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技术合同的法律风险及其防范
                     ----以委托开发合同为例

技术合同类型十分复杂，从委托开发合同、共同开发合同、到技术服务合同；从专利申请权转让合同，专利权转让、到专利（或专有技术、或计算机软件）许可使用合同等等不一而足。每个不同类型的合同由于其法律关系性质不同，涉及的问题及可能产生的法律风险也存在很大差异。由于时间关系，我们仅以目前我们已经接触到的，吉大范围内已经发生法律风险的最多类型的合同----委托开发合同为例，与大家交流一下签署该类合同需要注意的主要问题：
当然同样一个类型的合同，由于我们处于不同的法律地位，需要我们考虑的因素又有所不同或侧重。由于吉林大学属于科研机构，大多数时候在《委托开发合同》中是出于开发方的法律地位，所以本次沟通过程中，我们是更多的站在开发方的立场上，交流一下大家应该注意的一些问题和一些风险，以期为大家以后的工作中提供一些参考。
我认为大家在起草或签署《委托开发合同》的过程中，
一、合同标的 
合同标的是在合同签署过程中最容易被经办人和审批人忽视的问题，尤其在委托开发合同中，标的物本身就是特定物，多数甚至是目前市场上还不存在的设备、技术成果，故将其约定清楚具有十分重要的意义。

1、主要责任应当由经办人书写，行政主管或律师对技术多为外行，没有修改能力；
2、技术内容尽量明确约定，但范围尽量避免扩大；
3、约定后续修改、调整的机制（根据委托方需求变化或技术本身特质）。

案例：药学院的失败案例  药品配方 还是 药品配方+批准文号
二、时间进度（即合同履行期限）
1、知识产权有关业务最关键一定就是它的时间性，所以一定在合同中明确约定合同的履行期限；
2、预留开发时间顺延机制，避免造成因委托方原因（因需求变化、开发费用支付延误）造成开发成果提交逾期的责任由开发方承担的不利后果。
3、因履行期限约定不明，或逾期履行可能导致的法律后果：
委托成果被第三方公开（包括申请专利专利、发表著作等），如果在开发期限范围内，属于双方共同面临的法律风险，即使合同没有约定承担方式，法院也有可能判定双方共担风险，可保住一部分开发费用；但如果属于逾期开发，则在违约的前提下，委托方要求返还开发费则很有可能被法院支持。

三、知识产权归属
（一）是整个合同的核心内容，实践中有几种约定方式：

1、约定归委托方所有，在这种情况下开发方即不能另行向任何第三方进行转让或许可使用，但科研成果的发表等权利可以通过合同保留；

2、约定归开发方所有，但委托方一般限制开发方的使用方式或使用范围；

3、约定归双方共有，在此种情况下，应当约定各自开发市场取得收益时的分配比例和分配方式；

（二）未约定知识产权归属时的法律后果：不约定归开发方所有（合同法）
（三）大型综合项目，含多个在先权利，或许可使用的技术，知识产权的归属应当根据实际情况，请法律专业人士（知识产权律师）进行约定。
FJC的委托开发合同，开发费用五千多万，涉及的技术几十项。
四、开发费用选择支付方式
1、经费和报酬分别支付的情况下，应当约定设备、器材等的归属；
2、在费用包干的情况下，则不用考虑归属；但最好预付50%。
五、验收标准、验收方法和费用
1、开发成果是否符合双方的约定，是实践中出现问题最难以解决的一个环节。所以在合同中一定要约定验收标准和验收方法，以避免因没有标准，委托方以不合格为由不接受，而没有解决办法；
不验收或不出具验收报告的条款设定
2、另外，如果双方对验收结果有异议，应当约定第三方专业机构的检验机制及费用承担方式。
温州案例：设备使用方单方证词 一审不利后果的法律依据

六、技术协助和指导

该条款一般是委托人很关注的内容，作为开发方，如果对方坚持该条款，则我们应当注意以下问题：

1、技术协助和指导的费用是否已经包含在开发费用中了？如果尚未考虑进去，则应当明确约定技术协助和指导的费率和支付方式；

2、提供技术协助和指导的时间区间；

3、提供技术协助和指导的地点及相关交通、住宿费用的承担和支付方式；

4、对对方接受培训人员的基本素质是否有明确要求。
七、承诺和保证
一般来说，委托方一般要求开发方独立完成开发工作，不得转委托任何第三方，不得侵犯任何第三方的知识产权并要求开发方就此进行承诺。我们建议尽量避免做出该类十分明确的承诺，尤其是不侵权的承诺，因为有时在签订合同当时，我们自身由于没有进行相关知识产权登记的检索，对可能存在的侵犯可能并不知晓。
建议如果对方坚持此类条款的签署，立即咨询律师，通过法律语言和技巧的运用，尽量避免承诺的过于宽泛，同时避免随之而来赔偿责任的无限扩大。
八、风险承担  
建议作为开发方一定约定，在开发过程中，如果遇到第三方公开相关开发的技术时，或遇到“无法克服的技术困难”时，对于风险的承担方式。建议将该条款的具体约定与开发费用的支付或退还结合起来考虑。
开发已完成一半   50%

开发已超过一半   100%

九、违约金及赔偿标准
此类合同涉及的违约责任及赔偿标准相对于普通的商务合同要复杂的多，主要涉及开发方自身原因造成开发失败不能交付、逾期交付、不提供技术协助和指导、侵权指控等多种可能；以及委托方原始数据提供、配合不到位不及时（窝工损失）、拒绝支付开发费用、逾期支付开发费用、拒绝接受开发成果、不按时验收等，不同种类的违约，对于违约责任的约定也千差万别，约定不好或约定不清，甚至会给法律主体造成难以想象的损失，所以建议在充分披露各种风险和可能的前提下，将此类条款交付法律专业人士进行起草或修改。
十、保密及不披露

十分必要，如果在开发的期间，核心技术秘密被披露，极有可能造成开发失败，如果保护不利，再加上开发费用的约定不利，则可能造成白白花费了人力物力，一无所获。
十一、争议解决
不仅关系到案件审理结果，同时还会关系到诉讼成本，应当作为必要条款在合同中予以约定。

温州的案子：没有约定争议管辖条款，造成一个争议标的额很小的案子，不得不在异地进行审理，期间经历二审、再审、发回重审（一审）、二审等多个司法程序。我们花费了不少交通住宿费用虽然取得了阶段性的胜诉结果，但毕竟地方保护主义的力量和对方在当地的人脉资源等问题，造成目前的不利诉讼结果。此类问题应当在日后避免。

一般建议约定在我们所在地进行诉讼或仲裁（除非绝对必要、药学院的案例：一裁终局，缺乏救济手段），一方面节约诉讼成本，一方面可以尽量避免其他法律之外的因素影响公正判决。
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