу применяется и без вины нарушителя обязательства). Применительно к договорам на выполнение работ, в силу творческого характера исследовательской деятельности, данная норма российского законодательства является императивной и не позволяет устанавливать в договоре повышенную ответственность исполнителя, не зависящую от его вины. Законодательством Российской Федерации устанавливается, что в том случае, когда в выполненных исполнитем работах выявлены недостатки, он возмещает заказчику убытки, ограничиваясь пределами реального ущерба. Взыскание упущенной выгоды будет возможным только в случае, если стороны специально предусмотрят это условие в договоре.

Данная норма, однако, не распространяется на обязательства исполнителя по конфиденциальности договора. В случае нарушения указанного обязательства исполнитель будет обязан возместить убытки в полном объеме, включая реальный ущерб упущенную выгоду.

В случае уклонения заказчика от приемки результата работ, исполнитель вправе, через два месяца после письменного предупреждения заказчика, продать результаты работ за разумную цену, а вырученную сумму, за вычетом причитающихся заказчику платежей, внести на депозит в установленном закон порядке.

При нарушении заказчиком своего обязательства по оплате работ исполнителя, в соответствии с российским законодательством к заказчику могут быть применены нормы ответственности за неисполнение денежного обязательства.

В договоре может быть предусмотрена выплата неустойки стороной договора, нарушившей свои обязательства, в частности, в случае просрочки исполнения. Неустойка устанавливается в определенном размере процентов от цены работ в целом и отдельного этапа работ.
1.2.2.10 Форс-мажор
В Гражданском кодексе РФ отсутствует отдельная статья, посвященная обстоятельствам форс-мажора, т.е. обстоятельствам непреодолимой силы, независящим от воли сторон. Тем не менее, в ряде статей ГК РФ дается ссылка на указанные обстоятельства, например, при рассмотрении ответственности за нарушение обязательства прекращения обязательств невозможностью исполнения или на основании акта государственного органа. При этом в соответствующей статье договора, при перечислении обстоятельств форс-мажора, обычно указывают те обстоятельства, которые относятся к форс-мажорным согласно мировой практике и их внесение в договор правомерно на основании обычая делового оборота. Поскольку перечень таких обстоятельств достаточно широк, рекомендуется в договоре четко определить, какие конкретные обстоятельства стороны относят к чрезвычайным и непредотвратимым, независимым от воли сторон, и каким образом эти обстоятельства влияют на выполнение сторонами обязательств согласно договору. В частности, к форс-мажорным обстоятельствам относятся такие обстоятельства, как:
· стихийные природные явления (например, землетрясения, наводнения, пожары, тайфуны и пр.);
· обстоятельства государственной и общественной жизни (например, запретительные акты государственных органов, военные действия, эпидемии, забастовки и т.п.).
Нарушение обязательств по договору, связанное, например, с отсутствием на рынке нужных для исполнения работ материалов и отсутствием необходимых денежных средств, не может быть отнесено к обстоятельствам непреодолимой силы (то есть к форс-мажору).
Как правило, в договоре стороны указывают, что в случае форс-мажора они своевременно информируют другую сторону о наступлении, предполагаемом сроке действия и прекращении возникшего обстоятельства, разумных усилиях для исполнения своих обязательств и указывают срок невозможности исполнения обязательства, после которого каждая из сторон вправе рас​торгнуть договор без обязанности возмещения убытков другой стороне.
1.2.2.11. Вступление договора в силу
     В подавляющем большинстве случаев, согласно российскому законодательству данный тип договора вступает в силу и становится обязательным для сторон с момента его заключения.

Поэтому, как правило, в данной статье договора указывается, что договор вступает в силу с момента подписания его сторонами. Однако в договоре вместо указанной статьи часто вводят другую статью, называющуюся «сроки действия договора», где просто указывают начало и окончание срока действия договора.
1.2.2.12. Досрочное расторжение договора
     Досрочное расторжение договора, как правило, возможно:

а)
по взаимному соглашению сторон;

б)
по требованию одной из сторон - на основании решения суда при следующих условиях:

- при существенном нарушении договора другой стороной (существенным признается нарушение договора одной из сторон, которое влечет для другой стороны такой ущерб, что она в значительной степени лишается того, что была вправе рассчитывать при заключении договора);
- в иных случаях, предусмотренных законом или договором, например, в связи с существенным изменением обстоятельств;

в)
в случае одностороннего отказа от исполнения договора, когда такой отказ допускается законом или соглашением сторон.
     В договоре стороны могут предусмотреть, в частности, следующие случаи расторжения договора:

заказчик вправе расторгнуть договор в случае низкого качества работ исполнителя с письменным уведомлением об этом исполнителя за определенный срок (как правило, 2-6 месяцев) и обязательным предоставлением аргументации низкого качества работ (например, доказательств несоответствия требованиям. изложенным в техническом задании);

заказчик вправе расторгнуть договор в случае отказа исполнителя выполнить разумные требования заказчика, направленные на предотвращение невозможности достижения результатов НИР или продолжения ОКР.

      Важно подчеркнуть, что при расторжении договора в любом случае сохраняется обязанность сторон по обеспечению конфиденциальности сведений, касающихся договора. Данная обязанность длится в течение срока, определенного в договоре.
             1.2.2.13 Применимое право
В данной статье договора стороны, если они являются резидентами различных государств, обычно предусматривают, право какой страны будет применяться к отношениям, не в полной мере урегулированным договором.
1.2.2.14 Урегулирование споров 
Как и в любом договоре, в договоре на выполнение работ стороны должны предусмотреть механизмы разрешения споров. Например, в данной статье стороны, как правило, закрепляют положение о том, что при возникновении между заказчиком и исполнителем каких-либо споров, разногласий или конфликтов стороны предпримут необходимые усилия для урегулирования их путем переговоров.

При невозможности урегулирования возникших споров, разногласий и конфликтов мирным путем стороны вправе обратиться в судебные органы для разрешения споров. В соответствии с законодательством Российской Федерации и Китайской Народной Республики стороны могут обратиться:

· в суд общей юрисдикции, если хотя бы одной стороной в споре является гражданин;

· в арбитражный суд, который рассматривает экономические споры, если сторонами спора являются юридические лица, а также граждане, осуществляющие предпринимательскую деятельность без образования юридического лица и имеющие статус индивидуального предпринимателя;

· в третейский суд в случае наличия в договоре так называемой третейской оговорки о передаче спора на рассмотрение в третейский суд либо заключения отдельного соглашения о передаче спора на рассмотрение в третейский суд
      Что касается третейских судов, то они могут быть разовыми (аd hос), т. е. специально создаваемыми сторонами для рассмотрения конкретного спора и постоянно действующими (институциональными). Так, например, в случае, если стороны догова являются резидентами различных государств, то в качестве третейского суда может быть выбран Международный коммерческий арбитражный суд при Торгово-промышленной палате Российской Федерации, который в соответствии со своим регламентом компетентен рассматривать споры, вытекающие из рассматриваемых договоров.
      В случае, если спор будет рассматриваться в российском суде общей юрисдикции или российском арбитражном суде, в соответствии с законодательством РФ спор будет разрешаться на основании российского законодательства и международных договоров. Что же касается применения норм права иностранного государства, то они будут применяться российскими судами в том случае, если это предусмотрено законом или международным договором.
     В случае рассмотрения спора в третейском суде будут применяться нормы права, которые стороны избрали и указали в третейской оговорке или отдельном соглашении о рассмотрении спора в третейском суде в качестве применимых к существу спора. А при отсутствии какого-либо указания сторон третейский суд будет применять право, определенное в соответствии с колизионными нормами, которые он считает применимыми.
     Во всех случаях третейский суд будет принимать решение в соответствии с условиями договора и с учетом обычаев, применимых к рассматриваемым договорам.
1.2.2.15. Прочие условия
Договор на выполнение исследований и разработок, как правило, заканчивается статьей «прочие условия», содержащей ряд общих положений, например:
• пункт в отношении делимости договора, направленный на предотвращение ситуации, при которой признание какого-либо положения договора недействительным, неисполнимым в судебном порядке или утратившим силу, повлечет признание недействительным и всех остальных условий и положений договора;
· . пункт в отношении приложений договора, определяющий, что все приложения к договору являются его составной и неотъемлемой частью;

· пункт в отношении языка договора, определяющий, на каком языке или языках должен быть исполнен (подписан) сторонами договор. Договоры, в которых заказчик и исполнитель являются резидентами различных государств, обычно исполняются на двух языках, каждый из которых, как правило, имеет одинаковую юридическую силу. Однако, сторонам полезно договориться, что один из языков договора имеет предпочтение по отношению к другому при смысловом расхождении тех или иных его положений.

Текст договора обычно заканчивается указанием места исполнения (подписания), даты и количества экземпляров. Далее приводятся наименования и юридические адреса сторон для юри​дических лиц или же паспортные данные для физических лиц.

Непосредственно перед подписями представителей сторон приводится перечень приложений к договору.
1.3. Положения о недействительности договоров в Российской Федерации
Как и при заключении в случае других типов договоров, при переговорах и заключении договоров на выполнение работ необходимо иметь в виду положения о недействительности договоров, предусмотренные законодательством Российской Федерации и Китая.

В частности, в Российской Федерации договор может быть недействительным в силу признания его таковым судом (оспоримый договор), либо независимо от такого признания (ничтожный договор). Требование о признании оспоримой сделки недействительной может быть предъявлено лишь определенными лицами, указанными в ГК РФ, а требование о применении последствий недействительности ничтожной сделки может быть предъявлено любым заинтересованным лицом.

При заключении договоров в отношении объектов интеллектуальной собственности встречаются случаи заключения договоров на кабальных условиях (при наличии исключительно односторонней выгоды). В подобных ситуациях велика вероятность, что подобный договор может быть признан судом недействительным. Если договор будет признан судом недействительным как совершенный, в частности, под влиянием обмана или злонамеренного соглашения представителя одной стороны с другой, то потерпевшему должно быть возвращено другой стороной все, что получено ею по договору. Это может включить возврат оборудования и т.д., а также компенсацию за выполненную работу. Кроме того, потерпевшему должен быть возмещен и реальный ущерб.
Договор может быть признан судом недействительным, если одна из сторон вступает в договор и берет на себя обязательства по осуществлению деятельности, противоречащей ее учредительным документам, если будет доказано, что другая сторона договора знала или заведомо должна была знать об ее незаконности.
Договор может быть признан судом недействительным по иску стороны, действовавшей под влиянием заблуждения, в случаях, когда такой договор совершен под влиянием заблуждения, имеющего существенное значение. Сторона, потерпевшая в результате заблуждения, вправе требовать от другой стороны возмещения причиненного ей реального ущерба, если потерпевшая сторона докажет, что была введена в заблуждение намеренно или оно возникло по вине другой стороны. Однако если это не доказано, сторона, по иску которой сделка признана недействительной, обязана возместить другой стороне, по ее требованию, причинённый ей реальный ущерб, даже если заблуждение возникло по обстоятельствам, не зависящим от заблуждавшейся стороны.
В соответствии с Патентным законом и Законом о товарных знаках, знаках обслуживания, лицензионные договоры использование изобретения, полезной модели, промышленного образца, а также товарного знака или знака обслуживания подлежат регистрации в Государственном патентном ведомстве РФ и без такой регистрации считаются недействительными.
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