国际私法双语教学案例选编

曾 二 秀 主编
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5涉外案件


51. 鹿园公司诉北京中美金车银港汽车科技服务有限公司股东知情权纠纷案


82. 兴利公司、广澳公司与印度国贸公司、马来西亚巴拉普尔公司、库帕克公司、纳林公司货物所有权争议上诉案


123. 中国建设银行股份有限公司北京市分行与Dragan Susa信用卡纠纷案


154. 中信银行股份有限公司总行营业部与Derose Jamie Michael信用卡纠纷案


175. 西凌有限公司诉儋州永航不锈钢有限公司航次租船合同纠纷案


316. 宜兴市明月建陶有限公司与北京和风国际物流有限公司国际多式联运合同货损赔偿纠纷案


357. 杨维雨、刘华军与科麦奇中国石油有限公司海上开采石油污染养殖物损害赔偿纠纷案


458. 艾威亚洲毛里求斯有限公司与天津市双街工业经销有限公司、天津德利得集团有限公司、王学利借款合同纠纷案


529. 连云港胜恒型钢有限公司与青岛德玛国际物流有限公司天津分公司货运代理合同纠纷案


5710. 权顺子与金荣奎、高敏硕股权转让合同欠款纠纷案


6211. 加拿大特达企业有限公司与山西威特食品有限公司买卖合同纠纷一案


6712. 韩国中小企业银行与天津三星电机有限公司票据付款请求权纠纷案


7013. 王洪竹与张成瑞、冯治莲、张明、张健股权确认纠纷案


7614.加拿大弈苑晖企业有限公司与天津大胡同天弈商城有限公司、天津市红桥区市场建设服务中心、天津经济技术开发区万青公司、陈鸿达、赵京桥、郑国顺、黄辉、陈根芽、朱书强股权转让合同纠纷案


8315. 金华（中国）有限公司、天津汇英实业有限公司、赵英机与汇英（加拿大）有限公司股权转让合同纠纷案


9516. 中国华电工程（集团）有限公司与康提约克航运有限公司、康提克斯托航运公司船舶触碰码头设施损害赔偿纠纷案


10817. 日本邮船株式会社与泉州港务集团有限公司港口作业纠纷


11218. 韩进海运株式会社诉深圳市荣晖国际货运代理有限公司、深圳市金诺祥进出口有限公司海上货物运输合同纠纷！


11619. 扬州华钟毛纺织有限公司与维科（香港）纺织有限公司债权转让合同纠纷案


12120. 甘肃省公路局诉日本横滨橡胶株式会社产品责任侵权纠纷案


12921. AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP等与慈溪佳康进出口有限公司买卖合同纠纷案


13622.贵州瓮福磷矿进出口公司与斯诺运输公司、寰宇租船公司海上货物运输不当得利纠纷案


14923. 中国人民财产保险股份有限公司广东省分公司诉西门子奥钢联钢铁科技有限公司(Siemens VAI Metals Technologies GmbH ＆Co.)、西门子国际贸易（上海）有限公司、意大利BM航运集团有限公司财产损害赔偿纠纷


157涉港案件


1571. 广元电子有限公司诉北京公达数码科技有限公司买卖合同纠纷案


1602. 联光投资有限公司与北京金牛直通数码科技有限公司、宏大影视信用担保有限公司借款合同纠纷案


1653. 中国工商银行股份有限公司牡丹卡中心诉沈一侠信用卡纠纷案


1694. 中国投资担保有限公司诉明运发展有限公司欠款纠纷案


1725. 中国八所外轮代理有限责任公司与健懋国际船务有限公司船舶代理合同纠纷案


1756. 三广能源（中国）有限公司与内蒙古利川化工有限责任公司买卖合同纠纷案


1797. 锦骏投资有限公司与天津市昂斯特时装公司清算组、原审第三人南华集团（天津）服装有限公司中外合资经营企业合同纠纷案


187涉台案件


1871. 中国建设银行股份有限公司北京市分行与洪总吉信用卡纠纷案


1892. 台山市志高休闲用品制造有限公司、高志股份有限公司与DSL星运公司、马士基物流（中国）有限公司等海上货物运输合同货物交付纠纷案


202管辖权异议


2021. 厦门耀中亚太贸易有限公司与上海优利兴国际货运代理有限公司管辖权异议案


204涉外仲裁裁决书


2041. 日中合资集装箱公司合同争议仲裁案裁决书


214外国仲裁裁决的承认与执行


2141. 株式会社JCD申请承认与执行社团法人日本商事仲裁协会东京04－10号仲裁裁决




请阅读案例，分析以下问题：

1. 案件的性质与定性（涉外性、合同、侵权或结婚等）；

2. 案件基本事实与争议焦点；

3. 案件管辖权确定的依据；

4. 案件的法律适用问题；

5. 案件涉及到的其他问题；

6. 你对案件判决书的评析。
涉外案件

1. 鹿园公司诉北京中美金车银港汽车科技服务有限公司股东知情权纠纷案
http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=5415涉外（管辖权的法律适用，识别，国际惯例的适用，最密切联系原则的运用，行为能力的法律适用，知情权纠纷的法律适用 （公司内部法律关系？），如果适用新法将如何？）
中华人民共和国
北京市第一中级人民法院 
民 事 判 决 书 

（2008）一中民初字第6222号 

原告鹿园公司(Deep Field Technologies,Inc.)，住所地美国新泽西州马塔万市34号公路750号(750 Highway34,Matawan,NJ07747)。
法定代表人Alan Refkin。
委托代理人徐晓丹，北京市金杜律师事务所律师。
委托代理人张守志，北京市金杜律师事务所律师。
被告北京中美金车银港汽车科技服务有限公司，住所地北京市海淀区四季青乡常润路5号。
法定代表人庞桂三，董事长。
　　原告鹿园公司诉被告北京中美金车银港汽车科技服务有限公司（以下简称中美金车公司）股东知情权纠纷一案，因本案原告鹿园公司系在美国依据美国法律注册成立的法人企业，故本案系涉外民事纠纷。根据国际私法的原则，处理涉外民事诉讼法在程序上应适用法院地国的法律，因本案原告鹿园公司向中华人民共和国法院提起诉讼，故本案在程序上应适用《中华人民共和国民事诉讼法》。依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百三十五条的规定，涉外民事诉讼程序没有特别规定的，适用民事诉讼法的其他规定。因此本案应该适用《中华人民共和国民事诉讼法》第二十二条第二款的规定，由被告住所地人民法院管辖，因中美金车公司的住所地在北京市海淀区，在本院辖区内，故本院具有管辖权。本院受理后，依法组成由审判员鲁连印担任审判长，代理审判员李利、人民陪审员祁淑玉参加的合议庭进行了审理。本院于2008年9月3日公开开庭审理了本案。原告鹿园公司的委托代理人徐晓丹庭参加了诉讼，被告中美金车公司经传票合法传唤，无正当理由，未出庭参加诉讼。本案现已审理终结。　　
　　原告鹿园公司起诉称，中美金车公司是一家中外合作经营企业，鹿园公司是中美金车公司的绝对控股股东，持有中美金车公司95%的股权。鹿园公司曾多次向中美金车公司提出要求查阅中美金车公司的章程、董事会决议、财务会计报告和会计账簿，中美金车公司都对鹿园公司的合法要求不予理会。为此，鹿园公司于2008年1月14日和1月29日分别向中美金车公司发出书面请求，要求中美金车公司依法提供其公司章程、所有董事会决议和财务会计报告的原件供鹿园公司查阅和复制，并提供其会计账簿的原件供鹿园公司查阅。但是中美金车公司至今没有对鹿园公司的请求做出任何回复，也没有按照鹿园公司的请求依法向鹿园公司提供中美金车公司的章程、董事会决议、财务会计报告和会计账簿，严重损害了鹿园公司作为中美金车公司股东的知情权。根据《中华人民共和国公司法》第三十四条的规定，中美金车公司拒绝向鹿园公司提供公司章程、董事会决议、财务会计报告和会计账簿供鹿园公司查阅时，鹿园公司有权请求人民法院要求中美金车公司提供查阅。故诉至法院，请求判令：1、中美金车公司提供其公司章程、所有董事会决议和财务会计报告的原件供鹿园公司查阅和复制，并提供其会计账簿和原始会计凭证的原件供鹿园公司查阅；2、中美金车公司承担本案的所有诉讼费用。　　
　　被告中美金车公司未出庭参加庭审，亦未向法庭提交答辩意见。　　
　　原告鹿园公司为了支持自己的诉讼主张，向法庭提交了以下证据：证据1，中华人民共和国外商投资企业批准证书，证明鹿园公司是中美金车公司的绝对控股股东；证据2，2008年1月14日的律师函，证明鹿园公司在2008年1月14日向中美金车公司发出书面通知要求中美金车公司提供其章程、董事会决议、财务会计报告和会计账簿给鹿园公司查阅和复制；证据3，投递证明2份，证明鹿园公司在2008年1月14日向中美金车公司发出书面通知要求中美金车公司提供其章程、董事会决议、财务会计报告和会计账簿给鹿园公司查阅和复制；证据4，2008年1月29日律师函，证明鹿园公司在2008年1月29日向中美金车公司发出书面通知要求中美金车公司提供其章程、董事会决议、财务会计报告和会计账簿给鹿园公司查阅和复制；证据5，投递证明6份，证明鹿园公司在2008年1月29日向中美金车公司发出书面通知要求中美金车公司提供其章程、董事会决议、财务会计报告和会计账簿给鹿园公司查阅和复制；证据6，2007年8月2日至8月9日之间的鹿园公司和中美金车公司的往来邮件，证明鹿园公司曾多次要求中美金车公司提供银行对账单等财务资料。　　
　　经审查，本院对鹿园公司提交的证据1－5的证据效力予以确认。因证据6系鹿园公司单方打印，对其证据效力不予认定。　　
　　根据本院认定的证据结合当事人的陈述，本院查明如下事实：　　
　　中美金车公司为中外合作经营企业，注册资本为1178万美元，公司设立时，鹿园公司出资1154.38万美元。鹿园公司曾于2008年1月14日和1月29日分别向中美金车公司发出书面请求，要求中美金车公司依法提供中美金车公司的章程、所有董事会决议和财务会计报告的原件供鹿园公司查阅和复制，并提供中美金车公司的会计账簿的原件供鹿园公司查阅。该书面请求通过邮件方式向中美金车公司送达，经查询，上述邮件分别于2008年1月22日和2月1日签收。此后，中美金车公司没有对鹿园公司的请求做出任何回复。　　
　　本院认为，鹿园公司系在美国依法注册成立的法人企业，依据美国有关法律，其具有民事行为能力，亦具备我国民事诉讼法规定的诉讼主体的资格。中美金车公司系在中国依法注册成立的具备法人资格的中外合作经营企业，其具有民事行为能力，符合我国民事诉讼法规定的诉讼主体资格。　　
　　关于本案实体处理准据法的适用问题。本院认为，本案系涉外股东知情权纠纷，根据国际私法惯例，本案应适用“最密切联系原则”确定本案实体处理的准据法。因本案被告中美金车公司位于中华人民共和国境内，本案应适用被告住所地即中华人民共和国的民事法律。故本案在实体法上适用《中华人民共和国公司法》。　　
　　《中华人民共和国公司法》第三十四条规定：“股东有权查阅、复制公司章程、股东会会议记录、董事会会议决议、监事会会议决议和财务会计报告。股东可以要求查阅公司会计账簿。股东要求查阅公司会计账簿的，应当向公司提出书面请求，说明目的。公司有合理根据认为股东查阅会计账簿有不正当目的，可能损害公司合法利益的，可以拒绝提供查阅，并应当自股东提出书面请求之日起十五日内书面答复股东并说明理由。公司拒绝提供查阅的，股东可以请求人民法院要求公司提供查阅。”鹿园公司作为中美金车公司的股东，有权依照上述法律规定查阅、复制公司章程、董事会决议、财务会计报告，并有权查阅公司会计账簿。中美金车公司对于鹿园公司提出的上述相关请求不予回复，已经实质上拒绝了鹿园公司的请求。鹿园公司要求查阅和复制中美金车公司公司章程、所有董事会决议和财务会计报告的原件，查阅会计账簿原件的诉讼请求依据充分，本院予以支持。鹿园公司要求查阅中美金车公司原始会计凭证原件的诉讼请求，缺乏法律依据，本院不予支持。中美金车公司经合法传唤，无正当理由拒不到庭参加诉讼，放弃了出庭抗辩等诉讼权利，本院依法缺席判决。依照中华人民共和国公司法》第三十四条及《中华人民共和国民事诉讼法》第二十二条、第一百三十条、二百三十五条之规定，缺席判决如下：　　
　　一、被告北京中美金车银港汽车科技服务有限公司在本判决生效后三日内，提供其公司章程、全部董事会决议、财务会计报告的原件供原告鹿园公司查阅和复制，并提供其会计账簿原件供原告鹿园公司查阅；
　　二、驳回原告鹿园公司的其他诉讼请求。　　
　　案件受理费人民币五十元，由被告北京中美金车银港汽车科技服务有限公司负担（于本判决生效后七日内交纳）。　　
　　如不服本判决，原告鹿园公司可在本判决书送达之日起三十日内、被告北京中美金车银港汽车科技服务有限公司可在本判决书送达之日起十五日内，向本院递交上诉状，并按对方当事人的人数提交副本，交纳上诉案件受理费人民币五十元（到本院领取交款通知书），上诉于北京市高级人民法院。在上诉期满之日起七日内未交纳上诉案件受理费的，按自动撤回上诉处理。

审　判　长　　鲁连印
代理审判员　　李　利
人民陪审员　　祁淑玉
二○○八年九月十九日
书　记　员　　罗　静

2. 兴利公司、广澳公司与印度国贸公司、马来西亚巴拉普尔公司、库帕克公司、纳林公司货物所有权争议上诉案

（国际惯例：实体法、冲突法19910320？）

上诉人（原审被告）：北京市兴利服务总公司广东公司清算小组。

上诉人（原审被告）：广东省汕头经济特区广澳商业服务发展公司。

被上诉人（原审原告）：印度国家贸易有限公司。

被上诉人（原审原告）：马来西亚巴拉普尔棕榈油有限公司。

被上诉人（原审原告）：马来西亚库帕克有限公司。

被上诉人（原审原告）：马来西亚纳林工业有限公司。

被上诉人（原审第三人）：香港利高洋行。

上诉人北京市兴利服务总公司广东公司清算小组（简称兴利公司）、广东省汕头经济特区广澳商业服务发展公司（简称广澳公司）因与被上诉人印度国家贸易有限公司（简称印度国贸公司）、马来西亚巴拉普尔棕榈油有限公司（简称巴拉普尔公司）、马来西亚库帕克有限公司（简称库帕克公司）、马亚西亚纳林工业有限公司（简称纳林公司）货物所有权争议一案，不服广东省高级人民法院的第一审民事判决，分别向中华人民共和国最高人民法院提出上诉。最高人民法院经审理查明：

１９８５年５月２１日和２２日，印度国贸公司分别与马来西亚的巴拉普尔公司、库帕克公司、纳林公司签订了４份购买棕榈脂肪酸馏出物的合同，价格条件ＣＩＦ孟买，单价每吨４３５美元；由卖方负责保险。同年６月２６日，印度国贸公司与马亚西亚橡胶开发有限公司签订了购买３级烟花胶片和２０号标准橡胶的合同，价格条件为 Ｃ&Ｆ马达拉斯，３级烟花胶片每吨８０２美元，２０号标准橡胶每吨７２５美元；由买方负责保险。依据合同的规定，巴拉普尔公司、库帕克公司、纳林公司、印度国贸公司分别向保险公司办理了保险手续。１９８５年７月２日至１５日，巴拉普尔公司、库帕尔公司、纳林公司将７８７３桶（共计１４５６．４８５吨）棕榈脂肪酸馏出物，马来西亚橡胶开发有限公司将印度国贸公司购买的３级烟花胶片５００吨和２０号标准橡胶２０００吨，装上巴拿马东方快运公司的货轮“热带皇后”号。同年７月２３日，“热带皇后”号轮离开马来西亚的巴生港驶往印度的马达拉斯，８月５日以后中断了与船代理的联系。在“热带皇后”号轮失踪后，巴拉普尔公司、库帕克公司、纳林公司取得了保险公司的全额赔付，并向保险公司出具了“代位求偿证书”。印度国贸公司只从保险公司得到部分赔付。

１９８５年８月２５日，经香港向全公司经理周前文介绍，上诉人兴利公司、广澳公司与香港利高洋行（简称利高洋行）签订了购买３号橡胶３００吨（每吨７４５美元）和２０号橡胶１４６０吨（每吨７００美元）的广商进字第０４７号成交确认书。广澳公司又与利高洋行签订了购买工业用棕榈油１４５６吨（每吨１５５美元）的广商进字第０４８号成交确认书。两份成交确认书约定：货物的装船唛（音ｍａｉ）头为“塔瓦洛希望”，保平安险。货到经商检合格后，４个月内付清货款，如不符合国家规定标准，双方协商按质论价。

１９８５年８月２９日，利高洋行经理廖民强通知广澳公司：装载货物的“塔瓦洛希望”号轮已驶抵中国汕头港外水域，让广澳公司办理货物进关手续，并交给广澳公司一张没有日期的发票和两份“货运正本提单”，但未附货物保险单据。两份提单中记载：棕榈油７８７３桶，天然橡胶１７６０吨，装船港高雄，卸货港汕头，货物唛头编号为Ｎ／Ｍ（即没有唛头）。广澳公司凭此提单接收了从“塔瓦洛希望”号轮上卸下的货物，其中橡胶因无进口许可证，被海关予以监管、存放。１９８５年８月３０日至９月２７日，广澳公司应利高洋行的要求，委托汕头外轮公司为“塔瓦洛希望”号轮加油、支付船员工资等，共计１６７８００美元。该款由广澳公司垫付，约定日后从付给利高洋行的货款中扣除。１９８５年１０月至１９８６年４月，广澳公司因棕榈脂肪酸馏出物有变质的可能，除留５桶作样品外，其余全部出售。

１９８５年９月，接受印度国贸公司和马来西亚的巴拉普尔公司、库帕克公司、纳林公司投保的保险公司得知有一艘名为“塔瓦洛希望”号的货轮停泊在中国的汕头港，并卸下一批棕榈脂肪酸馏出物和橡胶。保险公司经调查认为“塔瓦洛希望”号轮就是“热带皇后”号轮，从该轮卸下的货物就是上述印度和马来西亚４家公司的丢失的货物。印度和马来西亚４家公司经多次与广澳公司协商索回货物未果，遂于１９８６年６月２８日以广澳公司为被告向广东省高级人民法院起诉。广东省高级人民法院受理此案后，追加兴利公司为被告，香港利高洋行为第三人。

该案经广东省高级人民法院审理查明：广澳公司从“塔瓦洛希望”号轮上卸下棕榈脂肪酸馏出物７８７３桶。该货物包装桶上所标明的名称、毛重、净重、原产地国、供货商名称、生产日期、包装日期、装货港、卸货港以及收货方名称等唛头内容，均与巴拉普尔公司、库帕克公司、纳林公司持有的货运正本记名提单、购销合同书、质量证书所列明的唛头内容一致，而与广澳公司持有的、由利高洋行提供的“货运正本提单”所书写的品名为棕榈油、装船港高雄、卸货港汕头等内容不符。广澳公司从“塔瓦洛希望”号轮上卸下３级烟花胶片３１８．３９３９吨和２０号标准橡胶１２４８．７１２７吨，其外包装标志与印度国贸公司持有的货运正本记名提单、质量证书所记载的标志相同。还查明，“热带皇后”号轮失踪后，更名为“塔瓦洛希望”号，仍保留巴拿马船籍；“塔瓦洛希望”号轮在１９８５年的任何时间里，都没有在高雄港报过港，因而也就不存在在高雄港装货的事实。第三人给２被告提供的货运正本提单中写明该批货物是１９８５年８月７日在台湾高雄港装载与事实不符。

广东省高级人民法院认为：本案诉讼为货物所有权争议。“塔瓦洛希望”号轮就是更名前的“热带皇后”号轮，该轮在汕头港卸下的货物就是４原告丢失的货物，４原告分别持有本案争议货物的不可转让的正本记名提单，应为争议货物的所有权人，有权就该批货物向占有人及销售人主张所有权。４原告要求２被告返还货物和按净发票值返还已由被告销售的货物款额的请求，应予准许。第三人利高洋行以提供伪造提单的手段，出售无权出售的货物，违反了卖方应保证其出售的货物必须是任何第三方不能主张任何权利或要求的国际贸易惯例，其行为应属无效，无权向本案被告索要货物或货款，并应对因其无效行为所发生的货物进口的费用承担主要责任。２被告违反《中华人民共和国进口货物许可制度暂行条例》的规定，擅自进口橡胶，被告兴利公司违反《工商企业登记管理条例》的规定，超越核定登记的经营范围，非法参与进口贸易，其行为都是无效的。２被告不能以无效行为作依据，取得争议货物的所有权，而且对进口货物所发生的费用亦应承担相应的责任。在“塔瓦洛希望”号轮停泊汕头港期间，广澳公司应利高洋行的请求，为其垫付“塔瓦洛希望”号轮的加油费、船员工资和生活费等费用计１６７８００美元，这一行为违反了只有船东或其代理人才有权委托航运代理代办轮船进港手续和处理船舶内部事务的国际惯例，此款应由被告自行向利高洋行索回。据上所述，广东省高级人民法院判决：

一、本案争议标的物分别属于各原告所有。

二、２被告与第三人之间对本案争议标的物的买卖行为无效。２被告应将海关监管、封存的三级烟花胶片３１８．３９３９吨，２０号标准橡胶１２４８．７１２７吨，按现状返还给原告印度国贸公司。货物在返还期间发生的费用，由原告自行负担。

三、２被告应将已销售的棕榈脂肪酸馏出物７８６８桶，共１４５５．５８吨，按原告诉讼请求以净发票值６１５４７６．８６美元，返还给原告巴拉普尔公司、库帕克公司、纳林公司。留存的５桶样品按现状返还给３原告。

四、本案争议货物在进口、储存中所发生的费用共计人民币８４４９７７．９１元，由利高洋行承担５０６９８６．７５元，２被告共同承担３３７９９１．１６元。

被告兴利公司、广澳公司不服第一审判决，向最高人民法院提出上诉。上诉称：上诉人与被上诉人印度和马来西亚的４家公司之间，不存在直接的法律关系，被上诉人无权以上诉人作为被告追综货物或要求赔偿；４被上诉人在其货物丢失后，都分别从各自投保的保险公司获得赔偿，根据保险惯例，不能再以原所有人的名义提起诉讼。上诉人与利高洋行之间的买卖活动，属于正常的国际民间贸易，根据卖方默示担保所有权的原则，上诉人对争议货物拥有完全的所有权。上诉人没有违反《中华人民共和国进口货物许可制度暂行条例》，也没有超越经营范围。上诉人与利高洋行的货物买卖合同是合法有效的。请求上诉审法院将该案发回第一审法院重审或改判，并判令４被上诉人赔偿因本案引起上诉人的经济损失。

被上诉人印度国贸公司、巴拉普尔公司、库帕克公司及纳林公司答辩称：第一审判决确定的当事人双方的诉讼地位，以及判决上诉人给被上诉人返还货物及货款是正确的，应予维持。请求上诉审法院驳回上诉人的上诉，责令上诉人赔偿因其无理上诉，造成争议货物长期积压的利息损失。

在第二审期间，上诉人广澳公司和被上诉人印度国贸公司为了避免橡胶进一步变质，均同意先行处理。双方都向法庭提供了由有资信的银行开具的金额为１２２２４２８美元的担保函件。经最高人民法院裁定，争议的橡胶交由广澳公司处理，价款存于中国银行汕头分行。

最高人民法院认为：第一审法院确认本案为货物所有权争议，反映了本案争议的实质和主要内容，是正确的。提单是一种物权凭证，提单的持有人就是提单项下货物的所有权人。当提单项下货物被他人占有时，提单的持有人有权对占有人提起确认货物所有权和返还货物之诉。

４被上诉人在货物丢失后，已分别向各自投保的保险公司索赔。其中，马来西亚的３家公司从保险公司得到了全额赔付，并分别向保险公司出具了“代位求偿证书”，根据保险合同适用保险人所在地法律的国际惯例，有关马来西亚３公司的保险问题适用马来西亚的法律。根据马来西亚的法律规定，货物的所有权仍属投保人。印度国贸公司仅从保险公司得到部分赔付，也有权以自己的名义提起诉讼。因此，４被上诉人是第一审合法的原告，占有争议货物的２上诉人是第一审合法的被告。２上诉人主张４被上诉人无权向其追索货物和要求赔偿的上诉理由不能成立。

第一审人民法院根据４被上诉人提供的货运正本记名提单、购销合同以及质量检验证书上所列的唛头内容和包装标志，在验证争议货物外包装的唛头内容和包装标志与其相符后，认定持有货运正本记名提单的４被上诉人就是争议货物的所有权人；由此认定２上诉人与利高洋行之间的买卖行为无效，利高洋行无权向２上诉人索要不属于它的货物，并应对其无效行为所造成的损失负主要责任，是正确的。

上诉人广澳公司违反《中华人民共和国进口货物许可制度暂行条例》的规定，擅自进口橡胶；上诉人兴利公司违反中华人民共和国国务院颁发的《工商企业登记管理条例》的规定，无外贸经营权，非法参与进口橡胶的活动，第一审人民法院认定２上诉人的违法行为是造成买卖橡胶的广商进字第０４７号成交确认书无效的原因之一，是正确的。

上诉人兴利公司在第二审期间，又提出：广澳公司与利高洋行签订了买卖工业用棕榈油的广商进字第０４８号成交确认书之后，上诉人只在买方广澳公司所持的成交确认书上签字盖章，第一审人民法院认定兴利公司也参与签订了第０４８号成交确认与事实不符，应予否定。经查，兴利公司这一上诉属实。造成广商进字第０４８号成交确认书无效的原因，是利高洋行出售了无权出售的货物。上诉人广澳公司在接受货物时，明知双方成交的是工业用棕榈油，而提取的却是棕榈脂肪酸馏出物；成交确认书规定的唛头是“塔瓦洛希望”，利高洋行交来的货物提单是没有唛头，而实际提取的货物不但有唛头，且唛头内容与两份文件均不相符，还接受货物，是有过失的。广澳公司因第０４８号成交确认书无效和其自身的过失，不能取得棕榈脂肪酸馏出物的所有权。上诉人认为其与利高洋行之间的买卖行为合法有效，并且自己已根据该行为取得了争议货物所有权的上诉理由不能成立。

本案争议的棕榈脂肪酸馏出物，已由上诉人广澳公司除留５桶作样品外，其余全部出售。被上诉人巴拉普尔公司、库帕克公司和纳林公司要求上诉人广澳公司赔偿该货款在上诉期间的利息损失，应予支持。

据此，最高人民法院依照民事诉讼法第一百五十一条第（二）项之规定，于１９９０年９月１日判决如下：

一、维持原审判决第一项；

二、上诉人广澳公司、兴利公司与被上诉人利高洋行之间买卖的橡胶的行为无效。广澳公司应按中国银行汕头分行为其先行处理橡胶提供的担保数额，计１２２２２４２８美元，返还给被上诉人印度国贸公司；

三、上诉人广澳公司与被上诉人利高洋行之间买卖棕榈脂肪酸馏出物的行为无效。广澳公司应按巴拉普尔公司、库帕克公司、纳林公司与印度国贸公司买卖棕榈脂肪酸馏出物时的净发票值，计６１５４７６．８６美元，返还给巴拉普尔公司、库帕克公司和纳林公司。留存的５桶样品，按现状返还给上述３公司。返还期间的费用，由上述３公司自行承担；

四、上诉人广澳公司应赔偿巴拉普尔公司、库帕克公司和纳林公司棕榈脂肪酸馏出物的价款自１９８８年６月１日至１９９０年８月３１日的利息损失，计９６９３７．６１美元；

五、本案争议货物在进口、仓储中发生的费用共计人民币９２０２６７．７１元，由被上诉人利高洋行承担６０％，计人民币５５２１６０．６３元；由上诉人广澳公司、兴利公司共同承担４０％，计人民币３６８１０７．０８元。
3. 中国建设银行股份有限公司北京市分行与Dragan Susa信用卡纠纷案
http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=6237 涉外
中华人民共和国
北京市第一中级人民法院 
民 事 判 决 书 

（2009）一中民初字第17248号 

　　原告中国建设银行股份有限公司北京市分行，住所地中华人民共和国北京市宣武区宣武门西大街28号楼大成广场4门8门。
　　负责人王军，行长。
　　委托代理人程荣徽，男，1971年11月16日出生，汉族，中国建设银行股份有限公司北京市分行职员，住中华人民共和国北京市海淀区增光路45号院6号楼1门602号。
　　被告Dragan Susa，男，1975年1月30日出生，澳大利亚国籍，护照号码E7068958。
　　原告中国建设银行股份有限公司北京市分行（以下简称建行北京分行）与被告Dragan Susa信用卡纠纷一案，本院于2009年11月12日受理后，依法组成由法官鲁连印担任审判长、法官郭国泰和罗静参加的合议庭，于2010年9月2日公开开庭进行了审理。原告建行北京分行的委托代理人程荣徽到庭参加了诉讼,被告Dragan Susa经公告传唤，无正当理由，未出庭参加诉讼。本案现已审理完毕。
　　原告建行北京分行起诉称：2006年6月14日，Dragan Susa在建行北京分行办理了一张贷记卡，卡号为4367480004890706。贷记卡透支逾期后，建行北京分行通过电话、信函等多种方式催收，Dragan Susa仍然没有还款。故建行北京分行诉至法院，请求判决Dragan Susa偿还因贷记卡透支产生的全部应付款项及还清之日止的利息（截至2010年8月11日欠款、滞纳金、费用及利息，共计573.45美元，自2010年8月12日至全部还清之日止的利息以573.45美元为基数，按照日利率万分之五计算，并按月计收复利）。
　　原告建行北京分行向本院提交以下证据予以证明：证据一、《中国建设银行北京市分行代发工资单位客户申办龙卡贷记卡专用申请表》（以下简称《贷记卡申请表》）、《中国建设银行龙卡贷记卡申领协议》（以下简称《贷记卡申领协议》）、《中国建设银行龙卡贷记卡章程》（以下简称《贷记卡章程》），证明建行北京分行和Dragan Susa之间有贷记卡关系；证据二、截止到起诉当日2009年6月17日的账单和自2006年7月22日开卡以来到2010年8月22日的全部账单，证明截止到2010年8月22日Dragan Susa共欠款582.33美元。Dragan Susa对上述证据未发表质证意见。本院对上述证据予以确认。
　　Dragan Susa未到庭参加诉讼，亦未向本院提交书面答辩意见和证据。
　　本院根据上述认证查明: 2006年6月14日，Dragan Susa填写了一份《贷记卡申请表》，在建行北京分行申请办理了一张龙卡贷记卡，卡号为4367480004890706，贷记卡的账单日为每月的22日，到期还款日为账单日后第20天。截止到2010年8月11日，该贷记卡的美元账户下到期应付欠款共计573.45美元，Dragan Susa未能按期偿付上述欠款。
　　另查，《贷记卡申领协议》第二条“使用”约定：甲方（Dragan Susa）及其附属卡持卡人因使用贷记卡而发生的各项收付款项和相应的费用、利息，由甲方承担还款责任，甲方与附属卡持卡人对所欠银行款项承担连带责任；甲方及其附属卡持卡人的消费交易从记入账户日起至到期还款日（账单日后第20天）止为免息还款期，甲方在规定的到期还款日前偿还当期账单全部账款的，无需支付消费交易的欠款利息，否则应支付自记账日起至还款日止的欠款利息，欠款计息的日利率为万分之五，按月计收复利。
　　本院认为：本案系信用卡纠纷，即以贷记卡为表现形式的借款合同关系。《中华人民共和国民法通则》第一百四十五条规定：“涉外合同的当事人可以选择处理合同争议所适用的法律，法律另有规定的除外。涉外合同的当事人没有选择的，适用与合同有最密切联系的国家的法律。”本案中双方当事人没有选择适用的准据法，应当适用与合同有最密切联系的国家的法律。因本案贷款人建行北京分行位于中华人民共和国境内，本案应适用贷款人住所地法即中华人民共和国的民商事法律，因此本案应适用《中华人民共和国合同法》。
　　Dragan Susa向建行北京分行申请龙卡贷记卡，并在相关手续上签字，双方形成以贷记卡为表现形式的借款合同关系，该合同是双方当事人的真实意思表示，其内容不违反法律、法规的强制性规定，是合法有效的，合同双方当事人均应按照合同的约定履行合同义务。
　　Dragan Susa使用贷记卡形成了欠款，应当在约定的到期还款日前向建行北京分行进行偿付。因此，本院对建行北京分行要求Dragan Susa偿还到期欠款并支付相应利息的诉讼请求予以支持。
　　Dragan Susa经本院合法传唤，无正当理由拒不到庭参加诉讼，放弃了出庭抗辩等诉讼权利，本院依法缺席判决。
　　综上所述，依照《中华人民共和国合同法》第八条、第六十条、第二百零六条、第二百零七条，《中华人民共和国民事诉讼法》第一百三十条，判决如下：
　　被告Dragan Susa于本判决生效后十日内，偿还原告中国建设银行股份有限公司北京市分行截至二○一○年八月十二日的欠款共计五百七十三美元四十五美分，并支付自二○一○年八月十二日至实际还款之日止的利息（以五百七十三美元四十五美分为基数，按照日利率万分之五计算，并按月计收复利）。
　　如果被告Dragan Susa未按本判决指定的期间履行给付金钱义务，应当依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百二十九条之规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。
　　案件受理费人民币五十元，由被告Dragan Susa负担（于本判决生效后七日内交纳）。
　　如不服本判决，原告中国建设银行股份有限公司北京市分行可在本判决书送达之日起十五日内、被告Dragan Susa可在本判决书送达之日起三十日内，向本院递交上诉状，并按对方当事人的人数提交副本，同时按照不服本判决部分的上诉请求，交纳案件受理费（到本院领取交费通知书），上诉于北京市高级人民法院。在上诉期满之日起七日内未交纳上诉案件受理费的，按自动撤回上诉处理。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　 审　判　长　　鲁连印
　　　　　　　　　　　　　　　　　　 代理审判员　　郭国泰
　　　　　　　　　　　　　　　　　　 代理审判员　　罗　静
　　　　　　　　　　　　　　　　　　二○一○ 年 十一 月 十 日　
　　　　　　　　　　　　　　　　　　 书　记　员　　康　竹
4. 中信银行股份有限公司总行营业部与Derose Jamie Michael信用卡纠纷案
http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=6235 涉外
中华人民共和国
北京市第一中级人民法院 
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　　原告中信银行股份有限公司总行营业部，住所地北京市西城区金融大街甲27号。　 
　　负责人赵小凡，营业部负责人。
　　委托代理人胡良刚，天津维钧律师事务所律师。
　　委托代理人石蕾，女，1982年1月6日出生，汉族，天津维钧律师事务所律师助理，住河北省邢台市桥西区公园东街中华小区粮局楼17号楼1单元501号。
　　被告Derose Jamie Michael，男，1973年1月9日出生，美国籍，护照号码039356659。
　　原告中信银行股份有限公司总行营业部（以下简称中信银行）与被告Derose Jamie Michael信用卡纠纷一案，本院于2010年2月2日受理后，依法组成由法官鲁连印担任审判长，法官张丽新、罗静参加的合议庭审理本案。本院于2010年12月1日公开开庭进行了审理。原告中信银行的委托代理人胡良刚、石蕾到庭参加了诉讼,被告Derose Jamie Michael经本院公告传唤，无正当理由，未出庭参加诉讼。本案现已审理完毕。
　　原告中信银行起诉称：Derose Jamie Michael于2007年9月24日在中信银行办理了中信信用卡，合约签订地在北京市西城区，卡号为5149060000056593。Derose Jamie Michael开卡消费后，对信用卡用款一直不予清偿。截至中信银行提起诉讼（即2009年10月9日），该信用卡人民币账户已发生欠款本金人民币11 669元、利息人民币6382.16元、滞纳金人民币19 756.5元，合计人民币37 807.66元；该信用卡美元账户已发生欠款本金5199.88美元、利息3174.04美元、滞纳金10 061.15美元、超限费4686.43美元，合计23 121.5美元。经中信银行多次催收，Derose Jamie Michael仍不归还。为维护中信银行的合法利益，根据《中华人民共和国民事诉讼法》的相关规定，特提起诉讼。诉讼请求：1、判令Derose Jamie Michael支付信用卡人民币账户下欠款本息、滞纳金人民币37 807.66元（截至2009年10月9日，2009年10月10日至清偿之日止的利息、滞纳金按照《领用合约》的规定计算）；2、判令Derose Jamie Michael支付信用卡美元账户下欠款本息、滞纳金、超限费23 121.5美元（截至2009年10月9日，2009年10月10日至清偿之日止的利息、滞纳金、超限费按照《领用合约》的规定计算）；3、判令Derose Jamie Michael支付本案全部诉讼费用。
　　原告中信银行向本院提交以下证据予以证明：证据一：中信银行营业执照副本复印件、组织机构代码证复印件、金融许可证复印件、法定代表人身份证明；证据二：信用卡申请表及《领用合约》；证据三：Derose Jamie Michael的护照复印件；证据四：信用卡账单。Derose Jamie Michael对上述证据未发表质证意见。本院对上述证据予以确认。
　　Derose Jamie Michael未到庭参加诉讼，亦未向本院提交书面答辩意见和证据。
　　本院根据上述认证查明: 2007年9月9日，Derose Jamie Michael向中信银行申请办理了一张中信银行白金双币信用卡，卡号为5149060000056593，信用卡的账单日为每月的9日，到期还款日为每月的28日。Derose Jamie Michael开卡后，进行过两笔人民币交易，合计金额为11 669元，另外还进行了六笔美元交易和一笔港币交易，合计金额为5199.88美元。Derose Jamie Michael未能按期偿付上述欠款，截至2009年10月9日，人民币账户项下欠款本金人民币11 669元，产生利息人民币6382.16元、滞纳金人民币19 756.5元，合计人民币37 807.66元；美元账户项下欠款本金5199.88美元，产生利息3174.04美元、滞纳金10 061.15美元、超限费4686.43美元，合计23 121.5美元。
　　另查，《领用合约》第四条“利息与费用”约定：乙方（Derose Jamie Michael）及其附属卡持卡人的非现金交易在免息还款期内偿还全部款项的，无须支付非现金交易的利息。免息还款期最长不超过50天。否则，应支付全部透支款项自甲方（中信银行）记账日起至还款到账日的透支利息。乙方及其附属卡持卡人超过信用额度用款包括但不限于所有信用卡交易、利息、费用等，不享受免息还款待遇，应按超过信用额度部分款项按账单周期内最高超限金额的一定比例支付超限费。乙方及其附属卡持卡人在境外及在要求以外币结算的网络使用信用卡时均以外币结算，还款时亦同。甲方因向乙方及其附属卡持卡人催收欠款而引起的一切费用（包括但不限于诉讼费用等催收费用），均由乙方及其附属卡持卡人承担。《领用合约》“收费标准”中约定：利息为日息万分之五，按月计收复利。滞纳金为每期最低还款额未还部分的　　5％，按账户每月收取。超限费为超过信用额度部分5％按月收取。
　　上述事实，有中信银行提交的信用卡申请表、《领用合约》、信用卡账单和当事人陈述意见在案佐证。
　　本院认为：本案系信用卡纠纷，即以信用卡为表现形式的借款合同关系。《中华人民共和国民法通则》第一百四十五条规定：“涉外合同的当事人可以选择处理合同争议所适用的法律，法律另有规定的除外。涉外合同的当事人没有选择的，适用与合同有最密切联系的国家的法律。”本案中双方当事人没有选择适用的准据法，应当适用与合同有最密切联系的国家的法律。因本案贷款人中信银行位于中华人民共和国境内，本案应适用贷款人住所地法即中华人民共和国的民商事法律，因此本案应适用《中华人民共和国合同法》。
　　Derose Jamie Michael向中信银行申请白金信用卡，并在相关手续上签字，双方形成以信用卡为表现形式的借款合同关系，该合同是双方当事人的真实意思表示，其内容不违反法律、法规的强制性规定，是合法有效的，合同双方当事人均应按照合同的约定履行合同义务。
　　Derose Jamie Michael使用信用卡形成了欠款，应当在约定的到期还款日前向中信银行进行偿付。因此，本院对中信银行要求Derose Jamie Michael偿还相应欠款本息、超限费、滞纳金的诉讼请求予以支持。
　　Derose Jamie Michael经本院合法传唤，无正当理由拒不到庭参加诉讼，放弃了出庭抗辩等诉讼权利，本院依法缺席判决。
　　综上所述，依照《中华人民共和国合同法》第八条、第六十条、第二百零六条、第二百零七条，《中华人民共和国民事诉讼法》第一百三十条，判决如下：
　　一、判令被告Derose Jamie Michael于本判决生效后十日内，偿还原告中信银行股份有限公司总行营业部信用卡人民币账户下欠款本金、利息、滞纳金人民币三万七千八百零七元六角六分（截至二○○九年十月九日，二○○九年十月十日至清偿之日止的利息、滞纳金按照《领用合约》的规定计算）；
　　二、判令被告Derose Jamie Michael于本判决生效后十日内，偿还原告中信银行股份有限公司总行营业部信用卡美元账户下欠款本金、利息、滞纳金、超限费二万三千一百二十一美元五美分（截至二○○九年十月九日，二○○九年十月十日至清偿之日止的利息、滞纳金、超限费按照《领用合约》的规定计算）。
　　如果被告Derose Jamie Michael未按本判决指定的期间履行给付金钱义务，应当依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百二十九条之规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。
　　案件受理费人民币四千二百二十元，由被告Derose Jamie Michael负担（于本判决生效后七日内交纳）。
　　如不服本判决，原告中信银行股份有限公司总行营业部可在本判决书送达之日起十五日内、被告Derose Jamie Michael可在本判决书送达之日起三十日内，向本院递交上诉状，并按对方当事人的人数提交副本，同时按照不服本判决部分的上诉请求，交纳案件受理费（到本院领取交费通知书），上诉于北京市高级人民法院。在上诉期满之日起七日内未交纳上诉案件受理费的，按自动撤回上诉处理。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　长　　鲁连印
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　员　　张丽新
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员　　罗　静
　　　　　　　　　     　　　　　　　　二○一○ 年 十二 月 二十 日　
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　书　记　员　　万　晶
5. 西凌有限公司诉儋州永航不锈钢有限公司航次租船合同纠纷案
http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=6231 涉外航次租船合同纠纷
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原告西凌有限公司（TRANS POWER CO. LTD）。住所毛里求斯共和国路易斯港约瑟夫里威尔博士大街24号菲力克斯大楼二层（2 Floor, Felix House, 24 Dr. Joseph Riviere Street, Port Louis, Republic of Mauritius）。
法定代表人陈万远,公司董事。
委托代理人陈志铭，福建厦门明嘉律师事务所律师。
被告儋州永航不锈钢有限公司。住所海南省儋州市木棠镇工业园区。
法定代表人卓兴官，董事长。
委托代理人陈振生，上海市泛洋律师事务所律师。
委托代理人谢美山，上海市汇盛律师事务所律师。
原告西凌有限公司诉被告儋州永航不锈钢有限公司航次租船合同纠纷一案，原告于2009年1月15日向本院提起诉讼，本院受理后，依法确定由审判员潘彩亚担任审判长，与审判员吴清武、陈映红组成合议庭进行审理。审理期间，原告向本院提出中止审理的申请，本院于2009年3月2日以（2009）海商初字第7号民事裁定书，裁定中止审理。后本院依法变更合议庭组成人员，由审判员梁旭担任审判长与审判员吴清武、潘彩亚组成合议庭进行审理。在本案恢复审理后，原、被告在举证期限内3次提出延期举证申请，本院予以准许。在开庭之前，本院组织了双方当事人进行证据交换。本院于2010年5月25日、2010年9月28日、2010年12月20日对本案进行了公开开庭审理。原告委托代理人陈志铭，被告委托代理人陈振生、谢美山到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
原告诉称：2008年1月4日，被告与原告签订航次租船合同（FIXTURE NOTE），承租一个航次的船舶，装港为印尼WAIGEO ISLAND港一个安全锚地，卸港为海南洋浦，一个安全泊位；货量为46000公吨散装镍矿，10％的货量增减由原告选择；运价为34.50美元/吨；出租人不负责装卸费、平舱、理舱（FIOST）；滞期费每天50000美元，不足一天按比例计算，速遣费为滞期费的一半，适用于装卸两港。为履行该航次租约，2008年1月8日，原告向二船东SAN JUAN NAVIGATION(SINGAPORE) PTE. LTD.（简称SJN）租用“方妮”轮（MV FANY）。2008年1月14日1606时，该轮准备就绪，但由于涌浪不能进行装货作业，直到15日1330时开始装货。15日1620时，因装货工人操作不当，该轮第3号克令吊突然倒塌在第4号舱盖及舱口围上，抓斗落海。随后，装货作业偶尔恢复，但不时因涌浪长时间中断。直到2008年1月28日该轮移到新的锚地后，装货作业继续进行，但装货驳船防撞衬垫不足，导致该轮船壳受损。该航次由于装货锚地不安全、装货工人操作不当以及发货人驳船衬垫不足，造成“方妮”轮修理吊机、船壳、备件等发生费用约1,409,425.32美元，该轮入坞修理时间和油耗损失约1,017,273.24美元，装港延误时间为17.923611天，延误损失为896,180.56美元。二船东就本案发生的损失和费用已经在伦敦提起仲裁，预计利息和法律费用约为1,200,000.00美元。为此原告诉至法院，请求判令被告赔偿原告修理船吊、船壳以及备件等费用1,409,425.32美元、因“方妮”轮入坞修理时间和油耗损失1,017,273.24美元（暂计数，以仲裁裁决或和解金额为准）、因装港延误损失896,180.56美元、利息和因仲裁发生的法律费用1,200,000.00美元（暂计数，以仲裁裁决或和解金额为准）、相应利息，以及原告的律师费人民币239,000.00元和本案诉讼费用。
原告于2009年9月5日变更其诉讼请求称：因在英国仲裁过程中，二船东SJN与原告达成和解，原来预计可能的赔偿金额实际发生变更。为此，请求变更诉讼请求为：判令被告赔偿原告修理船吊、船壳以及备件等费用1,075,000.00美元（克令吊修理费75，000.00美元，船舶修理费1，000，000.00美元）、因船舶入坞修理时间和油耗损失560,000.00美元、利息60,540.54美元和因英国仲裁产生的法律费用450,000.00美元、因英国仲裁聘请律师的费用313,597.16美元、本案原告的律师费人民币161,000.00元。其他诉讼请求不变。
被告辩称：1、本案案由确定错误，依法应予以更正；2、原告要求被告对所谓的装货锚地不安全、装卸工人操作不当以及发货人提供的驳船衬垫不足所造成的船舶损坏和延误负赔偿责任，缺乏法律依据，依法应予以驳回；3、原告指称装货锚地不安全没有依据；4、原告指称装卸工人操作不当致使第3号克令吊倒塌也没有依据，第3号克令吊吊臂断裂抓斗落海是由于吊机本身存在的缺陷和船长的过错所造成；5、发货人驳船衬垫不足造成的船壳损坏与被告无关；6、原告要求被告承担其所谓的装港延误损失没有依据；7、原告要求被告承担其所谓的与第三方因另案在英国仲裁而产生的法律费用，以及本案所谓的律师费没有依据；8、原告的诉讼请求不当，依法应予以驳回。被告保留依法追究原告违反《海商法》第四十七条等有关规定的违约赔偿责任的权利。
根据原、被告双方提交的证据和质证意见，对原、被告双方无争议的事实，本院认定如下：
2008年1月4日，原告与被告签订航次租船合同，原告为出租人，被告为承租人。合同约定：船舶为马绍尔群岛旗的“LOYAL UNION”轮或原告指定的类似船舶；装港为印尼WAIGEO ISLAND港一个安全锚地；卸港为海南洋浦，一个安全泊位；货量为46000公吨散装镍矿，10％的货量增减由原告选择；运价为34.50美元/吨；出租人不负责装卸费、积载、平舱（FIOST）；装率为6000公吨每24小时连续晴天工作日；滞期费每天50000美元，不足一天按比例计算，速遣费为滞期费的一半，适用于装卸两港。
租船合同约定：船舶规范：“LOYAL UNION”轮，2007年建造，总长189.99米，两柱间长182.40米，型宽32.00米，型深16.55米，设计吃水10.70米，夏季吃水11.60米，船级NK NS（即日本船级社最高船级标志），总吨位27,700吨，设计吃水载重吨为43,400公吨，夏季吃水载重吨48,400公吨，谷物舱容2,182,000立方米，散货舱容2,104,000立方米，5个货舱5个舱盖，4台30吨的起重机，伸长8米，4个12立方米的抓斗，主机MITSUBISHI 6UEC50LSE10，660PS。
租船合同还约定：实际履行船舶可替代，船龄最大15年，船上至少有4台30吨的起重机和4个10立方米的抓斗，最迟在抵达装货港前5天，由出租人指定。租船合同第12条约定：“装卸时间以船长装卸准备就绪通知书递交后12小时起算，除非更早开始装卸，在此情况下，实际装/卸的时间应该计算为装卸时间。如果因船舶设备克令吊等损坏，则其时间按比例计算，其时间损失由出租人承担。在卸港因潮水等导致无法靠泊的时间损失由出租人承担。一俟装货或卸货结束，装卸时间（LAYTIME）即中止计算。此外，大浪天气影响装货不计入装卸时间。”租船合同第17条约定：“如有任何争议，应友好协商解决，否则适用中国法律。”租船合同第18条约定：“其他未尽条款根据出租人的GENCON合同。”
涉案租船合同签订后，原告于2008年1月7日通知被告指定“方妮”轮履行涉案航次。
2008年1月14日1606时，“方妮”轮抵达印尼WAIGEO ISLAND港锚地。船长选择在东经131°01′06″，南纬00°00′15″处抛锚，等待装货。1700时至1830时，代理商、海关与检疫单位上船检查了船舱。1830时水手与有关人员准备装载工作。1月15日1330时，第1、2、3号克令吊（起重机）开始装载。1555时，由于海面起大浪，装载停止。船长指示从第2号克令吊下来的吊车工EDY ABDUL KARIM用第3号克令吊测试刚由船员修理好的操纵缆绳出问题的抓斗。1600时，吊车工EDY ABDUL KARIM按船长指示用第3号克令吊测试刚修好的抓斗。1620时，当抓斗起吊至“方妮”轮第4号舱口时，突然遇到强劲海浪，吊臂折断导致船舶受损，抓斗落海。
2008年1月16日0900时，第2号克令吊继续装载工作。1020时因大浪停止装卸作业。1月17日0200时，第1号和第2号克令吊继续装载工作，0445时因大浪停止装卸作业，同时发现第2号克令吊有故障，1500时修理好。1月18日1500时，“方妮”轮解缆，驳船离开。1月20日，原告委托的RITCHIE & BISSET（Far East）PTE LTD和托运人委托的SUCOFINDO公司、保赔协会委托人员、韩进海运（HANGJIN SHIPPING）和登记所有人的委托人员等上船调查第3号克令吊吊臂断裂的原因。事后，SUCOFINDO公司提交了调查报告，认为事件属于不可抗力，而原告委托的RITCHIE & BISSET（Far East）PTE LTD和保赔协会等没有提交报告。1月27日，原告指定装港船舶代理人委托的打捞人员上船利用船上的第4号克令吊把落海的抓斗打捞放在船甲板上。1月18日至28日1645时，皆因大浪停止装载作业。1月28日1648时至1852时，船长将“方妮”轮从东经131°01′06″，南纬00°00′15″处移至东经130°51′，北纬00°01′。1月28日1855时至1月29日0345时，因大浪停止装载作业，0345时驳船靠泊，用第1号和第2号克令吊继续开始装载作业，1300时因大浪停止装载作业，1915时至2250时继续装载工作，第2号克令吊出现故障，同时因大浪停止装载作业。1月30日0300时，继续装载作业，2400时因大浪停止装载作业。1月31日0700时，用第1号、第4号克令吊继续进行装载作业，1545时第4号克令吊出故障。2月1日0415时至0600时，因大浪停止装载作业，0815时至0935时因大浪停止装载作业，2000时修理第4号克令吊。2月2日0200时至0600时，因大浪停止装载作业，1000时至1245时因大浪停止装载作业，1350时至2400时因大雨和大浪停止装载作业。2月3日0000时至2400时，因大雨和大浪停止装载作业，同时修理第2号克令吊。2月4日0000时至2月5日2400时，因大雨和大浪停止装载作业。2月11日1200时装货作业完成。上述期间， “方妮”轮船壳受损。2008年2月18日“方妮”轮到达目的港海南省洋浦港卸货，2月22日1620时，本航次结束并还船，其后“方妮”轮开往广州黄浦港安排维修。2008年2月23日于广州黄浦港入坞修理，3月11日修理完毕出坞。
2009年2月24日，案外人BEST VIRTUE INTERNATIONAL LIMITED（翠佳国际有限公司）作为托运人和涉案货物的卖方与本案原、被告达成协议，签订备忘录，确认了以下内容：
第一、三方可能的损失。（1）“方妮”轮船壳受损，可能有4处，具体项目和数额以三方共同认定的为准；（2）克令吊受损，具体项目和数额以三方共同确认的为准；（3）滞期费用损失，应扣除由于雨天和风大引起的不适宜装货的时间/天数，具体项目和数额以三方共同确认的为准。
第二、对可能的损失/损坏的责任。（1）船壳损坏、损失，如果由翠佳国际有限公司所委托/聘用的驳船或拖轮所造成，由翠佳国际有限公司直接向相关损失方承担；（2）克令吊损失，如果是翠佳国际有限公司所委托的码头工人错误操作、违章操纵或无证操纵所造成，也由翠佳国际有限公司直接向相关损失方承担；（3）滞期损失，三方对首选锚地是否属于安全锚地有争议。如结论为安全锚地，则原告不能向翠佳国际有限公司和被告索赔；如结论为不安全锚地，则由翠佳国际有限公司直接向相关损失方赔偿合理的滞期费用。但该备忘录并未实际执行。
本案系一起涉外航次租船合同纠纷，因当事人就本案纠纷协商解决未果，依据涉案租船合同第17条约定，中国法律适用本案纠纷。
根据原、被告的诉辩主张，归纳本案争议焦点为：1、本案是否适用金康合同条款；2、“方妮”轮第3号克令吊损坏事实、原因、责任及装港延误损失的责任；3、“方妮”轮的船壳损坏的事实、原因、责任；4、船期损失、油耗损失与责任；5、关于仲裁和诉讼产生的法律费用及律师费。
一、关于本案是否适用金康合同条款
原告诉称，本案当事人之间除签订涉案租船合同之外，还约定适用金康合同。原告为此提交以下证据：1、租船合同；2、公证书；3、金康合同条款；4、备忘录。被告质证认为：1、对租船合同的真实性予以确认，认可双方之间存在租船关系；2、对金康合同条款有异议，认为原告并未提供金康合同给被告，在运输合同上有双方签字盖章，在金康合同中没有双方盖章，在金康合同文本中第16栏有“A、B、C”可供选择，但事实上并未选择固定下来，原告所选定的条款是原告自身的理解，原告所称作为金康文本补充部分的附加条款（rider clause）是原告自己写的；3、对备忘录的真实性没有异议，但认为备忘录并没有说明被告负责装货，且被告对克令吊损坏不负责任。
本院认为，原、被告双方均对涉案租船合同的真实性合法性予以确认，涉案租船合同是本案当事人一致意思表示的体现，对本案当事人具有约束力。涉案租船合同第18条规定：其他未尽条款根据出租人的BTB GENCON（金康）合同（O’WISE AS PER OWNERS BTB GENCON CP）。2010年9月28日庭审期间，原、被告一致认为租船合同第18条约定的“BTB”是“背靠背”的意思，即本案当事人约定未尽条款适用原告与其上一家出租人之间订立的金康合同。本院经审查确定，原告向本院提交的所谓“出租人的BTB GENCON合同”的订约人是本案原告和被告，并非涉案租船合同约定适用的原告与其上一家出租人之间订立的“背靠背”金康合同，并且原告与其上家出租人之间签订的租船合同为NYPE 46定期租船合同。本院据此认定，原告提交的金康合同并非涉案租船合同第18条约定的出租人的BTB GENCON（金康）合同，对涉案争议不具有约束力。此外，GENCON合同的全称为“统一杂货租船合同”（UNIFORM GENERAL CHARTER）,简称“金康合同”，由波罗的海国际航运公会的前身波罗的海白海航运公会于1922年公布，1976年及1994年两次修订。原、被告没有在本案合同纠纷发生之前订明适用哪一版本的“金康合同”，也没有在本案合同纠纷发生之后对适用哪一版本的“金康合同”形成一致意思表示。因此，本院认为，原、被告对涉案租船合同约定适用的“出租人的BTB GENCON（金康）合同”具体内容没有达成一致意思表示，被告亦没有认可。故原告主张本案应适用其事后提供的1994年金康合同版本，本院不予支持。
二、关于“方妮”轮第3号克令吊损坏事实、原因、责任及装港延误损失的责任
原告诉称，“方妮”轮第3号克令吊损坏事故系不安全港口和（或）小工操作疏忽和（或）小工不具有操作资质造成，被告应对克令吊修理费用和修理期间发生的船期损失承担赔偿责任。
（一）关于装货港是否构成“不安全港口”
原告诉称：装货港第1号、第2号锚地不安全，被告指定该锚地装货，违反安全锚地的保证义务，应当对原告因此遭受的损害承担赔偿责任。原告为此提交以下证据：1、装货事实记录；2、2008年1月15日起函件往来；3、克令吊、船壳损坏照片；4、SIMON KVERNDAL QC大律师法律意见；5、仲裁裁决；6、和解协议；7、SJN（二船东）仲裁申请书；8、装港事实记录；9、2008年1月15日航海日志；10、KR船级社检验报告；11、船壳损害报告；12、2008年1月16日至2008年2月2日航海日志；13、船长声明；14、2008年1月24日和2月2日的电子邮件；15、第3号克令吊受损照片和船壳修理照片；16、公证书；17、HUASHIPPING关于气象问题的邮件；18、各方关于移到第2号锚地的电子邮件；19、被告检验人修船检验报告；20、DNV技术报告。被告质证认为：对上述证据的真实性、合法性、关联性不予确认；原告之证据不符合公证要求；船舶在进出港都是安全的，仅在装货时发生一些纠纷；涉案租船合同中写明因大浪天气产生的损失由原告承担。证据2“2008年1月15日起函件往来”倒果为因，不能证明锚地不安全，故没有客观证据证明锚地不安全；证据4“大律师法律意见”仅是个人意见，没有确凿证据，不能达到证明锚地不安全的目的；证据5“仲裁裁决”裁决锚地不安全，但裁决依据是双方的和解协议，因双方和解协议承认锚地不安全，故没有客观证据证明锚地不安全；证据8“装港事实记录”与证据9“2008年1月15日航海日志”，涌浪并不是锚地安全与否的标准；证据20“DNV技术报告”与证据4“大律师法律意见”矛盾，大律师意见认为DNV检验结论并不可靠；证据16“公证书”公证的双方往来函件说明船长参与了锚地的选择，事实上是船长确认了锚地后才移泊。
关于装货港是否构成“不安全港口”，被告辩称：原告所说的装货港是当事人双方事先约定的而不是被告事后选择的，故原告要求被告对不安全锚地负责缺乏法律依据。涉案船舶已安全到达锚地，原告所说的大风浪因素不属于影响锚地安全的因素，而属于不可抗力，并且装港锚地是经当地政府指定的安全锚地。被告为此提交以下证据：1、海关总署SAONEK港口办事处PT. Karunia Alam Waigeo在Waigeo北部规定安全抛锚处；2、SORONG海域、WAIGEO及其附近海域2008年1月份天气资料与海洋天气分析，证明1月15日为异常天气；3、天气预测报告（2008年1月15日至17日）、天气预测报告（2008年1月16日至18日）、SORONG海域、WAIGEO及其附近海域2008年1月份天气资料与海洋天气分析、印度尼西亚天气与风向预报（2008年1月15日），证明在1月15日至18日期间有大雨大风。原告质证认为：1、对证据1“海关总署SAONEK港口办事处PT. Karunia Alam Waigeo在Waigeo北部规定安全抛锚处”的真实性无法确认；2、对证据2“SORONG海域、WAIGEO及其附近海域2008年1月份天气资料与海洋天气分析”的真实性和关联性不予认可；3、对证据3“天气预测报告（2008年1月15日至17日）”和“天气预测报告（2008年1月16日至18日）”的真实性、关联性无法确认。
（二）关于第3号克令吊操作工不具有操作资质，对于损坏发生存在疏忽
原告为此提交了如下证据：1、2008年1月15日起函件往来，证明以下内容：船长发出克令吊损坏通知；经纪人转发了克令吊损坏的事实，并附损坏报告；原告将船方报告转发给被告，收件人为郑维耕，要求紧急修理；抓斗造成新的损坏。2、克令吊、船壳损坏照片，反映克令吊受损情况。3、仲裁裁决，确认克令吊损坏事实。4、SJN（二船东）仲裁申请书，原告前手出租人提出仲裁请求时对损坏事实所作陈述。5、装港事实记录，与原告提交的证据“装货事实记录”重复，证明损坏事实经过装货人确认。6、2008年1月15日航海日志，记录没有船长指令情况下小工（操作员）操作造成损坏。7、小工损坏报告。8、KR船级社检验报告，证明“方妮”轮在广州黄浦船厂修理。9、DNV船级社报告，证明损坏事实和原因，结论是事故原因系超载，与事故有关的焊接无异常。10、船长声明，陈述损坏过程。11、第3号克令吊受损照片和船壳修理照片。12、对往来信函的公证。原告提交证明损坏金额的证据有：1、2008年2月15日二船东SJN美国扣押申请；2、二船东伦敦仲裁索赔请求；3、2008年3月20日二船东索赔清单，金额为121371.61美元；4、2008年4月4日经修订的二船东索赔清单；5、广州黄浦船厂完工单，与提供的发票一致；6、船舶修理合同；7、汇款凭证。
被告质证：1、对克令吊损坏事实没有异议，但对原告提供的“2008年1月15日起函件往来”真实性不予确认；2、对“克令吊、船壳损坏照片”真实性和关联性不予确认；3、对“仲裁裁决”、“二船东SJN仲裁申请书”的真实性无法确认；4、“装港事实记录”是传真件，且“Agent”一栏没有签名，故对真实性无法确认；5、“2008年1月15日航海日志”的公证形式不符合要求，故对真实性不予确认；6、“小工损坏报告”的发件人、收件人都不是被告，无法确认真实性；7、检验时间是2月19日，距船舶离开装货港时间已有8天，故不能证明损坏是在装货港发生。报告显示船舶2月19日在广州初检，而在广州海事法院保全材料中，船舶2月19日抵达洋浦港，在洋浦港卸货完毕是2月22日，船舶不可能在卸货的同时还去广州进行初检；8、DNV检验时没有邀请被告参加，对真实性、关联性不予认可；9、“船长声明”与事实不符；10、“第3号克令吊受损照片和船壳修理照片”无法确认被拍照片就是涉案船舶。船舶修理照片与船长出具受损报告的情况不能对应，故对真实性无法确认。11、对“往来信函的公证”，无法确认真实性。对原告提交的证明损失金额的证据，被告质证：1、对于“二船东伦敦仲裁索赔请求”，无法确认真实性，与本案无关；2、对于“SJN（二船东）仲裁申请书”，因原告没有提供仲裁申请的证据清单，故无法知道二船东所主张的依据，且无法确认仲裁申请罗列费用是否属于必要支出，原告索赔依据是全新的克令吊费用，没有考虑设备折旧；3、对于“2008年3月20日二船东索赔清单”和“2008年4月4日经修订的二船东索赔清单”，收件人、发件人不明，真实性无法确认；4、对于“船厂完工单”，无法确认真实性；5、对于“船舶修理合同”，无法确认真实性；6、对于“汇款凭证”，被告不是汇款人和收款人，无法确认真实性。
被告辩称，诉状所称克令吊损坏是克令吊本身存在缺陷以及船长错误指挥造成，原告应提供合格有效的克令吊及抓斗，但原告并未妥善装备船舶，致使没能安全收受货物，是原告违背法律规定和合同约定。第3号克令吊是按船长要求进行检测，其检测结果应由原告自行承担。在天气不好的情况下，船长让检测员检测克令吊，船长的行为存在重大过失，原告应对船长过错行为承担责任。原告要求被告支付延误费用，但对装港延误没有事实依据、相关证明；原告本身存在违约行为，其对克令吊的过失管理致使装港延误。
被告为此提交：1、克令吊操作员证书，证明克令吊操作员是合格的，操作符合船长指示；2、克令吊操作员EDY出具的事件提要、装货主任助理ANDI SUKMAWAN出具的事件提要、ADI RUSMAINTO出具的有关“方妮”轮第3号克令吊损坏的事件提要、事实陈述（“方妮”轮第3号克令吊损坏），证明操作员根据指令测试吊机，遇到大浪，导致吊臂折断；3、“方妮”轮内燃机调查、检视报告（00750/IBBCAB），证明第3号克令吊机臂折断是由于不可抗力引起；4、拒付通知书（2008年1月17日）、拒付通知书（2008年1月31日）、拒付通知书（2008年2月1日）、拒付通知书（2008年2月2日），证明克令吊存在故障，说明其本身存在瑕疵。
原告质证，1、对于证据“克令吊操作员证书”，真实性无法确认，操作员证书上人名是EDY，而本案件出现的操作员名是EDI，所以该证书不是本案操作人员，而且有证书并不能说明操作人员是正确操作；2、对于证据“克令吊操作员EDY出具的事件提要”、“装货主任助理ANDI SUKMAWAN出具的事件提要”、“ADI RUSMAINTO出具的有关‘方妮’轮第3号克令吊损坏的事件提要”和“事实陈述（‘方妮’轮第3号克令吊损坏）”，仅能确认证据“ADI RUSMAINTO出具的有关‘方妮’轮第3号克令吊损坏的事件提要”的真实性，其他不予确认，EDY签名的提要与船长陈述有矛盾，证据“装货主任助理ANDI SUKMAWAN出具的事件提要”中ANDI的陈述没有提及船长命令停止装货的事实，证据“ADI RUSMAINTO出具的有关‘方妮’轮第3号克令吊损坏的事件提要”中ADI的陈述对当天的情况描述没有提及船长见证船员装货，却在证据“事实陈述（‘方妮’轮第3号克令吊损坏）”中又作出证明，可见证据“事实陈述（‘方妮’轮第3号克令吊损坏）”是事后作出的；3、证据“‘方妮’轮内燃机调查、检视报告（00750/IBBCAB）”，并没有不可抗力的表述，得出损害是由于不可抗力造成的是没有依据的；4、证据“拒付通知书（2008年1月17日）”、“拒付通知书（2008年1月31日）”、“拒付通知书（2008年2月1日）”和“拒付通知书（2008年2月2日）”，不能得出吊机存在缺陷的结论。
经对原、被告提交的证据进行审查，对于原告提供的以下证据，本院予以采信：1、2008年1月15日起函件往来和克令吊、船壳损害照片；2、2008年2月15日二船东SJN美国扣押申请；3、二船东伦敦仲裁索赔请求；4、装港事实记录；5、KR船级社检验报告；6、船壳损害报告；7、船厂完工单；8、天气预测报告；9、船舶修理合同；10、汇款凭证；11、被告检验人修船检验报告。对于原告提供的以下证据的证明力，本院认为须结合其他相关证据进行认定：1、装货事实记录；2、2008年1月15日航海日志；3、2008年1月16日至2008年2月2日航海日志；4、SJN（二船东）仲裁申请书、2008年3月20日二船东索赔清单和2008年4月4日经修订的二船东索赔清单；5、船长声明；6、2008年1月24日1455时电子邮件、2008年1月24日1650时电子邮件、2008年2月2日2255时电子邮件、各方关于移到第2号锚地的电子邮件和HUASHIPPING关于气象问题的邮件。对于原告提供的SIMON KVERNDAL QC大律师法律意见，本院不予采信。
对于被告提供的以下证据，本院予以采信：1、PT.Karunia Alam Waigeo在Waigeo北部规定安全抛锚处；2、起重机操作员证书；3、装货主任助理ANDI SUKMAWAN出具的事件提要；4、ADI RUSMAINTO出具的有关“方妮”轮第3号克令吊损坏的事件提要；5、事实陈述（“方妮”轮第3号克令吊损坏）；6、“方妮”轮内燃机调查、检视报告（00750/IBBCAB）；7、SORONG海域、WAIGEO及其附近海域2008年1月份天气资料与海洋天气分析；8、2008年1月17日拒付通知书、2008年1月31日拒付通知书、2008年2月1日拒付通知书和2008年2月2日拒付通知书；9、2008年1月15日至17日天气预测报告、2008年1月16日至18日天气预测报告和印度尼西亚天气与2008年1月15日风向预报。对于被告提供的起重机操作员EDY出具的事件提要的证明力，本院认为须结合其他相关证据进行认定。
（三）据此本院认定，涉案租船合同第2条规定装港为印尼WAIGEO ISLAND港一个安全锚地。当地海关总署SAONEK港口办事处PT. Karunia Alam Waigeo在Waigeo北部规定了安全抛锚处，“方妮”轮位于该规定的安全抛锚处，因而被告没有违反涉案租船合同第2条的规定。但是，本院认为，如果大风浪涌妨碍船舶安全停留和装货，仅可能使得该锚地成为不安全锚地，不安全锚地并不必然导致涉案船舶的损坏，需要认定的是第3号克令吊吊臂断裂，抓斗掉入海里，断裂的吊臂以及事后打捞该抓斗过程中造成涉案“方妮”轮进一步损坏的直接原因，并以此确定被告是否应承担相应的责任。
根据对原、被告双方提供上述证据的审查，并结合庭审调查和原、被告双方的诉辩主张，本院对以下事实予以认定： 1、在船舶已停止装载期间,于2008年1月15日1620时，操作员EDY在船长指示下对涉案“方妮”轮第3号克令吊进行测试过程中，突然遭遇大涌浪的袭击，吊臂断裂，抓斗掉入海里，断裂的吊臂以及事后打捞该抓斗过程中造成涉案“方妮”轮船舶损坏；2、操作员在船长指示下对第3号克令吊进行的操作是对设备的测试。3、方妮”轮于2008年1月27日1400时—2000时打捞第3号克令吊。
关于“方妮”轮第3号克令吊损坏以及打捞抓斗过程中造成的该轮船壳损坏的原因和责任，本院认为：
1、原告提交的起重设备测试和通过检验证书、第3号克令吊钢丝绳出厂测试证书、船壳和机械维护记录，证明第3号克令吊不存在缺陷。被告没有就其主张的第3号克令吊存在缺陷提出充分确实的证据。因此，对于被告所主张的克令吊损失是克令吊本身存在缺陷所致，本院不予采信。
2、第3号克令吊在装货过程中发生的故障排除后，在船长指示下，操作员EDY对其进行测试。根据《中华人民共和国海商法》第九十四条第一款和第四十七条的规定，被告作为出租人应当谨慎处理使船舶适航，包括出租人应当使船舶克令吊处于正常使用状态。而操作工对因故障并修复后的第3号克令吊进行测试是在船长的指令下作出，该测试行为并非被告作为承租人的装货行为。根据涉案航次租船合同，被告作为承租人不具有测试克令吊的义务。因此，在船舶已停止装载期间，操作工在第3号克令吊进行测试的过程中，即使操作工存在过失，其法律地位应视为出租人或者船舶所有人的雇员，被告作为承租人不应对此过失造成的后果负责。
3、原、被告提供的证据证明，第3号克令吊测试过程中突然遭遇大的涌浪，虽然也是导致该克令吊损坏以及由此造成的“方妮”轮损坏的原因之一。但根据被告提供的SORONG海域、WAIGEO及其附近海域2008年1月份天气资料与海洋天气分析，证明1月15日为异常天气，第3号克令吊在测试过程中突然遭遇大的涌浪,属于无法预见、无法避免和无法克服的客观情形，即属于不可抗力。根据《中华人民共和国合同法》第一百一十七条的规定，对由此引起相关损害后果，被告不应承担责任。
4、原告指定装港船舶代理人委托的打捞人员上船利用船上的第4号克令吊将落海的抓斗打捞放在该轮甲板上，由此造成的损失，原告应自行承担。此外，被告对打捞该抓斗过程中造成的该轮船壳及4号货舱舱口、舱盖损害等损失不应承担赔偿责任。
关于装港延误损失。本院已在原、被告无争议事实部分对“方妮”轮装货使用时间及装货过程作出认定，据此，本院认为，因“方妮”轮第3号克令吊损害及抓斗打捞所产生的时间应从装货时间扣除，此外。装货时间还应依约扣除雨天、大浪天气影响不能装货的时间以及第2、4号克令吊因多次出现故障而不能使用的时间。依照租船合同约定“方妮”轮并未构成装港延误损失或滞期损失，对原告之装港延误损失请求，本院不予支持。
综上，本院认为，“方妮”轮第3号克令吊损坏以及打捞抓斗过程中造成的该轮第3号克令吊损害的原因和责任，非因被告应负责的原因所致，故对原告主张由被告就第3号克令吊损害、装港延误损失及由克令吊损害引起的相关损害承担赔偿责任的请求，本院不予支持。
三、关于“方妮”轮船壳损坏的事实、原因、责任
原告诉称，船壳损坏系不安全港口或驳船护舷不足造成，被告应对船壳维修费用承担赔偿责任。为证明船壳损害事实，原告提交：1、2008年1月15日起函件往来；2、克令吊、船壳损坏照片；3、仲裁裁决，确认了船壳损坏事实；4、SJN（二船东）仲裁申请书，提出对船壳损害赔偿；5、KR船级社检验报告，确认了船壳损坏情况，计算812平方米受损面积，修理地点在广州黄浦船厂；6、船壳损坏报告，装货人签字确认，损坏发生了4次，船长报告309平方米受损面积；7、2008年3月20日二船东索赔清单，修理费用是1,276,546.49美元，扣除了船东自己的项目；8、船厂完工单；9、BROOKES BELL专家报告，证明受损面积是合理的，水线以下的受损面积是船长看不到的；10、第3号克令吊受损照片和船壳修理照片；11、往来信函的公证；12、被告检验人修船检验报告，证明被告委托检验人到广州黄浦船厂，估算修理所需船板吨数，被告将该报告传送给原告，其估算的吨数为126吨，与原告估算的吨数相差不远，差额在合理范围之内，且被告没有考虑到需要适用钢管的数量。为证明船壳损失金额，原告提交：1、2008年2月15日二船东SJN美国扣押申请；2、二船东伦敦仲裁索赔请求，陈述船壳损害金额为1254470.70美元；3、仲裁裁决、和解协议，证明船壳发生损坏及原告索赔金额为100万美元；4、付款通知，证明原告履行了仲裁裁决；5、2008年3月20日二船东索赔清单、2008年4月4日经修订的二船东索赔清单；6、船厂完工单，其中有船壳工作项目；7、BROOKES BELL专家报告、RULE B扣押申请，解释船壳修理面积比船级社估计面积高的原因；8、船舶修理合同；9、汇款凭证，证明支付了修理费用。
被告辩称，原告要求被告承担船舶及备件受损费用缺乏法律事实依据，原告并未举证说明被告有哪些违约行为；涉案合同是航次租船合同而不是定期租船合同也并非光租合同，原告应对船舶管理不当承担责任。被告质证认为：1、对“KR船级社检验报告”，检验面积是812平方米，不符合事实。涉案船舶是1994年建造的老船，许多损坏并非本次事故造成。船舶装货时间与到广州修理时间相距甚远，在航程期间也可能发生船舶水线以下损坏，而船级社报告没有说明哪些损坏是在装货期间发生；2、“船壳损坏报告”，印证了原告列出船壳受损面积不符合事实；3、“BROOKES BELL专家报告”，是专家个人的意见，真实性不予认可，且意见内容存在问题，意见没有说明水线以下损坏如何发生，意见也对韩国船级社报告提出了一些疑问，说明韩国船级社检验有不合理之处；4、“被告检验人修船检验报告”，证明被告知道存在修船的情况，具体如何修理并不知情，也不等于被告承认修船与装港发生损坏有关。关于船壳受损金额，与损坏没有关联性，检验没有通知被告，检验过程也不合法；5、“付款通知”，不能证明已经付款，无法确认账户名称与二船东有关系；6、“2008年3月20日二船东索赔清单”，发票日期在原告所称船舶修理时间之前，与本案无关。发票开给二船东的上家，却由二船东提出索赔，不相吻合；7、“KR船级社检验报告”和“2008年1月16日至2009年2月2日航海日志”，形式上不符合证据规则要求，不予质证。
经对原、被告提交的证据进行审查，本院对原告提交的KR船级社检验报告、船壳损坏报告、往来信函的公证、船厂完工单、付款通知、BROOKES BELL专家报告和RULE B扣押令申请、原告与发货人代理之间的往来邮件、船舶修理合同、汇款凭证予以采信。对于原告提交的其他证据和被告提交的证据，本院在对“方妮”轮第3号克令吊损坏事实、原因与责任进行认定部分已作出认定。据此，本院认定，2008年1月28日、1月31日、2月2日、2月5日 “方妮”轮与装货的驳船多次发生相碰导致“方妮”轮船壳损坏。2008年2月18日“方妮”轮到达目的港洋浦港卸货，2月22日1620时，本航次结束并还船，其后“方妮”轮开往广州黄浦港安排维修。2008年2月23日于黄浦港入坞修理，3月11日修理完毕出坞。船东索赔已支付的修理费用为1,276,546.49美元，伦敦仲裁船壳索赔请求金额为1，254，470.70美元。本院认为，船壳维修费用与船壳维修面积的确定有直接的关系。被告所主张船壳受损面积309平方米，因船长目测受损面积的局限及无法看到水线以下的受损面积，本院不予采信。而KR船级社检验报告，确认了船壳损坏情况，计算船壳需维修的受损面积812平方米，较为客观、合理。原告现主张船壳维修费用1，000，000美元所依据的船壳维修受损面积与之基本一致，故本院对原告现主张船壳维修费用1，000，000美元的事实予以采信。
本院认为，虽然“方妮”轮克令吊多次出现故障延长了装货时间，增大了该轮与驳船在大风浪天气中相碰的几率，但驳船护舷不足是在大风浪天气中造成“方妮”轮与驳船相撞引起该轮船壳损坏的直接原因。根据涉案租船合同第5条的约定，出租人不负责装卸费、平舱、理舱费，即被告作为承租人应当负责装卸货、积载、平舱作业。因此，被告有义务在装货过程中为驳船提供足够的护舷，防止驳船与“方妮”轮相碰导致“方妮”轮船壳损坏。对于驳船护舷不足造成“方妮”轮与驳船相撞而导致“方妮”轮船壳损坏，依照《中华人民共和国民法通则》第一百零六条第二款的规定，被告应承担主要责任，即被告应承担船壳的修理费用80%的责任。但本院认为，船长具有保证船舶安全的法定义务。“方妮”轮与驳船第一次发生碰撞并致“方妮”轮船壳损坏后，“方妮”轮船长已知驳船因护舷不足而在大风浪天气中与“方妮”轮相碰将导致“方妮”轮船壳损坏。在此种情况下，船长应当在发现驳船护舷不足的情况下，应当采取积极有效措施，阻止护舷不足的驳船停靠“方妮”轮船舷装货，避免“方妮”轮船壳受到进一步损坏，但船长没有采取此种措施，而是仅向发货人发出警告和抱怨，并不足以防止“方妮”轮船壳受到进一步损坏。因此，原告作为“方妮”轮的出租人，对船长没有采取防止损失扩大的适当措施致使“方妮”轮与驳船第一次相碰之后的多次相碰造成“方妮”轮船壳受到的进一步损坏，原告亦有过错，根据《中华人民共和国民法通则》第一百零六条第二款及《中华人民共和国合同法》第一百一十九条的规定，原告应当承担次要责任，即原告应承担船壳的修理费20%的责任。综上，被告应向原告承担船壳的修理赔偿责任800，000美元。
四、关于“方妮”轮船期损失、油耗损失与责任
原告诉称，被告应对船舶修理引起的船期损失和油耗损失负责，其为此提交：1、二船东伦敦仲裁索赔请求；2、KR船级社检验报告；3、还船通知；4、2008年2月22日1639时的电子邮件，证明还船时船上的存油；5、2008年3月11日1734时的电子邮件，证明出坞时船上存油情况，对比得出油耗情况；6、广州海事法院保全证据。证明市场租金标准的证据有：7、RULL B扣押申请；8、2008年11月19日二船东SJN律师复函；9、租船经纪人咨询意见；10、运输协议（FIXTURE NOTE & ADDENDUM），规定了滞期费是每天5万美元。燃油耗费常数证据有：11、与二船东SJN租约；12、原告与二船东之间的期租合同；13、原告提供了补强证据《公估报告》。
被告质证：1、油耗损失与本案没有关联，且原告没有提供燃油发票等证据，不能得出燃油的价格；2、船期损失没有说明是哪一个损坏导致的损失，以还船时间计算船期损失，是不正确的; 3、检验报告不是在受损时出具，不具有客观性，损失的船期是2月22日起算，而船舶于28日到达黄埔港，在此期间是否有受损不得而知，原告没有说明船舶3月11日在哪里进行的检验，原告没有提供该段时间的航海日志; 4、对于租金标准，如果将船舶修理视为原告对二船东租期延续，应采取39000美元的标准更为妥当，而不是50000美元的标准; 5、船期损失的计算方式不合适，其修理期间不可能按市场营运价值来计算，应扣除相应的成本，才是可得利润，故原告诉求金额不合理。
经对原、被告提交的证据进行审查。本院对原告提交的以下证据予以采信：还船通知，2008年2月22日1639时电子邮件、2008年3月11日1734时电子邮件、广州海事法院保全证据、运输协议。对于原告提交的其他证据和被告提交的证据，本院在对“方妮”轮第3号克令吊损坏事实、原因与责任进行认定部分已作出认定。据此，本院认定： 2008年2月18日“方妮”轮到达目的港洋浦港卸货，2月22日1620时，本航次结束并还船，船舶存油：重油823.92吨，轻油120.30吨。其后“方妮”轮开往广州黄浦港安排维修。2008年2月23日于黄浦港入坞修理，3月11日修理完毕出坞，实际使用船期为18.0444天。船舶出坞存油：重油763.60吨，轻油113.10吨。租船市场与“方妮”轮同类船舶的租金每天为50，000美元。“方妮”轮第3号克令吊损坏以及由此造成的“方妮”轮损坏修理时间为4到6天。
本院认为，“方妮”轮在驶往广州黄浦港及安排维修和船舶修理期间所产生的船期损失、油耗损失是船舶受损后进行修理所必然产生的船舶营运损失。虽然在“方妮”轮修理完毕后，船东实际支付90余万美元船期损失、油耗损失费用，但本案的船期损失、油耗损失数额的确定，应当扣除“方妮”轮第3号克令吊损坏以及由此造成的“方妮”轮修理克令吊所占用的船期的损失、油耗损失及“方妮”轮与驳船相碰造成“方妮”轮船壳受损因原告过错应承担修理船壳所占用船期的损失、油耗损失。现原告向被告主张的方妮”轮修理期间所产生的560，000美元船期损失、油耗损失（含“方妮”轮修理期间油耗损失24，828.8美元）。本院认为，原告船期损失请求的损失数额已考虑了上述应当扣除的因素和损失数额，是较为合理的。被告主张以原告与二船东的租船合同每天39，000美元租金计算舶修理期间的船期损失的主张，本院不予采纳。2008年2月22日1620时本航次结束，原告还船于二船东，原告与二船东的租船合同已履行完毕，而参照租船市场租金及原、被告间航次租船合同约定的滞期费，以每天50，000美元计算船期损失，较为公平、合理。故对原告关于船期损失的请求，本院予以支持。但原告请求的“方妮”轮修理期间油耗损失24，828.8美元，应当考虑上述应当扣除的因素和损失数额并确定为13，258美元[（24，828.8美元-24，828.8美元÷18.0444天×6天）×80%]，以上船期损失、油耗损失合计为546，774美元，应由被告承担。
五、关于仲裁和诉讼产生的法律费用及律师费
本院认为，原告在英国仲裁产生的法律费用和律师费，以及国内产生的律师费与本案争议并无直接因果关系，并非必须支出费用。原告就英国仲裁产生的法律费用和律师费及国内产生的律师费向被告索赔，于法无据，本院不予支持。
综上，依照《中华人民共和国合同法》第一百一十二条、第一百一十八条和第一百一十九条、《中华人民共和国海商法》第九十四条第一款、第四十七条、《中华人民共和国民法通则》第一百零六条第二款之规定，判决如下：
一、被告儋州永航不锈钢有限公司赔偿原告西凌有限公司（TRANS POWER CO. LTD）因驳船护舷不足导致的“方妮”轮船壳损坏修理费用以及修理期间的船期损失、燃油损失共计1，346，774美元及相应利息（自2008年3月8日起，比照中国人民银行美元同期基准贷款利率计算），于本判决生效后十日内付清。
二、驳回原告的其他诉讼请求。
如果未按本判决确定的期间履行金钱给付义务，应当依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百二十九条之规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。
本案案件受理费人民币151，988元（原告于变更诉讼请求数额之前已交纳人民币197，451元），由原告西凌有限公司负担91，192.8元，由被告儋州永航不锈钢有限公司负担60,795.2元。
如不服本判决，原告可在判决书送达之日起三十日内，被告可在判决书送达之日起十五日内，向本院递交上诉状，并按对方当事人的人数提出副本，上诉于海南省高级人民法院。

                                            审判长　梁　旭　
                                            审判员　潘彩亚
                                            审判员　吴清武
                                          二○一一年四月二十一日
                                             书记员　张医芳
6. 宜兴市明月建陶有限公司与北京和风国际物流有限公司国际多式联运合同货损赔偿纠纷案
http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=6226 涉外[按国内案件处理！]

天津市高级人民法院 
民 事 判 决 书 

（2010）津高民四终字第6号 

　　上诉人（原审原告）：宜兴市明月建陶有限公司。住所地，江苏省宜兴市丁蜀镇查林村。
　　法定代表人：史志军，该公司董事长。
　　委托代理人：唐山，该公司法律顾问。
　　委托代理人：陈振生，上海泛洋律师事务所律师。
　　被上诉人（原审被告）：北京和风国际物流有限公司。住所地，北京市朝阳区霄云路36号国航大厦907室。
　　法定代表人：徐秀兰，该公司董事长。
　　委托代理人：王伟，辽宁伯宁律师事务所律师。
　　委托代理人：沙乐章，辽宁伯宁律师事务所律师助理。
　　上诉人宜兴市明月建陶有限公司（以下简称明月公司）因与
被上诉人北京和风国际物流有限公司（以下简称和风公司）国际多式联运合同货损赔偿纠纷一案，不服天津海事法院（2009）津海法商初字第282号民事判决，向本院提起上诉。本院于2010年1月22日立案受理后，依法组成由审判员耿小宁担任审判长，代理审判员李彤、代理审判员王海亮参加评议的合议庭，于2010年3月17日公开开庭进行了审理。上诉人明月公司的委托代理人唐山、陈振生，被上诉人和风公司的委托代理人王伟、沙乐章到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
原审法院经审理查明：2007年12月5日，明月公司与和风公司就涉案焦炭运输事宜签订书面合同。合同记载，发货人为Hopeful Logistics Company Limited,收货人为Congo MingYue SPRL CO.LTD，出运货物重量约1,030吨，运费445美元/吨，运输全程为从天津新港经南非德班运至刚果（金）的Likasi,合理货差率为5%。2007年12月，涉案货物分两批发运，发运数量为1,251袋、1,028.03吨（净重），和风公司签发了以山西中巴贸易有限公司（以下简称中巴公司）为托运人、MINGYUE SPRL为收货人的包含海运、陆运的多式联运提单。货物在天津港与南非德班之间为海运，德班至刚果（金）Likasi之间为卡车陆运。
　　双方所签合同载明的收货人Congo MingYue SPRL CO.LTD、明月公司所称“刚果（金）有限公司”、和风公司所称及提单载明的MINGYUE SPRL、中巴公司所称的刚果（金）有限公司（MINGYUE SPRL）为同一家公司，该公司名称为明月刚果（金）有限公司[MINGYUE（DRC）SPRL]，系涉案货物的收货人。
原审法院另查明，涉案货物由案外人明月刚果（金）有限公司向中巴公司购买。按照中巴公司向明月刚果（金）有限公司开具的商业发票，货物总价款为375,231.69美元。
　　原审法院又查明，明月公司向和风公司提供了2008年8月6日前“货物统计表”，该表内容表明，收货人共收到29车货物，总计货单袋数1,143袋，实收袋数1,142袋，货单重量938.92吨，实收重量810.62吨。
　　明月公司主张实际发运焦炭1,029.6吨，分装1,251包，截至2008年8月6日，和风公司仅运输了29车1,142包，计810吨焦炭，给其造成了严重损失。为此，请求判令和风公司立即履行将219.6吨焦炭运输至目的地的合同义务，否则判令和风公司赔偿该批焦炭的货值584,233.10元人民币、保险费1,278.03元人民币、运费709,351.59元人民币及关税增加值；和风公司赔偿因迟延运输该批焦炭明月公司所额外多承担的银行利息支出。
　　明月公司向原审法院提交如下证据：货物运输代理合同、商业发票、联运提单、发票（运费、保险费）、汇款凭证（运费、保险费）、贷款利息借方通知、情况说明、收货单、批准证书。
　　和风公司向原审法院提交如下证据：商业发票和装箱单、货物交付统计表、货物签收单、货物包装照片、货物运输代理合同。
　　原审法院认为，本案为国际多式联运合同货损赔偿纠纷，明月公司为托运人，和风公司为多式联运经营人。虽然明月公司、和风公司所签书面合同名称为货运代理合同，但合同主要内容为托运人、多式联运经营人的权利义务，且和风公司出具了全程提单，明月公司、和风公司应分别按多式联运托运人、经营人身份享受权利，承担义务。明月公司是否为货物所有人、实际交付人，以及提单如何记载，不影响双方当事人之间书面合同的效力。明月公司作为托运人，有权行使运输合同下托运人的权利，和风公司应按合同要求，完成运输义务。
　　明月公司关于和风公司立即履行将219.6吨焦炭运输至目的地的合同义务，否则赔偿明月公司该批焦炭的货值584,233.10元人民币、保险费1,278.03元人民币、运费709,351.59元人民币及关税增加值的请求，包含了要求和风公司继续运输或进行货损赔偿两项内容。对于明月公司的继续履行请求，和风公司主张，明月公司无诉权，且货物已运输、交付完毕。对此，原审法院认为，托运人对承运人完成运输行为具有请求权，明月公司作为托运人，和风公司作为多式联运经营人，明月公司有权请求和风公司完成运输行为，但在承运人主张货物已运输完毕的情况下，运输合同权利人如请求承运人继续运输，应承担承运人尚有货物未完成运输的举证责任，如果仅有未足量收取货物的理由，只能请求货物短量损失的赔偿。本案中，由于明月公司未对和风公司尚有219.6吨焦炭未完成运输情况进行举证，因此，明月公司关于和风公司继续运输的请求该院不予支持。
　　关于明月公司的货损赔偿请求。明月公司主张，其提供给和风公司的“货物统计表”中记载的 “实收数量”810.62吨是收货人实际收取的货物数量，和风公司交付货物短量219.6吨，和风公司应按货物价值等赔偿。和风公司主张，其实际交付的货物数量除“货物统计表”中记载的 “货单数量”938.92吨以外，还有货物未作统计，所差数量在合同约定的5%损耗率以内。同时，由于收货人未及时发出货物短量通知，货物短量的举证责任应由明月公司承担。原审法院认为，承运人与收货人在交接货物时应及时对货物数量进行计量，在未共同计量的情况下，如收货人发现货物短少，应在法律规定的时间内书面通知承运人。《中华人民共和国海商法》第八十一条第一款规定：“承运人向收货人交付货物时，收货人未将货物灭失或者损坏的情况书面通知承运人的，此项交付视为承运人已经按照运输单证的记载交付以及货物状况良好的初步证据。”该条第二款同时规定：“货物灭失或者损坏的情况非显而易见的，在货物交付的次日起连续七日内，集装箱货物交付的次日起连续十五日内，收货人未提交书面通知的，适用前款规定。”本案中，涉案货物陆运段系卡车运输，因货量较大，只可能陆续交付，尤需对货物重量进行及时计量。涉案货物的交接发生于2008年8月6日前，该院收到明月公司起诉状时间为2009年3月20日，其间经历了7个多月的时间，远远超过法律规定的最长通知时间。由于明月公司无证据证明收货人明月刚果（金）有限公司向和风公司及时发出了短货通知，和风公司对涉案货物向收货人进行的交付应视为和风公司已经按照运输单证的记载交付以及货物状况良好的初步证据，明月公司主张货物实际未足量交付，应提供证据，明月公司未对此举证，因此其关于和风公司交付货物短量219.6吨的主张不能成立。同时，该院认为，由于涉案货物系由案外人明月刚果（金）有限公司向中巴公司购买，无论货物所有权在何时由中巴公司转移至明月刚果（金）有限公司，明月公司在货物运输全程中均未享有所有权，即使货物短量，也不构成明月公司的损失，加之明月公司未证明其因货物短量而向他人赔偿或遭受其他损失，即使和风公司违约，明月公司的请求也因没有损失依据而不能得到支持。明月公司基于货物短量而提出的货损赔偿请求，该院不予支持。
　　明月公司关于和风公司迟延运输应赔偿其多承担的利息支出的请求，因明月公司无证据证明和风公司迟延运输，原审法院不予支持。
　　综上，原审法院依照《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条第一款之规定，判决驳回明月公司的全部诉讼请求。案件受理费16,454元人民币，由明月公司负担。
　　明月公司不服上述判决，向本院提起上诉，认为原审判决无论认定事实还是适用法律，都存在严重错误。明月公司只要能证明已经将1,028.032吨焦炭交付和风公司即可，但原审法院认为对“尚有219.6吨焦炭未完成运输情况”应当由明月公司承担责任，该认定颠倒了举证责任的分配原则。综上，明月公司请求撤销原审判决，重新查清事实，依法予以改判。
　　和风公司未作书面答辩，二审庭审中辩称，根据“谁主张，谁举证”的原则，明月公司应承担举证责任。明月公司未能在法定期限内就货物交付提出异议，原审法院根据《中华人民共和国海商法》第八十一条的规定认定和风公司已经足额交付货物是正确的，故请求驳回上诉，维持原判。
　　本院经审理查明，原审法院对涉案货物运输全程为从天津新港经南非德班运至刚果（金）的Likasi这一事实查证有误,本院另查明，涉案货物系自天津新港出运，经海运运至达累斯萨拉姆，再经陆运运至刚果（金）Likasi。
又查明，明月公司分别于2008年1月10、1月15日支付涉案货物运费及保险费1,671,837.37元人民币和1,659,967.07元人民币，上述费用共计3,331,804.44元人民币。
　　本院对原审法院查明的其他事实予以确认。
　　本院认为，明月公司基于与和风公司之间的合同关系提起本案诉讼。虽然双方所签合同名为《货物运输代理合同》，但根据合同约定的内容，和风公司负责办理涉案货物自天津新港至达累斯萨拉姆的海运事宜及达累斯萨拉姆至刚果（金）Likasi的陆运事宜，明月公司向和风公司支付全程运费。结合和风公司出具联运提单的事实，和风公司在本案中的法律地位系多式联运经营人，其与明月公司之间成立多式联运合同关系。虽然就涉案运输合同项下货物的运输事宜，和风公司出具了托运人为中巴公司、收货人为明月刚果（金）有限公司的多式联运提单，但明月公司作为运输合同一方当事人的法律地位并不因此改变。明月公司虽非货物所有权人，但其作为运输合同的一方，有权要求和风公司履行运输合同项下的义务，同时对于因和风公司的违约行为所受到的损失，有权根据双方所签合同的约定，向和风公司提出索赔。明月公司在本案中主张“截至2008年8月6日，和风公司仅仅只是运输了29车1,142包810吨焦炭，对剩下的109包219.6吨焦炭，至今未能运输到目的地”，并据此要求和风公司继续履行运输义务。但本案事实表明，和风公司在2008年8月6日以后，未再有运输合同项下焦炭的交付行为，而且和风公司在本案审理期间坚持认为其已经如数交付货物，因此明月公司提出的该项请求已经不具有履行的可能性，故原审法院对其提出的和风公司继续履行运输合同之请求未予支持是正确的。明月公司在本案中同时提出如和风公司不能继续履行运输义务，则赔偿其尚未交付焦炭的货值、保险费、运费等损失。关于明月公司能否主张货值损失的问题。本院认为，涉案货物的买方为明月刚果（金）有限公司，该公司亦为和风公司所出具提单中载明的收货人，显然明月刚果（金）有限公司为提单项下货物的所有权人。如提单项下货物发生短少，明月刚果（金）有限公司有权向和风公司主张权利。因明月公司既不能证明明月刚果（金）有限公司已将因运输合同所产生的货物短少赔偿请求权转让给明月公司，亦不能证明因货物短少对他人承担了赔偿责任，故明月公司在本案中无权主张货值损失。即使如此，明月公司作为运输合同的一方，在其能够证明和风公司交付货物短少的情况下，有权要求和风公司赔偿其相应的运费等损失。
　　关于涉案货物是否短少的问题。和风公司接受明月公司委托出运货物并签发了提单，其有义务将提单项下的货物在目的港凭正本提单完好地交付收货人。《中华人民共和国海商法》第八十一条第一款规定：“承运人向收货人交付货物时，收货人未将货物灭失或者损坏的情况书面通知承运人的，此项交付视为承运人已经按照运输单证的记载交付以及货物状况良好的初步证据。”该条第二款同时规定：“货物灭失或者损坏的情况非显而易见的，在货物交付的次日起连续七日内，集装箱货物交付的次日起连续十五日内，收货人未提交书面通知的，适用前款规定。”本案中，涉案货物系由卡车陆续运至收货人处，根据明月公司向和风公司出具的统计表，涉案货物的交付行为发生于2008年8月6日之前，如发生货物短少的情况，则收货人应在2008年8月6日之后的合理期间内以书面形式向承运人发出通知。但直至明月公司提起本案诉讼之时，收货人明月刚果（金）有限公司未曾向和风公司发出短货通知，原审法院据此认定和风公司对涉案货物向收货人进行的交付应视为和风公司已经按照运输单证的记载交付以及货物状况良好的初步证据，并无不当。明月公司向和风公司出具的统计表不足以作为认定涉案货物短少的证据，故明月公关于和风公司交付货物短量219.6吨的主张不能成立。鉴于上述情况，明月公司提出的和风公司赔偿运费、保险费等相关损失之主张，因缺乏事实依据，本院不予支持。
　　综上，原审法院查明事实清楚，适用法律正确，明月公司提出的上诉理由依据不足，其上诉请求本院不予支持。依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十三条第一款第（一）项之规定，判决如下：
　　驳回上诉，维持原判。
　　二审案件受理费16,454元人民币，由上诉人宜兴市明月建陶有限公司负担。
　　本判决为终审判决。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　长　耿小宁
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员　李　彤
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员　王海亮
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二○一○年十一月十九日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　书　记　员　杨泽宇
7. 杨维雨、刘华军与科麦奇中国石油有限公司海上开采石油污染养殖物损害赔偿纠纷案 
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　　上诉人(原审原告)：杨维雨。
　　委托代理人：方国庆，国浩律师集团(天津)事务所律师。
　　委托代理人：徐富斌，国浩律师集团(天津)事务所律师。
　　上诉人(原审原告)：刘华军。
　　委托代理人：王鹏，北京市高朋律师事务所天津分所律师。
　　委托代理人：王骏，广东敬海律师事务所律师。
　　被上诉人(原审被告)：科麦奇中国石油有限公司。住所地，北京市朝阳区麦子店西路3号新恒基国际大厦1201-1213室。
　　负责人：方瑞(Ramsey A.Fahel)，该公司总裁。
　　委托代理人：李玉玺，立人律师事务所律师。
　　委托代理人：霍红，立人律师事务所律师。
　　上诉人杨维雨、刘华军为与被上诉人科麦奇中国石油有限公司(以下简称科麦奇公司)海上开采石油污染养殖物损害赔偿纠纷一案，不服
天津海事法院就该案争议焦点中“科麦奇公司所属的中心平台是否发生泄漏事故”部分先行审理后作出的（2007）津海法事初字第264-1号民事判决，向本院提起上诉。本院受理后，依法组成由审判员李雪春担任审判长，审判员张士舜、审判员耿小宁参加评议的合议庭，于2009年4月17日对本案公开开庭进行了审理。上诉人杨维雨的委托代理人方国庆、徐富斌，上诉人刘华军的委托代理人王鹏、王骏，被上诉人科麦奇公司的委托代理人李玉玺、霍红到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
　　原审法院经审理查明，2004年4月18日，渔民杨保生与滦南县渔港监督站(以下简称滦南渔监)的工作人员在距曹妃甸灯塔三海里左右的海域发现呈带状分布的深棕色液体漂浮物。之后，他们直奔曹妃甸11号中心平台(以下简称中心平台)，在中心平台附近的海域发现一些零散的黑色油块，同时发现中心平台支架靠近海面处生长着海藻，有些海藻呈黑色。
　　中心平台是科麦奇公司建设并经营的井口集输平台，位于东经118°40'35.6"，北纬38°46'11.86"，距曹妃甸灯塔约十海里，附近有曹妃甸12、14等油田，靠近进出天津港的习惯航路。中心平台的建设工作由海洋石油工程有限公司(以下简称海工公司)负责，钻井工作由中海油田服务股份有限公司(以下简称油服公司)负责。2003年1月，中心平台开始建设，直至2004年7月完工。2003年10月，油服公司所属的“渤海8”钻井船开始钻井；2004年3月27日，“渤海8”钻井船离开中心平台，此期间共开钻13口井，钻井、完井等程序均符合规范和设计。其中1口井完成了表层井段的钻井作业后进行封井，没有钻开产油层；10口井钻开产油层后进行封井，没有进行完井和测试作业；2口井完成钻井作业并试油后进行封井。2004年4月17日，“渤海8”钻井船回到中心平台继续钻井，直至完成所有井口的钻井作业。2004年7月6日，中心平台开始采油，由于中心平台所处的油田属于低压粘稠油田，采油时需要用电潜泵进行引流。
　　2004年3月27日至4月17日，中心平台正在由海工公司进行上部组块和生活楼、管线等项目的施工安装。在此期间，平台现场的工作人员未发现中心平台发生泄漏事故。
　　杨维雨、刘华军以中心平台发生原油泄漏事故，大量原油污染了其承包的养殖区域，给其造成重大经济损失为由，请求法院判令科麦奇公司赔偿其经济损失1,768,600元人民币并承担本案受理费、调查费、证据保全费、评估鉴定费等费用。
　　杨维雨、刘华军向原审法院提交了证人杨保生、张立山的证言、滦南渔监录像资料、《利用卫星遥感技术对渤海湾曹妃甸海域溢油事故分析鉴定报告》(以下简称《鉴定报告》)。此外，证人杨保生、张立山均出庭作证。
　　科麦奇公司向原审法院提交了十四组证据。第一组证据包括涉案范围海域使用权证书、海洋工程环境影响报告书审批意见的复函、海洋局用海批复（国海环字[2005]42号）、天津海事局建设工程批复（津海通航[2003]184号）、批复和安全分析报告（中海安办[2002]15号）。第二组证据包括海洋局用海批复（国海环字[2004]297号）、生产设施作业许可证（编号110409）、2004年3-5月海上平台防污染记录、海上应急程序、海监北海总队现场检查表、应急手册、渤海湾04/36、05/36区块溢油应急计划的批复、科麦奇公司的溢油应急计划及批复、科麦奇公司钻井溢油应急计划及批复。第三组证据包括海航环评研究、2004年4月曹妃甸及渤海湾油田分布图。第四组证据包括2004年4月17日中心平台附近照片、2004年4月22日发给国家海洋局北海分局的传真。第五组证据包括批复、曹妃甸11-1/2油田总体开发方案。第六组证据包括平台、管道及电缆工程、采购、建造和安装协议、曹妃甸11-1项目油田开发——平台、海底管线和海底电缆总包项目2004年3、4月份月报、曹妃甸I期项目上部结构安装进度日报表、曹妃甸11-1项目海上施工日报、简要海上作业报表、曹妃甸11号油田开发工程进度表、“蓝疆”轮航海日志。第七组证据包括“滨海285”、“滨海284”、“滨海208”、“滨海262”轮航海日志。第八组证据包括北海分局表彰通报（海北环法[2004]144号）。第九组证据包括挪威船级社临时验收证明。第十组证据包括“沪救捞3”轮航海日志、“北海救199”轮航海日志、“东方红2”轮航海日志、“蓝疆”轮证明材料。第十一组证据包括曹妃甸11-1A-10井、11-1A-19H井、11-1A-27H井、11-1A-8H井、11-1A-5H井、11-1A-11H井、11-1A-21H井、11-1A-28H井、11-1A-20H井、11-1A-48H井、11-1A-30H井、11-1A-26H井、11-1A-4H井的钻井设计、日报、钻井早报、重新开井资料（油服公司）、重新开井资料(科麦奇公司)。第十二组证据包括《渤海曹妃甸海域2004年4月海面溢油卫星遥感监测分析》(以下简称《监测分析》)、关于曹妃甸11-1A区块中心平台13口井钻完井有关溢油问题的分析报告。第十三组证据包括船舶日志记载的说明。第十四组证据包括证人唐泉、左威、谈新伟、丁建安、王跃生、江道明的证言。此外，上述证人均出庭作证。
　　原审法院认为，本案为海上开采石油污染养殖物损害赔偿纠纷。因科麦奇公司是在巴哈马登记注册的法人，上述纠纷属于涉外侵权损害赔偿纠纷的范畴，又由于双方诉争的侵权行为地在我国境内，本案应适用的准据法为中华人民共和国法律。
　　本案属于因环境污染引起的民事赔偿案件。对于此类案件，我国法律规定科麦奇公司承担责任的条件是：1、科麦奇公司实施了污染行为；2、杨维雨、刘华军受到损害；3、二者有因果关系。对于上述三个条件的举证责任，我国法律规定因果关系的举证责任由科麦奇公司承担，但前两个条件，即科麦奇公司实施了污染行为和杨维雨、刘华军受到损害，仍然由杨维雨、刘华军承担举证责任。
本案第二个争议焦点“科麦奇公司所属的中心平台是否发生泄漏事故”部分属于上述第一个条件，应当由杨维雨、刘华军承担举证责任。杨维雨、刘华军现有的证据能证明2004年4月18日，距曹妃甸灯塔三海里左右的海域有呈带状分布的深棕色液体漂浮物；中心平台附近的海域有零散的黑色油块；中心平台支架的一些海藻呈黑色。但杨维雨、刘华军始终不能证明上述液体漂浮物、黑色油块、引起海藻呈黑色的物质是否为原油。即使上述物质为原油，杨维雨、刘华军也不能证明这是来自中心平台的原油。由于中心平台附近有其它油田，且靠近进出天津港的习惯航路，杨维雨、刘华军并不能排除其它油田和过往船只发生泄漏事故的可能。因此，杨维雨、刘华军的证据未形成完整的证据链条，不能证明中心平台发生泄漏事故。
　　与此相对，科麦奇公司的证据不仅能够证明在诉争期间内，中心平台的现场工作人员未发现平台发生泄漏事故，而且能够证明中心平台不可能发生泄漏事故。因为中心平台所处的油田属于低压粘稠油田，没有外力作用，原油流体不能自行冲出油层。而且在诉争期间内，中心平台没有进行采油，也没有进行钻井，已经开钻的13口井均按照规范进行了封井。
　　综上所述，原审法院认为杨维雨、刘华军的证据不能证明中心平台在诉争期间内发生了原油泄漏事故。依照《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条第一款、第一百三十九条、《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第二条之规定，判决：科麦奇公司所属的曹妃甸11号中心平台在诉争期间内没有发生原油泄漏事故。
　　杨维雨、刘华军不服原审判决，向本院提起上诉，请求依法撤销原审判决，发回原审法院重审或改判，确认被上诉人所属中心平台在诉争期间内发生原油泄漏事故；请求判令被上诉人承担本案全部诉讼费用。事实和理由如下：
一、录像资料清晰显示被上诉人所属的中心平台附近发生了原油泄漏事故。
1、上诉人提交的滦南渔监录像资料清晰显示，被上诉人所属的中心平台附近海域不仅包括约南北宽100-200米、东西看不到边的漂浮原油带，而且支撑该中心平台的立柱上也存在上下高度达一米左右的黑色原油，这些粘附在平台立柱上的原油已经造成大批寄生在平台立柱上的海生物死亡。录像资料还显示，在平台附近海域存在大量的块状原油，经现场人员捞起后在船甲板上碾压时呈蜡状且为黑褐色，完全符合原油的表面物理特征，且包括滦南渔监的官员在内的现场人员的清晰语言表述亦对其属于原油的事实予以确认。2、上诉人提交的滦南渔监副监督长张立山的证人证言确认，上述录像资料由作为国家行政机关的滦南渔监的官员根据滦南县水产局的指示亲自到现场录制，到场人员还包括杨保生等数位当地渔民。上述人员的现场言词共同确认了海面漂浮物为原油的事实，其客观真实性毋容置疑。3、该录像资料具有真实性、合法性和关联性，应作为本案的证据。依据该录像资料足以确认被上诉人所属的中心平台附近确实存在大量原油泄漏的事实。
二、双方当事人提交的证人证言及被上诉人提交的证据34、35均确认被上诉人所属的中心平台附近发生了原油泄漏事故。
作为原油泄漏事故的目击者，证人杨保生将其所见被上诉人所属的中心平台附近发生原油泄漏事故的事实在原审当庭进行了陈述。证人杨保生不仅陈述了录像中所显示的事实，而且还证明了被上诉人所属的中心平台附近到处都是原油块的事实。对于证人杨保生陈述的上述事实，不仅得到了被上诉人提交的34、35两份证据的呼应，而且还得到了被上诉人的三位证人唐泉、左威和谈新伟的确认。此外，被上诉人的证人也证明了2004年4月18日证人杨保生曾经登上该平台询问核实原油泄漏的事实。因此，证人杨保生的证言具有真实性、合法性和关联性，依据《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》，对证人杨保生所陈述的事实应予确认。
三、《鉴定报告》也确认被上诉人所属的中心平台附近发生了原油泄漏事故。《鉴定报告》的结论只有和其他证据，特别是实测的客观证据相对照和验证，才具有证明力。大连海事大学航海学院卫星遥感研究室曾十余次接受我国各海事法院的委托出具溢油污染卫星监测资料分析报告，因此其出具报告的客观真实性、科学合理性、说理严谨性、结论准确性毋容置疑。本案中，无论是上诉人提交的《鉴定报告》，还是被上诉人提交的《监测分析》，均确认被上诉人所属的中心平台附近在2004年4月7日至20日期间存在酷似原油的异常回波。尤为重要的是，《监测分析》的出具人没有看过上诉人提交的滦南渔监录像资料，更没有对该录像资料记载的原油泄漏的事实做出任何解释。被上诉人提交的《监测分析》报告纯属理论分析，不仅没有任何客观证据可以支持其所得出的结论，而且逻辑分析上也存在前后矛盾，其论据根本不能支持其结论。相反，上诉人提交的《鉴定报告》确认被上诉人所属的中心平台附近存在异常回波，其所得出的该平台发生原油泄漏事故的结论并非凭空推断，而是可以得到前述录像资料和证人证言的佐证，该《鉴定报告》已经得到了实测的客观证据相对照和验证，其证明力毋容置疑。依据我国民事诉讼优势证据原则，上诉人提交的《鉴定报告》的证明力远远大于被上诉人提交的《监测分析》的证明力，因此，依法应对《鉴定报告》所确认的事实予以认定。
四、被上诉人提交的其他证据不能否认其所属的中心平台附近发生了原油泄漏事故。
上诉人认为，被上诉人提交的包括溢油应急计划等在内的所有证据只能证明应然性，均不能否认其所属的中心平台附近发生了原油泄漏事故的事实。因此，法院对于这些仅具应然性的材料应当按照证据排除规则予以排除。原审判决依据被上诉人提交的仅具有应然性的证据材料认定本案事实，反映出原审法院对证据的认定存在重大缺陷。
五、被上诉人提交经过篡改的虚假航海日志的行为，证明其存在故意隐瞒中心平台或附属设施确实发生了油污事故的重大嫌疑。
如实记载航海日志是船舶管理上非常严肃的重大事项，航海日志是真实记载船舶动态的法定的重要原始资料，不允许任何人篡改。在本案原审期间，被上诉人提供了一些航海日志作为在事发时未发生溢油的证据，但部分航海日志为一人书写。被上诉人故意篡改航海日志的行为，更加证明了其故意隐瞒其所属中心平台或其附属设施确实发生了油污事故的嫌疑。
六、根据前述事实，依据《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》，足以推定被上诉人所属中心平台发生了原油泄漏事故，被上诉人应对本次原油泄漏事故造成的损失承担赔偿责任。
涉案现有证据虽然没有显示被上诉人所属的中心平台附近的大量原油就是该中心平台所泄漏，但中心平台北面是陆地，东、南、西方向20海里的范围内没有油井，且在此期间也没有其他船舶在附近海域发生泄漏原油事故的报道或信息。因此，依据《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第九条第一款第（三）项之规定，可以推定上述泄漏的原油就是来自被上诉人所属的中心平台。而且，无论依据我国法律，还是依据国际航运惯例，当被上诉人所属船舶或钻井平台附近发现大量原油时，被上诉人均有报告义务，但被上诉人没有忠实履行如实报告义务，也没有给予正确合理的解释。相反，在被上诉人所属中心平台附近施工的所有船舶均存在故意篡改航海日志的行为，恰恰证明被上诉人具有故意隐瞒重大溢油事故的嫌疑。
　　被上诉人科麦奇公司答辩认为原审判决认定事实清楚，适用法律正确，请求依法驳回上诉人的上诉，维持原判。主要理由：
一、上诉人提交的录像资料不能证实被上诉人所属中心平台发生原油泄漏事故。1、录像资料并未显示上诉人及其证人杨保生所陈述的曹妃甸海域发生了大范围石油污染的情况，不能判断海上漂浮的黑色巧克力块是原油，更不能证明上述漂浮物系中心平台发生了原油泄漏所产生。2、中心平台桩腿附着的海藻上是否沾有油污，仅通过该录像资料无法进行确定，更无法确定海藻是否死亡。最为重要的是，即使存在上诉人所述附着死亡海藻这一事实，也无法说明海藻死于原油污染以及中心平台发生了原油泄漏事故。3、原油并非一种可以被渔民、村民或常人识别的常见物质，上诉人认为录像中漂浮的物质是原油，仅凭目视、嗅觉或触摸的方法进行判断显然是不正确的。要确定这些类似巧克力状漂浮物是否为原油需要对样品进行化学分析。因此，上诉人认为录像中的物质是原油，缺乏科学依据及法律依据。4、上诉人提供的录像明显经过人为编辑，录像显示的时间、地点和内容均与事实不符。上诉人提供的第一段录像显示时间为4月18日，其证人杨保生却说录制于4月14日； 2004年4月14日“渤海8”钻井船不在中心平台，但录像资料却显示出该船的影像；第三段录像既没有关于岸边的具体时间和地点，也没有证据证明岸边石缝存有的所谓油块和上诉人所述的污染事件存在任何关联。按照我国民事诉讼证据认定的相关规定，有疑点的视听资料不能单独作为认定案件事实的依据，因此，上诉人提交的录像资料缺乏证明力。5、上诉人从滦南渔监取得的证据是不应被认可的。根据相关规定，滦南渔监不具备对本案诉争事实行使调查权的主体资格，且滦南渔监并没有提供其立案调查的依据，说明其提供的材料不具备合法性和客观性。6、上诉人提交的录像资料恰恰反映了被上诉人所述平台完整清洁、正常工作的情况，从一个侧面也印证了被上诉人关于中心平台未发生原油泄漏的主张。7、上诉人主张原油污染了其养殖区域，但其自始至终未提供任何证据证明其养殖区域被原油污染、污染的面积、程度以及污染来源的问题。
二、上诉人关于双方当事人的证人证言及被上诉人提交的证据34、35均确认被上诉人所属中心平台附近发生原油泄漏事故的主张是不能成立的。1、上诉人提供的证人证言不具有客观性。杨保生作为证人，自始至终均在以分析判断的方式作证，具有极大主观性；证人张立山不仅因为其所在滦南渔监不具有调查权，导致其调查行为不具有合法性，且开庭过程中其也当庭承认并未亲身前往中心平台，仅是在防潮堤上进行调查。因此，上诉人的证人均不是所谓“污染事件”的目击者，证人证言具有明显的主观推测任意性。2、被上诉人提交的证据34、35及相关证人证言也未确认被上诉人所属中心平台发生了原油泄漏。相反，上述证据可以证明被上诉人是非常谨慎的作业者，当发现海上漂浮疑似污染物的物质时，马上向相关部门进行汇报。上诉人断章取义地截取了其中一个事实即发现巧克力块状漂浮物的事实与其证据进行所谓的呼应、印证其证据的关联性，显然是不成立的。
三、上诉人提交的《鉴定报告》无法确认被上诉人所属中心平台发生了原油泄漏事故。1、《鉴定报告》依据的主要分析资料是NOAA遥感卫星影像，而NOAA遥感卫星影像波段少、空间分辨率低。同时，受到天气和云的影响，资料序列的连续性差，难以直接监测海面溢油和溢油漂移状况。因此，利用有限的NOAA遥感卫星资料直接识别海面溢油和溢油污染来源及性质存在极大的不确定性。NOAA卫星数据的局限性已经被《鉴定报告》的出具者张永宁教授所认可。2、《鉴定报告》的分析技术手段主要依赖于对NOAA遥感卫星影像的增强处理和人工目视判读，而卫星影像增强深受增强方法的影响，常常会导致“假象”的出现。同时，在没有大量辅助资料支持的情况下，专家的目视判读带有很大的主观性，误判、错判常常出现。3、《鉴定报告》对溢油判读主要依据影像的色调特征，将深色调区判读为溢油区，缺乏有力的科学依据支持。4、《鉴定报告》的出具人没有独立依据卫星数据得出报告结论，而是依靠由上诉人提供的未经证实的信息。被上诉人委托的遥感专家并未看过上诉人提交的录像资料，这一点恰恰说明被上诉人提供的专家意见完全是专家依据其所掌握的卫星遥感资料，独立分析判断所得出的结论，是科学的和客观的。5、鉴于《鉴定报告》涉及很多相关专业问题，鉴定人员及专家均有义务出庭接受各方询问。但该报告的出具人却自始未接受被上诉人的质询。因此，该证据形式不具有合法性，不应得到法院的采信。6、因张永宁教授供职的卫星遥感应用研究室无任何鉴定方面的资质认证，也无任何司法鉴定机构的和司法鉴定人的资质认证，因此其出具的《鉴定报告》不属于鉴定报告。
四、被上诉人的证据客观、全面地证实了中心平台在2004年4月，没有也不可能发生原油泄漏事故。1、2004年3月27日至4月18日，被上诉人在中心平台的井槽上未进行钻井作业，也没有油井进行采油作业，因此不可能发生原油泄漏事故。2、2004年3月27日至7月，中心平台由被上诉人的承包商海工公司进行海上施工安装，3月28日至4月20日，进行中心平台上部组块和生活楼、管线等项目的施工安装，因此中心平台本身不存在原油泄漏问题。3、中心平台自2004年3月至7月进行海上安装期间，有多艘船舶提供海上支持和作业，这些船舶的航海日志没有中心平台发生原油泄漏的记载，船舶和中心平台的现场人员均证明中心平台没有原油泄漏事故发生。4、中国科学院地理科学与资源研究所等五个单位的专家组成专家组，对2004年3月27日至4月20日曹妃甸海域的海上溢油状况进行分析和评价，出具了《监测分析》，证明中心平台海域没有溢油发生。5、被上诉人提交的全部当期钻井日报及首日恢复钻井作业的开井日报均能够清晰显示出中心平台当期已开钻的13口井钻井过程及封井后均情况正常，这些钻井还不具备生产原油的条件，因此也不可能发生原油泄漏事故。6、四位钻井专家通过高水平的专业知识对所有钻井资料进行审查、分析、评价，出具了《曹妃甸11-1A区块中心平台13口井钻完井有关溢油问题的分析报告》，得出WGPA中心平台从未发生也不可能发生溢油的结论。7、被上诉人提交的《安全分析报告》明确了曹妃甸油田属低压粘稠油田，没有动力作用原油液体不可能自行冲出油层。只有使用电潜泵引流才能促使原油达到地表，而被上诉人当时在中心平台根本没有这样的设备，因此，根本没有原油来源，更不可能有溢油发生。8、被上诉人和施工方作业是规范的，手续是完备的，海洋主管部门在2004年6月对被上诉人的褒奖，说明被上诉人海上作业不存在污染问题。
五、被上诉人不存在篡改船舶日志的行为，更不能因此推论中心平台发生原油泄漏。1、被上诉人提交的航海日志证明中心平台在上诉人所述时间段内只是进行上部组装，并未进行钻井作业。对于上述事实，被上诉人尚有其他证据予以证明，且上诉人对该事实也不存异议，故被上诉人没有伪造证据的必要性。2、开庭过程中，被上诉人还提交了滨海285、284、208、262船舶所有权人及“蓝疆”号船长出具的航海日志形成过程及原因的介绍材料。同时，被上诉人提交的其他航海日志也均由日志的提供方就真实性进行了确认。因此，被上诉人提交的证据是真实的，上诉人关于被上诉人伪造证据的观点缺乏证据支持。
六、《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉若干问题的意见》第74条及《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第四条均就环境污染诉讼的举证责任分配问题作出了明确规定。就环境污染诉讼而言，举证责任倒置只是举证责任的部分转移即某些举证责任从受害人转移至加害人，但并不意味着受害人不承担举证义务。而上诉人既无曹妃甸地区发生环境污染的证据，也无证据证明被上诉人所属中心平台发生溢油（井喷）事故，更无证据证明污染到达其养殖区域且造成养殖物的损失，上诉人完全依据主观推定完成其举证责任，缺乏法律依据。
　　二审期间，双方当事人均未补充提交证据。
　　本院经审理查明，原审法院查明的事实属实，本院予以确认。
　　本院认为，本案系因环境污染引起的损害赔偿诉讼。上诉人以被上诉人所属中心平台发生原油泄漏事故为由，要求被上诉人承担损害赔偿责任，根据《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第二条第一款“当事人对自己提出的诉讼请求所依据的事实或者反驳对方诉讼请求所依据的事实有责任提供证据加以证明”之规定，上诉人对于被上诉人实施了污染环境的行为、该行为使自己受到了损害之事实应承担举证责任。在上诉人完成上述证明责任后，依据《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第四条第一款第(三)项之规定，由被上诉人就法律规定的免责事由及其行为与损害结果之间不存在因果关系承担举证责任。因本案先就被上诉人所属中心平台是否发生原油泄漏事故问题进行审理，故上诉人应举证证明被上诉人实施了污染行为。
　　虽然根据上诉人所提交的证人证言及录像资料可以证实，2004年4月18日，距曹妃甸灯塔三海里左右的海域有呈带状分布的深棕色液体漂浮物，中心平台附近的海域也出现一些零散的黑色油块，平台支架附着的海藻部分呈黑色，但上诉人关于上述深棕色液体漂浮物、黑色油块及使海藻呈黑色的物质为原油之主张，系基于证人杨保生、张立山及现场人员从视觉、触觉角度，认为完全符合原油表面物理特征作出的判断，但上述人员均不具备对该物质是否为原油进行分析判断的专业知识。在对该物质未经相关专业机构鉴定为原油的情况下，上诉人仅凭非专业人员的分析判断即认定该物质为原油，缺乏依据，不能成立。
　　上诉人在本案中同时主张被上诉人所属中心平台发生原油泄漏事故。就该主张，上诉人提交了证人证言、录像资料及《鉴定报告》。根据证人杨保生在一审期间当庭所作的陈述，其关于“油带来自中心平台”的陈述是基于其认为事发地20海里范围内没有其他平台而得出的结论。《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第五十七条规定：“出庭作证的证人应当客观陈述其亲身感知的事实。……证人作证时，不得使用猜测、推断或者评论性的语言。”根据上述规定，杨保生作为本案证人，其应就亲身感知的事实进行陈述，其上述表述显然是通过主观推断的方式得出的结论，不具备证言的客观性。而且，根据被上诉人所提交的海航环评研究、曹妃甸及渤海湾油田分布图，可以证实中心平台附近有其他油田，且中心平台靠近进出天津港的习惯航路，故本案中不排除其他油田和过往船舶发生泄漏事故的可能性。因此，证人杨保生的证言不能证明中心平台发生原油泄漏事故。上诉人提交的录像资料所反映的仅是2004年4月18日，距曹妃甸灯塔三海里左右的海面上出现呈带状分布的深棕色液体漂浮物，中心平台附近也出现一些零散的黑色油块，中心平台支架靠近海面处生长的海藻部分呈黑色；2004年5月1日前后，在滦南县所辖的防潮堤上发现有一些黑色油块附着在岩石上。滦南渔监的工作人员张立山出庭作证时也仅是证明其根据杨保生的反映对污染情况进行了调查，但滦南渔监对于中心平台是否发生原油泄漏事故并未作出认定，故录像资料及证人张立山的证言亦不能证明被上诉人所属中心平台发生原油泄漏事故。上诉人为证明其上述主张还提交了一份由大连海事大学张永宁教授出具的《鉴定报告》。被上诉人为反驳上诉人的主张亦提交了一份由资源与环境信息系统国家重点实验室等单位联合出具的《监测分析》。《鉴定报告》与《监测分析》都采用海上溢油卫星遥感监测方法对溢油情况进行分析，上述报告的出具人均确认采用该方法对海上溢油情况进行分析时，会受到太阳高度角、风浪、海流、水色及海面温度等外部环境因素的影响。正因为存在上述影响卫星遥感监测方法准确性的因素，而且《鉴定报告》与《监测分析》对于被上诉人所属中心平台是否发生原油泄漏事故问题得出了相反的结论，本院据此认为，《鉴定报告》或《监测分析》不能单独作为认定被上诉人所属中心平台是否发生原油泄漏事故的依据，需结合双方当事人提交的其他证据进行认定。因上诉人提交的证人证言及录像资料的证明力已不为本院所采信，故上诉人提交的《鉴定报告》亦不能证明其提出的被上诉人所属中心平台发生原油泄漏事故之主张。
　　关于上诉人提出的被上诉人提交的证据34、35及证人证言均确认其所属中心平台附近发生原油泄漏事故之主张。本院认为，被上诉人提交的证据34、35即照片和传真及证人唐泉、左威、谈新伟的当庭陈述，仅是证明2004年4月17日前后，在中心平台附近有类似原油的黑色块状污染物，但上述证人并未对该污染物是否为原油作出判断，且上述证人均确认2004年4月中心平台并未发生原油泄漏事故。此外，被上诉人所提交的证据还可以证实2004年3月27日至4月17日，中心平台处于设备安装过程中，不具备采油条件；2004年4月17日前，“渤海8”钻井船未在中心平台进行钻井作业；中心平台已经开钻的13口井均按照规范进行了封井。因此，上诉人的该项主张缺乏依据，不能成立。
　　 本案原审期间，被上诉人提交了数份航海日志以证明中心平台未发生溢油事故。虽然部分航海日志因笔迹存在瑕疵且被上诉人不能作出合理解释，其证据效力未被原审法院所采信，但在上诉人不能举证证明被上诉人所属中心平台发生原油泄漏事故的情况下，其以此为由主张被上诉人存在故意隐瞒其所属中心平台或其附属设施发生油污事故嫌疑，显然缺乏依据，不能成立。
　　综上，原审判决查明事实清楚，适用法律正确，上诉人上诉理由依据不足，其上诉请求本院不予支持。依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十三条第一款第(一)项之规定，判决如下：
　　驳回上诉，维持原判。
　　二审案件受理费50元，由杨维雨承担25元，由刘华军承担25元。
　　本判决为终审判决。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　长　李雪春
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　员　张士舜
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　员　耿小宁
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二○○九年六月十日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　书　记　员　张志峰
8. 艾威亚洲毛里求斯有限公司与天津市双街工业经销有限公司、天津德利得集团有限公司、王学利借款合同纠纷案 
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中华人民共和国
天津市高级人民法院 
民 事 判 决 书 

（2007）津高民四终字第90号 

　　上诉人（原审原告）：艾威亚洲毛里求斯有限公司（Avenue Asia Mauritius Limited）。住所地，毛里求斯路易港朱尔斯可宁街第一大教堂广场五层（5th Floor，One Cathedral Square， Jules Koening Street，Port Louis，Mauritius）。
　　法定代表人：索尼亚•加德纳（Sonia Gardner），该公司董事。
　　委托代理人：谢更新，国浩律师集团（北京）事务所律师。 
　　被上诉人（原审被告）：天津市双街工业经销有限公司。住所地，天津市北辰经济开发区。
　　法定代表人：孙绍勤，该公司董事长。
　　被上诉人（原审被告）：天津德利得集团有限公司。住所地，天津市北辰区京津公路引河桥北。
　　法定代表人：王学浩，该公司总裁。
　　委托代理人：马玉海，至大律师事务所律师。
　　被上诉人（原审被告）：王学利。
　　委托代理人：何云选，至大律师事务所律师。
　　上诉人艾威亚洲毛里求斯有限公司（以下简称艾威公司）为与被上诉人天津市双街工业经销有限公司（以下简称双街公司）、被上诉人天津德利得集团有限公司（以下简称德利得公司）、被上诉人王学利借款合同纠纷一案，不服天津市第一中级人民法院（以下简称原审法院）（2007）一中民三初字第17号民事判决，向本院提起上诉。本院于2007年5月28日受理后，依法组成由代理审判员耿小宁担任审判长，代理审判员李萍、代理审判员张松参加评议的合议庭，于2007年8月7日公开开庭进行了审理。上诉人艾威公司的委托代理人谢更新，被上诉人双街公司的法定代表人孙绍勤，被上诉人德利得公司的委托代理人马玉海，被上诉人王学利的委托代理人何云选，到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
　　原审法院审理查明：双街公司于2003年11月20日与中国银行天津北辰支行（以下简称中行北辰支行）签订编号为03-1054的《人民币借款合同》，贷款金额8,550,000元，贷款期限12个月， 2003年11月20日交款， 2004年11月19日还款，借款年利率为5.841％，借款人每季度支付一次利息，每年的3月20日、6月20日、9月20日和12月20日为付息日。逾期还款，银行有权就逾期部分按每日万分之二点一的比例计收利息。德利得公司提供连带责任保证。2003年11月20日，德利得公司与中行北辰支行签订编号为03-1054的《保证合同》，保证方式为连带责任保证，保证范围为双街公司与中行北辰支行签订的《人民币借款合同》所涉及的贷款8,550,000元及利息、违约金、赔偿金、实现债权的费用等。保证期间表述为“本合同项下的保证期间为从借款合同生效之日开始到借款合同债务履行期届满之日起经过两年”。上述合同签订后，中行北辰支行向双街公司发放了贷款。贷款到期后，双街公司未履行偿还贷款的义务，仅支付了2004年6月20日之前的利息。2004年6月25日，中行北辰支行将对双街公司的债权转让给了中国信达资产管理公司天津办事处（以下简称信达天津办事处）。中行北辰支行及信达天津办事处于2004年12月20日通知了双街公司及德利得公司，同时要求其履行还款义务。2006年1月19日，信达天津办事处与艾威公司签订《关于资产转让的确认函》，将对双街公司的债权转让给了艾威公司。2006年3月28日，中国信达资产管理公司与艾威公司在《天津日报》上发布《转让暨催收公告》。至艾威公司起诉时，双街公司尚未履行还款义务，德利得公司亦未履行保证责任。
　　原审期间，艾威公司提交了03-1054号《人民币借款合同》、03-1054号《保证合同》、贷款借据、债权转让协议、《债权转让通知》、《担保权利转让通知》、分户债权转让清单、《关于资产转让的确认函》、中国信达资产管理公司与艾威公司发布的《转让暨催收公告》、《董事会决议》、房产评估资料及《资产评估报告书》、1999年天津津通会计师事务所出具的《验资报告》、天津市安泰有限责任会计师事务所出具的《工商年检审计报告》、天津港保税区利凯国际工贸发展有限公司（以下简称利凯公司）的工商档案、天津市新华辰实业发展有限公司（以下简称新华辰公司）的工商档案、天津市银利贸易发展有限公司的工商档案、原审法院作的《追记》、德利得公司的工商档案、德利得公司的《关于资产及整改计划》。王学利提交了1999年津通会计师事务所出具的《验资报告》、股权转让协议、股东会决议。
　　原审法院审理认为：
艾威公司为我国境外注册的法人，本案具有涉外因素。艾威公司通过债权转让方式取得借款合同债权人的地位后，没有与其他当事人协商处理合同争议所适用的法律，根据《中华人民共和国民法通则》的规定，涉外合同的当事人没有选择合同争议所适用的法律的，适用与合同有最密切联系的国家的法律。本案借款合同的签订地及履行地均在中国境内，借款人及担保人亦均为中国法人，故本案应适用中华人民共和国法律。
　　中行北辰支行与双街公司签订的《人民币借款合同》，系借贷双方真实意思表示，该合同合法有效。双街公司未履行还款义务，应承担偿还本金、利息及逾期罚息的民事责任。双街公司虽否认《债权转让通知》中包括利息，但该通知中标明系合同项下全部义务，故该院对双街公司的主张不予支持。
　　本案各方当事人对艾威公司取得的债权均无异议，且艾威公司债权的取得符合最高人民法院的相关规定，故艾威公司享有中行北辰支行对双街公司依据03-1054号《人民币借款合同》享有的全部权利。
　　中行北辰支行与德利得公司签订的《保证合同》真实有效，但该合同约定的保证期间为“本合同项下的保证期间为从借款合同生效之日开始到借款合同债务履行期届满之日起经过两年”，这种表述有两种解释，一是从借款合同生效之日开始经过两年，一是借款合同债务履行期届满之日起经过两年，从合同的文字表述中不能得出合理的唯一性解释。因出现歧义，对于格式合同应作出对格式合同提供者不利的解释，该保证合同的文本为中行北辰支行提供，艾威公司承接了《保证合同》的权利，就应承担该合同的全部义务。因此，对该合同条款的理解应作出对德利得公司有利的解释，即保证期间为从借款合同生效之日开始经过两年。借款合同生效之日为2003年11月20日，保证期间至2005年11月19日届满。艾威公司公告催收债权的时间为2006年3月28日，提起诉讼的时间为2007年1月24日。根据《最高人民法院关于适用<中华人民共和国担保法>若干问题的解释》第三十一条的规定，保证期间不因任何事由发生中断、中止、延长的法律后果，艾威公司公告催收债权时已超过德利得公司对双街公司债务的保证期间。保证人德利得公司不再承担保证责任。
　　依据《最高人民法院关于审理涉及金融资产管理公司收购、管理、处置国有银行不良贷款形成的资产的案件适用法律若干问题的规定》第十条“…原债权银行在全国或者省级有影响的报纸上发布的债权转让公告或通知中，有催收债务内容的，该公告或通知可以作为诉讼时效中断证据”，以及第十二条“本规定仅适用于审理涉及金融资产管理公司收购、管理、处置国有银行不良贷款形成的资产的有关案件”的规定，艾威公司不属于金融资产管理公司，故上述规定不适用于本案。
　　艾威公司请求王学利承担连带保证责任缺乏法律依据，该院不予支持。
综上，原审法院依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百二十条第一款，《中华人民共和国民法通则》第一百四十五条第二款、第一百零六条，《中华人民共和国合同法》第四十一条、第七十九条、第八十条第一款，《最高人民法院关于适用<中华人民共和国担保法>若干问题的解释》第三十一条的规定，判决：一、自本判决生效之日起十日内，双街公司按照03-1054号的《人民币借款合同》偿付艾威公司借款本金8,550,000元，并按合同约定的利率支付2004年6月21日至实际给付之日前的利息与复息。逾期履行，按照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百三十二条的规定执行；二、驳回艾威公司的其他诉讼请求。案件受理费60,032元，保全费50,520.25元，共计110,552.25元人民币，由双街公司负担。
艾威公司不服原审判决，向本院提起上诉称： 2004年12月20日双街公司和德利得公司分别签收《债权转让通知》和《担保权利转让通知》的行为，应当视为中行北辰支行与信达天津办事处对其进行了有效催收。即便保证期间如原审法院认定是在2005年11月19日届满，依据《最高人民法院关于适用<中华人民共和国担保法>若干问题的解释》第三十四条的规定，从2004年12月20日起也不再计算保证期间，而是开始计算《保证合同》的诉讼时效，时效期间应在2006年12月19日届满。艾威公司与中国信达资产管理公司于2006年3月28日在《天津日报》上联合进行了催收，符合《最高人民法院关于金融资产管理公司收购、处置银行不良资产有关问题的补充通知》的规定，再次构成有效催收，《保证合同》的诉讼时效应重新起算。之后艾威公司于2006年12月13日提起诉讼，而不是原审判决认定的2007年1月24日，艾威公司的起诉未超过诉讼时效。艾威公司提交的证据七和证据九能够证明王学利虚假出资的行为，依据《中华人民共和国公司法》第二十条的规定，王学利应当对德利得公司的债务承担连带责任。综上，艾威公司请求撤销原审判决第二项；判令德利得公司对双街公司的债务承担连带责任；王学利对德利得公司应负的债务承担连带责任；双街公司、德利得公司和王学利共同承担一、二审诉讼费。
　　双街公司未作书面答辩，二审庭审中辩称：对欠款事实没有异议，公司正在积极准备资金偿还债务，但全部清偿还有困难。
德利得公司未作书面答辩，二审庭审中辩称：《保证合同》是真实有效的。中行北辰支行向德利得公司送达《担保权利转让通知》不属于催收行为，不能适用《最高人民法院关于适用<中华人民共和国担保法>若干问题的解释》第三十四条的规定。艾威公司公告债权时，已经过了保证期间，德利得公司不再承担保证责任。德利得公司请求驳回上诉，维持原判。
　　王学利未作书面答辩，二审庭审中辩称：原审法院批准立案的时间为2007年1月24日，原审判决对艾威公司起诉时间的认定是正确的。中行北辰支行和中国信达资产管理公司从未在保证期间届满前，即2005年11月20日前，要求德利得公司承担保证责任。2004年12月20日中行北辰支行送达《担保权利转让通知》时，其已将债权转让给信达天津办事处，其无权再向德利得公司催收，故上述通知也不具有催收的法律效果，不能视为中行北辰支行要求德利得公司承担保证责任。原审法院引用《最高人民法院关于适用<中华人民共和国担保法>若干问题的解释》第三十一条的规定是正确的。本案不存在适用《最高人民法院关于金融资产管理公司收购、处置银行不良资产有关问题的补充通知》的情形。王学利不存在注册资金不实的问题。王学利出资与否与其承担连带偿还责任无关，艾威公司也没有提供相关的法律依据，《中华人民共和国公司法》第二十条与其请求无关，且本案事实发生在该法实施前，不能适用该法律规定。原审法院制作的《追记》违反法律规定。艾威公司不能引用《中华人民共和国民法通则》第一百零六条来追究王学利出资未到位的法律责任。艾威公司如认为王学利构成经济犯罪，其应向公安或检察机关举报，而不应向法院起诉。
　　二审庭审中，艾威公司向本院补充提交了原审法院出具的《诉讼费交款通知单》，证明艾威公司的起诉时间是2006年12月13日。双街公司、德利得公司及王学利质证认为，该通知单不是新证据，且该通知单上已注明其不作为立案凭证，不能证明立案时间。庭审结束后，艾威公司向本院提交了中国银行天津市分行与信达天津办事处于2005年1月4日在《天津日报》上刊登的《债权转让公告》，证明上述两单位曾于2005年1月4日向双街公司和德利得公司公告催收过债权。双街公司、德利得公司及王学利认为，艾威公司在二审庭审结束后向法院提交证据的行为，不符合《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第四十一条至第四十六条的规定，该证据不是新证据，三方当事人拒绝质证。
二审庭审中，王学利亦向本院补充提交了《债权转让协议》和《担保权利转让通知》，证明中行北辰支行已于2004年6月25日将涉案债权以及担保权利转让给信达天津办事处，该行于同年12月20日向德利得公司送达《担保权利转让通知》时已不是债权人，其无权代信达天津办事处向德利得公司主张权利，故该通知不产生催收的法律效果。艾威公司对上述证据的真实性无异议，但认为《担保权利转让通知》构成有效催收。双街公司与德利得公司对两份证据无异议。
　　本院认证意见为，《债权转让公告》是艾威公司于二审庭审后向本院提交的，依据《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第四十二条“…当事人在二审庭审中提供新的证据的，应当在二审开庭前或者开庭审理时提出…”的规定，该公告不能被视为新的证据，本院对该证不予采纳。对《诉讼费交款通知单》、《债权转让协议》和《担保权利转让通知》三份证据，本院认定其为新的证据，对其真实性和相应的证明力予以认定。
　　对于艾威公司在原审期间提交的证明王学利出资不实的相关证据，本院认为，1999年10月25日天津津通会计师事务所出具的《验资报告》以及2006年4月25日天津市安泰有限责任公司会计师事务所出具的《工商年检审计报告》虽确认用于增资的房产已过户到德利得公司名下，但2003年3月24日德利得公司在《关于资产及整改计划》中称，上述151套房产中一部分已投给新华辰公司和利凯公司，其余房产因故尚未过户到其公司名下。而利凯公司和新华辰公司的工商档案显示，两公司早在1998年就取得了上述房产的所有权，并非由德利得公司过户得来。此外，2007年1月31日原审法院所作的《追记》亦显示，上述151套房产并非登记在德利得公司名下。综上，因《验资报告》、《工商年检审计报告》以及《关于资产及整改计划》中有关151套房产归属的内容与该房产在房管部门登记的情况相冲突，故本院对该三份证据中的部分内容不予认可。
　　本院另查明：
1999年10月15日，天津大全会计师事务所接受德利得公司的委托，对位于天津市南开区黄河道38号永信公寓的151套房产进行评估，评估结论为该151套房产价值200,622,580元人民币。1999年10月22日，德利得公司的全体董事决议由股东王学利将上述房产作为其新增注册资本投入该公司，后王学利并未将上述房产投入该公司。
　　2004年12月20日，中行北辰支行分别向双街公司和德利得公司送达《债权转让通知》和《担保权利转让通知》，通知两公司其已将涉案债权及担保权利转让给信达天津办事处。
　　艾威公司于2006年12月13日向原审法院提起诉讼。
　　对原审判决查明的其他事实，本院予以确认。
　　本院认为：
本案为借款合同纠纷，因艾威公司为境外注册的法人，本案具有涉外因素，依照《中华人民共和国民法通则》第一百四十五条第一款之规定，本案各方当事人可以选择处理合同争议所适用的法律。艾威公司通过受让方式取得了涉案《人民币借款合同》及《保证合同》项下的债权和担保权利，上述两合同中的“法律适用、争议解决及司法管辖”条款对其具有约束力，该条款明确约定“本合同适用中华人民共和国法律”，故应适用中国法律处理本案争议。
　　本案《人民币借款合同》及《保证合同》均为各方当事人的真实意思表示，内容不违反法律规定，应认定合法有效。
　　2004年12月20日中行北辰支行向德利得公司送达了《担保权利转让通知》，从通知内容上看，该行只是告知德利得公司其已将涉案担保权利转让给信达天津办事处，并没有催收的意思表示，况且中行北辰支行当时已经不是涉案债务的债权人及担保权利人，其无权向德利得公司主张担保权利，故中行北辰支行送达《担保权利转让通知》的行为，应认定为其履行了《中华人民共和国合同法》第八十条第一款所规定的通知义务，不能认定其与信达天津办事处进行了联合催收。
　　关于本案保证期间应如何认定的问题。03-1054号《保证合同》第五条约定“本合同项下的保证期间为从借款合同生效之日开始到借款合同债务履行期届满之日起经过两年”，从字面上看当事人对保证期间的起始日约定不明。但该合同第四条约定“如果债务人在借款合同项下的任何一正常还款日或提前还款日未按合同约定向债权人进行支付，保证人须履行保证义务”，即保证人履行保证义务的起始日为合同约定的还款日。由此可见，当事人在该《保证合同》第四条中已对保证期间的起始日进行了约定。通观《保证合同》各条款之间的联系，本院认定本案的保证期间为从借款合同债务履行期届满之日起经过两年。由于涉案借款合同约定的还款日，即借款合同债务履行期届满之日为2004年11月19日，本案保证期间自2004年11月20日起至2006年11月19日止。
　　2006年3月28日中国信达资产管理公司与艾威公司在《天津日报》上刊登《转让暨催收公告》，该公告中有向双街公司和德利得公司催收债务的内容，故该公告可以认定为艾威公司向德利得公司主张担保权利。艾威公司在德利得公司对双街公司债务的保证期间内，向德利得公司主张了权利，依据《最高人民法院关于适用<中华人民共和国担保法>若干问题的解释》第三十四条第二款“连带责任保证的债权人在保证期间届满前要求保证人承担保证责任的，从债权人要求保证人承担保证责任之日起，开始计算保证合同的诉讼时效”的规定，本案应从2006年3月28日开始计算《保证合同》的诉讼时效。艾威公司于2006年12月13日提起诉讼，未超过两年的诉讼时效期间，故德利得公司应当对双街公司在本案中所负的债务承担连带保证责任。
　　关于王学利是否应对德利得公司的债务承担责任的问题。王学利作为德利得公司的出资人，其未缴足该公司新增部分的注册资本，而天津津通会计师事务所为其出具了不实的《验资报告》，中行北辰支行因合理信赖该公司的偿债能力与其签订了《保证合同》。依据《最高人民法院关于审理涉及会计师事务所在审计业务活动中民事侵权赔偿案件的若干规定》第十条第（一）项“…被审计单位的出资人虚假出资、不实出资或者抽逃出资，事后未补足，且依法强制执行被审计单位财产后仍不足以赔偿损失的，出资人应在虚假出资、不实出资或者抽逃出资数额范围内向利害关系人承担补充赔偿责任”的规定，如德利得公司经强制执行后其财产不足以承担前述连带保证责任的，王学利应在出资不实的200,622,580元人民币的范围内，对该公司的涉案债务承担补充赔偿责任。
　　综上，原审判决认定事实不清，适用法律错误，应予纠正。本院依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十三条第一款第（三）项之规定，判决如下：
一、维持天津市第一中级人民法院（2007）一中民三初字第17号民事判决第一项，即“自判决生效之日起十日内，天津市双街工业经销有限公司按照03-1054号的《人民币借款合同》偿付艾威亚洲毛里求斯有限公司借款本金8,550,000元，并按合同约定的利率支付2004年6月21日至实际给付之日前的利息与复息，逾期履行，按照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百三十二条的规定执行”；
二、撤销天津市第一中级人民法院（2007）一中民三初字第17号民事判决第二项，即“驳回艾威亚洲毛里求斯有限公司的其他诉讼请求”；
三、天津德利得集团有限公司对本判决第一项内容承担连带保证责任，天津德利得集团有限公司承担连带保证责任后，有权向天津市双街工业经销有限公司追偿；
四、天津德利得集团有限公司经强制执行后其财产不足以清偿上述债务的，王学利在200,622,580元人民币的范围内，对该公司的债务承担赔偿责任。
如果未按本判决指定的期间履行给付义务，应当依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百三十二条之规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。
一审案件受理费60,032元，保全费50,520.25元，二审案件受理费81,826元，共计192,378.25元人民币，由被上诉人天津市双街工业经销有限公司与被上诉人天津德利得集团有限公司连带负担。如天津德利得集团有限公司不能负担，上述费用由被上诉人王学利负担。（上诉人艾威亚洲毛里求斯有限公司已预交二审案件受理费，本院不予退回，由被上诉人天津市双街工业经销有限公司、天津德利得集团有限公司及王学利将其应承担的二审案件受理费直接给付上诉人艾威亚洲毛里求斯有限公司。）
　　本判决为终审判决。


　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　长：耿小宁
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员：李　萍
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员：张　松
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二○○八年四月十五日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　书　记　员：张志峰
9. 连云港胜恒型钢有限公司与青岛德玛国际物流有限公司天津分公司货运代理合同纠纷案
http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=6222 涉外[事实涉外，但没按涉外案件处理]

天津市高级人民法院 
民 事 判 决 书 

(2009)津高民四终字第326号 

　　上诉人(原审被告)：连云港胜恒型钢有限公司。住所地，江苏省连云港经济技术开发区大埔工业园金桥路10号。
　　法定代表人：王振诚，该公司董事长。
　　委托代理人：周智勇，天津爱洋律师事务所律师。
　　被上诉人(原审原告)：青岛德玛国际物流有限公司天津分公司。住所地，天津市河西区解放南路256号泰达大厦23层A。
　　负责人：孔倬，该分公司总经理。
　　委托代理人：张庆杰，源海律师事务所律师。
　　上诉人连云港胜恒型钢有限公司(以下简称胜恒公司)为与被上诉人青岛德玛国际物流有限公司天津分公司(以下简称德玛天津公司)货运代理合同纠纷一案,不服天津海事法院(2008)津海法商初字第539号民事判决，向本院提起上诉。本院受理后，依法组成由审判员耿小宁担任审判长，审判员张士舜、代理审判员李彤参加评议的合议庭，于2009年6月15日公开开庭进行了审理，上诉人胜恒公司的委托代理人周智勇，被上诉人德玛天津公司的负责人孔倬、委托代理人张庆杰到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
　　原审法院经审理查明，德玛天津公司与胜恒公司签订货物运输代理合同，约定由德玛天津公司代理胜恒公司办理两批（四票）高硅热轧带肋钢筋自天津港出口至也门亚丁的货运代理事宜，双方约定了费率及结算方式。合同签订后，德玛天津公司分别将该四票货物配载在2008年8月6日开航的“ARISI”轮第0342-116B航次，德玛天津公司向胜恒公司签发DELT308O0443(53*40)、DELT308O0444(15*40)两票货代提单；2008年8月7日开航的“SAFMARINEORANJE”轮第0343-003A航次，德玛天津公司向胜恒公司签发DELT308O0445(62*40)、DELT308O0446(12*40)两票货代提单。案外人长荣公司实际承运涉案货物并向德玛天津公司签发了以德玛天津公司为托运人的四票承运人提单。2008年8月6日，胜恒公司对上述两条船运输涉案货物费用数额向德玛天津公司进行确认，费用总计369,600美元、277,490元人民币。
　　德玛天津公司将自己的货代提单承运人的名称变更签发给了胜恒公司，胜恒公司接收德玛天津公司签发的提单后，于2008年9月4日要求德玛天津公司对其所签发的货代提单对应的船公司提单上的收货人及通知方进行更改，并承诺承担改单费每票100美元。德玛天津公司按照胜恒公司的指示对长荣公司四票提单相应内容进行了更改。在胜恒公司给德玛天津公司的保函中，胜恒公司要求德玛天津公司一定要收回德玛天津公司签发的货代提单，然后再将更改后的船公司提单交给胜恒公司客户。现德玛天津公司一直持有船公司签发的提单，而胜恒公司所属142个集装箱的货物存放在运输目的港无人提取，胜恒公司没有向德玛天津公司支付货运代理合同中约定的费用。
　　德玛天津公司请求法院依法判令胜恒公司支付拖欠的货代费用277,490元人民币及369,600美元（折合2,550,240元人民币，按照1:6.9计算），共计2,827,730元人民币，本案诉讼费及保全费由胜恒公司承担。
　　德玛天津公司向原审法院提交货运代理合同、提单、费用确认单、保函、催费函、长荣公司出具的提单、盛世华公司出具的发票、境内汇款申请书及水单、支票存根、发票第三联、快递单及签收联。
　　胜恒公司向原审法院提交了提单复印件、船舶证明、长荣国际股份有限公司网页查询资料、交通部辅助网站查询资料、银行信用证及拒绝结汇电文。
原审法院认为,德玛天津公司与胜恒公司之间存在货运代理合同关系，德玛天津公司作为受托人按照合同约定代理胜恒公司将所属货物出运，办理相关事宜，德玛公司在代理过程中并无过错。在双方的货运代理合同中没有关于德玛天津公司如何签发提单的约定，胜恒公司主张德玛天津公司签发的货代提单是虚假的，对胜恒公司构成欺诈，没有法律依据。德玛天津公司签发货代提单和船公司签发的承运人提单，在货运代理合同关系存在的情况下，表明德玛天津公司履行了货运代理合同约定的代理义务。本案中的运费确认书、保函与货运代理合同共同构成德玛天津公司与胜恒公司之间的合同关系内容。德玛天津公司履行了合同义务，有权要求胜恒公司支付相应的价款，胜恒公司应履行合同义务。
　　综上所述，德玛天津公司履行了货运代理合同关系下的代理义务，其要求胜恒公司支付相应的代理费用，符合法律规定，胜恒公司应承担合同约定的给付义务。依照《中华人民共和国合同法》第一百零七条、第一百零九条之规定，判决:一、胜恒公司向德玛天津公司支付货运代理费用277,490元人民币、369,600美元。上述款项应于判决生效之日起十日内支付。二、上述款项逾期履行，按《中华人民共和国民事诉讼法》第二百二十九条规定加倍支付迟延履行期间的债务利息。本案受理费29,421.8元人民币、财产保全申请费15,020元人民币，共计44,441.8元，由胜恒公司承担。
　　 胜恒公司不服上述判决，向本院提起上诉，请求撤销原审判决；改判驳回被上诉人的诉讼请求或者中止本案的审理；判令本案诉讼费用及保全费用由被上诉人承担。事实和理由：一、被上诉人没有完成委托事项，上诉人享有先履行抗辩权，依法不应当支付费用。(一)本案是货物运输代理合同纠纷，上诉人与被上诉人之间是委托代理合同关系。依照合同约定，被上诉人应当完成的义务是代为订舱并从船公司处取得以上诉人作为发货人的海运提单，上诉人在被上诉人完成上述委托事项的前提下，应当支付约定的有关费用。但被上诉人没有完成应完成的委托事项，其交付的提单不是无船承运人提单，而是和事实不符的虚假提单，上诉人因此而遭受损失。(二)被上诉人的诉讼请求是369,600美元及 277,490元人民币，但其作为委托代理人，最多只能证明支付了348,640美元及126,000元人民币，上诉人作为委托人，依法不应当支付差额部分。而且，被上诉人是否有代理过失，不是本案的诉讼请求，不应在本案中进行审理和判决。(三)上诉人与被上诉人之间确实签订有货物运输代理合同。但是原审法院没有对双方约定的费率性质进行定性，即哪些是货物运输合同下被上诉人垫付的费用，哪些是货物运输代理合同下被上诉人应当获得的代理费。涉案《货运代理合同》第4条所列海运费及人民币费用，是运输合同下支付给承运人的费用，不是代理合同下的代理费。原审法院的错误之处在于，依据货物运输代理合同，判决上诉人承担货物运输合同下的运费，包括海运费和人民币费用。(四)事实上，没有证据证明被上诉人代理上诉人将涉案四票货物配载在“ARIS”轮及“SAFMARINE ORANGE”轮的相关航次上。而且，原审法院关于货代提单的表述，没有法律依据，也与事实不符。因为法律上没有任何关于货代提单的规定，货运代理人在从事货物运输代理业务时，不可能签发提单，其不可能作为承运人。如果货运代理公司具有无船承运人资格，并且和货方签订有海上货物运输合同，其签发相应的证明海上货物运输合同的提单，货运代理公司即是该提单的承运人。双方是海上货物运输合同关系，不是货物运输代理关系。这种提单是无船承运人提单，而非货代提单。涉案证据证明，被上诉人向上诉人交付的涉案四票提单是被上诉人声称其作为承运人Evergreen International Corporation的代理人签发的，这与事实不符。因为，经庭审查明，承运人是长荣公司。该公司签发提单不能证明被上诉人完成委托事项，更何况被上诉人也没有向上诉人交付过该提单。原审法院没有对这一事实进行任何甄别，从而导致认定事实不清，适用法律错误。(五)原审法院没有审查、认定被上诉人是否实际履行了向承运人订舱、向承运人支付运费、从承运人处取得提单并交付给上诉人的义务，没有对被上诉人交付的提单真实性进行任何审查。上诉人需要何种提单是有指示的，上诉人在保函中对被上诉人发出提单指示，即需要船公司长荣公司提单；将长荣公司提单交付上诉人。原审法院笼统地表述为“原告签发货代提单和船公司签发的承运人提单”，和事实严重不符，对这种提单的真实性、是否是合同约定的提单、是否符合法律规定未进行实质性审查，贸然认定被上诉人完成了代理义务，属于事实不清，导致适用法律错误。二、本案应当中止审理
　　就被上诉人有无履行委托代理合同下的核心义务，向承运人代为订舱、向承运人代为支付运费、支付多少运费、从承运人处取得真实提单并交付给上诉人，在履行过程中有无欺诈、违约、违法行为等等，是否应赔偿上诉人损失的争议，上诉人已向青岛海事法院提起诉讼，青岛海事法院已立案受理，目前正在审理之中。因本案的争议直接涉及到被上诉人有无实际履行代理事项及在代理过程中有无过错问题，上诉人当庭依据《中华人民共和国民事诉讼法》第一百三十六条第（五）项之规定，请求法院中止本案的审理。可原审法院不但不依法中止本案审理，且在该判决中对双方当事人在青岛海事法院的诉争进行了认定，这显然违背诉讼程序，并越权审判。
　　被上诉人德玛天津公司答辩请求驳回上诉人胜恒公司的上诉请求，维持原审判决。事实和理由:一、德玛天津公司与胜恒公司之间签订有《货运代理合同》，合同明确约定了费率及结算方式。该约定是胜恒公司与德玛天津公司意思表示一致的结果，合法有效。我国现行法律、行政法规仅仅规定受托人有权收取报酬，未明确规定受托人收取报酬的具体方式，也就是说法律对此没有强制性规定。同时，国际货运代理企业可以作为代理人收取代理费或佣金，也可以作为独立经营人签发运输单证、履行运输合同并收取运费以及服务费。相关法律、法规并不禁止货运代理企业在操作同一业务中同时作为代理人和独立经营人身份，即从事装箱、报关、陆运等代理职责，又签发运输单证，负责全程运输。无论如何，货运代理企业都是在履行货运代理合同。胜恒公司要求法院对上述合法约定的费用进行定性、区分，没有事实和法律依据，更没有实际意义。涉案《货运代理合同》第4条所列海运费及人民币费用，是货运代理合同下货代服务的对价。从货代合同中人民币费用的细目可以看出，仓库装箱费、定舱费、港杂费、报关费等等，这些均不是承运人收取的费用，这些工作也不是承运人负责的工作。二、德玛天津公司在接受胜恒公司委托后，向胜恒公司出具了货代提单，并同时以自己的名义向长荣公司订舱，将胜恒公司的货物安排出运。涉案四票货物的报关单清楚地显示出了四票货物经由ARISI（圣力）第0342-116B航次及SAFMARINE ORANJE（欧吉）第0343-003A航次出运的事实。胜恒公司向德玛天津公司出具的费用确认单上也标明上述船名、航次和长荣公司提单号。而且，我国法律上确有货代提单的规定。原审判决认定德玛天津公司签发了货代提单，不仅与事实相符，而且有法律依据。德玛天津公司的提单无论在事实上还是在法律上都是真实合法的。首先，在本案中，胜恒公司的收货人不向也门银行付款赎单，其得不到德玛天津公司提单，也无从谈起提不到货物。其次，德玛天津公司的提单完全符合《中华人民共和国海商法》的要求。另外在行政法方面，德玛天津公司的提单经交通部备案，交纳了保证金，是合法的无船承运人提单。即便是签发未经备案的提单，法院也不因此认定提单虚假、欺诈，更何况是签发已备案的合法提单。综上，胜恒公司上诉状中所称的提单虚假一说，没有任何事实和法律依据。三、长荣公司接受德玛天津公司的配载，向德玛天津公司签发四票提单。由于胜恒公司的收货人未向德玛天津公司目的港代理交付德玛天津公司货代提单，因此至今长荣公司签发的上述四票正本提单仍在德玛天津公司手中。胜恒公司在与德玛天津公司订立合同之初，没有向德玛天津公司提出提单签发的特殊要求，即：不接受货代提单，只要求船公司的船东提单。德玛天津公司认为胜恒公司在保函中并非要求船公司提单，而是要求更改船公司提单；胜恒公司没有要求向其交付船公司提单，而是保证其目的港收货人会凭借德玛天津公司提单来换取船公司提单。而且，胜恒公司所出具《保函》的内容可以证实，胜恒公司对于货代提单用来流转结汇、在目的港用货代提单换船公司提单的全部单据流程完全清楚，其提出的不能结汇及遭受损失之主张，不能成立。四、关于胜恒公司应向德玛天津公司支付的费用金额，德玛天津公司所提交的证据形成了完整的证据链条。《货运代理合同》明确约定了固定费率，德玛天津公司完全按照合同约定的费率向胜恒公司发出费用确认，胜恒公司收妥后在费用确认回执单上填写了发票抬头公司名称，其相关人员也在回执单上签字进行确认，且胜恒公司加盖了公章。德玛天津公司在得到胜恒公司的书面费用确认后向胜恒公司开具了正式的发票，胜恒公司收妥后并无异议。五、本案不应中止审理，而胜恒公司起诉德玛天津公司一案应中止审理，更确切地说，应该移送天津海事法院审理，或驳回其起诉。胜恒公司在原审期间从来没有要求法院中止审理，当事人双方均未向原审法院披露另案的相关诉讼文件，故胜恒公司提出的原审法院对另案诉争的事实进行审理，并越权审判之主张，缺乏依据。
　　二审期间，双方当事人均未补充提交证据。
　　本院经审理查明，原审法院查明的事实属实，本院予以确认。
　　本院认为，本案系货运代理合同纠纷。根据双方所签《货运代理合同》的约定，德玛天津公司接受胜恒公司的委托，办理涉案货物的订舱、报关等相关业务。虽然胜恒公司提出德玛天津公司未将实际承运人长荣公司所签发的提单交予胜恒公司，并主张德玛天津公司未完成委托事项。但本案事实表明，德玛天津公司向胜恒公司签发了无船承运人提单，德玛天津公司则持有长荣公司签发的提单。因德玛天津公司作为货运代理企业签发提单的行为非为法律所禁止，且根据胜恒公司所出具《保函》的内容，亦可以证实胜恒公司对上述签发提单的形式予以认可。与此同时，根据该《保函》的约定，在德玛天津公司收回其签发的提单并将更改后的船公司提单交给胜恒公司的客户后，胜恒公司保证其客户凭德玛天津公司签发的提单换领新提单。胜恒公司虽以德玛天津公司所签提单虚假为由，主张其无法提取货物，但胜恒公司未能提交证据证明其客户凭德玛天津公司签发的提单换取了实际承运人提单而无法提取货物，故其该项主张不能成立。因德玛天津公司所提交的证据能够证明涉案货物已经运抵目的港，德玛天津公司履行了代理职责并垫付了相关费用，而胜恒公司无证据否定上述事实，故根据双方所签《货运代理合同》中关于“费用结算”条款的约定，胜恒公司应将相关费用支付德玛天津公司。虽然胜恒公司基于本案所涉及的法律关系，在另案中向德玛天津公司提起诉讼，但本案立案在先，胜恒公司提出本案应中止审理之主张缺乏依据，本院不予支持。
　　综上，原审判决认定事实清楚，适用法律正确，上诉人胜恒公司提出的上诉理由依据不足，其上诉请求本院不予支持。依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十三条第一款第(一)项之规定，判决如下：
　　驳回上诉，维持原判。
　　二审案件受理费29,421.80元，由上诉人连云港胜恒型钢有限公司承担。
　　本判决为终审判决。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 审　判　长　耿小宁
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 审　判　员　张士舜
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 代理审判员　李　彤
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二○○九年七月十日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　书　记　员　张志峰
10. 权顺子与金荣奎、高敏硕股权转让合同欠款纠纷案 
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　　上诉人（原审被告）：权顺子。
　　委托代理人：马通，天津亚泽律师事务所律师。
　　委托代理人：英伟明，天津亚泽律师事务所律师。
　　被上诉人（原审原告）：金荣奎。
　　委托代理人：陈景海，君恒律师事务所律师。
　　委托代理人：李祥莹，君恒律师事务所律师。
　　原审被告：高敏硕。
　　委托代理人：马通，天津亚泽律师事务所律师。
　　委托代理人：英伟明，天津亚泽律师事务所律师。
　　上诉人权顺子为与被上诉人金荣奎、原审被告高敏硕股权转让合同欠款纠纷一案，不服天津市第二中级人民法院（2008）二中民三初字第44号民事判决，向本院提起上诉。本院依法组成由审判员耿小宁担任审判长、代理审判员黄砚丽、代理审判员李彤参加评议的合议庭，于2009年12月22日公开开庭审理了本案。上诉人权顺子及其与原审被告高敏硕的委托代理人马通、英伟明，被上诉人金荣奎的委托代理人陈景海、李祥莹到庭参加诉讼，本案现已审理终结。 
　　原审法院经审理查明：2007年9月19日，金荣奎和权顺子签订《股权转让合同》，约定双方就天津延世电子有限公司（以下简称延世公司）整体转让事宜，经协商达成协议，甲方（签名者为金荣奎）愿将延世公司整体转让给乙方（签名者为权顺子），甲方名下的全部股权自转让之日起归乙方享有；延世公司已具备了在中国经营的全部所需法律文件；企业的生产设备、条件及其他资产均保持良好，具备立即经营的条件；转让金为2,000,000元人民币，2007年9月24日交付定金80,000元人民币，剩余80,000元人民币定金10月10日支付，余款1,840,000元人民币于2007年10月30日前付480,000元人民币，11月30日前付400,000元人民币，2008年1月30日前付120,000元人民币，2008年2月28日前付120,000元人民币，3月30日前付240,000元人民币，4月30日前付240,000元人民币，5月30日前付240,000元人民币；乙方受让该企业后，应变更企业名称，不准使用甲方的企业名称，否则将承担相应的责任；本协议签订后，双方必须全部履行，如有一方不履行或者部分不履行约定的条款，即构成违约，违约方必须赔偿守约方的直接损失。直接经济损失无法计算的赔偿500,000元人民币。乙方在履行本协议第四条第二款中约定的付款期限未能实现时，每逾期一日则需按日万分之五承担违约责任。因发生争议需进行诉讼时，由败诉方承担胜诉方的诉讼费、律师代理费等各项费用。同日，权顺子还签署了《延世电子资金偿还计划书》，具体偿还时间同《股权转让合同》的约定。
　　 2007年10月22日，天津市海河公证处出具（2007）津海河证字第1220号公证书，证明延世公司法定代表人金荣奎与高敏硕于2007年10月15日来到该处，在公证员面前，签订了《股权转让合同》，双方的签约行为符合《中华人民共和国民法通则》第五十五条的规定，协议上双方当事人的盖章、签名均属实。该《股权转让合同》的内容与金荣奎及权顺子所签订的《股权转让合同》内容一致。
权顺子于2007年9月24日向金荣奎支付80,000元人民币，10月13日支付80,000元人民币，12月11日支付10,000元人民币，12月12日支付40,000元人民币，12月18日支付200,000元人民币，12月22日支付70,000元人民币，12月27日支付20,000元人民币，共计500,000元人民币。其余款项均未给付。
　　原审法院另查明，天津市津南区对外经济贸易委员会于2007年10月17日作出《关于天津延世电子有限公司转股、变更企业名称、变更法定代表人及修改章程的批复》，同意延世公司股东韩国自然人金荣奎将该公司全部股权转让给韩国自然人高敏硕，转股后，韩国自然人高敏硕拥有公司100％的股权，成为公司唯一股东；公司名称由延世公司变更为“天津敏秀电子有限公司”（以下简称敏秀公司）；法定代表人由金荣奎变更为高敏硕；同意2007年9月27日签订的公司章程修正案。天津市工商行政管理局于2007年12月5日颁发企业法人营业执照，名称为敏秀公司，法定代表人为高敏硕。
　　2007年12月13日，金荣奎与权顺子签订《欠款证明》，权顺子承诺，对于高敏硕收购延世公司的款项由其作为担保，具体偿还金额和期限同《股权转让合同》的约定。权顺子认可该份《欠款证明》中的签名为其本人所签，但提出系受金荣奎胁迫所为。
　　2008年9月12日，金荣奎与君恒律师事务所签订委托合同，就股权转让合同纠纷一案委托该律师事务所为其代理人。该律师事务所收取律师费57,000元人民币，并开具天津市服务行业专用发票一张。
　　原审法院又查明，高敏硕、权顺子于2008年5月6日起诉金荣奎，以变更后的敏秀公司的银行账户无法使用、存在多笔外汇未核销记录导致无法出口、转让前未正常申报税款导致无法正常纳税及金荣奎的行为构成欺诈为由，要求撤销前述其与金荣奎签订的《股权转让合同》并由金荣奎赔偿其损失。原审法院作出（2008）二中民三初字第22号民事判决，驳回高敏硕和权顺子的诉讼请求。高敏硕、权顺子不服，向天津市高级人民法院提起上诉，天津市高级人民法院于2009年8月4日作出（2009）津高民四终字第327号民事判决，驳回上诉，维持原判。
原审期间，金荣奎提交了2007年10月15日签订的《股权转让合同》、《延世电子资金偿还计划书》、公证书、设备物品清单、钥匙交接证明和《借车协议书》、付款凭证、天津市津南区对外经济贸易委员会《关于天津延世电子有限公司转股、变更企业名称、变更法定代表人及修改章程的批复》、《欠款证明》、委托合同、天津市服务行业专用发票及天津市高级人民法院（2009）津高民四终字第327号民事判决书等证据。高敏硕和权顺子提交了2007年9月19日签订的《股权转让合同》、往来收据、天津市津南区人民法院（2008）南民一初字第306号民事判决、国家外汇管理局天津分局出具的延世公司逾期未核销记录清单、客户订单发注书、赔付证明、应收款明细以及送货单、翻译金山的书面证明、中国天津以琳教会的证明函等证据，
　　原审法院认为：本案为涉外股权转让合同欠款纠纷，涉案《股权转让合同》第十二条约定，双方如发生争议，由双方协议处理并适用《中华人民共和国民法通则》第一百四十五条的规定，本案应适用中华人民共和国法律。
　　本案中双方所争议的《股权转让合同》有两份，分别于2007年9月19日和2007年10月15日签订。根据我国有关法律规定，延世公司作为外商独资企业，其股权变更合同应当经过外经贸部门审批，经过审批合同才能生效，未经审批则未生效。从向政府机关提出变更申请且经过批准和完成工商变更登记的情况来看，高敏硕成为敏秀公司的股东和法定代表人，说明双方实际履行的是经过公证的《股权转让合同》，权顺子、高敏硕和金荣奎均已在事实上认可金荣奎和高敏硕之间的《股权转让合同》。高敏硕作为《股权转让合同》的受让方，有义务按照合同约定的金额和期限向转让方金荣奎支付股权转让款。金荣奎认可高敏硕已经给付了500,000元人民币，尚欠1,500,000元人民币，高敏硕应当给付。对于金荣奎主张500,000元人民币违约赔偿金问题，由于双方在《股权转让合同》中明确约定了违约赔偿金的数额和负担，相关约定不违反法律规定，因此该项诉讼请求应予支持。金荣奎主张57,000元人民币律师费问题，因为双方在《股权转让合同》中有明确约定，且其提供了委托合同和天津市服务行业专用发票，因此该项请求予以支持。权顺子签署《欠款证明》，担保股权转让款的履行，应当承担相应的保证责任。由于双方对保证方式没有明确约定，因此权顺子依法应当承担连带保证责任。虽然权顺子提出签署《欠款证明》系受金荣奎胁迫，但未提供证据予以证明，且从其后又向金荣奎支付部分转让款的事实来看，其提出的事实不符合常理，该项理由不能成立。另外，天津市高级人民法院作出的（2009）津高民四终字第327号民事判决，终审驳回了高敏硕和权顺子认为被转让的企业无法正常经营、金荣奎的行为构成欺诈，要求撤销双方所签《股权转让合同》的诉讼请求，因此高敏硕和权顺子所主张的被转让企业不具备经营条件的抗辩理由亦不能成立。综上，金荣奎要求高敏硕、权顺子给付股权转让款和违约金的诉讼请求，于法有据，原审法院予以支持。依照《中华人民共和国合同法》第一百零七条、第一百零九条、第一百一十四条，《中华人民共和国担保法》第十八条、第十九条、第二十一条的规定，判决：高敏硕给付金荣奎股权转让款1,500,000元人民币、违约金500,000元人民币、律师费57,000元人民币，共计2,057,000元人民币，权顺子对上述给付事项承担连带清偿责任。上述给付款项于判决生效之日起十日内给付，如果未按判决指定的期间履行给付金钱义务，应当依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百二十九条之规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。案件受理费22,800元人民币、保全费5,000元人民币，由高敏硕、权顺子承担。
　　权顺子不服原审判决，向本院提起上诉，请求撤销原审判决，改判驳回金荣奎的全部诉讼请求，本案诉讼费用全部由金荣奎承担。事实与理由：一、原审判决认定事实存在错误。1、2007年9月19日签订的《股权转让合同》，其中的出让方为延世公司，其无权自己出让自己，而受让方为敏秀公司，即延世公司变更后的名称，同一家公司自己向自己出让股东股份的行为是荒谬的，同时，该《股权转让合同》未经有关部门批准，因此为无效合同。2、天津市海河公证处出具的（2007）津海河证字第1220号公证书中非高敏硕的本人签名，公证期间，高敏硕本人不在中国，此外，出让方为延世公司，合同主体错误，该公证为无效公证。3、延世公司的股权及其它事项变更的工商登记材料，以及向天津市津南区对外经济贸易委员会提供的相关资料中的高敏硕签字，均属伪造。天津市津南区对外经济贸易委员会作出的批复没有说明是依据了哪份《股权转让合同》，原审法院仅依据双方向政府机关提出变更申请且经过批准和完成工商变更登记的情况，就认定双方实际履行的是2007年10月15日签订的《股权转让合同》，是错误的。二、原审判决适用法律错误。延世公司的股东及法定代表人变更为高敏硕，非高敏硕自愿且其不知情，原审法院仅从天津市津南区对外经济贸易委员会作出批复及营业执照中有高敏硕的名字，就认定高敏硕与金荣奎履行了《股权转让合同》，没有法律依据。《欠款证明》系权顺子在被胁迫的情况下签署的，原审判决认定权顺子承担连带保证责任没有法律依据。
　　被上诉人金荣奎未提交书面答辩意见，庭审中其答辩称，原审判决认定事实清楚，请求驳回上诉，维持原判。事实与理由：一、天津市高级人民法院（2009）津高民四终字第327号民事判决已经生效，确认了2007年10月15日签订的《股权转让合同》是有效的，依据该合同高敏硕办理了手续并接收了企业，高敏硕曾经两次申请敏秀公司破产，该行为证明高敏硕认可该《股权转让合同》。此外，高敏硕未提出上诉，表明其认可原审判决，权顺子的上诉没有事实依据，其主张受胁迫签署《欠款证明》的理由已被（2009）津高民四终字第327号民事判决予以驳回。二、无论公证书是否有效均不影响《股权转让合同》的效力。
原审被告高敏硕庭审陈述意见称，同意权顺子的全部意见。
　　二审期间，权顺子补充提交了天津市天意物证司法鉴定所出具的《鉴定意见书》，意图证明2007年10月15日签订的《股权转让合同》中的高敏硕的签字笔迹并非高敏硕本人所签。金荣奎对该鉴定书持有异议，认为该鉴定系天津亚泽律师事务所委托，不符合程序，且鉴定所依据的高敏硕签字样本不能证明就是高敏硕本人签署的。高敏硕对该《鉴定意见书》不持异议。金荣奎、高敏硕未补充提交证据。
　　本院经审理查明：原审法院查明事实属实，本院予以确认。
　　本院认为：本案为涉外股权转让合同纠纷，涉案《股权转让合同》第十二条约定，双方如发生争议，由双方协议处理并适用中华人民共和国法律。因此，根据《中华人民共和国民法通则》第一百四十五条的规定，本案应当以中华人民共和国法律作为准据法。
　　金荣奎据以主张股权转让款的合同为其与高敏硕于2007年10月15日签订的《股权转让合同》，权顺子对于该合同的效力持有异议，并在二审期间补充提交了天津市天意物证司法鉴定所出具的《鉴定意见书》。本院综合两审期间各方的举证、质证情况，认为：2007年10月15日签订的《股权转让合同》系经公证的合同，天津市海河公证处出具的（2007）津海河证字第1220号公证书中明确载明高敏硕与金荣奎在公证员面前签订了该合同，根据《中华人民共和国民事诉讼法》第六十七条的规定，经过法定程序公证证明的法律行为、法律事实和文书，人民法院应当作为认定事实的根据。但有相反证据足以推翻公证证明的除外。一审期间，高敏硕、权顺子均未就该《股权转让合同》中高敏硕的签字向原审法院提出笔迹鉴定申请，而在原审判决作出后，其自行委托鉴定机构出具的该《鉴定意见书》，不足以推翻已经公证证明的《股权转让合同》。此外，原审判决书送达后，高敏硕未提出上诉，应视为其对原审判决所认定的事实和处理结果不持异议。高敏硕和金荣奎作为该《股权转让合同》的双方当事人均未就该合同的效力提出异议，因此作为非合同当事人的权顺子对该合同的效力提出的异议不能成立。金荣奎作为延世公司的唯一股东和法定代表人，已经在上述《股权转让合同》出让方处签字，因此权顺子对于该合同签约主体所提出的异议，亦不能成立。
　　关于上述《股权转让合同》是否履行的问题。对外贸易经济合作部、国家工商行政管理局发布的《外商投资企业投资者股权变更的若干规定》第三条规定，企业投资者股权变更应遵守中国有关法律、法规，并按照本规定经审批机关批准和登记机关变更登记。未经审批机关批准的股权变更无效。就涉案股权转让事宜，天津市津南区对外经济贸易委员会已经作出《关于天津延世电子有限公司转股、变更企业名称、变更法定代表人及修改章程的批复》，批准金荣奎将其拥有的延世公司100%的股权转让给高敏硕，同时变更公司名称为敏秀公司，高敏硕为法定代表人。本案事实亦表明，高敏硕受让了金荣奎所持有的延世公司的全部股份，成为了变更后的敏秀公司的股东和法定代表人。结合高敏硕、权顺子以敏秀公司的银行账户被冻结、未依法办理外汇核销手续影响经营为由另案起诉金荣奎的事实，进一步证明高敏硕已经实际控制并经营敏秀公司，本院据此认定高敏硕与金荣奎所签订的《股权转让合同》已经实际履行。权顺子虽提出转股报批手续系伪造，审批机关批准的并非是上述《股权转让合同》的主张，但其未能提供证据予以证明，故其上述主张不能成立。
　　综上，高敏硕作为《股权转让合同》的受让方，有义务按照合同约定的金额和期限向转让方金荣奎支付股权转让款。高敏硕未能依约履行上述义务，已经构成违约，应当支付尚欠的股权转让款，并按照合同约定支付违约赔偿金。权顺子签署《欠款证明》对该股权转让款的给付进行担保，其应当承担相应的保证责任。权顺子提出签署《欠款证明》系受金荣奎胁迫所为，但未提供证据予以证明，且结合其后又向金荣奎支付部分股权转让款的事实，其提出的上述主张依据不足，本院不予支持。
　　综上，原审判决查明事实清楚，适用法律正确，依据《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十三条第一款第（一）项之规定，判决如下：
　　驳回上诉，维持原判。
　　二审案件受理费23,256元人民币，由上诉人权顺子负担。
　　本判决为终审判决。
　　　　　　　　
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　长　　耿小宁
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员　　黄砚丽
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员　　李　彤
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二○一○年四月十五日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　书　记　员　　张志峰
11. 加拿大特达企业有限公司与山西威特食品有限公司买卖合同纠纷一案
http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=6219 涉外 国际公约的适用
中华人民共和国
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（2006）津高民四终字第148号 

　　上诉人（原审原告）：加拿大特达企业有限公司[Teda　Enterprises （Canada） Inc.]。住所地，951 Dension Street，Unit14，Mankham，Ontario，Canada。
　　法定代表人：石家喜，该公司董事。
　　委托代理人：纪良，国浩律师集团（天津）事务所律师。
　　被上诉人（原审被告）：山西威特食品有限公司。住所地，山西省太原市桃园北路190号天隆仓大厦17层C座。
　　法定代表人：史相玉，该公司董事长。
　　委托代理人：王芳民，山西元升律师事务所律师。
　　委托代理人：张庭会，山西元升律师事务所律师。
　　上诉人加拿大特达企业有限公司（以下简称特达公司）因与被上诉人山西威特食品有限公司（以下简称威特公司）买卖合同纠纷一案，不服天津市第二中级人民法院（以下简称原审法院）（2006）二中民三初字第36号民事判决，向本院提起上诉。本院于2006年10月30日受理后，依法组成由审判员翟红担任审判长，代理审判员耿小宁、代理审判员张松参加评议的合议庭，于2006年12月12日公开开庭进行了审理。上诉人特达公司的委托代理人纪良，被上诉人威特公司的委托代理人王芳民、张庭会，到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
　　原审法院查明：2004年10月13日，特达公司和威特公司签订出口买卖合同，约定威特公司向特达公司出口核桃仁白三路（LP）72吨，价格FOB新港每吨3,080美元，后双方当事人约定将价格提高到FOB新港每吨3,280美元。2005年6月间，双方当事人通过电子邮件商定8月份威特公司再向特达公司出口核桃仁白三路24吨，后威特公司未履约。特达公司的客户加拿大约翰文思食品公司于2005年12月29日向特达公司发出索赔函，称因特达公司未能向其提供24吨核桃仁白三路，故其按每吨5,200美元的价格向特达公司索赔，并等待特达公司的确认。特达公司遂于2006年1月2日向威特公司主张因威特公司未交付24吨核桃仁白三路而给其造成的损失42,240美元。
　　为证明各自的主张，特达公司向原审法院提交了其与威特公司2004年10月13日签订的合同、与加拿大约翰文思食品公司签订的合同、与威特公司修改合同价格的往来电子邮件、关于2005年8月交24吨核桃仁白三路的电子邮件、加拿大海关在温哥华验柜的文件、加拿大海关放柜通知、威特公司不交24吨核桃仁白三路的电子邮件、向威特公司的索赔函、客户向特达公司的索赔函以及特达公司的催复函共计十份证据；威特公司向原审法院提交了其与特达公司从2004年10月13日至2005年9月6日双方往来的电子邮件共计二十份。
　　原审法院审理认为：
本案为涉外案件，应当依法确定处理实体争议的准据法。由于特达公司所在国加拿大和威特公司所在国中华人民共和国均为《联合国国际货物销售合同公约》的缔约国，双方达成的买卖协议未明确排除《联合国国际货物销售合同公约》的适用，也未选择某一国的法律为合同适用的法律，因此本案应当适用《联合国国际货物销售合同公约》的有关规定。
　　本案双方当事人已经就2005年8月份威特公司向特达公司出口24吨核桃仁白三路一事达成协议，该协议合法有效，威特公司有义务向特达公司履行交货义务。由于威特公司违约，特达公司有权要求威特公司赔偿因其违约而给特达公司造成的经济损失。但在本案审理过程中，特达公司仅提出其最终客户加拿大约翰文思食品公司向其出具的索赔函，并未提出其他证据以证明其已向该公司支付了赔偿额，因此不能证明特达公司已发生损失。根据《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第二条“当事人对自己提出的诉讼请求所依据的事实或者反驳对方诉讼请求所依据的事实有责任提供证据加以证明。没有证据或者证据不足以证明当事人的事实主张的，由负有举证责任的当事人承担不利后果”，特达公司仅依据第三方向己方的索赔证明而向威特公司索赔，原审法院不予支持。依照《联合国国际货物销售合同公约》第十八条、第十九条、第二十三条、第七十四条、《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第二条的规定，原审法院判决驳回特达公司的诉讼请求，诉讼费7,642元人民币由特达公司承担。
　　特达公司不服原审判决，向本院提起上诉称：特达公司选择中国法律作为本案适用法律，且适用中国法方便法院审理，因此原审法院应当适用中国法而不是国际公约；原审开庭期间，特达公司提出延长举证期限，原审法院没有支持，因此作出的判决不符合中国民事审判的便民原则；原审法院已经查明特达公司与威特公司就2005年8月份交付24吨核桃仁白三路一事达成一致，并认定威特公司违约，威特公司没有上诉，证明其对此无异议，特达公司有充分证据证明己方损失存在，那么威特公司应当赔偿特达公司的损失。因此特达公司请求撤销原审判决，改判支持特达公司的诉讼请求，判令威特公司承担本案的诉讼费用。
　　威特公司答辩称：特达公司的上诉理由不成立，应当依法予以驳回，维持原判。特达公司在一审庭审时仅提交了加拿大约翰文思食品公司的索赔函作为其遭受损失的证据，威特公司认为该证据不足以证明其主张，故特达公司申请补充证据，但当时举证期限已满，原审法院也未予准许其申请；特达公司在威特公司发出的要约基础上，提出了质量及时间要求，故特达公司的回复不构成承诺，而是新要约，因此威特公司认为合同未成立,虽然威特公司没有提出上诉，但并不表明其对原审法院认定的事实予以认可；即使合同成立，威特公司不履行合同的行为也是正当地行使不安抗辩权，不构成违约，因特达公司一直拖欠威特公司上批货物的货款，威特公司对特达公司的付款能力产生重大怀疑；特达公司没有充分证据证明其损失存在。
　　二审庭审中，双方当事人均向本院补充提交了证据。特达公司提交了付款备忘和2006年3月10日加拿大约翰文思食品公司的回函，意图证明特达公司赔付加拿大约翰文思食品公司39,600美元。威特公司对这两份证据的真实性有异议，并以该证在特达公司起诉前就已存在为由，认为其不属于《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》中规定的“一审庭审结束后新发现的证据”，且该证没有相应的付款凭证佐证，不能证明特达公司确已赔付约翰文思食品公司39,600美元。威特公司提交了四组提单、发票和银行凭证，证明在前几次核桃仁交易中，特达公司总是拖延支付货款，其商业信誉令人怀疑，因此威特公司之后不再向特达公司供货。特达公司承认这四组证据的真实性，但以同样的理由认为其亦不属于新证据，并且认为这几票货物已经履行完毕，威特公司不仅从未对特达公司迟延付款的行为提出异议，还照常向其供货，因此威特公司提交的证据不能证明其主张，与本案无关。
　　本院认为，《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第四十一条第（二）项所规定的“一审庭审结束后新发现的证据”，包括一审庭审结束前就已经存在的证据和一审庭审结束后才产生的证据两类，故双方当事人认为对方证据不属于新证据的理由不成立，且上述证据对于本院查明案件事实有着重大影响，为了保护双方当事人的诉讼权利和实体权利，本院认定上述证据为新证据并予以采纳。威特公司虽对特达公司证据的真实性表示异议，但其没有提交任何相反证据予以反驳，经审查该两份证据均经过加拿大公证员的公证和中国驻多伦多总领事馆的认证，形式上符合《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第十一条的规定，根据该规定第七十条，本院对特达公司新提交的两份证据的真实性及相应的证明力予以确认。由于特达公司对威特公司新提交的四组证据的真实性无异议，故本院对该证据的真实性及相应的证明力予以确认。
　　本院除认定原审判决查明的事实外，另查明：
加拿大约翰文思食品公司按照每吨5,200美元的价格向特达公司索赔差价损失，特达公司回函表示确认，并计算出赔偿金额为39,600美元，即24公吨×1,650美元（5200美元－3550美元）＝39,600美元。加拿大约翰文思食品公司对此回函表示确认，并声称其将从下一笔付款中扣除39,600美元。
　　发票号为SW05B009、SW05B020、SW05B025、SW05B057的四票核桃仁交易中，威特公司均是在货物出运后二至三个月收到特达公司的货款，其中SW05B009、SW05B020两票是在2005年6月2日威特公司向特达公司发出涉案供货要约之前收到，SW05B025、SW05B057两票是在2005年9月前收到。
　　本院认为：
本案为国际货物买卖合同纠纷，买卖双方的营业地分别位于加拿大和我国境内，而两国均为《联合国国际货物销售合同公约》的缔约国，双方当事人亦未在合同中约定排除该公约的适用，因此本案应当适用《联合国国际货物销售合同公约》。原审法院适用法律正确。
　　关于双方当事人是否就2005年8月买卖24吨核桃仁白三路一事达成协议的问题，虽然威特公司对原审法院就该问题的认定没有上诉，但其在二审答辩中对此明确提出异议，且该问题涉及本案所要确定的基础法律关系，其如何定性将影响双方当事人是非责任的承担，因此本院有必要对该问题再次进行审查。本案双方当事人于2004年10月13日签订了核桃仁买卖合同，后因国内核桃仁价格波动，双方遂通过电子邮件对核桃仁价格以及交货数量作了数次变更。2005年6月2日威特公司给特达公司的电子邮件称“我们还能提供24吨LP，但交货期要到8月份了，不知您是否可以接受”，依据《联合国国际货物销售合同公约》第十四条第一款的规定，该陈述应视为要约。特达公司的回复称“8月一个柜白三如果质量没问题，可以装，但不能晚了”，其虽然提到“质量”，但只是强调威特公司出口的核桃仁不能有质量问题，且保证货物具备其通常使用的目的也是《联合国国际货物销售合同公约》第三十五条第二款规定的卖方的默示义务之一，故特达公司的表述不能视为是对货物质量提出的新要求；威特公司在要约中称交货时间是8月，即8月一个整月的期间，而特达公司称“不能晚了”并非是对交货期限作出延长或变更，故特达公司的回复也没有对交货时间提出新要求。依据《联合国国际货物销售合同公约》第十八条第一款及第二十三条的规定，特达公司的回复构成承诺，双方关于2005年8月买卖24吨核桃仁白三路的合同成立，威特公司负有向特达公司交货的义务。综上，威特公司认为双方没有就涉案货物达成协议的观点没有事实依据，本院不予认可。
　　关于威特公司不交货的行为是否构成违约的问题。威特公司称即使合同成立，其不交货也是正当行使不安抗辩权，因特达公司在以往的交易中有延迟付款的情况，故威特公司对其商业信誉产生怀疑。本院认为，特达公司与威特公司约定的付款方式是即期付款交单（D/P at sight），特达公司应在代收行向其提示单据时立即付款，虽然该公司在支付时间上有所延迟，但在8月份威特公司履行交货义务的期限届满前，特达公司已付清每笔货款，故特达公司并未达到《联合国国际货物销售合同公约》第七十一条第一款（a）项规定的履行义务的能力或信用有严重缺陷的程度，威特公司不能依据该规定而中止履行其义务。事实上，威特公司也未因特达公司的商业信誉问题通知其提供担保。综上，威特公司认为其不交货是正当行使不安抗辩权的主张没有事实和法律依据，其行为构成违约。
关于损失的认定问题。双方当事人往来的电子邮件显示，威特公司知道特达公司并非货物的最终用户，如果其不履约将导致特达公司遭受国外客户的索赔，故特达公司要求威特公司赔偿加拿大约翰文思食品公司向其主张的差价损失，威特公司是可以预见的，依据《联合国国际货物销售合同公约》第七十四条的规定，威特公司应当赔偿特达公司的该项损失。由于约翰文思食品公司采取的是将特达公司的赔款从下一笔付款中予以扣除的方式，而特达公司并没有向本院提交任何有关扣款的证据，因此本院认为特达公司的损失还未实际发生，其请求威特公司予以赔偿的上诉请求缺乏事实依据，本院不予支持。
　　至于特达公司称原审法院未准许其延长举证期限的申请，该做法不符合便民原则的主张，本院认为，对于当事人提出的延长举证期限的申请，原审法院有权根据案件的审理情况作出是否准许的决定，原审法院庭前已经给予双方当事人充分的时间进行举证，为了避免该案的审理期间过长，原审法院未准许特达公司延期举证申请的做法并无不当。
　　综上，原审判决认定事实清楚，适用法律正确。本院依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十三条第一款第(一)项之规定，判决如下：
　　驳回上诉，维持原判。
　　二审案件受理费7,642元，由上诉人加拿大特达企业有限公司负担。
　　本判决为终审判决。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 审　判　长　翟　红
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 代理审判员　耿小宁
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 代理审判员　张　松
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二○○七年三月二十三日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 书　记　员　张志峰
12. 韩国中小企业银行与天津三星电机有限公司票据付款请求权纠纷案 

http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=6218 涉外票据纠纷
中华人民共和国
天津市高级人民法院 
民 事 判 决 书 

（2007）津高民四终字第119号 

　　上诉人（原审原告）：韩国中小企业银行。住所地，韩国首尔特别市中区乙支路2街50番地。
　　法定代表人：姜权锡，该行行长。
　　委托代理人：孙淑丽，北京市泓理律师事务所律师。
　　被上诉人（原审被告）：天津三星电机有限公司。住所地，天津经济技术开发区洞庭路133号。
　　法定代表人：朴基弘，该公司董事长。
　　委托代理人：雷雪松，北京市嘉润律师事务所律师。
　　委托代理人：杨逸敏，北京市嘉润律师事务所律师。
　　上诉人韩国中小企业银行为与被上诉人天津三星电机有限公司（以下简称三星电机公司）票据付款请求权纠纷一案，不服天津市第二中级人民法院（以下简称原审法院）（2007）二中民三初字第87号民事判决，向本院提起上诉。本院于2007年8月7日受理后，依法组成由代理审判员耿小宁担任审判长，代理审判员李彤、代理审判员张松参加评议的合议庭，于2007年11月21日公开开庭进行了审理。上诉人韩国中小企业银行的委托代理人孙淑丽，被上诉人三星电机公司的委托代理人雷雪松，到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
　　原审法院审理查明：2004年9月，三星电机公司向SMART ALLOY PARTS公司购买价值10,420美元的离心片。就付款问题，SMART ALLOY PARTS公司委托韩国中小企业银行托收，并于2004年9月24日签发了金额为10,420美元、见票后60天付款的商业汇票。2004年9月29日，三星电机公司提取了货物。2004年10月13日，中国建设银行天津市分行（以下简称建行天津分行）向韩国中小企业银行发送电文，说明该汇票已被三星电机公司承兑，汇票到期日为2004年12月7日。2004年11月15日，三星电机公司根据SMART ALLOY PARTS公司的指示，通过中国工商银行天津市西青开发区支行，以电汇方式向SMART ALLOY PARTS公司指定的ShinHan Bank, Hwaseong-Byeongjeom MMBC Br账户支付了10,420美元。汇票到期后，韩国中小企业银行没有收到三星电机公司的付款，故诉请三星电机公司支付汇票金额10,420美元以及逾期付款利息，诉讼费用由三星电机公司负担。
原审庭审中，韩国中小企业银行向法院提交了金额为10,420美元的汇票一张以及承兑通知两份证据；三星电机公司提交了报关单、银行信息、进口付汇核销单、外汇业务委托书、银行电传、对建行天津分行的通知六份证据。
　　原审法院审理认为：
关于法律适用问题,根据《中华人民共和国民法通则》第一百四十五条第一款规定，涉外合同的当事人可以选择处理合同争议所适用的法律，法律另有规定的除外。双方当事人在诉讼中均选择适用中华人民共和国国内法作为处理本案争议的法律，故本案应适用中华人民共和国国内法。
　　韩国中小企业银行依据票据关系，向三星电机公司行使付款请求权，根据《中华人民共和国票据法》第四十二条第一款的规定，付款人承兑汇票的，应当在汇票正面记载“承兑”字样和承兑日期并签章；见票后定期付款的汇票，应当在承兑时记载付款日期。韩国中小企业银行持有的SMART ALLOY PARTS公司出具的汇票系见票后定期付款的汇票，三星电机公司没有在该汇票上记载“承兑”字样、承兑日期并签章，韩国中小企业银行仅凭银行间的电文就认为三星电机公司对汇票已经承兑的观点欠妥。《中华人民共和国票据法》第四十四条规定，付款人承兑汇票后，应当承担到期付款的责任。三星电机公司没有承兑，因此没有向韩国中小企业银行付款的义务。韩国中小企业银行的诉讼请求依据不足，该院不予支持。综上，该院依据《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条第一款、《中华人民共和国票据法》第四十二条第一款的规定，判决驳回韩国中小企业银行的诉讼请求，案件受理费3,011元人民币，由韩国中小企业银行负担。
　　韩国中小企业银行不服原审判决，向本院提起上诉称：原审法院只注重票据行为的要式性及文义性，忽略了三星电机公司未履行法定义务而对韩国中小企业银行造成损害的事实。韩国中小企业银行将汇票及商业单据提交给三星电机公司后，该行除收到承兑电文外，从未收到过三星电机公司的任何拒绝承兑或付款的书面文件，致使该行无从行使票据追索权，三星电机公司应当为其未出示拒绝证明或退票理由书的行为承担民事责任。韩国中小企业银行认为三星电机公司已经承兑，是有事实和法律依据的。D/A汇票即承兑交单，只有付款人承诺付款，银行才能将单据交给付款人，而三星电机公司已经取得了商业票据。韩国中小企业银行收到建行天津分行的电报即认为三星电机公司已承兑并无不妥。韩国中小企业银行请求撤销原审判决，改判由三星电机公司承担民事责任以及诉讼费用。经本院询问，韩国中小企业银行将三星电机公司承担的民事责任确定为支付汇票金额10,420美元以及逾期付款利息。
　　三星电机公司未作书面答辩，二审庭审中辩称：本案适用《中华人民共和国票据法》是正确的。三星电机公司按照建行天津分行的要求填写了付款委托书，该行就视为三星电机公司已经承兑，并向韩国中小企业银行发出承兑电文，但票据行为具有文义性和要式性，建行天津分行所认可的这种承兑方式不符合《中华人民共和国票据法》的有关规定。在本案中，三星电机公司是愿意承兑的，也没有拒绝付款，但韩国中小企业银行在汇票到期日后并未向三星电机公司提示付款。此外，三星电机公司在承兑前就收到SMART ALLOY PARTS公司寄来的商业票据并已据此提货，并非承兑后才取得商业票据。三星电机公司请求驳回上诉，维持原判。
　　二审庭审中，韩国中小企业银行向本院补充提交了证据一托收文件，证明韩国中小企业银行办理了汇票托收手续；证据二询问电文，证明韩国中小企业银行向代收行询问汇票是否承兑的事实；证据三外汇交易表，证明韩国中小企业银行取得汇票的依据；证据四情况说明，证明代收行未返还商业单据，韩国中小企业银行未获付款也未收到拒绝付款证明；证据五出口汇票表，证明汇票金额、到期日以及未付款的情况。
　　三星电机公司质证认为，依据《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》以及《最高人民法院关于审理票据纠纷案件若干问题的规定》中的有关规定，韩国中小企业银行应当在原审期间提交全部证据，且上述证据在原审期间就已存在，不属于“一审庭审结束后新发现的证据”；认为证据三不能证明韩国中小企业银行将汇票款划入SMART ALLOY PARTS公司账内，但对上述证据的真实性无异议。
　　本院对以上证据的认证意见为：依据《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第四十二条“…当事人在二审庭审中提供新的证据的，应当在二审开庭前或者开庭审理时提出…”的规定，韩国中小企业银行于二审庭审中提交上述五份证据不违反以上规定。另外，该规定第四十一条第（二）项规定的“一审庭审结束后新发现的证据”，是包括一审庭审结束前就已经存在的证据和一审庭审结束后才产生的证据两类，故三星电机公司认为上述证据不属于新证据的主张不能成立。因三星电机公司对五份证据的真实性无异议，本院对上述五份证据的真实性以及相应的证明力予以确认。
　　三星电机公司没有新的证据提交。
　　本院除认定原审判决查明的事实外，另查明：
韩国中小企业银行为涉案汇票的收款人，三星电机公司为汇票付款人。
2004年11月9日SMART ALLOY PARTS公司向三星电机公司发送传真，指示三星电机公司将货款汇至其指定账户。
　　本院认为：
本案为票据付款请求权纠纷，因涉案汇票的出票地在韩国，承兑及付款行为地在我国，依据《中华人民共和国票据法》第九十五条的规定，涉案汇票属涉外票据，应依据该法第五章的规定确定准据法。由于本案纠纷是基于汇票的承兑和付款行为产生，依据《中华人民共和国票据法》第九十九条“票据的背书、承兑、付款和保证行为，适用行为地法律”的规定，本案应适用中国法律。韩国中小企业银行提出本案应适用《托收统一规则》，依据《中华人民共和国票据法》第九十六条的规定，在该法和我国缔结或参加的国际条约没有规定的情况下，本案可以适用该国际惯例。
　　本案双方当事人主要基于涉案汇票是否经过承兑而产生争议。关于承兑问题，依据《中华人民共和国票据法》第四十二条第一款“付款人承兑汇票的，应当在汇票正面记载‘承兑’字样和承兑日期并签章；见票后定期付款的汇票，应当在承兑时记载付款日期”，以及该法第九条第一款“票据上的记载事项必须符合本法的规定”之规定，付款人在汇票上注明“承兑”字样、付款或承兑日期并签章是完成汇票承兑的必要事项，否则就不构成承兑。涉案汇票为见票后定期付款的汇票，而汇票正面并没有“承兑”字样、付款日期以及付款人三星电机公司的签章。虽然三星电机公司有承兑涉案汇票的意思表示，代收行建行天津分行也将其承兑意思以电文方式告知韩国中小企业银行，但由于三星电机公司的承兑方式不符合上述法律规定，涉案汇票未得到承兑，故三星电机公司没有义务向韩国中小企业银行支付票面金额。韩国中小企业银行以三星电机公司已经取走涉案商业单据、该公司未出示拒绝证明以及韩国中小企业银行得到建行天津分行的承兑电文为由，认为三星电机公司已对涉案汇票作出承兑的主张，没有法律依据，本院不予支持。
　　综上，原审判决认定事实清楚，法律适用正确，应予维持。本院依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十三条第一款第(一)项之规定，判决如下：
　　驳回上诉，维持原判。
　　二审案件受理费1,959元人民币，由上诉人韩国中小企业银行负担。
　　本判决为终审判决。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　长：耿小宁
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员：李　彤
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员：张　松
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二○○七年十二月十二日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　书　记　员：张志峰
13. 王洪竹与张成瑞、冯治莲、张明、张健股权确认纠纷案
http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=6217 涉外侵权纠纷？ 
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（2009）津高民四终字第577号 

　　上诉人（原审被告）：王洪竹。
　　委托代理人：刘福清。
　　被上诉人（原审原告）：张成瑞。
　　委托代理人：王胜利，旌宇律师事务所律师。
　　被上诉人（原审原告）：冯治莲。
　　委托代理人：王胜利，旌宇律师事务所律师。
　　被上诉人（原审原告）：张明。
　　委托代理人：王胜利，旌宇律师事务所律师。
　　被上诉人（原审原告）：张健。
　　委托代理人：王胜利，旌宇律师事务所律师。
　　上诉人王洪竹为与被上诉人张成瑞、冯治莲、张明、张健股权确认纠纷一案，不服天津市第一中级人民法院（以下简称原审法院）（2008）一中民三初字第125号民事判决，向本院提起上诉。本院于2009年11月11日受理后，依法组成由审判员安文杰担任审判长，代理审判员黄砚丽、代理审判员张松参加评议的合议庭，于2010年2月8日公开开庭进行了审理。上诉人王洪竹的委托代理人刘福清，被上诉人张成瑞、冯治莲、张明、张健的委托代理人王胜利，到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
　　原审法院审理查明：
2004年9月22日，案外人天津市成泽森工贸有限公司（以下简称成泽森公司）与案外人天津市宏竹工贸有限公司（以下简称宏竹公司）签订《资产转让付款协议》，2004年9月29日又签订了《资产转让合同书》。上述两个协议约定：成泽森公司将位于津围公路东侧固定资产（包括厂房、场地及水电设施等全部固定资产）转让给宏竹公司，资产转让金合计345万元人民币；宏竹公司首付300万元人民币后，成泽森公司负责将集体土地使用证、房屋产权证过户至宏竹公司名下，成泽森公司将资产移交给宏竹公司，双方办理移交手续；宏竹公司在手续办理齐全后一个月内付清余款。后双方签订《股权转让协议》，约定成泽森公司全体股东自愿将其全部股权转让给宏竹公司，转让价格以双方签订的资产转让合同为准，约定2004年9月30日转让生效。
　　2004年10月8日，案外人成泽森公司的股东王树成、曹素娟分别与王洪竹、案外人兰洁签订《转股协议》，王洪竹取得王树成在成泽森公司中持有的60％股份，兰洁取得曹素娟在成泽森公司持有的40％股份。同日，成泽森公司向天津市工商行政管理局北辰分局（以下简称北辰工商局）提出公司变更登记申请，将公司法定代表人由王树成变更为王洪竹，股东由王树成、曹素娟变更为王洪竹、兰洁。
　　原审法院审理认为：
关于成泽森公司股东由王洪竹、兰洁变更为王洪竹、张成瑞的案件事实，当时的具体经办人辛淑梅出庭作证称受张成瑞电话委托办理工商变更登记，但张成瑞不认可曾委托其办理相关事宜。辛淑梅在出庭作证过程中承认2005年7月1日的《新股东会议决议》是在没有召开股东会的情况下自行制定的，签字也都是自己代签的。有鉴于此，对该《股东会议决议》的真实性不予确认。
　　关于2005年8月13日《关于天津成泽森公司及房产相关事宜的情况说明》的真实性问题，王洪竹主张自己是在受到张成瑞欺诈和胁迫的情况下写的该情况说明，但不能提供证据证实其受到胁迫的事实存在，故原审法院确认《关于天津成泽森公司及房产相关事宜的情况说明》的真实性。
　　关于张成瑞、冯治莲、张明及张健出资购买成泽森公司股权的情况及该公司财产状况的问题，由于《关于天津成泽森公司及房产相关事宜的情况说明》已经确认上述当事人出资购买公司股权的事实，且王洪竹无法说明该13笔款项具有其他用途，故对张成瑞、冯治莲、张明及张健出资购买成泽森公司股权的事实予以确认。至于天津市正盛有限责任房地产评估事务所出具的《报告书》，与本案不具有关联性，原审法院不予采信。
　　关于冯治莲、张明、张健是否具有诉讼主体资格问题，在《关于天津成泽森公司及房产相关事宜的情况说明》中已明确成泽森公司的出资人为张成瑞、冯治莲、张明及张健。本案系股权确认纠纷，虽冯治莲、张明、张健未在工商登记中记载为股东，但作为公司出资人可以作为共同原告提起诉讼。根据2005年8月13日王洪竹出具的《关于天津成泽森公司及房产相关事宜的情况说明》，张成瑞等四人与王洪竹成立委托合同关系，王洪竹应按委托人的要求完成委托事项，王洪竹以宏竹公司的名义购买成泽森公司的股权及其全部资产是其完成委托事项的行为。因此，王洪竹关于其与兰洁出资345万元购买成泽森公司资产的抗辩主张不成立。现各方当事人就股东资格问题产生纠纷，王洪竹在《关于天津成泽森公司及房产相关事宜的情况说明》中，已明确王洪竹已按张成瑞、冯治莲、张明及张健的意思完成了前期购置工作，购置费用等已全部付清；在公司股东构成中，为工作便利目前仍为张成瑞和王洪竹的名义，但事实上王洪竹没有任何实际出资，同时也不享受任何由此而形成的利益。据此，应认定王洪竹对成泽森公司未实际出资，王洪竹关于张成瑞、冯治莲、张明及张健出资345万元人民币购买公司40％股份的主张不成立。
　　《中华人民共和国公司法》第三十三条规定，公司登记事项发生变更的，应当向公司登记机关办理变更登记，王洪竹应当依约按照上述规定办理工商变更登记。王洪竹在履约过程中，将成泽森公司的股东由王树成、曹素娟变更为王洪竹、兰洁，并办理了工商变更登记手续，虽对外已产生公示效力，但就公司内部股东持股而言，仍应据实依法予以分析。对于将公司股东由王洪竹、兰洁变更为王洪竹、张成瑞的过程，各方当事人存有争议。虽然这一过程也办理了工商变更登记手续，但是2005年7月1日并没有召开股东会，在作出股份转让的《新股东会议决议》上的签字也都是辛淑梅代签。鉴于辛淑梅既不能证实接受张成瑞委托的事实存在，事后也未取得张成瑞的追认，该《新股东会议决议》不成立。因此依据该《新股东会议决议》进行的股东变更登记手续，不能成为确认公司股东资格的依据。综上，张成瑞、冯治莲、张明及张健主张王洪竹不享有成泽森公司股东权的主张应予支持。
　　综上，依照《中华人民共和国合同法》第四百零一条、第四百零四条，《中华人民共和国公司法》第三十三条第三款、第四十二条之规定，原审法院判决王洪竹不享有成泽森公司的股东权。案件受理费80元，由王洪竹负担。
　　王洪竹不服原审判决，向本院提起上诉称：一、原审法院未能查明案件事实，确认《关于天津成泽森公司及房产相关事宜的情况说明》的真实性是错误的。该说明是张成瑞将王洪竹骗至俄罗斯后采取欺诈的手段让王洪竹写的，该说明是无效的。王洪竹与张成瑞之间存在经济往来，原审法院以王洪竹无法说明13笔汇款具有其他用途，就对张成瑞等四人的出资购买成泽森公司股份的事实予以确认，是错误的。王洪竹与兰洁购买成泽森公司后，张成瑞充分了解该公司的市场价值后，出资345万元购买兰洁名下40%的股份。如果王洪竹是受张成瑞等人的委托购买成泽森公司，那么张成瑞应在2004年10月8日前将345万元汇款到账，事实上张成瑞并没有汇足款项。《新股东会议决议》内容是王洪竹与张成瑞通过电话协商后，共同委托辛淑梅办理的工商变更登记手续，原审法院认定《新股东会议决议》不成立是错误的。二、原审法院适用法律错误。本案为股权确认纠纷，应依公司法第三十二条及三十三条的规定，对股东身份予以确定。原审法院用合同法的规定来否认公司法上述规定，属适用法律错误。三、原审法院审判程序有瑕疵。张成瑞等四人应提起行政诉讼撤销对张成瑞等人的股东登记。冯治莲、张明及张健不是股东名册上记载的股东，其无权提起本案诉讼。如果本案按民事案件受理，张成瑞等人只能主张王洪竹给付相当于60%股份的货币，而不能剥夺其股东权。综上，请求依法撤销（2008）一中民三初字第125号民事判决，依法改判驳回张成瑞、冯治莲、张明及张健的诉讼请求或者发回重审，两审诉讼费由张成瑞、冯治莲、张明及张健负担。
　　张成瑞、冯治莲、张明及张健答辩称，原审法院认定事实正确，王洪竹写的《关于天津成泽森公司及房产相关事宜的情况说明》可以证明张成瑞等人为成泽森公司的股东。原审中，王洪竹承认张成瑞给了其345万元。在天津市北辰区人民法院的两个案件中，王洪竹承认成泽森公司的股权系张成瑞等人购买。王洪竹没有证据证明其是受到胁迫写的上述说明，故该说明是真实有效的。另外，辛淑梅是王洪竹的下属，王洪竹让辛淑梅伪造工商登记。请求驳回上诉，维持原判。
庭审中，王洪竹向本院提交了八份电汇凭证，共计70.5万元，意图证明王洪竹与兰洁在出资购买成泽森公司时，张成瑞将美元汇给王洪竹是让其兑换成人民币，然后转汇给张成瑞的儿子或其他亲属以采购商品销往俄罗斯，并非是其出资购买成泽森公司股份。张成瑞、冯治莲、张明及张健质证认为，上述八份证据显示部分款项是辛淑梅汇给张明、张承林等人的，给张承林汇款的证据认可，其余的证据与本案事实无关，对证据真实性不予认可。本院认为，虽然张成瑞、冯治莲、张明及张健对部分证据的真实性不予认可，但未能提供相反证据予以反驳，故本院对上述证据的真实性予以认可，但上述证据仅能证明汇款事实本身，因无其他相关证据佐证，其不能证明汇款用途。
　　张成瑞、冯治莲、张明及张健亦向本院提交了三份判决书，意图证明王洪竹不是成泽森公司的股东。王洪竹质证认为，上述证据与本案无关，工商登记的效力要高于当事人陈述的效力。本院对三份判决书的真实性予以认可，但三份判决书的内容不足以证明成泽森公司的股东构成。
　　本院除认定原审判决查明的事实外，另查明：成泽森公司向北辰工商局申请变更公司工商登记，将占公司40%股份的股东兰洁变更为张成瑞，公司的执行董事、法定代表人由王洪竹变更为张成瑞。2005年7月11日，北辰工商局对上述内容予以核准。2005年8月13日，王洪竹在俄罗斯向张成瑞等人出具《关于天津成泽森公司及房产相关事宜的情况说明》，张成瑞、冯治莲及张明在该说明上签字。在这份说明中，王洪竹承认出资人张成瑞、冯治莲、张明及张健共同委托王洪竹办理在天津购买厂房事宜，王洪竹已完成前期购置建设工作，其中购置费用345万元人民币；成泽森公司的法定代表人由王树成变更为王洪竹，并再一次变更为张成瑞；在公司股东构成中，为工作方便目前仍为张成瑞和王洪竹的名义，但事实上王洪竹没有任何实际出资，同时也不享受任何由此而形成的利益。各方当事人就成泽森公司的股东构成问题，成讼。
　　本院认为，冯治莲、张明系俄罗斯籍，本案主体因素涉外，故本案为涉外股权确认纠纷。依据《最高人民法院关于涉外民商事案件诉讼管辖若干问题的规定》，涉外民商事案件应由直辖市所在地的中级人民法院管辖，又因王洪竹的住所地在原审法院管辖区域内，故原审法院对本案诉讼享有管辖权。张成瑞、冯治莲、张明及张健诉称其出资购买成泽森公司的全部股份，而王洪竹未实际出资却将公司60%股份登记在自己名下，张成瑞等四人因此请求确认王洪竹不具备成泽森公司的股东身份，故本案纠纷实质为涉外侵权纠纷。依据《中华人民共和国民法通则》第一百四十六条的规定，本案应当适用侵权行为地的法律即中华人民共和国法律。
　　本案争议的主要问题是张成瑞、冯治莲、张明及张健是否委托王洪竹购买了成泽森公司的全部股份。对此，本院认为，王洪竹已在《关于天津成泽森公司及房产相关事宜的情况说明》中承认，张成瑞、冯治莲、张明及张健出资345万元人民币委托其购买成泽森公司，王洪竹在该公司没有出资，其只是出于工作便利为名义上的股东。虽然王洪竹主张其是在受到张成瑞欺诈的情况下写的该说明，但依据《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第二条第一款“当事人对…反驳对方诉讼请求所依据的事实有责任提供证据加以证明”的规定，王洪竹有责任对其受到欺诈的事实予以证明。两审中，王洪竹均未能提供证据证明欺诈事实，故原审法院对《关于天津成泽森公司及房产相关事宜的情况说明》的真实性予以确认，是正确的。王洪竹关于上述说明是其受欺诈而出具的主张，缺乏事实依据，本院不予支持。
　　此外，张成瑞向王洪竹汇款的13份凭证能够证明张成瑞曾向王洪竹汇出345万元人民币，王洪竹也承认其收到了345万元，与《关于天津成泽森公司及房产相关事宜的情况说明》内容相吻合，由此可以证明张成瑞、冯治莲、张明及张健是购买成泽森公司的实际出资人。王洪竹主张张成瑞等人购买的只是兰洁名下的40%的股份，并提供辛淑梅的证言证明，但辛淑梅承认2005年7月1日并没有召开股东会，在作出股份转让的《新股东会议决议》上的签字也都是其代签，在没有其他证据相佐证的情况下，本院对该证人证言不予认可。王洪竹的上述主张没有事实依据，本院不予支持。综合上述证据，本院对张成瑞、冯治莲、张明及张健出资购买成泽森公司全部股份的事实予以确认，上述四人应为成泽森公司的股东。
　　关于原审法院是否适用法律错误的问题，王洪竹主张应适用《中华人民共和国公司法》第三十二条和第三十三条的规定对成泽森公司的股东作出判断。本院认为，依据上述法律规定，有限责任公司应当如实向股东签发出资证明书，并将股东的真实出资额记载于股东名册上，而本案事实表明，成泽森公司未如实记载该公司的实际出资人，故王洪竹不能以上述法律规定确认成泽森公司的实际股东构成问题。
　　王洪竹关于原审法院程序违法的主张，缺乏法律依据，本院不予支持。原审判决认定冯治莲、张明及张健可以作为共同原告提起诉讼以及王洪竹不享有成泽森公司股东权，并无不当，应予维持
　　综上，原审法院认定事实基本清楚，法律适用正确，应予维持。本院依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十三条第一款第(一)项之规定，判决如下：
　　驳回上诉，维持原判。 
　　二审案件受理费80元人民币，由上诉人王洪竹负担。
　　本判决为终审判决。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　长：安文杰
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员：黄砚丽
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员：张　松
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二〇一〇年六月十七日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　书　记　员：杨泽宇
14.加拿大弈苑晖企业有限公司与天津大胡同天弈商城有限公司、天津市红桥区市场建设服务中心、天津经济技术开发区万青公司、陈鸿达、赵京桥、郑国顺、黄辉、陈根芽、朱书强股权转让合同纠纷案 
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　　上诉人（原审原告）：加拿大弈苑晖企业有限公司（Y.Y.H. ENTERPRISES LTD.）。住所地：1476 CHARTWELL DRIVE WESTVANCOUVER B.CV7S 2SI。
　　法定代表人：黄凌，该公司总裁。
　　委托代理人：廖佩娟，上海廖得律师事务所律师。
　　委托代理人：鲍艳丹，上海廖得律师事务所律师。
　　被上诉人（原审被告）：天津大胡同天弈商城有限公司。住所地：天津市红桥区南运河南路9号。
　　法定代表人：陈鸿达，该公司董事长。
　　委托代理人：程开源，天津国经律师事务所律师。
　　被上诉人（原审被告）：天津市红桥区市场建设服务中心。住所地，天津市红桥区南运河南路9号。
　　法定代表人：甄云利，该单位经理。
　　委托代理人：程开源，天津国经律师事务所律师。
　　被上诉人（原审被告）：天津经济技术开发区万青公司。住所地，天津市经济技术开发区第一大街晓园3-4号。
　　被上诉人（原审被告）：陈鸿达。
　　委托代理人：程开源，天津国经律师事务所律师。
　　被上诉人（原审被告）：赵京桥。
　　委托代理人：程开源，天津国经律师事务所律师。
　　被上诉人（原审被告）：郑国顺。
　　委托代理人：程开源，天津国经律师事务所律师。
　　被上诉人（原审被告）：黄辉。
　　委托代理人：程开源，天津国经律师事务所律师。
　　被上诉人（原审被告）：陈根芽。
　　委托代理人：程开源，天津国经律师事务所律师。
　　被上诉人（原审被告）：朱书强。
　　委托代理人：程开源，天津国经律师事务所律师。
　　上诉人加拿大弈苑晖企业有限公司（以下简称奕苑晖公司）为与被上诉人天津大胡同天弈商城有限公司（以下简称大胡同公司）、天津市红桥区市场建设服务中心（以下简称市场服务中心）、天津经济技术开发区万青公司（以下简称万青公司）、陈鸿达、赵京桥、郑国顺、黄辉、陈根芽、朱书强股权转让合同纠纷一案，不服天津市第一中级人民法院（以下简称原审法院）（2006）一中民三初字第88号民事判决，向本院提起上诉。本院于2009年11月11日受理后，依法组成由代理审判员张松担任审判长，代理审判员李彤、代理审判员王海亮参加评议的合议庭，于2010年2月24日、2010年4月8日、2010年11月17日公开开庭进行了审理。上诉人奕苑晖公司的委托代理人廖佩娟、鲍艳丹，被上诉人大胡同公司、市场服务中心、陈鸿达、赵京桥、郑国顺、黄辉、陈根芽、朱书强的委托代理人程开源，到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
　　原审法院审理查明：
1994年9月16日，奕苑晖公司出资74.2万美元，万青公司出资31.8万美元共同投资成立了大胡同公司（当时公司名称为天津弈骅房地产开发有限公司，2000年3月15日公司更名为大胡同公司）。1995年7月17日，大胡同公司注册资本由106万美元增至200万美元。至此，奕苑晖公司的出资为140万美元，占该公司70%的股份；万青公司出资60万美元，占该公司30%的股份。
　　大胡同公司分别于1999年9月6日、9月8日和9月9日在《天津日报》对奕苑晖公司将其持有大胡同公司25%股份转让给市场服务中心一事予以公告。
2003年3月16日，奕苑晖公司向中国国际经济贸易促进委员会（以下简称贸促会）递交《仲裁申请书》，请求市场服务中心及案外人天津市红桥区建设开发总公司依据1998年3月23日的《转股协议书》向其支付保底费600万元人民币。2004年5月14日，市场服务中心向贸促会提交了《仲裁申请答辩书》，称1999年7月13日和8月3日三方签订《股权转让协议》和《股权转让补充协议》，奕苑晖公司已将其持有的大胡同公司全部剩余25%股份转让给市场服务中心，转让费1,800万元人民币。2004年6月18日，奕苑晖公司提交《对答辩状的异议》称25%股权转让协议是伪造的，奕苑晖公司的法定代表人黄凌没有在协议上签字。
　　奕苑晖公司于2006年9月以市场服务中心和万青公司未经其同意擅自转让其持有的大胡同公司25%股份，1999年7月13日《股权转让协议》及1999年8月3日《股权转让补充协议》上“黄凌”签字并非黄凌本人所签为由向原审法院提起诉讼，请求确认上述两份股权转让协议无效，恢复奕苑晖公司享有大胡同公司25%股份的股东地位。
　　奕苑晖公司于原审期间提交了以下证据：奕苑晖公司资质证明，1995年及2005年大胡同公司的营业执照，2000年3月15日大胡同公司名称变更登记申请书，大胡同公司的企业批准证书、万青公司的工商信息，1995年7月18日大胡同公司合营合同及公司章程，1995年大胡同公司的验资报告，天津经济技术开发区管理委员会津开批（1995）538号批复，核准登记审批意见表，1998年3月23日《转股协议书》，1998年3月30日大胡同公司董事会纪要，1998年3月30日大胡同公司合营合同及公司章程，1999年7月10日大胡同公司董事会决议，1999年7月13日《股权转让协议》，1999年8月3日《股权转让补充协议》，2004年华东政法学院出具的《司法鉴定书》，大胡同公司变更登记审核表，天津市高级人民法院（2002）高经初字第6号民事判决书。
　　市场服务中心于原审期间提交了以下证据：1999年7月13日《股权转让协议》，1999年8月3日《股权转让补充协议》，1999年7月10日大胡同公司董事会决议，付款凭证三份，1999年8月4日《委托付款协议》，天津市对外经济贸易委员会津经贸资管[1999]246号通知，天津日报公告，天津市对外经济贸易委员会津经贸资管[2000]49号批复，天津市人民政府办公厅津政办函[2009]9号《关于对天津弈骅房地产国际有限公司经济纠纷调查结果的函》，2003年3月16日《仲裁申请书》，2004年6月18日《对答辩状的异议》，天津市公安局出具的《文字鉴定书》。
　　陈鸿达、赵京桥、郑国顺、黄辉、陈根芽、朱书强于原审期间提交了以下证据：2000年3月15日大胡同公司变更登记申请书，2000年3月30日天津市红桥区国有资产管理局出具的《证明》，1999年11月20日大胡同公司股东会决议，2000年2月18日大胡同公司股东会决议，市场服务中心与案外人天津市大胡同集团有限公司之间《股权转让协议书》，市场服务中心与自然人之间的《股权转让协议书》，万青公司与自然人之间的《股权转让协议书》，天津市红桥区人民政府红桥政复[2005]16号批复，天津市大胡同集团有限公司股东会决议，天津市大胡同集团有限公司与自然人之间《股权转让协议》、自然人之间《股权转让协议》，大胡同公司新股东会议决议。
　　原审法院审理认为：本案属于在我国境内履行的中外合资经营企业合同纠纷，依照法律规定，应当适用中华人民共和国法律。《中华人民共和国民法通则》第一百三十五条规定，向人民法院请求保护民事权利的诉讼时效期间为两年。奕苑晖公司诉请保护的民事权利发生变更的时间为1999年，且2004年6月18日，奕苑晖公司向仲裁庭提交的《对答辩状的异议》，确定无疑的证明奕苑晖公司在此之前已经知道诉请保护的权利主体已经变更的事实。因此，本案奕苑晖公司所申请保护的民事权利诉讼时效起算点，最迟应当从2004年6月18日开始计算。综上，奕苑晖公司的诉讼请求已经超过法律规定的诉讼时效期间，其相应的民事权利已经丧失了胜诉权，故原审法院对奕苑晖公司提交的其他证据不再予以审查。依照《中华人民共和国民法通则》第一百三十五条及《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉若干问题的意见》第153条的规定，判决驳回弈苑晖公司的诉讼请求。案件受理费30,010元，由弈苑晖公司负担。
　　奕苑晖公司不服原审判决，向本院提起上诉称：奕苑晖公司的诉讼请求并未超过法律规定的诉讼时效期间，其没有丧失胜诉权。根据《最高人民法院关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》第十三条第（一）项的规定，本案奕苑晖公司没有超过诉讼时效。贸促会于2004年9月20日作出《撤案决定》，奕苑晖公司申请保护的民事权利诉讼时效起算点至少应从2004年9月20日开始。综上，原审法院查明诉讼时效有误，适用法律错误，请求依法撤销原审判决，改判支持奕苑晖公司的诉讼请求，或发回重审；两审诉讼费用由各被上诉人承担。
大胡同公司、市场服务中心、陈鸿达、赵京桥、郑国顺、黄辉、陈根芽、朱书强答辩称：从知道或应该知道的角度、合同履行的角度以及《仲裁申请答辩书》的日期来看，奕苑晖公司关于恢复25%股份的主张已超过了诉讼时效。本案亦不存在诉讼时效中断的情况。故请求驳回奕苑晖公司的上诉请求，维持原判。
　　万青公司未出庭应诉，亦未提交书面答辩意见。
　　奕苑晖公司于二审庭审中向本院补充提交：证据一、市场服务中心提交的证据目录，证据二、《仲裁申请书》，证据三、《仲裁申请答辩书》，证据四、《对答辩状的异议》，证据五、市场服务中心答辩补充意见，以上证据证明市场服务中心于原审第一次庭审提交了证据二至证据五四份证据，而在第二次庭审时又不将该四份证据作为证据，故原审判决针对诉讼时效问题所查明的事实并无证据证明。证据六、贸促会于2004年9月20日出具的《撤案决定》，证明如本案适用诉讼时效的规定，诉讼时效应从2004年9月20日起算。证据七、原审法院《受理案件通知书》，证明奕苑晖公司向法院起诉未超过诉讼时效。
　　大胡同公司、市场服务中心、陈鸿达、赵京桥、郑国顺、黄辉、陈根芽、朱书强质证认为，上述证据的真实性无异议，证据二至证据五四份证据在举证期限内均已提供，证据六和证据七不能证明诉讼时效中断。
　　本院的认证意见为，因各方当事人对上述证据的真实性无异议，本院对上述证据的真实性及相应的证明力予以确认。本院经阅卷，查明市场服务中心于原审期间提交了《仲裁申请书》及《对答辩状的异议》两份证据，故奕苑晖公司关于原审法院查明有关诉讼时效的事实无证据证明的主张不能成立。
　　大胡同公司、市场服务中心、陈鸿达、赵京桥、郑国顺、黄辉、陈根芽、朱书强于二审期间向本院补充提交了：证据一、1998年3月23日《转股协议书》，证据二、1998年4月20日进账单，以上证据证明奕苑晖公司于1998年3月23日将其持有的大胡同公司45%股份转让给市场服务中心，市场服务中心依约于1998年4月20日将股权转让款及借款共计4,571万元人民币汇至黄凌账户。证据三、2000年2月28日红桥区人民政府办公室给市政府办公厅上报的《关于黄凌女士反映问题的调查》，证据四、国务院侨务办公室经科发（1999）135号《关于协助处理天津弈骅房地产国际有限公司经济纠纷事的函》，以上证据证明黄凌于1999年5月请求政府帮其转让剩余的25%股份，在政府的促成下，最终有浙江商人出资1,800万元人民币收购了该股份。证据五、政保信息，证明奕苑晖公司转让股份当时的背景。
　　本院应大胡同公司的申请，向大胡同公司原法定代表人甄云利及原财务人员王月进行询问，并形成两份调查笔录。大胡同公司、市场服务中心、陈鸿达、赵京桥、郑国顺、黄辉、陈根芽、朱书强对两份调查笔录内容的真实性和合法性表示认可，认为能够证明黄凌代表奕苑晖公司签署了转让该公司持有的大胡同公司25%股份的《股权转让协议》及《股权转让补充协议》，后大胡同公司受市场服务中心的委托向黄凌指定的账户汇了股权转让款共计1,800万元人民币。
奕苑晖公司质证认为，因奕苑晖公司转让45%股权一事与本案争议无关，故证据一和证据二与本案无关；对证据三、证据四、证据五的真实性不予认可，认为三份证据不能证明对方主张；对甄云利和王月的调查笔录的真实性予以认可，但对笔录内容不认可。
　　本院的认证意见为，因各方当事人对奕苑晖公司将其持有的大胡同公司45%股份转让给市场服务中心的事实无异议，奕苑晖公司也未提出相反证据证明其没有收到股权转让款，本院对1998年3月23日《转股协议书》、1998年4月20日进账单的真实性和证明力予以确认。从内容上看，国务院侨务办公室《关于协助处理天津弈骅房地产国际有限公司经济纠纷事的函》是天津市红桥区人民政府办公厅作出《关于黄凌女士反映问题的调查》的起因，市场服务中心向原审法院提交的津政办函[2009]9号《关于对天津弈骅房地产国际有限公司经济纠纷调查结果的函》是天津市人民政府办公厅根据《关于黄凌女士反映问题的调查》作出并答复给国务院侨务办公室的，故上述三级政府往来的函件之间具有因果关系，亦符合政府公文流转程序。虽然《关于黄凌女士反映问题的调查》、《关于协助处理天津弈骅房地产国际有限公司经济纠纷事的函》只有复印件，但《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第六十九条仅规定无法与原件、原物核对的复印件、复制品不能单独作为认定案件事实的依据，由于《关于对天津弈骅房地产国际有限公司经济纠纷调查结果的函》有天津市红桥区人民政府盖章确认其真实性，上述三份函件内容上又能互相印证，故本院对该三份函的真实性及相应的证明力予以认可。部分政保信息虽然也只有复印件，但信息内容能够与《关于黄凌女士反映问题的调查》相互印证，故本院对政保信息的真实性及证明力予以确认。本院对甄云利与王月的证言的真实性及相应的证明力予以确认。
　　本院除认定原审判决查明的事实外，另查明：
1998年3月23日奕苑晖公司、市场建设服务中心、万青公司及担保人红桥区建设开发总公司签订《转股协议书》，约定奕苑晖公司将其所持有的大胡同公司70%股份中的45%转让给市场服务中心，市场服务中心须于同年4月20日前向奕苑晖公司支付转股费2,862万元人民币及私人借款1,709万元人民币，共计4,571万元人民币。转股后，奕苑晖公司占大胡同公司25%股份，市场服务中心占45%股份，万青公司仍占30%股份。大胡同公司于1998年3月30日召开董事会，对《转股协议书》的内容予以认可，并修改了大胡同公司的合营合同及章程的部分条款。1998年4月20日，上述款项4,571万元人民币汇至黄凌指定的账户。
　　大胡同公司工商档案显示，1999年7月10日，大胡同公司召开董事会，全体董事同意奕苑晖公司将剩余25%股份转让给市场服务中心。7月13日，奕苑晖公司、市场服务中心与万青公司共同签署《股权转让协议》，约定奕苑晖公司将其持有的大胡同公司25%股份转让给市场服务中心，转让价格为1,590万元人民币。同年8月3日，三方签订《股权转让补充协议》，将股权转让金变更为1,800万元人民币并对付款时间作了约定。8月4日，市场服务中心与大胡同公司签订《委托付款协议》，市场服务中心委托大胡同公司代其按约向奕苑晖公司代表黄凌的账户汇款。大胡同公司分别于1999年8月3日、8月4日及2000年2月28日向黄凌账户汇款共计1,800万元人民币。奕苑晖公司在2004年6月18日向贸促会出具的《对答辩状的异议》以及原审2007年6月11日的庭审中明确承认收到了上述款项。1999年8月27日，天津市对外经济贸易委员会作出津经贸资管[1999]246号《关于天津弈骅房地产开发有限公司股权转让及企业类型变更的通知》，原则上同意奕苑晖公司向市场服务中心转让25%股份，以及大胡同公司的企业类型由中外合资经营企业变更为内资企业，但要求大胡同公司将股份转让一事在规定的报纸上公告三次。2000年3月2日，天津市对外经济贸易委员会作出津经贸资管[2000]49号《关于天津弈骅房地产开发有限公司股权转让及企业类型变更的批复》，正式对大胡同公司股份转让及企业类型变更予以批准。
　　1999年11月，市场服务中心将其持有的大胡同公司的全部股份转让给天津大胡同集团有限公司及陈根芽等自然人，转让价格共计4,662万元人民币。万青公司亦将其持有的大胡同公司的全部股份转让给陈根芽等自然人。后天津大胡同集团有限公司又将其持有的大胡同公司的股份全部转让给陈根芽等自然人，自然人之间后又多次进行股权转让。现大胡同公司的股东为陈鸿达、赵京桥、郑国顺、黄辉、陈根芽、朱书强。
　　经本院到天津市开发区工商局查询，万青公司已于1998年被吊销企业法人营业执照，但该公司后未进行清算，没有办理注销登记手续。
　　本院认为：
　　奕苑晖公司为在加拿大注册成立的公司，本案主体具有涉外因素，故应依照涉外民事关系的法律适用原则来确定本案准据法。本案为股权转让纠纷，各方当事人虽未对纠纷的法律适用作出约定，但庭审中均援引中国法律且未对法律适用问题提出上诉，依照《最高人民法院关于审理涉外民事或商事合同纠纷案件法律适用若干问题的规定》第四条第二款的规定，视为各方当事人已选择中国法律作为本案准据法，故本案应适用中国法律。
　　本案的争议焦点之一为本案是否适用诉讼时效的规定。《最高人民法院关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》第一条规定“当事人可以对债权请求权提出诉讼时效抗辩”，即规定了诉讼时效的客体为债权请求权。而奕苑晖公司的诉讼请求为确认1999年7月13日《股权转让协议》及1999年8月3日《股权转让补充协议》无效，即奕苑晖公司行使的是确认合同无效请求权。因该请求权实为形成权，不在诉讼时效的权利范围内，故奕苑晖公司的该项诉讼请求不适用诉讼时效的规定。原审法院以诉讼时效为由驳回奕苑晖公司的诉讼请求，属适用法律错误，应予纠正。
　　本案争议焦点之二为1999年7月13日《股权转让协议》及1999年8月3日《股权转让补充协议》是否为黄凌所签，即两份协议是否合法成立。奕苑晖公司于1998年3月将其所持有的大胡同公司45%股份转让给市场服务中心，转股后经修改的大胡同公司的合营合同显示，黄凌仍为奕苑晖公司的法定代表人，其有权继续代表该公司对外签订合同。奕苑晖公司主张上述两份转股协议并非黄凌所签，并提交华东政法学院司法鉴定中心出具的《文件检验鉴定意见书》予以证明，但各被上诉人提交了天津市公安局出具的《文字鉴定书》，两份鉴定书结论相反，故奕苑晖公司以其所提交的《文件检验鉴定意见书》证明1999年两份转股协议不是黄凌所签，依据不足。另，奕苑晖公司主张讼争两份转股协议中代表万青公司签字的是郭万生，而该公司的法定代表人为周锦彪，故两份协议是伪造的。相关证据显示，1995年7月18日万青公司与奕苑晖公司合资设立大胡同公司时，郭万生即代表万青公司与黄凌所代表的奕苑晖公司签订了大胡同公司合营合同，并约定郭万生为该公司的法定代表。后1998年3月奕苑晖公司转让其45%股份时，郭万生亦代表万青公司签订了该《转股协议书》，因转股而修改后的合营合同显示郭万生仍为万青公司的法定代表，故郭万生有权在1999年7月13日《股权转让协议》及1999年8月3日《股权转让补充协议》上签字，其签字并不能证明该两份协议就是伪造的。而且，万青公司虽已于1998年被工商局吊销营业执照，但其主体资格在法律上仍然存在，因此该公司被吊销并不影响其继续行使对大胡同公司的股东权利。综上，奕苑晖公司以上述理由主张1999年7月13日《股权转让协议》及1999年8月3日《股权转让补充协议》不是黄凌签署的，依据不足。
　　通观本案现有证据，三级政府之间的往来函件《关于协助处理天津弈骅房地产国际有限公司经济纠纷事的函》、《关于黄凌女士反映问题的调查》、《关于对天津弈骅房地产国际有限公司经济纠纷调查结果的函》以及甄云利、王月的证言，均能证明黄凌于1999年有转让25%股份的意思表示并签署了讼争两份转股协议。而且奕苑晖公司承认收到了1,800万元人民币，虽然该公司主张该款是由大胡同公司而不是市场服务中心支付的，但大胡同公司与市场服务中心签有《委托付款协议》，且1998年奕苑晖公司转让其45%股份的股权转让款亦是大胡同公司支付的，故涉案1,800万元人民币是大胡同公司代市场服务中心支付的。奕苑晖公司又主张1,800万元人民币与本案无关，但其之前已收到了45%股权转让款，又未举证证明其与大胡同公司或其他股东之间有其他业务往来，该1,800万元人民币是为了支付其他款项，故奕苑晖公司所收到的1,800万元人民币应为其转让25%股份的转让款。综上，1999年7月13日《股权转让协议》及1999年8月3日《股权转让补充协议》依法成立并已履行完毕，奕苑晖公司确认两份协议无效并请求恢复其股东地位的诉讼请求，缺乏事实和法律依据，本院不予支持。
　　综上，原审法院以诉讼时效为由驳回奕苑晖公司的诉讼请求有误，但经本院查清相关事实后，认定原审判决结果正确。依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十三条第一款第（一）项的规定，判决如下：
　　驳回上诉，维持原判。
　　二审案件受理费33,800元人民币，由上诉人加拿大弈苑晖企业有限公司负担。
　　本判决为终审判决。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　长　张　松
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员　李　彤
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员　王海亮
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二〇一〇年十二月二十日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　书　记　员　张志峰
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　余　希
15. 金华（中国）有限公司、天津汇英实业有限公司、赵英机与汇英（加拿大）有限公司股权转让合同纠纷案 
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　　上诉人（原审被告）：金华（中国）有限公司[GOLDEN SINO (CHINA)LIMITED]。住所地，香港北角蚬壳街9-23号秀明中心11楼D室。
　　法定代表人：王寿芝，该公司董事。 
　　委托代理人：李云丽，北京大成律师事务所律师。
　　委托代理人：王斌，北京大成律师事务所天津分所律师。
　　上诉人（原审被告）：天津汇英实业有限公司。住所地，天津经济技术开发区第七大街48号。
　　法定代表人：赵英机，该公司董事长。
　　委托代理人：王蛟，北京大成律师事务所天津分所律师。
　　上诉人（原审被告）：赵英机。
　　委托代理人：罗明亮，北京大成律师事务所天津分所律师。
　　被上诉人（原审原告）：汇英（加拿大）有限公司[HUIYING ENTERPRISES (CANADA) INC.]。住所地，加拿大安大略省北约克区30号格林菲尔德大街1508号。
　　法定代表人：董兆凤，该公司总裁。
　　委托代理人：何曼，诺信律师事务所律师。
　　上诉人金华（中国）有限公司（以下简称金华公司）、上诉人天津汇英实业有限公司（以下简称天津汇英公司）、上诉人赵英机为与被上诉人汇英（加拿大）有限公司（以下简称加拿大汇英公司）股权转让合同纠纷一案，不服天津市第二中级人民法院于2009年11月17日作出的（2009）二中民三重字第1号民事判决，向本院提起上诉。本院受理后，依法组成由审判员耿小宁担任审判长，审判员张士舜、代理审判员张松参加评议的合议庭，于2010年1月27日公开开庭进行了审理。上诉人金华公司的委托代理人李云丽、王斌，上诉人天津汇英公司的委托代理人王蛟，上诉人赵英机的委托代理人罗明亮，被上诉人加拿大汇英公司的委托代理人何曼到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
　　原审法院经审理查明，加拿大汇英公司是于2000年9月6日在加拿大安大略省注册成立的有限责任公司，公司董事为董兆凤、赵媛媛、赵英机，董兆凤任公司总裁，赵媛媛任公司秘书，赵英机负责公司财政，公司总裁是公司的首席执行官。赵英机、董兆凤当时为夫妻关系，二人于2009年离婚，赵媛媛为二人之女。天津汇英公司为1993年注册于中国天津的外商合资企业。2002年3月6日，加拿大汇英公司受让日本服饰有限会社所持有的天津汇英公司92.14%股份，成为天津汇英公司三个外资股东中最大的股东。赵英机系天津汇英公司的法定代表人，当时的董事会成员为赵英机、董兆凤和另一股东代表林幸一。2004年3月，加拿大汇英公司将其在天津汇英公司的股份全部转让给金华公司。2004年4月，该股份转让事宜经天津市经济技术开发区管委会批复同意，并进行了工商变更登记。金华公司系于2003年10月22日在香港注册成立的有限责任公司，公司法定代表人为王寿芝，公司董事为王寿芝、赵玲芬、赵媛媛、赵英机。王寿芝为赵英机之母，赵玲芬为赵英机之姐。
　　各方当事人对上述事实不存异议。
　　关于加拿大汇英公司是否为本案的适格原告。原审法院查明，加拿大汇英公司于2007年1月19日向原审法院提起诉讼，该院于2007年1月25日立案受理。诉状上加盖加拿大汇英公司印章及董兆凤的签名，所有立案材料均经公证认证的合法手续。在该诉讼中，因金华公司、天津汇英公司不认可董兆凤有签署起诉材料的权利，且不认可加拿大汇英公司为此提供的依据——加拿大汇英公司的公司章程及附例，进而也不认可根据该公司章程附例（一）形成的董事会决议及决议起诉的决定。原审法院认为无法确认加拿大汇英公司的诉状是其公司的真实意思表示，遂判决驳回加拿大汇英公司的诉讼请求。加拿大汇英公司对该判决不服，向天津市高级人民法院提起上诉。天津市高级人民法院认为，加拿大汇英公司在二审及原审期间提供的证据能够证明公司章程及附例（一）是加拿大汇英公司全体股东确认的文件，根据该公司章程作出的提起诉讼的董事会决议亦应有效，遂裁定原审法院进行重新审理。
　　在本次诉讼中，金华公司、天津汇英公司及赵英机认为加拿大汇英公司不适格的理由是对公司章程的真实性不予认可，因为公司章程上载明的董事与实际情况不符。其就该问题向法庭提供的律师意见书载明，虽不能断定加拿大汇英公司提供的有赵媛媛签字的公司决议是假文件，但真实性存在很大疑问。加拿大汇英公司对该证据的真实性认可，但认为其不能证明对方的主张。加拿大汇英公司在本次诉讼中再次提供了包括加拿大汇英公司的公司章程及附例、依据公司章程作出的同意提起诉讼的董事会决议等证据。
　　关于2004年加拿大汇英公司与金华公司的股权转让事实。原审法院查明，2004年3月2日，天津汇英公司召开董事会，会议形成了《董事会决议》。决议主要内容为，将原投资方加拿大汇英公司92.14%的股份全部转让给金华公司。转让后，金华公司占天津汇英公司注册资本的92.14%，相应的权利义务一并转让。将天津汇英公司的法定代表人由赵英机变更为金华公司的赵玲芬。转让后的公司董事为赵玲芬、李少峰、林幸一。《董事会决议》上有股份转让前三名董事赵英机、董兆凤、林幸一的签名及股份转让后三名董事赵玲芬、李少峰、林幸一的签名。其中，董兆凤的签名为赵英机代签。
　　2004年3月2日，加拿大汇英公司与金华公司签订《天津汇英实业有限公司股份转让协议》（以下简称《股权转让协议》）。协议约定将加拿大汇英公司在天津汇英公司的全部股权及相应权利义务一并转让给金华公司，天津汇英公司的法定代表人由赵英机变更为金华公司的赵玲芬。协议上载明赵英机是天津汇英公司的法定代表人，并由其在加拿大汇英公司落款处签字。2004年4月20日，天津市经济技术开发区管委会批复同意该《股权转让协议》暨公司呈报的《变更申请》，随后办理了天津汇英公司的工商登记变更手续。
　　原审法院另查明，加拿大汇英公司与金华公司签订的《股权转让协议》没有约定股权转让的价格。2005年3月8日，董兆凤、赵媛媛分别以加拿大汇英公司、金华公司的名义签订《协议书》，协议的主要内容为：鉴于赵英机未经董兆凤同意即转让了公司股权，金华公司已承诺的股权转让款应尽快支付给加拿大汇英公司。该转让款按照转让时天津汇英公司股份的价值，即按照转让时天津汇英公司财务报表中所有者权益总额×92.14%计算。金华公司若不能或者无力支付，应将上述股份无条件返还给加拿大汇英公司，并负责办理变更手续。该《协议书》上有加拿大汇英公司总裁董兆凤和金华公司董事赵媛媛签字。同日，金华公司董事赵媛媛签署了该公司对上述协议的确认书。确认书对《协议书》的全部内容予以确认，并声明确认书为不可撤销之确认。2007年3月19日，金华公司董事赵媛媛签署了该公司的《声明书》，声明前述《协议书》是金华公司的真实意思表示，其愿意按照《协议书》的内容执行。该部分书面文件于2007年3月进行了公证。
金华公司、天津汇英公司及赵英机对上述书面证据的真实性不予认可，认为实际签署的时间不真实，且对赵媛媛能否代表金华公司签署上述文件存有异议。金华公司提供了其于2007年11月21日所召开董事会的特别决议，参加会议的两名董事王寿芝、赵玲芬一致决议赵媛媛无权代表金华公司签署上述文件。加拿大汇英公司、金华公司又分别提供了由香港律师简家聪先后出具的律师意见书。由加拿大汇英公司提供的先形成的律师意见为，香港公司的营运和管理应由董事会负责，赵媛媛代表金华公司签署上述文件应该通过董事会委任。但从第三者（公司外部的人）角度看，赵媛媛代表金华公司签署上述文件应该有约束力。金华公司后续提供的该律师的意见为，虽然赵媛媛代表金华公司签署上述文件对第三者应该有约束力，但赵媛媛本身又是加拿大汇英公司的董事，故加拿大汇英公司不应认为属于该第三者。赵媛媛签署的上述三份文件应属无效。 
　　原审法院还查明，加拿大汇英公司提供了从工商部门卷宗中调取的天津汇英公司2004年12月《资产负债表》。该表显示，按照2004年年初数，天津汇英公司的股东所有者权益为18,480,144.50元人民币。加拿大汇英公司主张按照该数额计算股权转让时天津汇英公司的股权价值，即其股权价值为该所有者权益的92.14%，计为17,027,605.14元人民币。金华公司、天津汇英公司、赵英机对该证据的真实性认可，但认为应该按照2004年3月份的数额计算。在原审法院第二次开庭时，金华公司认可按照加拿大汇英公司主张的数额计算涉案股权转让时股权的价值。
　　原审法院另查明如下涉案事实：
金华公司、天津汇英公司、赵英机为证实其在签订《股权转让协议》时没有恶意串通，向法庭提供了2002年加拿大汇英公司受让天津汇英公司原股东日本服饰有限会社所持有的股份时的工商登记变更材料。该工商登记材料显示，所有需要董兆凤签字的文件均由赵英机代签。加拿大汇英公司对上述证据的真实性认可，但认为代签行为除非其追认，不应被认可。为证明2004年的股权转让并非恶意转移财产，赵英机向法庭陈述其于2003年与董兆凤共同商量成立金华公司，就是为了将加拿大汇英公司在天津汇英公司的股份转移至金华公司，以防止产生因从天津汇英公司出口货物至加拿大汇英公司（两者为关联公司）的国外税收，其不能担任金华公司的法定代表人亦系该原因，但赵英机对其上述陈述没有提供其他证据佐证。
　　2005年1月20日，董兆凤与赵英机签订了双方离婚资产分割协商备忘录《协议书》，其中有如下内容“香港金华（中国）有限公司所持有的天津汇英实业公司的股份应该属于赵英机、董兆凤夫妻共享”。金华公司提供该证据为了证明董兆凤在签订该协议时即应该知道2004年的股权转让事宜，但不认可按照该协议确定金华公司该部分股权的所有人，即不认可董兆凤享有该部分股权。赵英机持与金华公司相同的意见。加拿大汇英公司对该证据的真实性及内容均予认可。董兆凤与赵英机于2009年6月25日在原审法院另案调解离婚，（2009）二中民一终字第581号民事调解书项下的财产未涉及本案股权。
　　天津汇英公司、金华公司还提供相应证据证明，2004年7月起，董兆凤通过金华公司收到了天津汇英公司向其支付的利润收入。该部分证据显示，2004年6月21日、7月20日、8月13日，天津汇英公司向金华公司分三次汇款594,000美元。金华公司于2004年7月26日、8月17日分两次向董兆凤汇款593,000美元。董兆凤认可收到该款项，但认为该款项不是支付给加拿大汇英公司的，也不是天津汇英公司的利润款，不能证明董兆凤因此知道了股权转让事宜。
　　加拿大汇英公司以金华公司、天津汇英公司、赵英机恶意转让其股权，侵害了其民事财产权利为由，向原审法院提起诉讼，请求依法确认2004年3月2日签订的《股权转让协议》及股权转让行为无效；依法确认天津汇英公司2004年3月2日的《董事会决议》无效；依法判令金华公司将其不当取得的天津汇英公司92.14%的股权全部返还给加拿大汇英公司，由金华公司、天津汇英公司、赵英机立即办理将上述股权全部返还给加拿大汇英公司的审批手续及工商变更登记手续；或由金华公司、天津汇英公司、赵英机连带共同向加拿大汇英公司支付侵权损害赔偿金14,884,440元人民币;案件受理费、保全费由金华公司、天津汇英公司、赵英机承担。
　　原审法院认为，根据加拿大汇英公司的诉讼请求，本案为股权转让合同纠纷。因合同双方当事人均为外国法人，股权转让合同的目标公司天津汇英公司为中国企业法人，本案为该院有管辖权的涉外商事案件。鉴于双方当事人在诉讼中均引用我国法律，根据最高人民法院《关于审理涉外民事或商事合同纠纷案件法律适用若干问题的规定》第四条第二款的规定，本案适用中华人民共和国法律。
关于加拿大汇英公司是否适格的问题。原审法院认为，提起本案诉讼的当事人是加拿大汇英公司，其提交的起诉状材料符合《中华人民共和国民事诉讼法》规定的内容，且办理了公证、认证手续，加拿大汇英公司的起诉依法应予受理。天津汇英公司、金华公司提交的关于加拿大汇英公司的公司章程及附例存在问题的律师意见，只能证明加拿大汇英公司的公司登记文件可能不完备，没有董事变更的详细材料，但不能确认加拿大汇英公司的公司登记文件不真实。且在该院就第一次诉讼判决驳回加拿大汇英公司的诉讼请求后，天津市高级人民法院经二审审理指定其对该案进行实体审理，故金华公司、天津汇英公司、赵英机关于加拿大汇英公司无权提起本案诉讼的意见，没有事实和法律依据，原审法院依法不予支持。
　　关于本案是否应为行政诉讼的问题。原审法院认为，根据《股权转让协议》政府批复文件及工商登记材料，政府外资管理部门、工商行政登记部门对涉案股权转让的审批为形式审查，而非实质审查。本案双方当事人争议的是经形式审查合格的相关文件的内容是否真实，该争议显然不是当事人与审批部门之间产生的，也不能通过行政诉讼解决。原审法院对金华公司、天津汇英公司、赵英机的该项诉讼主张依法不予支持。
　　关于加拿大汇英公司的诉讼请求是否违反了合同责任与侵权责任竞合规定的问题。原审法院认为，加拿大汇英公司的诉讼请求主要是为了确认涉案股权转让合同无效，并要求返还其原有的股权。根据该诉讼请求，加拿大汇英公司享有合同确认有效后要求合同履行的权利以及确认无效后要求损失赔偿的权利。根据《中华人民共和国合同法》第一百二十二条的规定，加拿大汇英公司在选择了合同效力确认之诉后，不能再行主张对方承担侵权损害赔偿责任。原审法院针对加拿大汇英公司的诉讼请求进行了当庭数次释明，加拿大汇英公司坚持不予变更，故该院对加拿大汇英公司要求金华公司、天津汇英公司、赵英机连带承担侵权损害赔偿责任的诉讼请求依法不予支持。
　　关于加拿大汇英公司的诉讼请求是否超过了法定诉讼时效的问题。原审法院认为，加拿大汇英公司提起的合同效力确认之诉不适用诉讼时效的规定。加拿大汇英公司因合同无效要求返还财产和赔偿损失之诉适用诉讼时效两年的规定，该诉讼时效的起算点应为加拿大汇英公司知道或者应当知道其权利受到侵害之日。依据该院查明的事实，加拿大汇英公司知道其股权被转让的时间应为其总裁董兆凤知道时的2005年1月20日。金华公司、天津汇英公司、赵英机主张2004年董兆凤收到金华公司转汇的天津汇英公司的利润款时即应知道，但其提供的证据不能证明该款项的性质，该款项的给付时间在涉案股权转让完成之后，且不能证明该款项支付给了加拿大汇英公司，所以其主张不能成立。诉讼时效的中断日应为加拿大汇英公司首次提起本案诉讼的日期，即2007年1月19日。金华公司、天津汇英公司、赵英机主张诉讼中加拿大汇英公司补齐证明其主体适格证据的时间为诉讼时效中断日没有法律依据，原审法院依法不予支持。加拿大汇英公司的诉讼请求没有超过诉讼时效。
　　关于涉案《董事会决议》及《股权转让协议》的效力问题。原审法院认为，根据《中华人民共和国公司法》的相关规定，公司股权转让需要经过该公司股东同意。天津汇英公司就其股权转让问题召开了董事会，并形成了决议。但是，双方当事人均认可该《董事会决议》上董事董兆凤的签名是赵英机代签的，且天津汇英公司、金华公司在当时对该事实即为明知。虽然金华公司、天津汇英公司、赵英机提供的证据能够证明在此前的公司董事签字时发生过同样的情况，且当时董兆凤、赵英机系夫妻关系，但该证据不能证明金华公司、天津汇英公司、赵英机的行为属善意行为。该《董事会决议》的内容故意使金华公司无偿获利，使加拿大汇英公司及其股东的权益受到损失。另外，金华公司、天津汇英公司、赵英机主张董兆凤在2005年离婚协议备忘录中追认了该股权转让行为，但因金华公司对董兆凤、赵英机共同享有该部分股权的内容不认可，该协商离婚的协议还附有其他内容以及该协议并没有实际履行，加拿大汇英公司的追认行为应针对金华公司，原审法院认定董兆凤（加拿大汇英公司）在此时知道了该股权转让事宜，但不认为该协议内容系董兆凤（加拿大汇英公司）对股权转让事实的追认。加拿大汇英公司第一次诉讼请求虽系要求给付股权转让款，但其主张的事实和理由与本案相同，其在主张权利被侵害的同时要求支付股权转让对价是其要求损失赔偿的表示，而非对股权转让行为的追认。根据《中华人民共和国民法通则》第六十六条第一款的规定，董事赵英机代董事董兆凤签字的行为为无权代理行为，该行为事后并未取得董兆凤的追认，且该《董事会决议》的内容违反了合同的对价原则，故意侵犯合同一方当事人的合法权益。根据《中华人民共和国公司法》第二十二条第一款的规定，该《董事会决议》的内容违反法律规定，依法应确认为无效。鉴于以上《董事会决议》被确定为无效，且该《股权转让协议》上载明的加拿大汇英公司的法定代表人为赵英机不符合客观事实；协议由赵英机签署也没有加拿大汇英公司的授权；协议的内容侵犯了加拿大汇英公司及其股东的合法权益。根据《中华人民共和国合同法》第四十八条第一款、第五十二条第一款第（二）项的规定，《股权转让协议》亦应被确认无效。
　　关于加拿大汇英公司要求金华公司、天津汇英公司、赵英机连带承担股权返还责任或在不能返还时按照当时的股权价值返还的问题。金华公司、天津汇英公司、赵英机通过《股权转让协议》恶意串通，损害了加拿大汇英公司的合法权益。根据《中华人民共和国民法通则》第六十六条第三款的规定，金华公司、天津汇英公司、赵英机应连带承担股权返还责任。该股权的价值应为加拿大汇英公司主张的17,027,605.14元人民币。另外，根据《中华人民共和国合同法》第五十八条的规定，合同无效后，因该合同取得的财产应当予以返还；不能返还或者没有必要返还的，应当折价补偿。加拿大汇英公司就上述两项请求都进行了主张，原审法院只支持其股权返还的诉讼请求。
　　综上，原审法院根据《中华人民共和国民法通则》第六十六条第一款及第三款，《中华人民共和国合同法》第四十八条第一款、第五十二条第一款第（二）项、第五十八条，《中华人民共和国公司法》第二十二条第一款的规定，判决：一、天津汇英公司于2004年3月2日就涉案股权转让形成的《董事会决议》无效。二、加拿大汇英公司与金华公司于2004年3月2日签订的《天津汇英实业公司股份转让协议》无效。三、天津汇英公司、金华公司、赵英机在判决生效后，立即共同办理将金华公司享有的天津汇英公司的92.14%的股权恢复至加拿大汇英公司名下的行政审批及工商登记变更手续，将天津汇英公司的92.14%的股权返还给加拿大汇英公司。加拿大汇英公司应协助办理。四、驳回加拿大汇英公司的其他诉讼请求。案件受理费84,432元人民币、财产保全费25,520元人民币，共计109,952元人民币，由金华公司、天津汇英公司、赵英机共同承担。
　　金华公司不服原审判决，向本院提起上诉，请求撤销原审判决，并改判驳回加拿大汇英公司的全部诉讼请求;本案两审诉讼费用全部由加拿大汇英公司承担。主要理由：一、涉案《股权转让协议》的签署双方主体适格、内容合法，且已经被行政审批机关审核批准并依法办理了变更登记，合法有效。加拿大汇英公司已经实际履行了合同，且其全部董事确认《股权转让协议》的有效性，加拿大汇英公司主张合同无效属恶意毁约行为。二、加拿大汇英公司的诉讼请求已经超过诉讼时效。《股权转让协议》签署于2004年3月2日，天津市经济技术开发区管委会批准时间为2004年4月20日，而加拿大汇英公司要求确认合同无效并返还财产的请求是于2009年5月才正式向法院提出。因此，其起诉已经超过法定诉讼时效。原审判决以加拿大汇英公司的总裁董兆凤知道的时间作为诉讼时效的起算点是错误的。三、金华公司不存在与其他方恶意串通的行为，原审判决对该事实的认定存在重大错误。四、原审判决适用法律错误。五、原审判决混淆了不同的法律关系，引用的法条自相矛盾。
　　天津汇英公司不服原审判决，向本院提起上诉，请求撤销原审判决，并改判驳回加拿大汇英公司的全部诉讼请求;本案两审诉讼费用全部由加拿大汇英公司承担。主要理由：一、原审判决认定天津汇英公司为本案被告，并判令其将股权返还加拿大汇英公司明显错误。作为合同转让标的的天津汇英公司至多属于无独立请求权的第三人，并根据生效判决协助或者不协助办理相应的股权变更登记手续。除此之外，天津汇英公司作为标的公司不应也无法承担任何其他责任。二、原审法院同时审理股权转让合同及公司内部董事会决议效力的确认之诉两种不同法律关系，在诉讼程序方面存在错误。三、原审判决违反法定程序，漏列了应当参加诉讼的当事人，损害了天津汇英公司其他股东的合法权益。天津汇英公司为外商合资企业，依法不设股东会，董事会等同于股东会。原审法院既然审理了公司内部董事会决议的效力，根据《中华人民共和国民事诉讼法》第五十六条第二款的规定，应当通知全部出席该次董事会的股东或者代表股东的董事参加诉讼。此外，被原审判决认定无效的《董事会决议》中除本案涉及的股权转让内容外，还记载有天津汇英公司的另一股东日本服饰有限会社将自己的全部股份转让给林幸一的决议内容，该部分股权的转让依法办理了行政审批、工商登记等全部合法手续。此项决议内容与本案争议无任何关联，但同时被认定无效。由于原审法院没有通知日本服饰有限会社或者林幸一参加诉讼，该两个主体被剥夺了相应的权利。四、天津汇英公司形成于2004年3月2日的《董事会决议》合法有效。加拿大汇英公司在合法持有天津汇英公司股权期间，赵英机作为加拿大汇英公司任命的董事，有权代表加拿大汇英公司处分其股权。即使赵英机在《董事会决议》中代董兆凤签名的行为没有得到董兆凤的授权而被视为无效，但根据天津汇英公司的章程及《中华人民共和国公司法》的规定，涉案《董事会决议》亦合法有效。作为股东，加拿大汇英公司无权否定所投资公司董事会决议的效力。根据《中华人民共和国公司法》第二十二条的规定，即使2004年3月2日《董事会决议》存在一定瑕疵，加拿大汇英公司作为其股东也仅能在决议作出之日起六十日内申请撤销。原审判决适用《中华人民共和国公司法》第二十二条第一款的规定认定《董事会决议》无效，属适用法律错误。原审判决认定《董事会决议》内容违反合同对价原则，故意侵犯合同一方当事人的合法权益也毫无根据。关于转让股权的股东是否收取对价、收取多少对价是股权转让合同应当解决的问题，不属于董事会讨论的内容。《董事会决议》中没有上述内容，并不能推断出《董事会决议》故意使一方无偿获利的结论。五、天津汇英公司并不存在与金华公司、赵英机恶意串通的行为。赵英机在股权转让过程中，代表的主体并不是天津汇英公司，而是加拿大汇英公司。因此，如果赵英机的行为构成对加拿大汇英公司的侵权，则属于加拿大汇英公司内部的董事侵权纠纷。天津汇英公司根据其各股东之间达成的协议履行股权转让的申请、审批程序，没有任何过错和责任。
　　赵英机不服原审判决，向本院提起上诉，请求撤销原审判决，并改判驳回加拿大汇英公司的全部诉讼请求;本案两审诉讼费用全部由加拿大汇英公司承担。主要理由：一、赵英机不是本案股权转让合同的一方，并非本案适格被告，不应连带承担股权返还责任。赵英机虽在《股权转让合同》上签名，但此签名仅是其作为加拿大汇英公司的股东和董事，代表加拿大汇英公司签署合同的行为，赵英机本人并非该《股权转让合同》的主体，当然不应成为本案被告。涉案《股权转让合同》签订后，金华公司取得了天津汇英公司的股权，而赵英机并未取得前述股权，因此赵英机无法办理返还股权的手续。原审判决判令赵英机承担返还责任不具有现实可行性。二、赵英机有权代表加拿大汇英公司转让天津汇英公司的股权，原审判决认定《董事会决议》及《股权转让协议》无效属于适用法律错误。1、赵英机签署《董事会决议》及《股权转让协议》并非无权代理。加拿大汇英公司自日本服饰有限会社处受让天津汇英公司92.14%的股份时，便是由赵英机作为加拿大汇英公司的法定代表人签署了股权转让协议并办理了相关手续，其中应由董兆凤签署的文件均为赵英机代董兆凤签署。加拿大汇英公司及董兆凤从未就赵英机代表其取得股权的行为提出异议。自该时起，加拿大汇英公司及董兆凤认可赵英机代表加拿大汇英公司处理天津汇英公司的股权事宜。而且，董兆凤从未参加过天津汇英公司的董事会会议，凡需要董兆凤签名的文件、会议决议、材料等，全部由赵英机代签。2、加拿大汇英公司及董兆凤均已对股权转让行为进行了追认。加拿大汇英公司总裁董兆凤在与赵英机签署的《协议书》中认可了加拿大汇英公司将其持有的天津汇英公司股权转让给金华公司的事实。另外，加拿大汇英公司于2007年起诉金华公司要求其给付股权转让对价款，此行为说明加拿大汇英公司亦认可股权转让行为。3、原审判决认定《董事会决议》及《股权转让协议》无效属适用法律错误。赵英机系加拿大汇英公司的股东兼董事，其签署前述两份文件的行为是否能够代表董兆凤及加拿大汇英公司，判断赵英机的行为是否构成对董兆凤和加拿大汇英公司的侵权，均应当适用加拿大法律。原审判决适用中国法律作出认定，属适用法律错误。三、加拿大汇英公司的主体不适格。同时签署于2000年9月6日的章程附例一、附例二、董事会决议、股东会决议中，有的没有赵英机的签名，有的没有赵媛媛的签名。而且，《公司注册章程》显示，加拿大汇英公司成立于2000年9月6日，初始董事为赵英机、董兆凤、黄铁梁。但根据《公司概况报告》的记载，加拿大汇英公司在2000年9月6日的初始董事却为赵英机、董兆凤和赵媛媛。根据双方争议的情况，赵媛媛是否为加拿大汇英公司的初始董事实为本案认定事实的关键。加拿大汇英公司就其主体资格问题提供的证据存在明显的瑕疵和矛盾之处，仍需有关部门作出明确认定，原审判决直接认定赵媛媛为加拿大汇英公司的初始董事显属错误。四、本案应当通过行政诉讼解决。涉案《股权转让协议》和《董事会决议》的效力，已经被主管部门的实质性行政审批结果覆盖，加拿大汇英公司在未启动相应行政诉讼程序的情况下，不能基于民事诉讼程序提起所谓 “返还股权”诉讼。五、原审判决认定加拿大汇英公司知道其股权被转让的时间为2005年1月20日，但加拿大汇英公司首次对赵英机提起诉讼的时间为2009年5月。因此，加拿大汇英公司对赵英机提起的诉讼因超过诉讼时效，应予驳回。
　　加拿大汇英公司未作书面答辩。二审庭审中，针对金华公司的上诉意见，加拿大汇英公司答辩认为，其与金华公司签订的《股权转让协议》无效，原审判决对该问题认定正确。关于诉讼时效问题，加拿大汇英公司知道权利被侵害的时间是2005年1月20日，其于2007年1月19日提起诉讼并未超过诉讼时效，本案不应以赵英机转让加拿大汇英公司股份的时间作为诉讼时效的起算点。本案不需要提起行政诉讼。因为行政机关对股权转让的相关手续不进行实质性审查，而本案关键在于股权转让协议的效力，属于民事问题。针对天津汇英公司的上诉意见，加拿大汇英公司答辩认为，加拿大汇英公司主张《董事会决议》无效是基于伪造董兆凤签字的事实，加拿大汇英公司提出确认《董事会决议》无效也没有超过两年的诉讼时效。赵英机作为天津汇英公司的法定代表人，其对伪造签字及股权转让的事实是明知的，并且协助办理手续。针对赵英机的上诉意见，加拿大汇英公司答辩认为，赵英机作为无权代理人，其对侵占加拿大汇英公司财产的行为应承担责任。董兆凤对赵英机的行为提出过异议，且加拿大汇英公司对于赵英机系其法定代表人的备案一直不予认可。综上，加拿大汇英公司请求驳回金华公司、天津汇英公司及赵英机的上诉，维持原判。
　　天津汇英公司、赵英机同意金华公司的上诉意见;金华公司、赵英机对天津汇英公司的上诉意见予以认可;金华公司、天津汇英公司认可赵英机的上诉意见。
　　二审期间，天津汇英公司补充提交了两份证据：1、天津汇英公司章程及章程修改决议。天津汇英公司提交该证据意图证明该公司对董事会的表决机制没有具体规定。2、天津汇英公司2002年3月2日的《董事会决议》。天津汇英公司提交该证据意图证明加拿大汇英公司受让涉案股权的董事会决议没有讨论并记载对价的问题。金华公司、赵英机、加拿大汇英公司均未补充提交证据。
　　经庭审质证，金华公司、赵英机、加拿大汇英公司对天津汇英公司补充提交的证据的真实性均无异议，但加拿大汇英公司对上述证据的关联性及证明力不予认可，提出其主张董事会决议无效是基于对方没有处分权，并非程序违法。
合议庭在综合分析各方当事人举证、质证意见后认为，鉴于金华公司、赵英机及加拿大汇英公司对天津汇英公司所提交证据的真实性均无异议，本院对上述证据的真实性予以认定。关于证据的证明力问题，天津汇英公司提交的天津汇英公司章程及章程修改决议可以证明，该公司章程中对于董事会的会议召集程序、表决方式等未作出规定。同时，天津汇英公司提交的上述证据还可以证明，天津汇英公司的股东日本服饰有限会社将其持有的部分股份转让给加拿大汇英公司后，天津汇英公司的股东变更为加拿大汇英公司、日本服饰有限会社及MARLIA.V.V；公司董事会由三人组成，其中加拿大汇英公司委派2人，即赵英机、董兆凤；日本服饰有限会社委派1人，即林幸一。
　　本院经审理查明，原审法院查明的事实属实，本院予以确认。
　　另查明，2000年9月6日，加拿大汇英公司通过全体股东决议，决定公司由三位董事组成，即董兆凤、赵英机和赵媛媛。董兆凤和赵英机分别在该决议中签名。
　　又查明，赵英机系日本服饰有限会社的法定代表人。
　　上述事实有加拿大汇英公司2000年9月6日《全体股东决议》及2002年3月6日《天津汇英实业有限公司股份转让协议》予以证明。
　　本院认为，加拿大汇英公司是在加拿大注册的企业，主体具有涉外因素，故本案为涉外股权转让合同纠纷。涉案当事人未选择处理本案争议所应适用的法律，根据《中华人民共和国合同法》第一百二十六条第一款“涉外合同的当事人可以选择处理合同争议所适用的法律，但法律另有规定的除外。涉外合同的当事人没有选择的，适用与合同有最密切联系的国家的法律”之规定，本案应依最密切联系原则确定所应适用的法律。涉案《股权转让协议》的签订地、履行地及股权转让标的公司所在地均位于中国天津，故中华人民共和国法律应作为处理本案争议的准据法。
　　加拿大汇英公司在本案审理期间提交的证据能够证明公司章程附例(一)是其全体股东确认的文件，其根据该公司章程召开董事会会议并形成提起诉讼的董事会决议，该董事会决议应为有效。因此，赵英机关于加拿大汇英公司主体不适格之主张不能成立。
　　本案系加拿大汇英公司以办理涉案股权转让的申报材料不具备实质上的有效性、存在效力上的瑕疵为由提起的确认之诉，应通过民事诉讼程序解决，赵英机关于本案应通过行政诉讼解决之主张因缺乏法律依据，不能成立。
本案中，加拿大汇英公司请求确认《股权转让协议》及《董事会决议》无效，其该项请求权属形成权范畴，并非诉讼时效的客体，不应适用诉讼时效的相关规定。与此同时，《中华人民共和国合同法》及相关法律未规定确认合同无效请求权的除斥期间，因此加拿大汇英公司提起本案诉讼不存在超过法律所规定的期限之情形，金华公司及赵英机提出的加拿大汇英公司的起诉已经超过诉讼时效之主张因缺乏法律依据，不能成立。
　　本案系股权转让协议及董事会决议效力确认之诉，故应适用《中华人民共和国外资企业法》、《中华人民共和国公司法》及《中华人民共和国合同法》的相关规定。《中华人民共和国公司法（2005修订）》自2006年1月1日起施行，本案发生于该法修订前，根据《最高人民法院关于适用<中华人民共和国公司法>若干问题的规定（一）》第一条“公司法实施后，人民法院尚未审结的和新受理的民事案件，其民事行为或事件发生在公司法实施以前的，适用当时的法律法规和司法解释”之规定，本案应当适用《中华人民共和国公司法（1999修正）》。
关于《董事会决议》的效力问题。鉴于《中华人民共和国公司法（2005修订）》第二十二条规定股东可以对股东会决议、董事会决议提起确认无效之诉或者申请撤销之诉，而《中华人民共和国外资企业法》及《中华人民共和国公司法（1999修正）》未对该问题作出明确规定，因此根据《最高人民法院关于适用<中华人民共和国公司法>若干问题的规定（一）》第二条的规定，本案可以参照适用上述规定。《中华人民共和国公司法（2005修订）》第二十二条规定：“公司股东会或者股东大会、董事会的决议内容违反法律、行政法规的无效。股东会或者股东大会、董事会的会议召集程序、表决方式违反法律、行政法规或者公司章程，或者决议内容违反公司章程的，股东可以自决议作出之日起六十日内，请求人民法院撤销。”本案中，天津汇英公司于2004年3月2日形成的《董事会决议》的主要内容为将加拿大汇英公司占公司注册资本92.14%的股份全部转让给金华公司。因天津汇英公司未成立股东会，上述决议内容属于董事会的正常职权范围，且相关法律、行政法规对此并未予以禁止。因此，该董事会决议内容不存在《中华人民共和国公司法（2005修订）》第二十二条规定的无效的情形。加拿大汇英公司关于董兆凤未参加董事会，亦未在董事会决议上签字的主张不构成确认董事会决议无效的法定要件，对其确认2004年3月2日董事会决议无效的诉讼请求，本院不予支持。
　　虽然金华公司及天津汇英公司对于赵英机代董兆凤在《董事会决议》中签名之行为是明知的，但之前赵英机曾代董兆凤签署过天津汇英公司相关文件，且赵英机代签行为发生之时，其与董兆凤仍在夫妻关系存续期间，金华公司与天津汇英公司明知之情形不构成其与赵英机之间的恶意串通。加拿大汇英公司以赵英机伪造董兆凤签名，与金华公司及天津汇英公司恶意串通为由，要求确认《董事会决议》无效之主张，因缺乏事实及法律依据，本院不予支持。
　　至于董兆凤未参加董事会会议，其未在董事会决议上签字是否导致董事会决议可撤销的问题。《中华人民共和国公司法（1999修正）》第四十九条第一款规定：“董事会的议事方式和表决程序，除本法有规定的以外，由公司章程规定。” 鉴于上述公司法未对召开董事会的程序问题作出强制性规定，而天津汇英公司的公司章程亦未对召开董事会的人数及表决程序作出规定，因此天津汇英公司于2004年3月2日召开的董事会虽然仅有两名董事即赵英机、林幸一参加，另一董事会成员董兆凤未出席，但该董事会的召开在程序上并不违法。虽然现有证据不能证明天津汇英公司在2004年3月2日召开董事会前曾通知董兆凤参加会议，但该情形仅系会议召集程序存在瑕疵，不属于撤销董事会决议的法定理由。加拿大汇英公司及董兆凤如对《董事会决议》持有异议，其可以自决议作出之日起六十日内，请求人民法院撤销，但其未在法定期限内行使撤销权，故其该项权利消灭，涉案《董事会决议》具有法律效力。
　　关于涉案《股权转让协议》的效力问题。股东向其他股东或股东之外的其他人转让其股权，系股权转让方与股权受让方协商一致的民事行为，该行为发生法律效力的前提之一是双方具有转让、受让股权的真实意思表示。本案诉争的2004年3月2日的《股权转让协议》是由赵英机以加拿大汇英公司的名义与金华公司所签。赵英机作为加拿大汇英公司的股东之一，其无权代表公司的另一股东董兆凤对公司所持有的股份作出处分，但根据董兆凤在2005年1月20日与赵英机就双方离婚财产分割问题所签《协议书》中作出的“香港金华（中国）有限公司所持有的天津汇英实业公司的股份应该属于赵英机、董兆凤夫妻共享”意思表示，可以认定作为公司股东兼法定代表人的董兆凤对于赵英机以加拿大汇英公司的名义处分公司所持股份的行为进行了追认。赵英机、董兆凤作为加拿大汇英公司的股东，其共同的意思表示可以构成加拿大汇英公司的意思表示，本院据此认定上述《股权转让协议》系加拿大汇英公司的真实意思表示。从股权转让协议的内容看，系加拿大汇英公司将其持有的天津汇英公司的股份转让给金华公司。《中华人民共和国公司法（1999修正）》第三十五条规定：“股东之间可以相互转让其全部出资或者部分出资。股东向股东以外的人转让其出资时，必须经全体股东过半数同意；不同意转让的股东应当购买该转让的出资，如果不购买该转让的出资，视为同意转让。经股东同意转让的出资，在同等条件下，其他股东对该出资有优先购买权。”就涉案股权的转让事宜，天津汇英公司召开董事会进行表决，根据《董事会决议》的记载，天津汇英公司三个股东中的两个股东即加拿大汇英公司、日本服饰有限会社所委派的董事赵英机及林幸一出席了董事会，并对董事会决议签字确认。在天津汇英公司的另一股东MARLIA.V.V未就股权转让事宜提出异议且不行使优先购买权的情况下，本院认定涉案《股权转让协议》的内容符合《中华人民共和国公司法（1999修正）》第三十五条的规定。协议中虽然没有关于支付对价的约定，但其不足以影响《股权转让协议》的效力。因此，《股权转让协议》系当事人真实意思表示，且内容合法，应认定有效。
　　由于涉案《股权转让协议》及《董事会决议》不存在无效之情形，故加拿大汇英公司要求返还股权或支付侵权损害赔偿金之请求，本院不予支持。
综上，金华公司、天津汇英公司及赵英机提出的《股权转让协议》及《董事会决议》有效之主张成立，原审法院就该问题作出的认定不当，应予纠正。依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十三条第一款第(二)项之规定，判决如下：
　　一、撤销天津市第二中级人民法院（2009）二中民三重字第1号民事判决;
　　二、驳回汇英（加拿大）有限公司的诉讼请求。
　　一审案件受理费84,432元人民币，财产保全费25,520元人民币，二审案件受理费372,138元人民币，由被上诉人汇英（加拿大）有限公司负担。 [金华（中国）有限公司、天津汇英实业有限公司、赵英机已分别预交的二审案件受理费124,046元人民币，本院不再办理清退，由汇英（加拿大）有限公司直接给付金华（中国）有限公司、天津汇英实业有限公司及赵英机。]
本判决为终审判决。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 审　判　长　耿小宁
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 审　判　员　张士舜
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 代理审判员　张　松
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二○一○年九月二十七日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 书　记　员　杨泽宇
16. 中国华电工程（集团）有限公司与康提约克航运有限公司、康提克斯托航运公司船舶触碰码头设施损害赔偿纠纷案 
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中华人民共和国
天津市高级人民法院 
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（2009）津高民四终字第369号 

上诉人（原审原告）：中国华电工程（集团）有限公司。住所地，北京市海淀区西三环北路91号一南门。
　　法定代表人：邓建玲,该公司董事长。
　　委托代理人：周之棣,国浩律师集团（天津）事务所律师。
　　委托代理人：周雷丁,国浩律师集团（天津）事务所律师。
　 上诉人（原审被告）：康提约克航运有限公司[CONTI JORK (L) SHIPPING LIMITED]。国内送达地址，天津市南开区水上北路水榭花园B座1702室。
　　法定代表人：约瑟夫（Josef Sedlmeyr），该公司总经理。
　　委托代理人：刘佐明，北京市海通律师事务所律师。
　　委托代理人：刘冰，北京市海通律师事务所律师。
　　被上诉人（原审被告）：康提克斯托航运公司（CONTI CRISTALLO SCHIFFAHRTS-GMBH&CO.KG MS ‘CONTI JORK’）。住所地，Wernher-von-Braun-Str.10•85640 Putzbrunn。国内送达地址，天津市南开区水上北路水榭花园B座1702室。
　　法定代表人：约瑟夫（Josef Sedlmeyr），该公司总经理。
　　委托代理人：刘佐明，北京市海通律师事务所律师。
　　委托代理人：刘冰，北京市海通律师事务所律师。
　　上诉人中国华电工程（集团）有限公司（以下简称华电公司）为与上诉人康提约克航运有限公司（以下简称康提约克公司）、被上诉人康提克斯托航运公司（以下简称康提克斯托公司）船舶触碰码头设施损害赔偿纠纷一案,不服天津海事法院 (2006)津海法事初字第26号民事判决，向本院提起上诉。本院受理后,依法组成由审判员耿小宁担任审判长，审判员张士舜、代理审判员李彤参加评议的合议庭，书记员杨泽宇担任记录，于2009年12月3日公开开庭进行了审理。上诉人华电公司的委托代理人周之棣、周雷丁，上诉人康提约克公司及被上诉人康提克斯托公司的委托代理人刘佐明、刘冰，到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
　　原审法院经审理查明: 2006年9月25日9时20分，利比里亚籍“忠诚（CONTI JORK）”轮（以下简称“忠诚”轮）在天津港临时靠泊码头泊位时，触碰竖立在码头前沿的由华电公司为神华天津煤炭码头有限公司(以下简称神华公司)待安装的装船机溜筒。经鉴定，该溜筒构成全损，溜筒支架同时受损。华电公司于2006年10月24日向装船机设备的卖方ThyssenKrupp Foerdertechnik GmbH（以下简称TKF公司）重新购买全套溜筒部件，合同全部价格为971,500欧元，其中包括溜筒设备合同价格649,000欧元及现场技术服务费322,500欧元。在溜筒设备价格649,000欧元中包括与本案无关的液压缸18,745欧元及10%附加费1,874.50欧元，共计20,619.50欧元，因此华电公司新购进溜筒的设备价格为628,380.50欧元（649,000欧元-20,619.50欧元），即与本案有关的溜筒采购价格为950,880.50欧元（628,380.50欧元+322,500欧元，折合10,069,824.50元人民币）、国内采购电缆60,000元人民币、在新港船厂订做安装溜筒支架200,000元人民币。该部分费用共计10,329,824.50元人民币。此外，本案还发生如下费用：进口溜筒部件关税及增值税1,228,325.32元人民币、货运代理费及运输费5,774元人民币、装船系统检测费400,000元人民币，共计1,634,099.32元人民币。华电公司已将上述款项全部支付完毕。
　　华电公司与神华公司于2005年1月8日签订装船系统项目合同，约定项目交付时间为合同生效之后22个月之内，即2006年11月8日之前交付，延期交付华电公司应向神华公司支付不超过合同总价（合同总价为618,600,000元人民币+24,888,240美元）10%的违约罚金及其它各项损失。本案触碰事故发生后，华电公司对整体装船系统项目交付时间是在2007年4月3日，晚于合同约定的交付时间。2007年4月18日，华电公司与神华公司签订赔偿协议。2007年4月23日，华电公司向神华公司赔付相应逾期交付违约金27,032,289.11元人民币。
原审法院另查明，康提克斯托公司是“忠诚”轮的船舶所有人，康提约克公司是该轮的光船租船人。诉前，原审法院根据华电公司的申请扣押了康提克斯托公司所属的“忠诚”轮。为使船舶获释，由中国再保险（集团）有限公司提供了33,000,000元人民币信用担保。后康提约克公司向原审法院申请设立责任限制基金，该院依法准予其申请。
　　华电公司认为, 康提克斯托公司所属由康提约克公司光船承租的“忠诚”轮在驶离天津港航行途中，撞击其所有的存放于天津港南疆港区神华煤炭码头的设备，造成设备严重损坏，故请求依法判令康提克斯托公司、康提约克公司赔偿其经济损失33,000,000元人民币，诉讼费用(包括鉴定费、海事保全费)由康提克斯托公司、康提约克公司承担。
　　华电公司向原审法院提交如下证据： “忠诚”轮船级证书等文件、海事声明、水上交通事故报告书、备忘录、华电公司与北京港口机械质量检测中心（以下简称港机检测中心）签订的检测合同、港机检测中心出具的发票、检测报告、TKF公司对检验报告的回函、华电公司与天津新港船厂签订的合同、神华公司与华电公司关于替换轴承的备忘录、华电公司与TKF公司关于替换轴承的备忘录、神华天津南疆港区煤炭码头项目装卸系统合同及更正、华电公司与TKF公司购买装船机合同、华电公司与TKF公司购买新溜筒合同、新溜筒的发票、报关单、税单、进口货物报关、报验协议及发票、零星采购合同及发票（电缆）、零星采购合同及发票（轴承）、安装预算书、监理公司关于人工费的说明、装船机及整体装卸系统验收合格证书、监理公司关于装船机施工、交工有关情况的说明、索赔通知书、赔偿协议书、扣款通知书、装卸系统合同付款对账单、华电公司收取神华公司工程款财务单据、华电公司为神华公司出具的发票、华电公司支付TKF公司的汇款单据、装船机及新溜筒购买合同翻译件、翻译费发票。
　　康提克斯托公司、康提约克公司向原审法院提交如下证据： Portek Systems&Equipment Pte Ltd(以下简称Portek公司)出具的装船机检验报告、Portek公司出具的补充报告、双方之间的往来传真、船舶引航管理规定、天津港口引航安全管理办法、天津海事局对引航员张云峰、宋凯的询问笔录、（2007）津海法事初字第1号案的起诉状、证据清单、装船机修理合同等、散货船装卸安全规则、专家出具的法律意见、审计报告、神华煤炭码头2007年1月1日至3月31日装卸量表、神华煤炭码头长期货物作业合同、神华煤炭码头14号泊位2007年1月1日至3月31日装卸量表、天津海事法院设立责任限制基金公告、民事裁定书、设立责任限制基金通知及责任限制基金担保函、华电公司的起诉状、天津海事法院应诉通知书、传票及举证通知。
　　原审法院认为,康提克斯托公司所属、康提约克公司光船租赁的“忠诚”轮，在靠泊码头时发生触碰事故，造成华电公司待安装的装船机溜筒损坏是客观发生的事实，由于康提约克公司是“忠诚”轮的光船租船人，触碰责任应由其承担。康提克斯托公司、康提约克公司在庭审过程中主张“忠诚”轮靠泊时，码头没有按规定在泊位插放指泊旗，引水员不能判断具体的船舶停靠位置，导致船舶触碰码头和溜筒，其不应承担全部责任。对此，原审法院认为，谨慎驾驶船舶是引水员或船长的一贯职责与义务，码头泊位是否插放指泊旗，均不能免除其谨慎驾驶的责任，况且华电公司对船舶停靠码头并不负责插放指泊旗。本案触碰事故的发生与是否插放指泊旗没有因果关系，是引水员或船长单方疏于谨慎驾驶船舶造成的，对触碰事故的发生，康提约克公司应当承担侵权赔偿责任。根据《中华人民共和国海商法》（以下简称《海商法》）第二百零七条第一款第（一）项的规定，康提约克公司有权享受海事赔偿责任限制。康提克斯托公司作为船舶所有人与本案触碰事故无关，不应承担赔偿责任。
　　关于本案溜筒属于“码头设施”还是属于“第三人财产”问题。原审法院认为，根据《最高人民法院关于审理船舶碰撞和触碰案件财产损害赔偿的规定》（以下简称《船舶碰撞规定》），设施是指人为设置的固定或者可移动的构造物，包括固定平台、浮鼓、码头、堤坝、桥梁、敷设或架设的电缆、管道等。本案中，溜筒是华电公司竖立在特定码头前沿，准备安装在发挥装船生产使用效能的特定装船机上，是特定装船机的组成部分，并非属于人们通常定义的为了贸易或自己拥有的货物和第三人财产，本案所涉溜筒应属码头设施。
　　根据《船舶碰撞规定》第五条，船舶触碰码头设施造成设施损坏的赔偿包括设施的全损或者部分损坏修复费用、设施修复前不能正常使用所产生的合理的收益损失。本案所涉触碰事故导致华电公司待安装溜筒受损，经双方共同检测评估，溜筒本身构成全损，与康提约克公司的侵权行为有直接因果关系。华电公司重新进口溜筒部件以及进行重新装配、安装调试所发生的技术服务等费用，属触碰事故给华电公司造成的直接损失，应由康提约克公司承担。关于华电公司重新进口溜筒的价格是否合理的问题。原审法院认为，华电公司的采购行为是在特定情形下发生的客观事实，华电公司按采购合同约定价格付出相应款项，具有合法依据。康提克斯托公司、康提约克公司主张该价格不合理且明显过高，但没有充分证据否定该价格的合理性，该院不予支持。
　　关于华电公司请求的因触碰事故的发生导致本案装船系统不能如期交工，支付给案外人神华公司的逾期违约金问题。原审法院认为，触碰事故导致溜筒受损是客观事实，溜筒作为码头设施不能如期投入生产，将要产生收益损失。按照《船舶碰撞规定》第五条的相应规定，此类收益损失应予支持。但华电公司没有证据证明因溜筒受损产生的收益损失，亦不能证明其与案外人约定并支付的违约金与收益损失相当，华电公司要求康提克斯托公司、康提约克公司承担其向案外人神华公司所赔付的违约金，没有依据，该院不予支持。
　　综上所述，华电公司有权向康提约克公司主张因涉案事故的发生，给其造成溜筒恢复原状的设备进口采购及相关税费的直接合理损失。华电公司请求的违约金损失，没有依据，该院不予支持。据此，原审法院依照《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条第一款，《中华人民共和国民法通则》第一百零六条第二款、第一百一十七条第二款，《船舶碰撞规定》第一条第一款的规定,判决:一、康提约克公司赔偿华电公司因触碰事故造成的溜筒设备损失10,329,824.50元人民币。二、康提约克公司赔偿华电公司因触碰事故造成的采购溜筒设备发生的相关税费及装船机系统检测费损失1,634,099.32元人民币。三、驳回华电公司对康提克斯托公司的诉讼请求。四、驳回华电公司的其它诉讼请求。上述款项自判决生效之日起十日内给付。上述款项逾期履行，按照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百二十九条规定加倍支付迟延履行期间的债务利息。案件受理费175,010元人民币，华电公司承担112,006.40元人民币，康提约克公司承担63,003.60元人民币；诉前扣船申请费5,000元人民币，由康提约克公司承担。
华电公司不服原审判决，向本院提起上诉，请求撤销原审判决，依法改判，支持华电公司的全部诉讼请求，本案诉讼费用由康提约克公司及康提克斯托公司承担。主要理由：
一 、原审法院适用法律有误，对溜筒定性不当，华电公司主张的违约金损失应予赔偿。
（一）涉案溜筒在触碰当时不属于码头设施，而属于因触碰造成的第三人财产损失，溜筒及相关损失的认定应当适用《船舶碰撞规定》第六条“船舶碰撞或者触碰造成第三人财产损失的，应予赔偿”和第一条“碰撞后相继发生的费用和损失”的规定。本案事故发生时，溜筒尚未安装，尚未与装船机结为一体，此时将触碰溜筒视为触碰装船机，视为触碰码头设施，过于牵强。溜筒和未完工的装船机，不具备码头设施应当具备的功能和作用，只有当装船机竣工并通过验收移交港方后，装船机才能真正成为码头设施，进行码头作业。而且，华电公司是一家工程公司，经营范围中不包含码头装卸的内容，华电公司自身不拥有任何码头的所有权或经营权，也没有租赁任何码头，不可能拥有和放置码头设施。
（二）原审法院将违约金损失定性为华电公司的收益损失有误。华电公司并非涉案码头的所有人和经营人，不会有因溜筒受损产生的码头收益损失，因此无法证明该项损失。关于华电公司主张的违约金损失，应根据《船舶碰撞规定》作出认定，而不应断章取义、机械孤立地适用该规定的第五条。华电公司支付给案外人神华公司的违约金属于船舶触碰后相继发生地有关费用和损失，该项请求应予支持。
（三）涉案触碰事故引起的纠纷属侵权纠纷，原审法院对此已作出认定，侵权损害赔偿应以全部赔偿为原则，康提约克公司及康提克斯托公司应当按照华电公司实际发生的损失予以赔偿，其中不仅包括重置溜筒所发生的全部费用，还包括因溜筒受损而导致华电公司遭受的违约金等其他损失。
（四）根据华电公司与神华公司签署的《神华天津南疆港区煤炭码头项目装卸系统合同》的约定，华电公司应于2006年11月8日将全部装卸系统交付神华公司，如不能按期交工，则华电公司需按照每周合同价款的0.5%向神华公司支付违约金。由于“忠诚”轮触碰溜筒，造成装船机无法按时完工，致使华电公司逾期交工达21周，应付违约金81,096,867.34元人民币。为减少损失，经过多次与神华公司协商，华电公司将违约金数额降低至27,032,289.11元人民币。
二、原审法院对康提约克公司及康提克斯托公司是否可以享受海事赔偿责任限制未予认定。
尽管此次触撞事故是引航员错误的引领行为所引发，但船长作为具有相应资质的管理船舶和驾驶船舶的负责人，有能力且有义务对引航员的行为作出正确的判断和更正。因此，涉案肇事船的船长有义务制止并要求更改引航员的指令，但实际上船长却放任了引航员错误的引领行为并最终导致触碰事故的发生。肇事船船长的不作为行为已经构成了《海商法》第二百零九条规定的“明知可能造成损失而轻率地作为或者不作为”，且船长作为船东或光船承租人的高级受雇人和船上级别最高的管理者，其上述行为构成“责任人”的“明知可能造成损失而轻率地作为或者不作为”，因此康提克斯托公司及康提约克公司无权享受海事赔偿责任限制。
针对华电公司的上诉意见，康提约克公司及康提克斯托公司答辩请求依法驳回华电公司的上诉请求，本案一审和二审诉讼费用由华电公司承担。主要理由：
一、原审法院不支持华电公司的违约金索赔是正确的。
（一）原审法院认定本案装船机溜筒属于码头设施是正确的。
本案触碰发生时，装船机系统大部分已经安装完毕，被碰的装船机溜筒正竖立在码头前沿准备安装。溜筒是特定装船机的组成部分，符合《船舶碰撞规定》所规定的“设施”范围，因此对该设施的赔偿仅涉及装船机的合理收益损失。况且，《船舶碰撞规定》第六条所指的 “第三人财产”的概念，在《海商法》中是特定的，即碰撞船舶双方及船上货物和其他财产以外的财产。本案只涉及触碰事故的加害方和受害方，不涉及“第三人财产”的问题。
（二）原审法院认定本案装船机溜筒索赔仅限于实际收益损失而不支持违约金索赔是正确的。
华电公司主张装船机溜筒不是“设施”而是“第三人财产”，其真正的出发点是为了规避适用《船舶碰撞规定》中的设施条款，从而将违约金适用于财产条款，加害方赔偿“触碰后相继发生的有关费用和损失”。众所周知，碰撞索赔或者侵权索赔的重要要件是因果关系，这里“相继”正是强调“因果关系”的，同时强调因果关系不能过于遥远。《船舶碰撞规定》中的第一条及第五条，正是基于上述因果关系的原则对“相继”发生的损失的具体规定。溜筒作为码头设施，根据上述规定，仅应赔偿不能正常使用所产生的合理的收益损失。原审法院据此作出判定是正确的。
（三）华电公司主张的违约金损失与本案触碰没有因果关系。违约金是基于约定而产生，与装船机不能正常使用而产生的实际收益损失无关。从合理预见性原则考量，违约金也不属于触碰损害赔偿范围，对于任何该合同之外的第三方来说都是无法合理预见的。装船机触碰损坏后合理预见的损失是“修复前不能正常使用所产生的合理的收益损失”，华电公司有权根据实际盈利损失情况要求减少或者免除违约金，但其没有行使上述权利，故华电公司主张的违约金的产生是其自己造成，与触碰没有因果关系，不能提出索赔。华电公司与神华公司之间关于违约金的“赔偿协议书”中约定，该违约金是对装船机迟延交付引起的装卸费等实际损失的赔偿。然而，装船机迟延交付没有引起装卸费损失，华电公司也没有提交任何证据证明存在装卸费损失。根据华电公司与TKF公司的约定，如果任何设备灭失或损坏，则TKF公司有义务在接到华电公司通知后15日内提供替代品或修理或更换。如果华电公司履行了减少损失的义务，则新溜筒可以在2006年11月提供，不会产生延期交付，违约金更无从谈起，也不存在溜筒不能使用的收益损失。
（四）本案装船机溜筒迟延交付并没有引起任何收益损失，华电公司的索赔不能成立。神华公司在其另案索赔中提交的证据证明，2007年1月1日至3月31日期间，神华公司三个泊位使用两台装船机的装货量共4659232吨。而康提约克公司经查询了解到，2007年4月1日至6月30日期间，神华公司三个泊位三台装船机的装货量为4315000吨。也就是说，装船机迟延交付期间没有装货量损失，装船机迟延交付没有产生任何收益损失。
（五）华电公司没有举证证明装船机不能使用的净盈利损失，且没有提交任何有效证据证明其实际向神华公司支付了违约金。华电公司有义务证明溜筒不能使用导致的收益损失，但其仅凭所谓违约金赔偿协议向康提约克公司及康提克斯托公司索赔，而至今不能提供收益损失的证据。华电公司与神华公司均为本次事故的索赔方，与本案有重大利害关系，其证词等证据不具有客观性和真实性，不能证明华电公司支付了违约金。
二、康提约克公司依法享有海事赔偿责任限制的权利。
在设立责任限制基金程序中，康提约克公司提交证据并针对华电公司的主张提供了充分的反驳意见，且已经依法在原审法院设立海事赔偿责任限制基金，因涉案事故产生的所有索赔不应超过该基金的责任限额。原审法院在准许康提约克公司设立海事赔偿责任限制基金时,向华电公司送达了《民事裁定书》,华电公司没有表示异议，证明其同意康提约克公司可以享受海事赔偿责任限制。根据《海商法》第二百零九条的规定，丧失责任限制的条件为必须是本人的行为，船长、船员、引航员等不属于本人；必须是故意或者明知可能造成损失而轻率地作为或者不作为；需要异议人举证证明上述情况。华电公司没有提交证据证明康提约克公司存在上述情况，因此康提约克公司依法享有责任限制权利。
三、涉案船舶光船租赁给康提约克公司并依法登记，因此康提克斯托公司不应承担触碰责任。原审法院对此已经作出认定。
康提约克公司亦不服原审判决，向本院提起上诉，请求撤销原审判决，驳回华电公司提出的溜筒设备损失的诉讼请求，或依法改判（康提约克公司不服原审判决的金额为8,833,824元人民币）；本案一审、二审的法院费用由华电公司承担。主要理由：
一、原审法院将华电公司索赔的溜筒重置价格是否合理作为本案的争议焦点，并明确要求华电公司举证证明价格的合理性。然而，华电公司没有提交任何证明该价格合理的证据，故其索赔因举证不能而不应被支持。而且，华电公司索赔的溜筒重置价格是溜筒原合同价格的6.18倍，不具有任何合理性，索赔应被驳回。
（一）华电公司索赔重新购买溜筒费用971,500欧元，其中包括重新购买溜筒费用649,000欧元及现场技术服务费322,500欧元。《船舶碰撞规定》第十二条明确规定可以获得赔偿的修理或重置费用必须是合理的，索赔人必须证明其合理性，对于不合理的费用，法律明确规定是不支持的。原审法院明确要求华电公司应当举证证明购买新溜筒价格的合理性,仅仅提供新的购买合同和付款凭证并不能证明重置价格的合理性。但华电公司只是声称已经实际支付了购买新溜筒的费用，并未提交任何证据证明该价格的合理性。
（二）原审法院认定康提约克公司没有充分证据否定该价格的合理性是错误的。溜筒价格的合理性是华电公司的举证责任，其举证不能，索赔本应被驳回。在不影响上述意见及举证责任的前提下，康提约克公司已经指出华电公司重置溜筒价格明显不合理。根据华电公司与TKF公司原来签定的设备购买合同进行估算，一个溜筒价格不超过22万美元。但华电公司索赔的溜筒重新购置价格约97万欧元，是原溜筒价格的6.18倍，显然远远超过溜筒的合理价格。而且，根据检验人Portek公司按照溜筒各组成部分的市场价格作出的认定，涉案一个溜筒价格为19万美元左右，华电公司索赔的金额也远远超过溜筒的合理市场价格。
（三）原审法院以“华电公司的采购行为是在特定情形下发生的”为由，支持其主张的溜筒价格是错误的。华电公司试图主张其只能向原厂家购买新溜筒，但其该项主张不能成立。检验人Portek公司明确指出，世界上能够制造同样溜筒的厂家众多，且在中国就有上海振华港机等厂家，其制造能力和产品质量都居世界前列，所以华电公司的说法不能成立。华电公司有义务减少损失以及避免损失的扩大，其应当以市场上合理的价格购买新溜筒。根据其与TKF公司的原设备购买合同，如果设备在抵达目的地后一年内发生灭失或损坏，则TKF公司将按照原价提供替代品。可见，华电公司完全可以按照原合同价格购买新溜筒。本案溜筒不合理的价格是华电公司不积极主张和行使合同权利造成的，由此产生的损失应由其自行承担。华电公司购买新溜筒合同中，包括快速交货的加急费59,000欧元，该费用没有根据。而且，即使扣除59,000欧元加急费，剩余的溜筒设备费590,000欧元仍然远远超过溜筒的合理价格。
二、原审法院认为“进行重新装配、安装调试所发生的技术服务等费用属触碰事故给华电公司造成的直接损失”，该认定与事实不符。本案溜筒被碰撞时还没有安装调试，因此购买新溜筒后根本没有重新安装调试的问题。华电公司索赔的322,500欧元（10人月）新溜筒的重新安装调试费用，没有事实和法律依据，不应支持。在涉案事故发生时，1号装船机已经完成竖立和所有安装，因此对1号装船机没有任何影响。就2号和3号装船机而言，除了溜筒的安装和最后调试外，其余的机械和电气安装及调试都已经完成。原合同附件三“买卖设备的范围和服务以及分项价格”第C项第4条 “卖方的技术服务”约定，所有在当地生产厂商的监造技术服务费已经包括在卖货价款中。由于事故发生时该费用涵盖的技术服务还未产生和提供，溜筒重新竖立后进行技术服务的费用属于原合同价款下已包括的正常费用，不是因溜筒被触碰而额外产生并需要支付的费用,不应再次收取。
华电公司针对康提约克公司的上诉意见，答辩请求依法驳回康提约克公司的上诉请求。主要理由：
一、溜筒重置价格均有合同约定作为依据，合理合法。
（一）华电公司与神华公司签订的码头装卸系统合同约定，装船机的指定制造商为TKF公司。华电公司根据该合同约定，又与TKF公司签订了装船机购买合同。因此，事故发生后，华电公司必须向TKF公司订购溜筒。康提约克公司提出可以向其他生产厂家购买溜筒，该处理方式违反了华电公司与神华公司的合同约定，既不合理，也不合法。
（二）华电公司与TKF公司的原装船机合同仅约定了装船机整体价格，未约定单个溜筒的价格。华电公司提交的装船机购买合同附件三“供货和服务范围以及分项价格”中，仅仅区分了货物进口价格和服务费，而在后面的子项目中没有显示具体的价格。为此，华电公司又就单个溜筒及后续安装向TKF公司询价，该公司报价为971，500欧元。华电公司据此与其签订了购买新溜筒的合同。
（三）康提约克公司关于一个溜筒的价格不应超过22万美元之主张缺乏依据。合同附件九为“交货状态和交货时间表（进口部分）”，分为五个批次，包括电器零部件、电源和开关齿轮、电动机等多种部件，第五批次中记载有溜筒（装载道）部件。首先，装船机包括溜筒、前悬臂、控制室等多部分部件，因为许多部件按照种类不同分批次进口，而溜筒部件涉及特有的垫片，单独列出。所以，第五批次的装载道部件并非溜筒的所有部件，而是溜筒所特有的部件。部分溜筒部件如电器、电源等均已在前四批次进口，未能单独体现。其次，附件九记载为进口部分的价格，而溜筒的关键部件系国外进口，还有部分钢结构系委托国内厂家制造，该价格未包括国内制造部分和组装的价格。因此，不能仅以该进口部分的价格作为认定整体溜筒价格的依据。
（四）康提约克公司称检验人Portek公司按照溜筒各组成部分的市场价格，认定涉案一个溜筒价格为19万美元。在原审庭审中，华电公司曾当庭质询该检验人，是否能够保证在2006年10月以19万美元的价格买到TKF公司生产的同样型号的溜筒，检验人当庭表示不能保证。而且，康提约克公司声称的检验人，事实上既没有任何检验资格，其任职的单位也是商业性质的公司，在单方委托的情况下，该检验不具有公信力。康提约克公司于2007年4月10日提供的Portek公司出具的报告显示，SL2的重建估算费用为35万美元，此后检验人又更改为19万美元，在没有新的事实的情况下，检验人先后估算的价格相差16万美元，令人难以信服。
二、技术服务费用应当予以支持。
（一）对于触碰溜筒而言，康提约克公司承担的责任不仅限于恢复原状，还包括因此给华电公司造成的其他损失。根据《船舶碰撞规定》第一条“请求人可以请求赔偿对船舶碰撞或者触碰所造成的财产损失，船舶碰撞或者触碰后相继发生的有关费用和损失”之规定，相关技术服务费应当属于此后相继发生的有关费用和损失。
（二）根据华电公司与TKF公司签订的装船机购买合同的约定，华电公司应当支付技术服务费用。触碰发生当时现场有三台装船机，分别为1号、2号和3号，其中1号机安装调试完毕已经交工，2号机、3号机均在安装作业。三台装船机的安装调试工作有先后，但也有交叉，所以当时TKF公司工程师是同时对各装船机安装调试，而不是等待一台机器安装调试完毕后再安装调试另外一台。因为触碰溜筒，造成3号装船机不能安装调试，所以TKF公司工程师在9月25日后仅仅单独调试了2号机。在后来新溜筒的购置合同中，TKF公司也对技术服务的延长提出了技术服务费的报价，并要求支付相应10人月的技术服务费用。所以该费用并不是已经包含在原合同中的费用，而是因为触碰溜筒导致装船机延期交工而发生的相继损失和费用。
针对康提约克公司的上诉意见，康提克斯托公司陈述意见称，康提克斯托公司在本案中不承担触碰责任，同意原审法院作出的认定。
二审期间，康提约克公司向本院补充提交了Portek公司对装船机溜筒的损失分析报告。康提约克公司提交该证据意图证明受损的溜筒价格不超过22万美元加37万元人民币、新溜筒技术服务费不应超过16,402欧元，因此华电公司索赔的购买新溜筒费用不合理。此外，康提约克公司还提交了天津市价格认证中心出具的《价格鉴定结论书》。康提约克公司提交该证据意图证明涉案溜筒价格不超过27万美元。华电公司及康提克斯托公司未向本院补充提交证据。
经庭审质证，华电公司以康提约克公司提交证据超过举证期限为由，对上述证据不予认可。华电公司同时提出，其与TKF公司原合同约定的价格是正常的供货价格，而重新购买溜筒的价格是紧急状态下的价格，而且华电公司只能向TKF公司购买溜筒，因此康提约克公司关于重购价格不合理之主张缺乏依据。康提克斯托公司对康提约克公司补充提交的证据无异议。
合议庭在综合分析本案有关证据及各方当事人举证、质证意见后认为，从华电公司与TKF公司签订的新溜筒装置采购合同约定的内容看，华电公司所应支付的款项中除包括溜筒本身部件价款外还包括相关设备的价款及相关费用，Portek公司对装船机溜筒的损失分析报告仅以作为华电公司与TKF公司原供货协议附件的发货清单中载明的第5批进口件的总金额作为计算新溜筒价格的依据证明力不足，本院对该证据的证明力不予采信。关于康提约克公司提交的《价格鉴定结论书》，因该鉴定系基于康提约克公司单方委托进行的，华电公司对该证据不予认可，且鉴定人亦未出庭接受当事人质询，本院对该证据的证明力亦不予采信。
原审法院查明的事实经本院查证属实，予以确认。
　　本院认为，本案纠纷系因“忠诚”轮在天津港临时靠泊码头泊位时，发生触碰事故引起的，属于海事侵权纠纷案件。《中华人民共和国民法通则》第一百四十六条第一款规定：“侵权行为的损害赔偿，适用侵权行为地法律。”本案触碰事故发生于天津港，根据上述规定，本案应适用中华人民共和国法律。本案属于非因船舶碰撞引起的船舶触碰纠纷，而《海商法》第八章是关于“船舶碰撞”的规定，上述规定不适用于本案。本案应适用《中华人民共和国民法通则》确定各方当事人的权利义务，适用《船舶碰撞规定》确定损害赔偿责任范围。虽然《海商法》第八章有关碰撞责任的规定不适用于本案，但该法第十一章关于“海事赔偿责任限制”的规定及其他相关规定仍应适用于本案。
　　涉案船舶触碰事故是由于“忠诚”轮在天津港临时靠泊码头泊位时，触碰竖立在码头前沿的装船机溜筒并致其损坏而引发的。虽然该事故的发生是由于引航员引领行为不当所造成，但驾驶船舶是船长的法定职责，船长应根据实际情况妥善停泊，以确保自身船舶和他人财产的安全。根据《海商法》第三十五条“船长负责船舶的管理和驾驶”及第三十九条“船长管理船舶和驾驶船舶的责任，不因引航员引领船舶而解除”之规定，船长的上述职责不因引航员引领船舶而解除。因此，康提约克公司作为“忠诚”轮的光船承租人，其对于因引航员及船长驾驶船舶不当所造成的损失，应承担赔偿责任。康提克斯托公司作为该船舶的所有人，在本案中不承担赔偿责任。原审法院就该问题作出的认定正确，本院予以维持。
　　关于康提约克公司能否享受海事赔偿责任限制的问题。根据《海商法》第十一章的规定，享受海事赔偿责任限制必须符合以下三个条件：1、申请人符合《海商法》规定的可以限制赔偿责任的主体条件；2、申请人申请限制的债权属于限制性债权；3、经证明，申请人没有不得享受责任限制的行为。首先，关于责任主体问题，根据《海商法》第二百零四条的规定，船舶所有人（包括船舶承租人和船舶经营人）可以成为责任限制的权利主体，因此康提约克公司的主体资格符合上述规定。其次，根据《海商法》第二百零七条第一款第（一）项的规定，在船上发生的或者与船舶营运、救助作业直接相关的人身伤亡或者财产的灭失、损坏，包括对港口工程、港池、航道和助航设施造成的损坏，以及由此引起的相应损失的赔偿请求，责任人可以限制赔偿责任。华电公司主张的损害赔偿属于上述限制性债权范畴。第三、关于康提约克公司是否存在丧失限制赔偿责任的行为，即康提约克公司是否存在明知可能造成触碰事故而轻率地作为或不作为的行为。《海商法》第二百零九条规定：“经证明，引起赔偿请求的损失是由于责任人的故意或者明知可能造成损失而轻率地作为或者不作为造成的，责任人无权依照本章规定限制赔偿责任。”对于上述规定中“责任人”的界定，根据《最高人民法院关于审理海事赔偿责任限制相关纠纷案件的若干规定》第十八条之规定，该“责任人”是指海事事故的责任人本人，而非船长及船上其他人员。因此，船长及船上其他人员是否存在“明知可能造成损失而轻率地作为或者不作为”，不影响船舶承租人享受责任限制权利。就本案而言，“忠诚”轮引航员及船长的行为不能成为康提约克公司丧失享受海事赔偿责任限制权利的事由。综上，康提约克公司有权享受海事赔偿责任限制，华电公司就该问题提出的上诉主张，本院不予支持。
　　关于涉案受损溜筒属于码头设施还是第三人财产的问题。本院认为，根据《船舶碰撞规定》第十六条之规定，“船舶触碰”是指船舶与设施或者障碍物发生接触并造成财产损害的事故。本案所涉事故是由于“忠诚”轮驾驶人员的过失导致其触碰华电公司竖立在码头前沿的装船机溜筒而引发的，康提约克公司系该侵权法律关系的加害方，华电公司为侵权法律关系的受害方。《船舶碰撞规定》第六条“船舶碰撞或者触碰造成第三人财产损失的，应予赔偿”规定中的“第三人财产”，系碰撞或者触碰事故中加害方、受害方之外的第三方所有的财产，而涉案触碰事故中并不涉及第三人财产，因此华电公司关于涉案溜筒属于第三人财产之主张因缺乏依据，不能成立。涉案触碰事故发生时，溜筒虽尚未安装到装船机上，但其系装船机的组成部分，其功能是特定的，符合《船舶碰撞规定》中关于“设施”的定义，原审法院根据溜筒的功能及作用认定其为码头设施并无不当。
　　根据《船舶碰撞规定》第五条之规定，船舶触碰造成设施损害的赔偿包括“设施的全损或者部分损坏修复费用”以及“设施修复前不能正常使用所产生的合理的收益损失”。华电公司在本案中所主张的损失主要包括重新购买溜筒及与之相关的费用、华电公司根据其与案外人神华公司的约定所应支付的违约金。
关于重新购买溜筒及与之相关的费用问题。涉案溜筒因构成全损而需要重新购置是本案不争的事实，但对于重新购置的溜筒价格问题，双方当事人产生争议。根据华电公司与神华公司关于装船机制造商为TKF公司的约定，华电公司作为供货方，应向神华公司提供TKF公司生产的装船机。涉案溜筒作为装船机的组成部分，其被撞损后，华电公司向TKF公司订购相同货物的做法符合其与神华公司的约定，并无不当之处。康提约克公司以国内有该设备的生产厂家且价格低为由要求华电公司从国内购置溜筒，会导致华电公司因供货不符合约定而面临对神华公司承担违约责任之风险，故康提约克公司提出的该项主张不能成立。根据本院查明的事实，华电公司重新购置溜筒的价格为628,380.50欧元(其中含10%的附加费用)。康提约克公司以该价格远远超过华电公司原购买价格为由主张该价格不合理，但其关于一个溜筒价格不超过22万美元之主张，只是根据华电公司与TKF公司原来签定的设备购买合同估算而来，并无充分证据证明溜筒原购买价格。此外，康提约克公司关于重购价格不合理之主张亦根据Portek公司出具的《检验报告》。但该检验人所作的检验系根据瑞典保赔协会的委托作出的，该检验并非依据双方当事人共同委托所进行，华电公司对检验结果持有异议，而且，检验人关于重建费用的结论系基于检验人的经验作出的，缺乏一定的客观性，其不足以证明涉案溜筒的实际价格。在华电公司提交溜筒购买合同及相关支付凭证，康提约克公司对其真实性不持异议的情况下，康提约克公司就溜筒重购价格所提交证据的证明力不足以对抗华电公司所提交证据的证明力，故本院对康提约克公司关于溜筒重购价格不合理之主张不予支持。关于华电公司与TKF公司在重购合同中约定的技术服务费用问题，根据华电公司与TKF公司原合同的约定，华电公司除支付设备价款外，还须支付技术服务费，该费用与TKF公司提供服务的内容及期限相关。由于涉案溜筒被撞坏，导致装船机不能按时安装调试，TKF公司提供技术服务的期限随之延长，其据此要求华电公司支付相应的技术服务费用。该费用系因重购溜筒导致装船机延期安装调试所产生的，康提约克公司应予赔偿。
关于华电公司根据其与案外人神华公司的约定所应支付的违约金是否属于本案损害赔偿范围的问题。根据《船舶碰撞规定》第五条的规定，华电公司除可以主张涉案装船机溜筒修复费用外，还可以主张装船机溜筒修复前不能正常使用所产生的合理的收益损失。首先，该收益损失应具有合理性，是侵权行为人可以合理预见的损失。其次，该收益损失应是船舶触碰事故的受害方在生产或商业上的收入损失。本案中，华电公司主张的违约金损失是基于其与神华公司之间的约定而产生的，既非康提约克公司所能合理预见的损失，亦非华电公司的收入损失，故华电公司所主张的违约金损失不属于本案损害赔偿范围，华电公司要求康提约克公司及康提克斯托公司赔偿违约金损失之主张，因缺乏依据，本院不予支持。
综上，原审法院查明事实清楚，适用法律正确。华电公司与康提约克公司提出的上诉主张因缺乏事实依据及法律依据，本院不予支持。根据《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十三条第一款第（一）项之规定，判决如下：
　　驳回上诉，维持原判。
　　二审案件受理费220,617元人民币，由上诉人中国华电工程（集团）有限公司负担146,980元人民币，上诉人康提约克航运有限公司负担73,637元人民币。
　 本判决为终审判决。



　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　长　耿小宁
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　员　张士舜
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员　李　彤
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二○一○年十月十一日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　书　记　员　杨泽宇

17. 日本邮船株式会社与泉州港务集团有限公司港口作业纠纷 
http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=2199 涉外侵权 诉讼时效
中华人民共和国
厦门海事法院 
民 事 判 决 书 

（2003）厦海法商初字第159号 

　　原告NIPPON YUSEN KABUSHIKI KAISHA (日本邮船株式会社)，住所地YUSEN BLDG.，3-2，MARUNOUCHI 2-CHOME，CHIYODA-KU，TOKYO 100-005，JAPAN。
　　法定代表人KAZUHIRA KAMIYA。
　　委托代理人汪杰、张昆凯，福建海杰律师事务所律师。
　　被告泉州港务集团有限公司，住所地中国福建省泉州市丰泽区丰泽街兴业银行大厦17层AB单元。
　　法定代表人邱聪明，总经理。
　　委托代理人陈振生，广东敬海律师事务所上海分所律师。
　　原告日本邮船株式会社因与被告泉州港务集团有限公司港口作业纠纷一案，于2003年6月16日向本院提起诉讼，本院于2003年7月10日受理后，依法组成合议庭，由审判员林强担任审判长，审判员黄毅、黄建群参加合议，并于2003年12月2日公开开庭进行了审理，原告委托代理人张昆凯，被告委托代理人陈振生到庭参加了诉讼。本案现已审理终结。
　　原告日本邮船株式会社诉称：1999年1月21日，原告作为承运人，将15台挖掘机从日本横滨运往中国泉州港，并签发了四份清洁已装船全程提单。1月29日，货物在香港转船装上玉泉轮，EAST WAY代表明珠海运有限公司签发了四份二程提单。2月1日，玉泉轮到达泉州后诸码头，被告在卸货过程中因操作失误，致使五台挖掘机损坏。原告为此赔付货物保险人1250万元日圆。原告认为，本案货损系被告在卸货过程中造成，被告应对原告因此所产生的损失承担全部赔偿责任。根据《中华人民共和国海商法》第二百五十七条的规定，原告有权向被告追偿。诉请判令被告支付货损赔款1250万元日圆及从2003年4月4日至实际赔付之日止按照中国人民银行同期贷款利率计算的利息。
　　原告为证明其主张向本院提交了以下材料：
1、中国船级社检验报告；
2、华泰保险咨询服务有限公司的检验报告；
3、全程提单及二程提单；
4、泉州市综合公共保税仓有限公司的付款通知；
5、泉州市综合公共保税仓有限公司的索赔函及附表；
6、华泰保险咨询服务有限公司1999年7月7日、11月4日的函及付款通知；
7、THE SUMITOMO MARINE AND FIRE INSURANCE COMPANY，LTD.要求延长诉讼时效的函、索赔函及CHUNG CHUN MACHINARY LIMITED的权益转让书；
8、THE SUMITOMO MARINE AND FIRE INSURANCE COMPANY，LTD.的收据和免除责任确认书；
9、货物发票、装箱单；
10、东京工商业会所的证明。
　　被告泉州港务集团有限公司辩称：一、原告与被告之间不存在委托港口作业合同关系，原告既不是港口货物装卸作业的委托人，也不是涉案货物的收货人，因此，即使涉案货物在卸货过程中发生货损，根据合同相对性，原告也没有资格向被告索赔。二、原告以侵权为由向被告索赔依据不足。1、原告既不是涉案货物的所有人，又未经收货人授权，无权提起侵权之诉。2、原告称涉案货物受损依据不足。原告未提供《货损记录》以证明涉案货物确实发生了损害，其提供的《海事报告》和《检验报告》存在缺陷，依法不能采信。3、承运人与港口经营人是雇主与雇员的关系，在卸货过程中发生损害，应当由承运人承担，除非货损是由于港口经营人违章引起，才由港口经营人承担，但原告没有证据证明被告存在任何过错。4、原告的诉讼请求已过诉讼时效。
　　被告为支持其抗辩，提交了以下材料：
　　1、泉州外轮代理有限公司的证明；
　　2、《中国泉州外轮代理公司代理船舶总表》；
　　3、预收款通知单；
　　4、船舶系解缆作业单；
　　5、港口使费专用发票；
　　6、泉州后渚港单船装卸和杂项作业工班报表；
　　7、杂作业及待时签证单；
　　8、泉州港单船作业动态原始记录；
　　9、船舶停泊签证单；
　　10、提货单。
　　经审理查明：1999年1月21日，NIPPON YUSEN KAISHA(下称NYK)作为承运人在日本东京签发了编号为NYKS004468833、NYKS004468829、NYKS004468836和NYKS004468839的份清洁已装船全程提单。四份提单均载明托运人SUMITOMO (S.H.I.)CONSTRUCTION MACHINERY CO LTD(下称S.H.I.公司)，收货人凭指示，通知人CHINA NATIONAL FOREIGN TRADE TRANSPORTATION CORP.QUANZHOU，CHINA，船名航次“DRAGON OCEAN”70038，装船港日本横滨，卸船港中国泉州，货物品名挖掘机，运费预付。1999年1月29日，上述货物在香港转船装上玉泉轮，EAST WAY SHIPPING LIMITED代表明珠海运有限公司签发了编号与上述全程提单相同的四份二程提单，提单载明托运人NYK，收货人为NYK签发的相同编号提单的持有人，通知人中国外运泉州公司，航次玉泉V.9901，装船港香港，卸船港泉州，运费预付。根据托运人S.H.I.公司的发票记载，上述货物的付款和风险承担方为CHUNG CHUN MACHINARY LIMITED，四份提单项下的货物分别为SH300一套11128000日元，SH200LCT一套58735美元，SH200CT二套，每套58735美元，SH200CT二套，每套58735美元。
　　1999年2月1日，玉泉轮到达泉州后渚港。山东省海河联运总公司委托泉州外轮代理有限公司办理该轮到港后的有关手续。2月2日，被告受托对船上货物进行卸货，卸货方式为驳吊作业。
　　1999年2月2日，中国船级社应东利船务有限公司厦门办事处的申请，在泉州后渚港对玉泉轮进行了检验，并出具了检验报告，检验发现1号货舱内底板有凹陷及裂缝，机号为300A2-1726、200C1-2041、200C1-2054的挖掘机损坏，桅房上的吊货杆操纵室发现严重变形。
　　同日，华泰保险咨询服务有限公司(下称华泰公司)应泉州保税的申请到达玉泉轮对货物进行了检验，检验结果为型号SH300PAX，300A2-1726的挖掘机铲臂受损，履带严重变形，吊塔严重变形，后托盘及机器的其他部分因撞击而受损，配件费用为16238683日元，超过保险金额，建议推定全损；型号SH200CT，200C1-2041的挖掘机驾驶室严重变形，控制系统严重受损，油桶、旋转马达、船边防护木板受损变形，配件费用为8077789日元，超过保险金额，建议推定全损；型号SH200CT，200C1-2054的挖掘机右侧履带前部及上方的驾驶舱变形，配件费用为5345870日元；型号SH200CT，200C1-2053的挖掘机大臂受损，油桶变形，配件费用为4803398日元；型号SH200LCT，200D1-1110的挖掘机防护板变形，铲臂、铲杠、铲头、油桶、旋转马达受损，配件费用为5436526日元；修理200C1-2054、200C1-2053、200D1-1110三套挖掘机的人工费人民币78750元。检验结论认为货损系在泉州港卸货过程中产生，货损直接原因系在吊车起高挖掘机时，货物重心不稳导致滑落致使铲臂碰撞舱门，货物的重心后移，导致钢丝绳受力不均而最终断裂。
　　1999年2月4日，泉州市综合公共保税仓有限公司(下称泉州保税)办理了提货手续。1999年3月10日，泉州保税向保险人THE SUMITOMO MARINE AND FIRE INSURANCE COMPANY，LTD.(下称SUMITOMO保险公司)发出索赔函，称“我公司从日本订购了15套崭新的挖掘机。上述货物最终由玉泉轮从香港运抵目的港泉州。货物于1999年2月2日开卸。在卸货过程中，因浮吊的钢丝绳突然断裂，导致型号为SH300PAX的一台挖掘机从3米高处掉落，砸到船舱底并撞坏其它的四套挖掘机”，要求其赔偿人民币3225949元。1999年5月15日，泉州保税向永进国际发展有限公司购买挖掘机配件，价格共计13868950日元。
　　1999年10月19日，泉州保税向SUMITOMO保险公司发出付款通知，要求其将赔款付到CHUNG CHUN MACHINARY LIMITED的帐户。11月19日，CHUNG CHUN MACHINARY LIMITED收到赔付金额28229441日元后向SUMITOMO保险公司签署了权益转让书。
　　1999年11月29日，SUMITOMO保险公司向NYK发出索赔函，要求赔偿28853238日元。1999年12月16日，SUMITOMO保险公司要求延长诉讼时效一年，NYK同意将时效延长至2001年1月20日。2001年6月21日，SUMITOMO保险公司要求再次延长诉讼时效至2002年1月31日。2003年3月18日，双方确认赔偿金额为12500000日元。2003年4月4日，SUMITOMO保险公司( 已更名为Mitsui Sumitomo Insurance Co.,Ltd.)收到NYK支付的12500000日元后签署了收据和免除责任确认书。
　　被告称装卸作业系受山东省海河联运总公司委托。根据泉州市后渚港务公司港口使费专用发票记载，装卸船费的付款人为明珠海运有限公司。
　　根据东京工商业会所的证明，原告NIPPON YUSEN KABUSHIKI KAISHA与NYK是同一主体。
　　庭审中，原告明确提起的是侵权之诉。
本院认为，本案为涉外港口作业侵权损害赔偿纠纷。本案侵权行为地在中国泉州，原告亦向本院起诉，本院依法具有管辖权。侵权行为的损害赔偿，适用侵权行为地法律，原、被告亦均主张适用中国法律，故本案应适用中国法。根据中国船级社出具的船检报告与华泰公司出具的检验报告，可以认定被告在卸货过程中发生货损的事实。原告为案涉货物运输的全程承运人，货损发生在其责任期间内，原告应当赔偿货主的损失。故原告向已取得代位求偿权的SUMITOMO保险公司赔付是合法的，其赔付后，享有向事故责任方追偿的权利。但原告向法院请求保护民事权利的诉讼时效期间为二年。本案货损事故发生在1999年2月2日，时效期间应自此时起算，原告向法院起诉的时间是2003年6月16日，已超过二年的诉讼时效。《中华人民共和国海商法》（下称海商法）第257条虽规定“在时效期间内或者时效期间届满后，被认为负有责任的人向第三人提起追偿请求的，时效期间为九十日，自追偿请求人解决原赔偿请求之日起或者收到受理对其本人提起诉讼的法院的起诉状副本之日起算”，但此处的“时效期间”指的是就海上货物运输向承运人要求赔偿的一年时效期间，其目的在于避免承运人在向第三方追偿时受到一年时效期间的限制而难以索赔的情况，但本案SUMITOMO保险公司向原告提出索赔的时间是1999年11月29日，此时距离二年的追偿时效期间界满已经多于90天，原告有充分时间向被告进行追偿，因此海商法第257条的规定不适用本案情况。原告与SUMITOMO保险公司虽然达成延长时效的协议，但该协议不影响上述二年时效期间的完成。综上，依照《中华人民共和国民法通则》第一百三十五条、第一百四十六条第一款的规定，判决如下：
驳回原告日本邮船株式会社的诉讼请求。
案件受理费人民币13760元，由原告负担。
如不服本判决，原告可在判决书送达之日起三十日内，被告可在判决书送达之日起十五日内向本院递交上诉状，并提出副本一份，上诉于福建省高级人民法院。

　　　　　　　　　　　　审　判　长　林　强
　　　　　　　　　　　　审　判　员　黄　毅
　　　　　　　　　　　　审　判　员　黄建群


　　　　　　　　　　　　二OO四年八月二十日

　　　　　　　　　　　　书　记　员　李哲鶤　　
18. 韩进海运株式会社诉深圳市荣晖国际货运代理有限公司、深圳市金诺祥进出口有限公司海上货物运输合同纠纷！
http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=6209 涉外
中华人民共和国
广州海事法院 
民 事 判 决 书 

(2010)广海法初字第526号 

　　原告：韩进海运株式会社（Hanjin Shipping Co., Ltd.）。住所地：韩国首尔永登浦区汝矣岛洞25-11号韩进海运大厦。
　　法定代表人：金永敏(Young-Min Kim)，总经理。
　　委托代理人：孙景亮，敬海律师事务所深圳分所律师。
　　委托代理人：黄福龙，敬海律师事务所深圳分所律师。
　　被告：深圳市荣晖国际货运代理有限公司。住所地：广东省深圳市罗湖区东门南路食出报关大厦B座1618室。
　　法定代表人：徐蓉蓉，总经理。
　　委托代理人：尤其贤，该公司业务开发经理。
　　被告：深圳市金诺祥进出口有限公司。住所地：广东省深圳市龙岗区布吉街道美杜兰华庭B栋9E号。
　　法定代表人：林映如，经理。
　　原告韩进海运株式会社（下称韩进会社）诉被告深圳市荣晖国际货运代理有限公司（下称荣晖公司）、深圳市金诺祥进出口有限公司（下称金诺祥公司）海上货物运输合同纠纷一案，本院于2010年9月27日受理后，依法组成合议庭进行审理，于2011年3月16日召集各方当事人进行庭前证据交换，并公开开庭审理了本案。原告韩进会社的委托代理人黄福龙，被告荣晖公司的委托代理人尤其贤到庭参加诉讼，被告金诺祥公司经公告送达开庭传票，未到庭。本案现已审理终结。
　　原告韩进会社诉称：2009年6月，被告荣晖公司委托原告将一批据称为婴儿床的货物从广州黄埔港运送至埃及塞德港。所涉货物系托运人装箱及清点，由荣晖公司在该货物装入集装箱并封箱后交至原告运输。原告收到集装箱时已经封箱，原告不了解货物的实际情况。7月11日，原告向荣晖公司签发了提单，被告金诺祥公司为提单显示的托运人之一。9月10日，埃及当地海关在货物检查过程中，发现箱内货物包含未申报或禁止进口的手表、性用品、录像笔等走私货物。埃及海关根据当地法律提出罚款及索赔，原告为此将蒙受经济损失1,519,140埃及磅（折合人民币1,817,805元）。托运人应付运合法、合规货物，否则如使承运人利益受到损害的，应承担赔偿责任。为此，请求法院判令两被告连带赔偿原告经济损失1,519,140埃及磅（折合人民币1,817,805元），并负担本案的诉讼费用。
　　原告为支持其诉讼请求，在举证期限内向法庭提交了下列证据材料：1、订舱单，拟证明涉案货物由被告荣晖公司向原告订舱；2、提单补料及其相应函件，拟证明经荣晖公司指示，提单的托运人改为金诺祥公司，货物由托运人装箱及封箱；3、提单，拟证明货物托运人为两被告，目的港的放货代理为斯堪阿比亚航运公司（Scan Arabia Shipping S.A.E.）；4、改单指示及相应函件，拟证明改单指示由荣晖公司提供，改单人为金诺祥公司；5、运费及改单费发票、银行水单，拟证明涉案运费及改单费由荣晖公司支付；6、埃及法院的判决书，拟证明涉案集装箱在目的港开箱后发现装有走私及违禁货品，原告的放货代理被处以巨额罚款；7、律师函及荣晖公司回函，拟证明原告就涉案损失向荣晖公司提出了索赔；8、埃及中央银行的汇率，拟证明埃及镑与人民币的兑换比率；9、深圳市诺贝笔翻译有限公司营业执照，拟证明翻译公司的资质；10、韩进国际货运代理（深圳）有限公司广州分公司的说明，拟证明该分公司是原告的代理。
　　被告荣晖公司辩称：在涉案海上货物运输中，荣晖公司仅仅是作为货运代理人完成有关的代理事项，并非涉案货物的托运人。作为代理人，荣晖公司在相关的代理业务操作中，没有任何过错。原告韩进会社的有关损失，应当由真正的货主即托运人或收货人来赔偿。原告要求赔偿的损失依据是埃及法院的判决书，而该判决书尚未生效，不具有法律效力；另外，作为一份外国法院的法律文书，应进行公证认证，才能作为证据使用。为此，请求驳回原告对荣晖公司的诉讼请求。
　　被告荣晖公司在举证期限内，未向法庭提交任何证据材料。
　　被告金诺祥公司未作答辩，在举证期限内亦未向法庭提交任何证据材料。
　　合议庭成员一致认为：被告金诺祥公司未到庭，视为对原告的举证材料放弃质证和法庭抗辩的权利。被告荣晖公司对原告韩进会社提交的证据材料6，不认可其真实性、合法性与关联性，对证据材料2、5、8、9不认可其关联性，对其余证据材料的证据属性予以认可。法庭对到庭当事人没有争议的证据材料予以确认；对其余证据材料，因均与本案具有关联性，是真实的，可以作为本案的证据采信。至于各证据所证明的案件事实，法庭将根据庭审查明的情况和各证据之间的印证情况，予以综合认定。
　　经审理查明：2009年6月，荣晖公司以托运人的名义，向原告韩进会社订舱，要求订7月9日黄埔嘉利码头的头程13号大船，货物品名为家具，海运费1,350美元，起运港接收费、保费附加费、苏伊士运河附加费、燃油附加费、文件费、驳船费共200美元。该订舱单盖有荣晖公司的印章一枚。
　　2009年7月13日，荣晖公司向原告指示：提单的托运人改为金诺祥公司，货物为709个纸箱的婴儿床，装入一个40英尺的普通集装箱，托运人负责装箱、清点和封箱；运费预付；由“韩进赫尔辛基”（Hanjin Helsinki）轮第0047W航次自中国黄埔运至埃及赛德港。
　　2009年8月27日，荣晖公司要求更改提单记载内容，并附有金诺祥公司出具的改单保函。该保函记载：因客户要求，需要将提单通知方“Mohammed Alsaid Mohammed Nooman Abo Alaiz”更改为萨沙提运输服务公司（Shashati Freight Service），其他资料不变；正本提单已经在目的港收货人处，请允许目的港退正本改单；我司将承担由此产生的一切责任和费用，请尽快更改。
　　原告向法庭提交的签发日期2009年7月11日、编号HJSCHUAE01203703的提单记载：托运人为荣晖公司代金诺祥公司，收货人凭指示，通知方为萨沙提运输服务公司, 由“韩进赫尔辛基”轮自中国黄埔港运输至埃及赛德港。由托运人装箱清点的一个40英尺标准集装箱，据称装有709个纸箱的婴儿床；总毛重7,799千克，总体积55.3立方米，箱号为SLSU7003912，铅封号为CHL792403。目的港放货代理斯堪阿比亚航运公司。海运费1,250美元，其他费用264美元，燃油附加费110美元，苏伊士运河附加费20美元，起运地附加费200美元，保费附加费40美元，文件费人民币125元，杂项费140美元，仓单修改费人民币150元，总计人民币275元以及2,024美元。
　　荣晖公司于2009年7月21日向韩进国际货运代理（深圳）有限公司广州分公司支付“代理运费”1,902.30美元，折合人民币12,995.57元；9月2日再支付“代理运费”180.26美元，折合人民币1,231.39元。韩进国际货运代理（深圳）有限公司广州分公司是原告韩进会社在中国大陆地区的代理，为韩进会社提供揽货、订舱、费用结算等代理服务。该分公司向荣晖公司出具了记载上述两笔“代理运费”的国际货物运输代理业专用发票各一份。
　　原告提供的埃及赛德港初级法院的判决书记载：箱号为SLSU7003912、铅封号为CHL792403的集装箱于2009年7月29日从“韩进赫尔辛基”轮卸下，该集装箱隶属于斯堪阿比亚航运公司，打开集装箱后发现装有709箱的婴儿床，另外还装有禁止进口的货物2个mp9录像笔及48箱性兴奋剂。这些药物、药片和胶囊均未在埃及卫生部登记注册，因而禁止进口及在埃及市场流通。被告人伊布拉西•卡里尔•拉布斯•卡里尔自称是斯堪阿比亚航运公司的雇员，并否认他对集装箱内的货物需承担责任。2009年9月10日，检控方对被告人提起控诉：“他为走私而藏匿外国制造的货物，且未根据交易文件所示缴纳应支付的税及海关费用。”一审法院于2010年3月9日判决：对被告人罚款2,000埃及镑，承担税款及海关费用1,517,140埃及镑，没收被扣押的货物并由被告人支付没收所导致的费用。被告人不服该一审判决，提起上诉，二审法院判决驳回上诉，维持原判。
　　原告韩进会社在法庭上陈述称，埃及法院实行三审制，被告人伊布拉西•卡里尔•拉布斯•卡里尔对该二审判决不服，已提起上诉，目前案件正在三审中。呈堂的埃及二审法院判决书不是一份生效的文书，且未进行公证和认证。
　　原告韩进会社和被告荣晖公司均选择适用中国法律审理本案。
　　合议庭成员一致认为：本案为具有涉外因素的海上货物运输合同纠纷。因运输合同签订地、运输始发地、被告住所地均在广州海事法院的司法辖区内，根据《中华人民共和国民事诉讼法》第二十八条的规定，本院对本案具有管辖权。到庭的原告韩进会社、被告荣晖公司均选择适用中华人民共和国法律处理其实体纠纷，被告金诺祥公司未对法律适用作出选择，鉴于涉案运输合同签订地、运输始发地均在中华人民共和国境内，中国法律与涉案合同有最密切联系，根据《中华人民共和国海商法》第二百六十九条“合同当事人可以选择合同适用的法律，法律另有规定的除外。合同当事人没有选择的，适用与合同有最密切联系的国家的法律”的规定，本案应适用中华人民共和国法律。
　　被告荣晖公司以自己的名义向原告韩进会社订舱，并以自己的名义向韩进会社的代理韩进国际货运代理（深圳）有限公司广州分公司支付“代理运费”，其间并未向韩进会社表明其作为金诺祥公司的代理人身份。尽管荣晖公司向原告指示将提单的托运人改为金诺祥公司，但事实上提单正面“托运人”一栏的记载为“荣晖公司代金诺祥公司”。荣晖公司主张其在涉案海上货物运输合同中的货运代理人身份，却未向法庭提交货运代理合同或其他相应的证据予以证实。因此，根据现有证据，不能确定荣晖公司在涉案海上货物运输合同中的货运代理人身份。
　　原告韩进会社以海上货物运输合同纠纷提起诉讼，要求两被告赔偿合同履行过程中所受到的损失。而原告所主张的该项损失唯一的依据即是埃及法院一份未发生法律效力的判决书，且原告尚未根据该未生效的判决书支付有关费用，因此，原告所主张的损失并未实际发生，其诉讼请求没有事实根据，应依法予以驳回。待原告因涉案海上货物运输合同履行中实际受到损失时，可另行提起诉讼，要求责任方承担相应赔偿责任。
　　根据《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条第一款的规定，判决如下：
　　驳回原告韩进海运株式会社对被告深圳市荣晖国际货运代理有限公司、深圳市金诺祥进出口有限公司的诉讼请求。
　　案件受理费21,160元，由原告负担。
　　如不服本判决，原告韩进会社可在判决书送达之日起30日内，被告荣晖公司、金诺祥公司可在判决书送达之日起15日内，向本院递交上诉状，并按对方当事人的人数提出副本，上诉于广东省高级人民法院。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 审　判　长　　倪学伟
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 审　判　员　　文　静 
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 代理审判员　　陈振檠
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 二○一一年三月十九日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 书　记　员　　江　浩
19. 扬州华钟毛纺织有限公司与维科（香港）纺织有限公司债权转让合同纠纷案 
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中华人民共和国
江苏省高级人民法院 
民 事 判 决 书 

(2010)苏商外终字第0002号 

上诉人(原审被告)扬州华钟毛纺织有限公司，住所地江苏省扬州市史可法北路27号。
法定代表人冯远松，该公司董事长。
　　委托代理人梁辉，住江苏省扬州市广陵区石塔南街石塔桥南新村18幢。
　　被上诉人(原审原告)维科（香港）纺织有限公司，住所地香港特别行政区干诺道中168－200号信德中心西座32楼3207－8室。
法定代表人董志平，该公司董事。
委托代理人周晓燕，浙江和义律师事务所律师。
上诉人扬州华钟毛纺织有限公司（以下简称华钟公司）因与被上诉人维科（香港）纺织有限公司（以下简称维科公司）债权转让合同纠纷一案，不服江苏省扬州市中级人民法院(2009)扬民三初字第0058号民事判决，向本院提起上诉。本院于2009年12月23日受理后，依法组成合议庭，于2010年1月19日公开开庭审理了本案。上诉人华钟公司委托代理人梁辉，被上诉人维科公司委托代理人周晓燕到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
维科公司一审诉称，2006年，SZ纤维株式会社（以下简称SZ会社）与维科公司、华钟公司共同签订一份协议书，约定将SZ会社对华钟公司享有的本金为1008000美元的债权转让给维科公司，同时维科公司和华钟公司对债权转让后上述本金的贷款期间及利率重新作了约定，但是重新约定的贷款期间届满后至今，华钟公司一直未能偿本付息。据此，请求判令：1、华钟公司偿还维科公司借款本金1008000美元，且以人民币方式支付，按照2007年2月27日美元兑换人民币中间价7.7471折算应为人民币7809076.8元；华钟公司以借款本金1008000美元为基数、按照年利率3.79%（一年365天）向维科公司支付2007年2月28日至借款本金实际付清日的逾期利息，仍以人民币方式支付，且分三个时段计算：第一时段从2007年2月28日至2008年2月27日，该时段利息按照2008年2月27日美元兑换人民币中间价7.1455折算；第二时段从2008年2月28日至2009年2月27日，该时段利息按照2009年2月27日美元兑换人民币中间价6.8379折算；第三时段为2009年2月28日至借款本金实际付清日，该时段利息按照国家外汇管理局于借款本金实际付清日公布的美元兑换人民币中间价折算。2、华钟公司承担本案的诉讼费用。
华钟公司一审辩称，本案所涉的债权转让行为是无效的，不应受到法律保护，本案中维科公司并非适格的债权人，请求人民法院驳回维科公司的全部诉讼请求。
一审法院查明：
维科公司于1999年9月20日在香港特别行政区依据香港公司条例注册成立；华钟公司于1995年10月24日经江苏省扬州工商行政管理局核准登记成立。
2006年，SZ会社、维科公司、华钟公司共同签订了一份编号为KBSYHW-2006002的协议书，约定：SZ会社将其对华钟公司享有的本金为1008000美元的债权转让给维科公司；协议书在中国的外汇管理部门登记备案后生效，本金的归还和利息的支付，必须经中国的外汇管理部门批准后方可实施，协议书的准据法为日本法等。该协议第四条还约定债权转让完成后，维科公司向华钟公司提供贷款的条件如下：1、贷款期间自2006年2月28日至2007年2月27日；利率以年利率3.79%计（一年以365天计算）等。一审庭审中，维科公司和华钟公司均认可该条款中提及的贷款即为维科公司从SZ会社处受让取得的本金为1008000美元的债权。
2006年6月21日，编号为KBSYHW-2006002的协议书在国家外汇管理局扬州市中心支局登记备案。
本案一审争议焦点为：1、维科公司是否是本案适格的债权人；2、华钟公司应向维科公司偿还的借款本金及利息的数额。
一审法院认为：
涉外商事合同的当事人可以在订立合同后至一审法庭辩论终结前通过协商一致改变订立合同时选择的法律，但不得损害第三人的合法利益。本案中，虽然协议书约定的准据法为日本法，但是一审庭审中双方均明确选择适用中华人民共和国法律解决双方之间的争议，且这一变更并未损害SZ会社的合法权益，故本案确定以中华人民共和国法律为解决争议的准据法。
本案中，SZ会社与维科公司、华钟公司共同签订的协议书系各方当事人的真实意思表示，且已经在国家外汇管理局扬州市中心支局登记备案，具备了协议书约定的生效要件，应认定为合法有效的合同，对各方当事人均具有法律约束力。依据该协议书，维科公司受让取得了SZ会社对华钟公司享有的本金为1008000美元的债权，而华钟公司对该债权的转让亦表示同意，故该债权转让对华钟公司发生法律效力，在债权转让完成之后维科公司就取得了适格的债权人身份。关于协议书约定的“本金的归还和利息的支付，必须经中国的外汇管理部门批准后方可实施”，一审法院认为该条款并不阻却债权人行使要求债务人清偿债务的权利，也不产生协议无效的法律后果，债权人在实现涉案债权过程中应依我国外汇管理规定履行相关审批手续，但与本案华钟公司应当承担清偿义务无涉。
协议书第四条约定维科公司向华钟公司提供贷款的期间为2006年2月28日至2007年2月27日，利率以年利率3.79%计（一年365天）。在双方约定的贷款期间届满后，华钟公司一直未向维科公司偿还借款本金显属不当，应立即予以偿还，同时鉴于维科公司主张按照2007年2月27日美元兑换人民币中间价7.7471折算华钟公司应予偿还的借款本金1008000美元，故华钟公司应立即向维科公司偿还借款本金人民币7809076.8元。
另，维科公司作为债权人有权依据协议书的约定向华钟公司主张合同内利息以及逾期利息，现维科公司仅主张逾期利息即从2007年2月28日至借款本金实际付清日的利息，系其对自身实体权利的处分，并未违反法律禁止性规定，予以准许。鉴于一审庭审中华钟公司对维科公司主张的利息计算未发表任何意见，依据维科公司的诉求对华钟公司应支付的逾期利息作如下认定：2007年2月28日至2008年2月27日华钟公司应支付的逾期利息为人民币272980.97元（1008000×3.79%×7.1455），2008年2月28日至2009年2月27日华钟公司应支付的逾期利息为人民币261229.66元(1008000×3.79%×6.8379)，2009年2月28日至借款本金实际付清日的逾期利息计算方式为：[(1008000×3.79%)/365]×(从2009年2月28日至借款本金实际付清日的实际天数)×（国家外汇管理局于借款本金实际付清日公布的美元兑换人民币中间价）。综上所述，华钟公司应当及时向维科公司偿还借款本金人民币7809076.8元及相应利息。据此，依照《中华人民共和国合同法》第八条、第七十九条、第八十条、第二百零五条、第二百零六条、第二百零七条之规定，一审法院判决：华钟公司于判决生效后十日内向维科公司偿还借款本金人民币7809076.8元及相应利息（截至2009年2月27日的利息为人民币534210.63元，从2009年2月28日至判决给付日的利息以1008000美元本金为基数、按照年利率3.79%以及判决给付日的美元兑换人民币中间价计收）。如果华钟公司未按判决指定的期限履行给付金钱义务，应当依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百二十九条之规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。案件受理费人民币75606元，由华钟公司负担。
华钟公司向本院提起上诉，请求撤销一审判决，发回重审或直接改判华钟公司不承担本案责任。主要理由如下：1、一审判决认定基本事实错误。本案诉争的债权转让合同约定“本协议在中国的外汇管理部门登记备案后生效”，但在案件审理过程中，维科公司未提供债权转让协议已经向外汇管理部门登记备案的证据，故债权转让协议未生效。维科公司依据未生效协议向华钟公司主张债权不应得到支持。2、一审判决适用法律错误。本案债权转让合同约定维科公司受让债权向华钟公司提供贷款，属于对外发放贷款行为，违反相关金融法规，应属无效合同。一审法院判决华钟公司履行无效合同约定的义务，显属错误。3、一审法院程序违法。华钟公司在开庭前第二天才拿到诉状，华钟公司在领取诉状及开庭时，向法庭申请15天答辩期，但未获批准，这是对华钟公司诉讼权利的剥夺。
维科公司答辩称，维科公司受让的债权已经过外汇管理部门登记备案，受让行为合法有效；一审法院程序并未违法，请求驳回上诉，维持原判决。
本案二审争议焦点为：1、涉案债权转让协议是否合法有效；2、一审法院程序是否合法。
二审中，双方当事人均未提供新的证据。
对一审法院查明事实，双方当事人均无异议，本院予以确认。
本院另查明：
1、维科公司受让债权原系华钟公司向瑞穗实业银行所借款项，该借款已向国家外汇管理局扬州市中心支局办理登记备案，华钟公司也领取了外债登记证。后因华钟公司未能按期偿还贷款，由SZ会社代华钟公司偿还所欠款项后取得该债权。2006年6月21日，国家外汇管理局扬州市中心支局依据涉案债权转让协议，将华钟公司所持外债登记证的债权人由SZ会社变更为维科公司。
2、根据邮局挂号信签收回单记载，一审法院于2009年8月11日以挂号信的方式向华钟公司邮寄起诉状副本、送达回证等应诉材料。华钟公司于同年8月13日收到上述材料，并在邮局签收回单中加盖华钟公司收发专用章。在华钟公司交还一审法院的送达回证中，记载的送达文书亦包括起诉状副本、证据材料副本、开庭传票、告知合议庭组成人员通知等材料。华钟公司于2009年10月20日告知一审法院在收取的应诉材料中没有起诉状副本。华钟公司在本案审理中解释，未能及时与一审法院联系的原因是不知道到一审法院找谁。
本院认为：
一、涉案债权转让协议合法有效
根据《中华人民共和国外汇管理条例》及《外债统计监测暂行规定》的要求，为维护国家金融秩序的稳定和安全，国家对境外资金的借用和偿还，实行外债登记制度管理，借款单位在相关合同签订后的一定期限内，应持合同副本向所在地外汇管理局办理登记手续并领取外债登记证。外债登记证是借款单位持相关合同在外汇管理局登记备案后，由外汇管理局统一制定和签发的凭证。本案维科公司提供的外债登记证记载，国家外汇管理局扬州市中心支局依据涉案债权转让协议的内容，于2006年6月21日将出具给华钟公司的外债登记证记载的债权人变更为维科公司。因此，涉案债权转让协议因在国家外汇管理局扬州市中心支局登记备案，已具备生效条件。故对华钟公司上诉称债权转让协议因未办理登记备案手续尚未生效的意见，本院不予支持。其次，债权转让协议虽将维科公司受让债权称为贷款，并约定了贷款期间和利率，但该款项并不是原债权人SZ会社或维科公司向华钟公司发放的贷款，而是维科公司受让取得的债权，其在协议中所约定贷款期间与利率，实质是维科公司受让债权后与华钟公司就原债务的偿还时间及利息重新进行的约定。故对华钟公司上诉称维科公司受让债权是未经人民银行批准从事金融业务的意见，本院亦不予采信。综上，债权转让协议是当事人真实意思表示，其内容并不违反法律、行政法规的强制性规定，协议合法有效，应受法律保护。
二、一审法院程序合法
在与应诉材料一并寄送的送达回证和加盖华钟公司收发专用章的邮局签收单中，均载明一审法院寄送材料包括起诉状副本和开庭传票等材料，而华钟公司未能提供证据证明寄送的应诉材料存在短少事实。即使应诉材料存在短少情形，因送达回证中已注明寄送应诉材料的具体种类，华钟公司在签收上述材料同时就能够发现短少，但华钟公司在2009年8月13日签收上述应诉材料后，直至10月20日才向一审法院提出缺少起诉状事宜，对此华钟公司解释是因为不知道到法院找谁，然而在华钟公司收到的上述应诉材料中，不仅在开庭传票中记载有案件承办人信息，而且还有一审法院的告知合议庭组成人员通知书，华钟公司的解释明显与事实不符，其怠于行使权利，应当承担不利后果。故本院对华钟公司的该项上诉请求亦不予支持。
综上，华钟公司的上诉请求没有事实和法律依据，本院不予支持。一审判决认定事实清楚，适用法律正确，应予维持。据此，依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十三条第一款第（一）项之规定，判决如下：
驳回上诉，维持原判决。
二审案件受理费人民币75606元，由上诉人华钟公司负担。
　　本判决为终审判决。

                                    审　判　长　 王 成 龙
                                    代理审判员　 刘　　莉
                                    代理审判员　 王 剑 锋
                                            二○一○年三月十一日
                                            书　记　员　 王 方 玮
20. 甘肃省公路局诉日本横滨橡胶株式会社产品责任侵权纠纷案

http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=2335 涉外（适用法律争议 适用外国法 外国法查明）
中华人民共和国
陕西省西安市中级人民法院 
民 事 判 决 书 

（2002）西经二初字第074号 

　　原告甘肃省公路局，住所地甘肃省兰州市城关区滨河东路595号。
　　法定代表人赵志福，该局局长。
　　委托代理人裴延军，甘肃中天律师（集团）事务所律师。
　　委托代理人赵庆华，甘原告甘肃省肃中天律师（集团）事务所律师。
　　被告日本横滨橡胶株式会社，住所地日本国东京都港区新桥5—36—11。
　　法定代表人富永靖雄，该社社长。
　　委托代理人胡蓉晖，北京市中伦金通律师事务所律师。
　　原告甘肃省公路局诉被告日本横滨橡胶株式会社产品责任侵权纠纷一案，本院受理后，依法组成合议庭，于2004年2月12日和2004年12月14日公开开庭进行了审理。原告甘肃省公路局的委托代理人裴延军、赵庆华，被告日本横滨橡胶株式会社的委托代理人胡蓉晖到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
　　原告甘肃省公路局诉称：2001年8月9日17时05分左右，本案被害人芦恩来驾驶其所属的甘A-05291福特越野车行驶至西安绕城高速公路（北段）K20+707米时，左前轮胎突然爆破，致使车辆失控，在K20+580米处碰撞紧急停车带防护钢板，冲出路面又碰撞通道水泥侧墙后侧翻失火，造成被害人芦恩来、张炳乾、安芝桂、许敬龙死亡，甘A-05291号福特越野车报废。“8•9特大交通事故报告”和“道路交通事故责任认定书”均证实了本次事故是左轮胎爆破导致车辆失控所致。虽然在事故报告和责任认定书中均称：驾驶速度达到152km／h，超过《高速公路交通管理办法》限定的110km／h，但是152km／h的速度并没有超过被告所生产轮胎的限速180km／h。既然行驶速度没有超过轮胎限速，那么由于轮胎爆破致使车毁人亡的责任只能由轮胎公司承担。因为轮胎爆破是造成事故发生的直接原因。在事发后经现场勘查及检验证实，爆破的轮胎是被告生产的，因而被告应承担该起事故的民事责任。做为驾驶员只能承担由此违反交通行政法规的行政责任，而不能让其承担由于轮胎质量不合格而造成的该起交通事故的民事责任。因为其超速行驶与事故损害后果之间没有因果关系。根据《中华人民共和国民法通则》中涉外民事关系法律适用一章的第146条规定：侵权行为的损害赔偿，适用侵权行为地法律。最高人民法院《关于贯彻执行〈民法通则〉若干问题的意见》第187条对《民法通则》第146条作了解释性的规定，即：侵权行为地法律包括侵权行为实施地法律和侵权结果发生地法律。如果两者不一致时，人民法院可以选择适用。在本案中，肇事轮胎是在日本国生产的，而由该轮胎爆破导致的损害结果发生在中国境内，也就是说侵权行为地和侵权结果发生地不一致，分处在日本和中国。根据上述原则和法律规定，本案可以选择适用日本法律或中国法律做为审理本案的准据法，但是无论是适用哪一国法律，被告都应当承担该案的民事责任。这起车祸事故给原告造成的损失无法估量，鉴于因车祸丧生的人员家属已提起相关诉讼，现原告仅对福特越野车的损失提出赔偿，故请求：1、判令被告向原告甘肃省公路局赔偿财产损失557000元；2、判令被告承担本案的全部诉讼费用。
　　原告为支持其诉讼请求，向本院提交如下相关证据：
　　1、“8•9”特大交通事故报告书
　　2、“8•9”特大交通事故责任认定书
　　3、事故档案（其向法院申请调取，本院依该申请已从有关部门调取了相关证据资料）
　　4、进出口机动车辆检验证明、货物出口证明书
　　5、福特4.0L吉普车行驶证
　　6、车辆管理制度
　　7、轮胎发票
　　8、（2003）西证经字第6906号公证书
　　9、（2003）西莲字第0284号公证书
　　10、物证，系高管局在事故现场提取的轮胎残片一块
　　11、物证，系在“横滨公司”的零售商店中购买的P255／70R　16型轮胎一条
　　12、关于中天事务所的进一步咨询意见及日本《制造物责任法》日文原本及中文译本。
　　被告日本横滨橡胶株式会社辩称：原告的诉讼主张不能成立，理由如下：
　　第一、无论根据日本的《制造物责任法》的有关规定，还是根据中国法律及有关司法解释规定，在产品侵权诉讼中，涉案产品存在质量缺陷、使用缺陷产品导致损害以及该缺陷与损害之间存在因果关系等要件的举证责任应由原告人承担。鉴于此，本案原告人应就本案所涉的下列要件事实承担举证责任：（1）事故车辆左前轮使用的轮胎确为答辩人产品；（2）该轮胎存在产品缺陷；（3）该缺陷导致了事故及损害结果的发生。
　　第二、原告人必须首先举证证明事故车辆左前轮使用了答辩人产品，而原告人提供的证据材料无法证明此项待证事实。本案中，原告人递交的用以证明事故车辆左前轮使用了答辩人产品的证据材料有：（1）购胎发票；（2）轮胎残片；（3）其2003年4月购买的标有“YOKOHAMA”标识的255/70R　16规格轮胎；（4）有关交通事故报告及事故处理档案。答辩人认为，原告人提供的上述证据材料与该待证事实之间不存在任何关联性，原告主张的该项要件事实并未得到证明。
　　第三、答辩人至今从未向中国大陆地区出口其生产的255/70R　16规格轮胎，原告人提供的轮胎上亦无进口轮胎必须的“CCIB”标识。因此，答辩人有理由对原告人提供的轮胎产生合理怀疑，原告人须进一步就取得轮胎的合法途径进行举证。
　　第四、本案中，原告人提供的证据因与“事故车辆左前轮胎存在缺陷”这一待证事实不存在关联性而未能证明此项待证事实。如前所述，本案原告人应就事故车辆左前轮存在缺陷承担举证责任。原告人提供的用以证明该项待证事实的证据材料主要有：（1）《8.9特大交通事故报告》、《责任认定书》及事故处理档案；（2）车辆进口证明书及车辆行驶证；（3）甘肃省公路局机关车队车辆管理制度及司机人事档案。答辩人认为，原告人提供的上述证据材料与待证事实之间并不存在任何关联性。
　　第五、原告人须就产品缺陷（即使存在）是导致事故和损害发生的原因承担直接证明责任。产品缺陷与损害结果之间存在因果关系是产品侵权责任构成的一项独立要件。对此，主张产品侵权的原告人须就该项要件事实单独完成举证责任。尤其在本案中，由于轮胎爆破属于典型的多因一果情形，本案原告人更应就事故与损害结果确系左前轮胎产品质量缺陷所致单独完成举证证明。但本案中，原告人提供的证据并未完成对此项待证事实的证明。
　　第六、出于对横滨产品的责任感，答辩人愿意在诉讼过程中查明本案所涉交通事故的发生原因。若原告人亦认为目前证据材料尚不能完全成其举证责任，需通过委托鉴定机构对爆胎是否为横滨产品、该产品是否存在缺陷以及该缺陷是否导致事故发生的原因等事项进行鉴定，答辩人同意由鉴定机构对上述事项进行鉴定，以期查明事故的发生原因。
　　第七、若原告人坚持本案应适用日本法审理，则首先完成对日本有关法律条款的内容及其有效性的举证，若具体到赔偿范围的确定，则须对法律依据及具体计算方法予以明确说明。
　　综上，被告为支持其抗辩事由，向本院提交如下相关证据：
　　1、中华人民共和国海关总署全国海关信息中心出具的《回复函》
　　2、进口中国大陆市场的横滨轮胎外包装上的安全警示及使用说明
　　3、横滨橡胶株式会社1997年8月取得CCIB认证的编号为97VT3144号的《进口商品安全质量许可证》
　　4、《横滨轮胎目录2001》中文版
　　5、目前负责提供事故车辆残骸存放地点的村民程亚强出具的证人证言《笔录》
　　6、本案所涉《8•9特大交通事故报告书》以及《责任认定书》
　　7、友发工业（香港）有限公司出具的《情况说明》
　　8、横滨橡胶株式会社出具的《说明书》（日文原本及中文译本）
　　9、横滨橡胶株式会社生产的P255／70R　16　109S　G039规格轮胎依美国汽车安全标准完成的社内认定试验书（英文／日文原本及中文译本）
　　10、横滨橡胶株式会社生产的P255／70R　16　109S　G039规格轮胎的社内认定试验书（英文／日文原本及中文译本）
　　11、横滨橡胶株式会社生产的刻有DOT认证标识的P255／70R　16　109S　G039规格轮胎的照片、照片摄影说明（日文原本及中文译本）
　　12、横滨橡胶株式会社生产的255／70R　16　109S　G039规格轮胎的照片、照片摄影说明（日文原本及中文译文）
　　13、横滨橡胶株式会社生产的刻有CCIB及E4（即ECE）认证标识的265／70R　16　112S　G039规格轮胎的照片、照片摄影说明（日文原本及中文译文）
　　14、横滨橡胶株式会社生产的265／70R　16　112S　G039轮胎取得ECE认证的认证文件（英文原本及中文译本）
　　15、横滨橡胶株式会社《产品出货前品质检查程序》（日文原本及中文译本）
　　16、横滨橡胶株式会社《产品检查实施纲要》（日文原本及中文译本）
　　17、三菱汽车工业株式会社随车向用户提供的横滨橡胶株式会社生产的P255／70R　16　109S　G039规格轮胎《有限担保书》（英文原本及中文译本）
　　18、横滨橡胶株式会社设在美国的子公司（YTC）的产品销售目录节选（英文原本及中文译本）
　　19、横滨橡胶株式会社在日本国内的产品销售目录节选（日文原本及中文译本）
　　20、横滨橡胶株式会社工厂内的《横滨轮胎工厂简介》1册及其《轮胎制造流程示意图》（日文原本及流程图的中文译本）
　　21、日本汽车轮胎协会《汽车轮胎的选定、使用、维修标准（节选）—2001乘用车轮胎篇》（日文原本及中文译本）
　　22、日本汽车轮胎协会《检查制定手册》（日文原本及中文译本）
　　根据原告甘肃省公路局之诉请事由及被告日本横滨橡胶株式会社之抗辩意见，本案争议的主要焦点：
　　1、围绕本案诉讼请求，准据法应以何国法律为据；
　　2、“8•9”事故现场仅存的残片是否为爆胎的残片；
　　3、“8•9”事故现场的爆胎产品是否为被告制造的产品；
　　4、若系被告制造的产品，该轮胎的爆破系何原因所致；
　　5、损害赔偿金额以何计算依据及方法为标准。
　　围绕本案争议的主要焦点问题，本院经审理查明事实如下：
　　2000年3月22日，甘肃省公路局从天津开发区中汽贸易有限公司购进一辆美国产的福特吉普4.0L越野车，车牌照为甘A05291。2000年10月31日，甘肃省公路局司机芦恩来从兰州城关区宝龙汽车配件经销部购买两条型号为（255／70R　16）的轮胎，用以替换福特吉普越野车原装日本产的“凡士通”轮胎。2001年8月9日下午17时05分左右，芦恩来驾驶甘A05291福特越野车，由兰州往西安途经西安绕城高速公路（北段）、行驶至K20+707M9下行处，由于该车左前轮胎爆破，车速过高，致使车辆失控，在K20+580M处碰撞紧急停车带防护钢板，冲出路面又碰撞通道水泥侧墙后侧翻失火，造成车内四人即芦恩来、张炳乾、许敬龙、安芝桂死亡，车辆报废的特大交通事故。该事故发生后，相关部门及有关人员配合施救。2001年8月14日，陕西省高等公路管理局西铜管理处（现更名为西安绕城高速公路生态林带管理局北段管理所）向有关人员出具了道路交通事故责任认定书，认为：驾驶员芦恩来，违反《中华人民共和国道路交通管理条例》第七条第二款及《高速公路交通管理办法》第十一条之规定，负事故全部责任。嗣后，甘肃省公路局后勤中心在2001年11月20日向芦恩来的遗属支付抚恤费108051.80元，甘肃省交通厅分别于2001年9月25日向安芝桂遗属支付抚恤费114332.80元，于2001年11月17日向许敬龙遗属支付困难补助101032.80元，于2001年11月20日向张炳乾遗属支付抚恤费136272.80元。另外，保险公司也依据投保单向甘肃省公路局进行了理赔，并支付了相应的保险金。2002年8月2日，原告以事发后经现场勘查及检验证实，爆破轮胎是被告生产的产品，其应承担相应民事责任等为由，将被告诉至法院。
　　本院受理后，双方当事人对审理本案适用的准据法各持己见。
　　原告认为：审理本案的准据法应适用日本的《制造物责任法》。针对该法的适用问题，其提交了《关于中天事务所的进一步咨询意见》，该意见有关责任归属的原则及举证责任的规定如下：
　　1、责任归属的原则。制造物责任法在第3条中规定，因制造物的缺陷导致他人生命、身体及财产受到伤害时，该法第2条第3项规定的制造商等负有赔偿责任，并且在此过错的存在不作为要件。另外，要免除制造商等的赔偿责任须证明第4条所定的事由，即使证明不存在一般的过失，也不能免除赔偿责任。这就意味着《制造物责任法》采用了无过错责任的原则。
　　2、举证责任。制造物的缺陷必须由被害方证实。关于缺陷在第2条第2项中有规定。
　　被告认为：审理本案的准据法应适用中华人民共和国法律。
　　本院认为：审理本案的准据法选择适用日本的《制造物责任法》较为妥当，并在开庭前，向各方当事人明确告知。
　　诉讼期间，原、被告双方均向法庭申请调取陕西省高等公路管理局西铜管理处处理本起交通事故的档案及相应的物证资料。该处出示的档案资料、照片、车辆残骸及当时现场提取仅存的一块长度约为62厘米，宽度约为15厘米，并印有标识为YOKOHAMA、LANDAR　G039的轮胎残片。该残片是否为事故车左前轮爆破遗留在事故现场的轮胎残片，档案资料未记载，轮胎残片原物未经科学鉴定无法印证，处理事故的相关人员的证言对此问题也未确认。因此，庭审中法庭释明负有举证责任的当事人对该待证事实申请启动鉴定程序来确认。
　　原告认为，事故车辆的原配轮胎是日本产的“凡士通”轮胎，因存在质量缺陷，且有较多事故，司机芦恩来才购买两条型号为255／70R　16的横滨轮胎安装在甘A05291福特越野车的两个前轮上，根据“8•9”特大交通事故报告已确认爆破轮胎为左前轮之事实，因而现场遗留的印有“横滨”标识的轮胎残片是爆破轮胎残片，本案无须对待证事实进行鉴定。但关于芦恩来是否将其购买的两条轮胎更换在事故车的两个前轮上问题，因其已在交通肇事中身亡，无从考证。原告对此亦未提供其他相关证据予以印证。另外，原告当庭承认轮胎的销售商在事故发生后已隐匿，该销售单位亦未在工商行政管理部门办理相关注册登记手续，因而，轮胎的合法来源也无法查证。
　　被告认为，其生产的轮胎型号中有255／70R　16　109S，花纹G039的规格，但此规格轮胎是其出口北美地区的产品，从未向中国出口。事故现场遗留的轮胎残片上的标识及花纹虽然与其生产的上述型号产品相同，但根据《中华人民共和国进出口商品检验法》、《中华人民共和国进出口商品检验法实施条例》以及《流通领域进口商品质量监督管理办法》之有关规定，外国轮胎进入中国市场必须事先取得CCIB安全认证，并在轮胎上印制“CCIB”安全认证标识，而该轮胎残片上无认证的标识，根据中华人民共和国海关总署全国海关信息中心出具的《回复函》证明在1999年和2000年两年期间，未发现有横滨255／70R　16规格轮胎的进口贸易记录，故对该残损轮胎来源的合法性提出质疑。为查明本案所涉交通事故发生的原因，被告于2003年11月10日向本院递交司法鉴定申请书、申请委托中国政府认定的国家级橡胶轮胎检验鉴定机构依据事故车辆残骸、事故现场照片及轮胎残片等证据材料进行技术鉴定，确定：1、轮胎残片是否为事故车左前轮遗留；2、事故车左前轮轮胎是否存在质量缺陷。由于鉴定所需的检材资料大部分均为案外人提供，且为了解鉴定所需费用，本院依被告申请，向国家橡胶轮胎质量监督检验中心予以咨询，该中心答复：1、轮胎残片是否为事故车左前轮遗留，不属其鉴定范围，应通过现场痕迹进行鉴定；2、目前的资料及物证原件是无法证明轮胎的产品质量是否存在缺陷的问题。据此，被告于2003年11月19日申请撤回司法鉴定申请书。
　　本院认为：依据审理本案所适用的准据法，原告对上述待证事实负有举证责任，并于2004年2月20日书面通知原告。2004年3月11日，事故受害人的遗属王新莉、许洁、郑淑兰代表原告以书面形式向本院递交鉴定申请书，申请事项：请求西安市中级人民法院委托有关部门鉴定“8•9”特大交通事故现场遗留的印有“横滨”商标的轮胎残片是否事故车辆的左前轮胎爆破并燃烧后所留。其于2004年3月31日交纳了5000元鉴定费用。据此，本院于2004年4月26日向公安部物证鉴定中心递交了委托鉴定函及除事故车辆残骸外的与本案有关的全部检材资料，公安部物证鉴定中心痕迹处受理后，通知本院须预付鉴定费5万元、差旅费1万元，才能启动鉴定程序。由于原告预付鉴定费不足，本院于2004年5月26日，依据《人民法院诉讼费办法》第二条、第十三条之规定，通知原告自收到本通知后七日内预交鉴定所需全部费用，逾期不交，将按自动撤回鉴定申请处理。嗣后，由于原告始终未能足额预交鉴定所需全部费用，本院于2004年10月8日，根据最高人民法院《人民法院司法鉴定工作暂行规定》第二十三条第一款第二项之规定，通知原告终止（2002）西民四初字第072号委托书的鉴定事宜。2004年11月25日，原告又以司法鉴定是证实本案事实的关键证据，如果不进行鉴定，案件难以得到公正的审理，其以交足了鉴定所需费用等为由，请求法院尽快进行司法鉴定，并再次递交了委托鉴定申请书，但被告对此持有异议，认为原告的行为直接违反了最高人民法院《关于民事诉讼证据的若干规定》，人民法院不应接受此项委托事宜。
　　另外，庭审中，被告认为，甘肃省公路局主张的车辆损失已由保险公司予以赔偿，根据《中华人民共和国保险法》的有关规定，其不再具有原告主体资格，故该局起诉应予驳回。
　　上述事实，均有相关证据在卷佐证。原、被告对对方就本案所提供的证据之形式要件的真实性无异议，但对各自围绕诉请事由及抗辩理由所阐释的观点提出质疑。另外，原、被告双方对本院依各自申请调取的事故处理档案资料及事故处理人员相关的调查取证笔录已质证，且对形式要件的真实性亦无异议。
　　依据审理查明之事实，本院认为：本案的被告系外国法人。原告以产品责任侵权纠纷为由起诉被告，属涉外民事案件。在中华人民共和国领域内进行的涉外民事诉讼，则适用《中华人民共和国民事诉讼法》调整。根据《中华人民共和国民事诉讼法》第二百四十三条之规定，本院对以产品责任侵权纠纷为由起诉的涉外民事案件具有管辖权。
　　一、围绕本案诉讼请求，如何适用准据法问题
　　依照《中华人民共和国民法通则》第一百四十六条之规定，涉及涉外民事侵权行为的损害赔偿案件，适用的准据法应为侵权行为地法律。根据最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第187条，即侵权行为地法律包括侵权行为实施地法律和侵权结果发生地法律，如果两者不一致时，人民法院可以选择适用。本案中，涉诉轮胎生产地为日本，涉诉的损害结果发生地在中国，本院依法既可以选择适用日本法为审理本案的准据法，也可以选择适用中国法律为审理本案的准据法。本案原告系涉诉案件的受害人，诉讼中，其明确要求适用日本《制造物责任法》审理本案，参照国际司法救济的一般原则，在审理产品缺陷责任纠纷案件中，由于受害人处于弱势地位，尽量方便受害人对产品责任的诉讼，在法律适用上对受害人要求适当予以考虑，目的在于更好地保护受害人的合法权益，因而本院选择适用日本的《制造物责任法》作为审理本案的准据法。日本于1995年7月1日制定了《制造物责任法》，并于1996年7月1日作为日本民法的特别法开始适用。原告根据最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第193条，向本院提交了日本的《制造物责任法》日文原本及中文译本。被告对此形式要件真实性未提出质疑，故本院依法对日本的《制造物责任法》日文原本及中文译本内容予以确认。
　　二、围绕本案诉讼请求，如何处理当事人之间主要争议焦点问题
　　根据原告向法庭递交的《关于中天事务所的进一步咨询意见》中明确阐述的日本《制造物责任法》适用中有关责任归属的原则及举证责任之规定，原告应当依法履行下列事项之举证责任：1、“8•9”事故现场仅存的残片为爆胎残片；2、“8•9”事故现场的爆胎产品是被告制造的产品；3、该制造物的缺陷非免责事由的原因所致；4、该制造物的缺陷导致了损害结果的发生；5、财产损失的计算依据。关于第1项待证事实问题，从法庭调取的事故处理档案里未有明确记载，原告向法庭出示的证据因存在轮胎来源合法性、事故车只更换两条轮胎及肇事司机已身亡等问题，也不能直接印证，因而事故现场仅存的印有“横滨”标识的轮胎残片及事故车残骸将成为查明上述待证事实的重要线索。由于待证事实属专门性问题，只有具备专门知识和技能的人员，按照法律规定的条件和程序，运用一定的科学知识、技术手段，才能对该待证事实作出鉴别和评定，故启动鉴定程序，得出鉴定结论，才是认定该残片为爆胎残片的合法依据。据此，本院根据涉外案件，举证责任适用法院地法的原则，依据最高人民法院《关于民事诉讼证据的若干规定》，书面向原告释明，限期履行举证义务。否则，将承担举证不能的法律后果。原告虽然依法对待证事实向本院递交了鉴定申请，但未在法定期限内足额交纳鉴定费用，也未说明交费不能的理由，故鉴定程序未能启动，致使该待证事实无法通过鉴定结论予以认定。嗣后，原告又再次提出鉴定申请。被告以原告的行为违反最高人民法院《关于民事诉讼证据的若干规定》为由，认为法院不应接受此项委托事宜。被告的抗辩理由，正当、合法，本院予以支持。由于第1项待证事实是认定本案损害赔偿责任存在的前提条件，而原告未履行对待证事实之举证义务，故本院依法无须再对第2—5项待证事实进行审核。　　 
依据日本《制造物责任法》第1条即“为保护被害者，保障国民生活的安定及国民经济的健全发展，本法规定因产品缺陷而对人的生命、身体及财产造成损害时制造商等承担损害赔偿责任”之规定，原告要求适用《制造物责任法》追究制造商的损害赔偿责任，首先应证明“8•9”事故现场爆胎产品是被告制造的产品，及该产品存在缺陷之事实，而原告现有的证据不足以认定该事实存在，故其诉请事由，不能成立。
　　三、关于原告的主体资格是否适格问题
　　被告认为原告的车辆损失已由保险公司赔付，依据《中华人民共和国保险法》第45条之规定，原告不具备适格的主体资格。因本案已确定适用日本法，被告应援引日本法律的相关规定作为其抗辩依据，但在审理期间其既未提供日本保险方面的相关法律规定，也未依法申请调取相关的涉外法律依据，故被告认为原告不是本案适格主体的理由，因无相关法律依据的支持，本院不予采信。
　　综上所述，原告的诉讼请求，因证据不足，本院不予支持。依据《中华人民共和国民法通则》第一百四十六条、《中华人民共和国民事诉讼法》第七十二条、第二百四十三条、第二百四十九条，日本《制造物责任法》第1条、第2条、第3条之规定，判决如下：
　　驳回原告甘肃省公路局之诉讼请求。
　　一审案件受理费10580元，由原告甘肃省公路局负担。
　　如不服本判决，原告甘肃省公路局可在本判决书送达之日起十五日内，被告日本横滨橡胶株式会社可在本判决书送达之日起三十日内，向本院递交上诉状，并按对方当事人的人数提交副本，上诉于陕西省高级人民法院。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　长　　金　叶　善
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　员　　姚　建　军
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员　　文　　　艳
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二００五年三月九日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　书　记　员　　张　　　熠

21. AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP等与慈溪佳康进出口有限公司买卖合同纠纷案 

http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=5846 涉外 （法律适用争议 担保法律适用 最密切联系原则的运用 外国法查明）
中华人民共和国
福建省高级人民法院 
民 事 判 决 书 

（2009）闽民终字第792号 

上诉人（原审被告）AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP，住所地136－31　41th AVE.,SUITE4A,FLUSHING,N.Y.11355。
法定代表人GUO TUAN ZHOU,该公司董事长。
委托代理人杨友伟、於贤淑，福建信得律师事务所律师。
上诉人（原审被告）JOHNNY　USA　TRADING　INC，住所地87－06　95th　Street,Third Floor,Woodhaven,N.Y 11421 USA。
法定代表人YI RUI HUANG, 该公司董事长。
委托代理人陈熠，福建信得律师事务所律师。
被上诉人（原审原告）慈溪佳康进出口有限公司，住所地慈溪市浒山街道开发大道568号。
法定代表人施庆国，总经理。
委托代理人周端平、彭婧，广东仲马律师事务所。
上诉人AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP、JOHNNY　USA　TRADING　INC因买卖合同纠纷一案，不服福州市中级人民法院（2008）榕民初字第715号民事判决，向本院提起上诉。本院受理后，依法组成合议庭，于2009年11月25日公开开庭进行了审理。上诉人AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP的委托代理人陈熠、JOHNNY　USA　TRADING　INC的委托代理人杨友伟、慈溪佳康进出口有限公司（下称佳康公司）委托代理人周端平、彭婧到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
原审查明：2008年4月7日，原告与被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP签订了两份销售合同，合同号分别为：08JKE001和08JKE002。其中：08JKE001合同约定原告向被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP供应数量为180000公斤的烤鳗产品，收货地点为加拿大；货运时间在2008年7月20日之前，允许分批装运，包装标准为出口纸板箱10千克/箱；单价为加拿大CFR12.50美元/千克,价款总额为2250000美元,货款支付时间为在清关后3天内/CFIA证书已发。08JKE002合同约定原告向被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP供应数量为90000公斤（5个柜）的烤鳗产品，收货地点为美国,货运时间在2008年7月20日之前，允许分批装运，包装标准为出口纸板箱10千克/箱；单价美国CFR12.50美元/千克,价款总额为1080000美元,货款支付时间为在清关后3天内/FDA证书已发。两份合同还约定付款的汇款的汇率应采用与合同签订日相同的汇率(美元对人民币汇率为1.0:7.0)，若汇率低于合同签订日的1%，买方将承担汇率损失。
被告JOHNNY　USA　TRADING　INC于2008年4月29日向原告出具了《不可撤销的保证函》，保证范围为被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP向原告购买烤鳗产品而发生的货款；保证金额为实际发生的全部货款；保证责任为被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP不能按约定向原告履行支付货款的责任，被告JOHNNY　USA　TRADING　INC保证收到原告的书面付款通知后十天内，将未付的全部货款支付到原告指定的帐户，不以任何理由拒付。若由此产生诉讼或仲裁，愿意承担由此产生的所有费用；保证期限为最后一笔交易应付货款到期之日起两年内有效。
上述销售合同及保证函签订后，原告于2008年4月至2008年6月间先后发货给被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP共计7次，其中发往加拿大为54000公斤（3个柜），货款金额为679,200.00美元，发往美国为72000公斤（4个柜），货款金额为864,000.00美元。以上共计货款金额为1,543,200.00美元。原告确认被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP在收到货物后，于2008年7月15日至2008年10月3日间向原告支付了货款647,934.00美元。原告起诉后，2008年11月10日被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP又向原告支付了100000美元。
2008年10月28日，原告与广东仲马律师事务所签订《民事委托代理合同》，约定原告支付律师服务费20万元人民币及案件办案费用8000元人民币。广东仲马律师事务所于2009年4月14日向原告开具了二张代理业发票，金额合计为150000元人民币。
原审认为，本案为涉外民商事纠纷案件，依据《中华人民共和国民事诉讼法》第二百四十二条和《最高人民法院关于涉外民商事案件诉讼管辖若干问题的规定》第一条第一款第（二）项的规定，原审法院具有管辖权。本案双方当事人未就法律适用达成一致意见，依法应适用与合同有最密切联系的国家法律，本案所涉买卖合同的卖方住所地为中华人民共和国广东省慈溪市，依据《最高人民法院关于审理涉外民事或商事合同纠纷案件法律适用若干问题的规定》第五条第二款第（一）项之规定，应适用中华人民共和国法律。而对于本案担保合同法律适用问题，被告虽主张适用担保人住所地法，即美国法律，但当事人及法院通过适当途径不能全面完整查明美国法律的内容，依据《最高人民法院关于审理涉外民事或商事合同纠纷案件法律适用若干问题的规定》第九条的规定，可适用中华人民共和国法律。
原审归纳本案争议焦点并分析认定如下：
一、原告与被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP签订的二份《销售合同》是双方真实意思表示，内容没有违反法律法规禁止性规定，应认定合法有效。现原告以被告已无实际履行合同的能力，构成根本违约，要求解除两份销售合同，被告当庭亦表示同意解除合同。依据《中华人民共和国合同法》第九十三条的规定，合同双方当事人协商一致，可以解除合同。因此，应支持原告要求解除与被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP签订的二份《销售合同》的诉讼请求。
原告与被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP签订的二份《销售合同》后，依约于2008年4月至2008年6月间向被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP供货，其中向加拿大运输54000公斤（3个柜），货款金额为67.92万美元;向美国运输72000公斤（4个柜），货款金额为86.4万美元,以上货款金额共计154.32万美元。双方签订的合同约定被告付款时间为货物清关后3天内，而被告在约定期限内仅向原告支付了货款647934美元，虽被告辩称其还支付了加拿大货物进关手续费用约3.6万美元,但被告未能提供证据证明其支付情况,且合同对货物进出口手续费用的承担并未进行约定,依国际贸易习惯,应由负责办理进口手续的被告方承担费用,被告要求原告支付3.6万美元没有事实和法律依据,不予支持。后被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP于2008年11月10日又向原告支付了10万美元，被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP尚欠原告货款计795266美元，被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP未能依约按期履行支付货款义务，应承担违约责任。被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP答辩称原告未按约运送全部货物以及货物存在严重质量问题，但在被告未能按期支付大部分货款的情况下，原告有理由相信被告已丧失履行债务能力而中止合同的履行，被告不能以此理由拒付其应支付的货款；对于货物的质量问题，被告未能提供充分证据予以证明，其应承担举证不能的法律后果，对于被告的答辩意见不予采纳。因此，原告自愿放弃货款的尾数，诉请要求被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP支付所欠的货款79.52万美元,有事实和法律依据,应予以支持。两份销售合同明确约定付款的汇率采用与合同签订日相同的汇率，即2008年4月7日美元对人民币汇率为1.0:7.0，因此，原告要求所欠货款使用人民币支付时应按上述汇率进行折算，符合合同约定，予以照准。
被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP在订立销售合同时承诺，若汇率低于合同约定汇率的1%时，其将承担汇率损失。而被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP支付原告货款时间为2008年7月15日至2008年10月3日期间，金额为647934美元,而在此期间人民币与美元的汇率约为1:6.83，低于合同约定汇率的1.7%，按照合同约定，被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP应承担汇率损失，即人民币110148.78元。
二、被告JOHNNY　USA　TRADING　INC于2008年4月29日向原告出具的《不可撤销的保证函》是双方真实意思表示，内容没有违反法律法规禁止性规定，应认定合法有效。被告辩称该保证函的内容违反了担保人住所地法律，但未能提供相关法律依据，不予采纳。被告JOHNNY　USA　TRADING　INC自愿为被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP向原告购买烤鳗产品实际发生的全部货款提供担保，合同中对担保的方式约定不明，依据《中华人民共和国担保法》第十九条之规定，担保人按照连带责任保证承担保证责任。因此，原告要求被告JOHNNY　USA　TRADING　INC对被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP应向原告支付所欠货款以及已支付货款所造成的汇率损失承担连带清偿责任，符合法律规定，应予支持。
三、原告与广东仲马律师事务所就本案诉讼签订了《民事委托代理合同》，约定原告向受托方支付律师服务费20万元人民币及8000元人民币办案费用。其后，广东仲马律师事务所于2009年4月14日向原告开具了二张代理业发票，金额合计为15万元人民币。据此，可认定原告至今实际已支付诉讼费用为人民币15万元。被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP在与原告签订的销售合同中并未承诺因其违约而自愿承担所产生的诉讼费用，因此，原告要求被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP承担因本案而产生的诉讼代理费用没有合同依据，不予支持。而被告JOHNNY　USA　TRADING　INC在其出具的担保函中表示其承担因未能及时支付货款而产生的诉讼费用，因此，被告JOHNNY　USA　TRADING　INC应承担原告因追讨货款而产生的诉讼费用的赔偿责任。
依据《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条第一款、《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第二条第二款，《中华人民共和国合同法》第六十条、第六十八条、第九十三条、第九十四条第（四）项、第一百零七条、第一百五十九条、第一百六十一条、《中华人民共和国担保法》第十九条之规定，原审判决：一、解除原告慈溪佳康进出口有限公司与被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP签订的两份销售合同（合同号分别为：08JKE001和08JKE002）。二、被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP在判决生效后十日内向原告慈溪佳康进出口有限公司支付所欠货款795200美元（按合同约定汇率1.0:7.0计算，折合人民币5566400元）；三、被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP在判决生效后十日内向原告赔偿已支付货款647934美元所造成的汇兑损失人民币110148.78元。四、被告JOHNNY　USA　TRADING　INC应对上述第二、三项被告AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP向原告应支付款项承担连带清偿责任；被告JOHNNY　USA　TRADING　INC应在判决生效十日后内向原告支付的一审诉讼代理费人民币15万元。五、驳回原告其他诉讼请求。若俩被告未能按期支付上述款项，逾期还款则按《中华人民共和国民事诉讼法》第二百二十九条的规定，加倍支付迟延履行期间利息。本案案件受理费人民币57895元，诉讼保全申请费5000元，由被告AMERICAN EEL DEPOT CORP和被告JOHNNY　USA　TRADING INC共同负担。
一审判决后，原审被告AMERICAN EEL DEPOT CORP不服，向本院提起上诉称：1、被上诉人未完全履行合同约定的交货义务，且交付货物质量不合格，构成根本违约，上诉人拒付剩余货款是依法行使抗辩权。根据案涉二份合同，被上诉人应向上诉人交付15个货柜的烤鳗鱼，而被上诉人只交付了7个货柜的货物。根据加拿大CFIA于2008年8月6日出具的检查报告以及美国商务部于2009年3月3日出具的检查证明，被上诉人交付的产品质量不合格。2、一审判决对于上诉人提交的加拿大CFIA于2008年8月6日出具的检查报告以及美国商务部于2009年3月3日出具的检查证明以及上诉人在美国提起诉讼等证据材料不予采信，明显不公，造成案件事实不清，导致判决错误。3、上诉人已就货物质量问题在美国提起赔偿诉讼，请求等待美国法院判决之后再对本案作出判决。为此，请求二审撤销一审判决，改判驳回被上诉人的诉讼请求。
JOHNNY USA TRADING INC也不服，向本院提起上诉称：1、本案应适用美国法律。根据《最高人民法院关于审理涉外民事或商事合同纠纷案件法律适用若干问题的规定》第五条第二款第12项的规定，保证合同应适用保证人住所地法。本案的保证人住所地在美国，应当适用美国法。而根据《美国统一商法典》的规定，美国法律没有规定独立的保证担保方式，通过合同创设担保应有明确的担保物。而在本案中，双方未约定担保物，故上诉人出具的保证函不具有担保效力。一审判决适用中国的《担保法》，判令上诉人承担连带清偿责任并支付被上诉人的律师代理费，属于适用法律错误。2、一审法院未通过适当途径查明美国法律，直接适用中国法，程序明显错误，导致错误判决。根据最高人民法院的有关规定，查明应当适用的外国法律是当事人和法院的共同责任，但是一审法院没有采用任何方式去查明美国的相关法律，更没有穷尽方法去查明，而以不能完整查明美国法为由，直接适用中国法，明显违法，造成错误的判决。为此，请求撤销一审判决并改判驳回被上诉人的诉讼请求。
被上诉人佳康公司答辩称：1、答辩人已按照合同约定履行了交货的义务，AMERICAN EEL DEPOT CORP未能按期支付货款，答辩人中止履行合同是依法行使抗辩权。2、一审中，AMERICAN EEL DEPOT CORP提交的证据未履行相关的公证认证手续，也未提交原件供核对，一审未采纳该证据是正确的。3、在美国提起的诉讼与本案无关。4、本案保证合同应适用中国法。虽然《最高人民法院关于审理涉外民事或商事合同纠纷案件法律适用若干问题的规定》第五条第二款规定保证合同应适用保证人住所地法，但该条第三款规定如果合同与另一国家或地区有更密切的联系，适用该另一国家或地区的法律。本案的保证合同显然与中国法有更密切的联系。首先，该保函出具的背景是案涉货物销售合同采取的是担保付款方式进行交易，被答辩人同意出具保函，而保证人在中国境内的中外合资长乐太平洋食品有限公司拥有51％的股份，正是由于该资产的存在，才使得答辩人同意JOHNNY USA TRADING INC提供担保；其次，该合同的签订地点是在中国境内；第三，该保函是用中文书写，保证人的法定代表人也是用中文签署。因此，保证人显然同意该保证合同适用中国法。此外，如果保证人明知美国法没有相关保证人责任的法律规定，仍然向答辩人出具该保函，误导答辩人进行交易，属于故意规避法律以及欺诈答辩人。因此，一审判决适用担保法，判令其承担连带责任并承担由此产生的律师代理费是正确的。5、一审法院在不能查明外国法律的情况下，适用中国法，是正确的。
为支持其上诉主张，上诉人AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP向本院提交三份证据：证据1为一审提交的宣誓书、检查证明，付款申请书、销售合同书及相应公证、认证手续和翻译文本，以证明案涉货物产品质量严重不合格；证据2为宣誓书、加拿大食品检疫局出具的《综合检验报告》及相应公证、认证手续和翻译文本，以证明案涉产品质量不合格；证据3为宣誓书、传票、核实起诉状、核实证明书及相应告知、认证手续和翻译文本，以证明其已就货物质量问题在美国提起诉讼。其在庭审之后又补充提交证据4《福建省丽兴司法鉴定中心鉴定意见书》以证明上述证据2、3的真实性，证据5《企业法人营业执照》复印件，以证明案涉合同签订时其法定代表人为周国团，而非黄依瑞。
上诉人JOHNNY USA TRADING INC向本院提交美国律师出具的法律意见书及相关公证、认证、鉴定材料和中文翻译文本，以证明根据美国法案涉保证合同是无效的。
针对AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP提交的证据，被上诉人质证后认为这些证据不是新证据，只是对一审原先提交的证据补充了中文翻译件，但这些证据均不能证明上诉人的主张。针对JOHNNY USA TRADING INC提交的证据，被上诉人质证后认为，上诉人一审就已明确提出不能提供美国法，二审提交的只是美国律师对一些案例的意见，而非完整的美国法，这与设定担保的初衷相违背。
二审过程中，双方对原审认定的本案基本事实没有异议，本院依法予以确认。
根据二审庭审后本院向JOHNNY USA TRADING INC董事长黄依瑞（YI RUI HUANG）所作的调查，案涉保证合同签订期间，黄依瑞仍是中国公民，其承认在出具案涉保证函时不知道美国有关法律的规定。
双方对下列问题存有争议，本院予以分析认定如下：
一、关于哪一方违反买卖合同的问题。本院认为，案涉货物买卖合同签订后，被上诉人依约于2008年4月至2008年6月间向上诉人AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP供货，而上诉人AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP仅向被上诉人支付部分货款，已构成违约，应承担违约责任。上诉人AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP辩称其未按期付款是由于被上诉人未按约运送全部货物且货物存在严重质量问题，但在AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP未能按期支付大部分货款的情况下，被上诉人有权中止履行其余的交货义务；对于货物的质量问题，上诉人AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP提供了美国商务部出具的《批量检查证明》和加拿大食品检疫局出具的《综合检验报告》以及其它间接证据加以证明。但美国商务部出具的《检查证明》是在2009年3月6日作出的，距案涉几批货物出运时间至少8个月以上，且该《检查证明》并未说明其所称的产品有糊状物和霉味的原因，不能证明被上诉人交付的产品在出口时质量不合格；而对于加拿大食品检疫局出具的《综合检验报告》，上诉人AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP只是出具该报告传真件的复印件，其在美国所办理的公证只是针对其董事长关于该复印件真实性的陈述所作，而非针对该报告的真实性所作，该证据不符合有关法律规定，不能作为证据采信。因此，上诉人AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP关于案涉货物存在质量问题的主张依据不足，应承担举证不能的法律后果，其上诉理由不能成立。
二、关于本案是否应中止审理的问题。本院认为，就因产品质量而产生的损害赔偿纠纷，上诉人AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP并未向原审法院提起反诉，而是在本案一审立案后另行向美国法院起诉，其关于中止本案审理的请求缺乏法律依据，不予采纳。 
三、关于案涉保证合同是否有效以及JOHNNY USA TRADING INC是否应承担保证责任的问题。本院认为，虽然《最高人民法院关于审理涉外民事或商事合同纠纷案件法律适用若干问题的规定》第五条第二款规定保证合同应适用保证人住所地法，但该条第三款规定如果合同与另一国家或地区有更密切联系的，适用该另一国家或地区的法律。本案中，上诉人JOHNNY USA TRADING INC的保证函是为案涉买卖合同所出具，作为被上诉人在中国港口交付货物的担保，而被上诉人接受该担保是因为JOHNNY USA TRADING INC在中国境内拥有资产。作为JOHNNY USA TRADING INC董事长的黄依瑞（YI RUI HUANG）在出具保证函时仍是中国公民，其在二审接受本院调查时承认当时并不知晓美国法律有关担保的规定，故可以认定其出具的保证函是基于中国法律作出的。因此，案涉保证合同与中国有更密切的联系，本案应适用中国法律。上诉人JOHNNY USA TRADING INC出具的《不可撤销的保证函》是其真实意思表示，内容没有违反中国法律的禁止性规定，应认定合法有效。根据该保证合同，JOHNNY USA TRADING INC保证的范围为AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP向被上诉人购买烤鳗产品而发生的货款以及由此产生的诉讼或仲裁的所有费用，因此，原审判令JOHNNY USA TRADING INC对AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP欠付的货款及汇率损失承担连带责任并赔偿被上诉人的律师代理费损失，并无不当，JOHNNY USA TRADING INC的上诉理由不能成立。
综上，原审认定事实清楚，适用法律正确。依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十三条第一款第（一）项之规定，判决如下：
驳回上诉，维持原判。
本案二审案件受理费57,895元，由AMERICAN　EEL　DEPOT　CORP和JOHNNY USA TRADING INC各负担28,947.5元。一审案件受理费及其它诉讼费用按原审判决执行。
本判决为终审判决。
                                

审　判　长　林泽新
　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　员　薛　琦
                                代理审判员　黄志江
　　　　　　　　　　　　　　　  二○○九年十二月　日
　　　　　　　　　　　　　　　　书　记　员　林文勋

22.贵州瓮福磷矿进出口公司与斯诺运输公司、寰宇租船公司海上货物运输不当得利纠纷案
来源http://www.lawyee.net/Case/Case_Display.asp?RID=57983&KeyWord=
广　东　省　高　级　人　民　法　院

民　事　判　决　书

(2004)粤高法民四终字第53号

　　上诉人(原审原告)，贵州瓮福磷矿进出口公司。住所地：贵州省贵阳市毓秀路85号。
　　法定代表人涂兴沼，董事长。

　　诉讼代理人许光玉，广东纵信律师事务所律师。

　　诉讼代理人谭 渊，广东育政律师事务所律师。

　　被上诉人(原审被告)，斯诺运输公司(SINO TRANSPAC CORPORATION)。住所地：C/O #11-03 TUNG ANN ASSOCIATE BUILDING, SINGAPORE。

　　被上诉人(原审被告)，寰宇租船公司(UNIVERSAL CHARTERING INC?)。住所地：PITTY&ASSOCIADOS, CALLE 40 EST NO? 4-59, BELLAVISTA, PANAMA, REPUBLIC OF PANAMA。 法定代表人ALEXANDROS KOUTROUMANIDIS。

　　诉讼代理人李海、高峰，均为广东海利律师事务所律师。

　　上诉人贵州瓮福磷矿进出口公司(下称瓮福公司)因与被上诉人斯诺运输公司(下称斯诺公司)、被上诉人寰宇租船公司(下称寰宇公司)海上货物运输不当得利纠纷一案，不服广州海事法院(2002)广海法初字第129号民事判决，向本院提出上诉，本院依法组成合议庭对本案进行了审理。本案现已审理终结。

　　2002年4月1日，瓮福公司向原审法院起诉称， 1998年10月12日，瓮福公司与斯诺公司签订航次租船合同。合同约定：瓮福公司向斯诺公司租用“莫拉克(MERAKS)”轮；10月18日,“莫拉克”轮在湛江港装货完毕，共装化肥毛重11,022吨。10月20日，斯诺公司向瓮福公司提交了湛江港至吉大港共199,584美元的运费发票。10月28日，瓮福公司通过中国银行贵州分行将该运费汇给斯诺公司指定的银行帐户。“莫拉克”轮向瓮福公司签发了提单，提单记载船东为寰宇公司。但“莫拉克”轮不履行运输义务。11月8日，寰宇公司的代理人尼普顿货物代理公司(NEPTUNE CARGO BROKERS INC?，下称尼普顿公司)通知瓮福公司由于没有收到运费，湛江至吉大港航次已经中断。11月21日，瓮福公司迫于无奈，向寰宇公司额外支付了20,000美元运费。11月27日，尼普顿公司确认20,000美元已经收到，并以货到吉大港为条件，要挟瓮福公司支付500,000美元，否则拒绝将货物交给收货人。同时，尼普顿公司还要挟瓮福公司与其合谋敲诈收货人，得手超过500,000美元部分双方各得50％；如果瓮福公司不接受他的要求，将面临巨大损失，且无法索赔。瓮福公司拒绝了上述无理要求，尼普顿公司继续将“莫拉克”轮停航。为了“莫拉克”轮上的货物运至目的港交给收货人，瓮福公司于1999年1月19日再向寰宇公司支付150,000美元。2000年10月28日，寰宇公司以湛江外轮代理公司(下称湛江外代)擅自向瓮福公司签发提单造成其未收到本案所涉航次运费为由，向广州海事法院起诉。该院认定寰宇公司对本案所涉11,022吨化肥应收取运费为209,418美元，扣除斯诺公司已向寰宇公司支付的70,569美元，判令湛江外代支付寰宇公司运费损失138,849美元及其利息。本案所涉航次中，斯诺公司是合同承运人，寰宇公司是实际承运人。在同一航次中，无论承运人或者实际承运人，只能收取一次运费。斯诺公司和寰宇公司都向瓮福公司主张运费，导致瓮福公司在本航次中共支付369,584美元，加上湛江外代向寰宇公司支付的138,849美元，承运人共收取了508,433美元，比应收的航次运费209,418美元多出299,015美元。根据《中华人民共和国民法通则》第九十二条的规定，斯诺公司和寰宇公司多收的款项构成了不当得利，请求判令斯诺公司和寰宇公司连带返还瓮福公司2,496,863?9元人民币及其从起诉之日起至实际支付之日止、按中国人民银行同期贷款利率计算的利息。

　　斯诺公司一审没有答辩，在举证期限内没有提供证据。

　　寰宇公司一审辨称，第一，瓮福公司提起的是不当得利之诉。根据《中华人民共和国民法通则》第九十二条的规定，不当得利必须同时满足三个条件才能成立：没有合法根据、取得不当利益、造成他人损失。瓮福公司所称的与寰宇公司有关的几笔款项均不能构成不当得利。1、1998年11月12日的20,000美元，寰宇公司从来没有收到过，瓮福公司提供的证据也不能证明该笔款项已经汇出；2、1999年1月19日的150,000美元，是根据寰宇公司、瓮福公司、塞瑞克斯(香港)公司(SERREX (HONG KONG) LTD)签订的三方协议取得的，具有合法根据；3、斯诺公司支付给寰宇公司的70,569美元，发生在寰宇公司与斯诺公司之间，与瓮福公司没有任何关系；4、湛江外代支付的138,849美元，是根据生效的民事判决书取得的，具有合法根据。第二，即使斯诺公司或寰宇公司构成不当得利，法律没有规定两个以上不当得利人需要承担连带民事责任，瓮福公司要求寰宇公司与斯诺公司承担连带责任没有法律依据。综上，请求驳回瓮福公司对寰宇公司的诉讼请求。

　　原审法院审理查明，2000年10月28日，寰宇公司就湛江外代在本案所涉航次中超越代理权限擅自签发提单，向广州海事法院提起诉讼。该院于2001年7月19日作出(2000)广海法湛字第46号民事判决。湛江外代提起上诉。11月26日，广东省高级人民法院作出(2001)粤高法经二终字第376号民事判决，该判决确认以下事实：

　　1998年10月9日，寰宇公司与散运公司签订一份定期租船合同，约定寰宇公司租用散运公司的“莫拉克”轮，租期45天，租金每天5,500美元，散运公司授权寰宇公司签发“莫拉克”轮租期内的提单。同日，寰宇公司与星贸公司签订一份航次租船合同，约定星贸公司向寰宇公司租用“莫拉克”轮，自中国湛江港和北海港运载20,000吨袋装化肥至孟加拉吉大港，运费每吨19美元。

　　10月12日，瓮福公司与斯诺公司签订一份航次租船合同，约定瓮福公司向斯诺公司租用“莫拉克”轮，运载11,000吨袋装重钙自湛江港至孟加拉吉大港，运费每吨18美元，装运时间1998年10月16日。10月18日，“莫拉克”轮在湛江港装货完毕，共装化肥11,022吨。寰宇公司的代理人尼普顿公司转委托湛江外代作为寰宇公司的船舶代理人。10月31日，尼普顿公司传真称“船东不允许签发提单给托运人，因为有责任支付运费的公司没有支付运费”。但湛江外代违反上述指示，以“船东寰宇租船公司的代理人”的名义，向托运人瓮福公司签发了运费预付的清洁已装船提单。提单签注日期为1998年10月18日。

　　10月28日，瓮福公司通过中国银行贵州分行将运费199,584美元汇至斯诺公司指定的账户。11月4日，寰宇公司收到斯诺公司支付的运费70,569美元。

　　“莫拉克”轮从湛江港开航后，寰宇公司以未收到运费无力完成本航次运输为由，指令“莫拉克”轮在新加坡停航。12月23日，寰宇公司与瓮福公司、塞瑞克斯(香港)公司签订一份协议。协议约定：1、期望通过此协议以利于“莫拉克”轮至孟加拉的航次任务的及时完成；2、希望21,500吨化肥能够在孟加拉指定港口顺利交给有资格提取货物的有关方，避免进一步的延迟或中断；3、瓮福公司和塞瑞克斯(香港)公司各向寰宇公司支付150,000美元；4、寰宇公司保留从星贸公司/SUNRICH/JAMES LAM PENATICO TRANSPAC CORPORATION收回所有拖欠应付款的权利，瓮福公司和塞瑞克斯(香港)公司无权反对；5、若寰宇公司成功地从星贸公司/SUNRICH/JAMES LAM PENATICO TRANSPAC CORPORATION包括所有其他组织或代理手中收回本航次所有费用，瓮福公司保留向寰宇公司收回150,000美元的权利，塞瑞克斯(香港)公司保留向寰宇公司收回68,000美元的权利，寰宇公司无权反对。1999年1月19日，瓮福公司根据协议向寰宇公司支付了150,000美元。

　　该判决认为，湛江外代接受尼普顿公司转委托后，违反尼普顿公司的明确指示，擅自将正本提单签发给托运人瓮福公司，且签发的是运费预付提单，使寰宇公司失去收取运费的权利，造成寰宇公司的损失，理应赔偿。故维持了广州海事法院一审判决，即“莫拉克”轮在湛江港实际装货量为11,022吨，按寰宇公司与星贸公司的航次租船合同约定每吨19美元的标准计算，寰宇公司应收取的运费为209,418美元，扣除寰宇公司从斯诺公司收取的70,569美元，湛江外代应赔偿寰宇公司运费损失138,849美元及利息(利息自1998年10月19日起，按中国人民银行同期流动资金贷款利率计至判决确定支付之日止)。

　　对以上业已生效的(2001)粤高法经二终字第376号民事判决确认的事实，各方当事人均未提出反证。

　　原审法院对其他事实的认定如下，关于瓮福公司和斯诺公司之间航次租船合同的内容，瓮福公司向原审法院提交了该合同原件，寰宇公司称其不是该合同的当事人，该合同对其没有约束力。原审判决认为，(2001)粤高法经二终字第376号民事判决对瓮福公司与斯诺公司签约一事及其主要内容已经予以认定，瓮福公司在本案中提供了合同原件，斯诺公司未参加庭审质证，视为放弃质证权利；寰宇公司没有提供反证否定该合同的真实性，故对该合同予以采信。该合同采用金康格式合同，以传真方式订立。第18条第1款规定：全部运费除去佣金，在装完货签发提单后5个银行工作日内但总在卸货之前，付到船东指定的银行账户。第43条规定：不能拼装货物。

　　关于三方协议问题，寰宇公司和瓮福公司均未向原审法院提交该协议。寰宇公司称：“莫拉克”轮在湛江装货后，又在钦州装另一批化肥，该协议的另一方当事人塞瑞克斯(香港)公司是在钦州装船的货主。因寰宇公司没有从租家收到运费被迫停航，所以与两家货主签订了协议，由两家货主各支付150,000美元。瓮福公司支付了，但塞瑞克斯(香港)公司没有支付。该协议订有法律适用和管辖条款。瓮福公司对以上陈述没有异议，原审法院予以确认。

　　关于寰宇公司运输途中要挟瓮福公司以及瓮福公司汇给寰宇公司的20,000美元问题，瓮福公司提供了两份证据：1、1998年11月21日中国银行汇款申请书复印件1份；2、1998年11月27日以尼普顿公司名义发给瓮福公司的传真，该传真称：“除了你们已经汇出的20,000美元，对此我感到满意，但是其他人没有支付”，并建议瓮福公司提供500,000美元担保，尼普顿公司则向“莫拉克”轮的上手租家提供担保使船长凭瓮福公司的提单放货，并将另一部分货物的提单也交给瓮福公司在孟加拉的代表，由其向法院申请强制令，收货人如果不向尼普顿公司支付费用，货物将被拍卖。所得收益500,000美元以内部分将返还给瓮福公司，超出500,000美元部分双方分成。如果瓮福公司拒绝该建议，则必须提供1,000,000美元的担保以放货，另行安排船舶运输，双方将面临诉讼。寰宇公司认为，瓮福公司提供的汇款申请书为复印件，没有提供原件，不是有效的证据；如果瓮福公司已经汇出20,000美元，银行月结单上肯定有反映，瓮福公司没有提供月结单，只提供汇款申请书不能证明已经付款；传真件上方显示的传真号码前有“+65”字样，应该是由新加坡发出的，其后的“UNISHIP SPORE”也并非尼普顿公司，其中的“SPORE”也是代表新加坡，而尼普顿公司营业地在雅典，所以该传真不是尼普顿公司发出的；而且该传真中谈及担保数额时称：“例如，如果我们收到你的20,000美元，总的担保金额将是480,000美元，而不是500,000美元”，这说明在传真发出时并未收到20,000美元。关于要挟问题，船舶是寰宇公司期租来的，船员不是寰宇公司委派，船到新加坡要加油加水，船员工资没有支付。寰宇公司没有收到运费无法完成航次，并没有要挟瓮福公司。原审判决认为，《中华人民共和国民事诉讼法》第六十八条规定：“书证应当提交原件。物证应当提交原物。提交原件或者原物确有困难的，可以提交复制品、照片、副本、节录本。”瓮福公司提供的汇款申请书是第4联，即汇出银行给汇款人的回单，不存在“提交原件确有困难”的情况，瓮福公司没有提供原件，复印件不能作为认定本案事实的依据。关于1998年11月27日传真件，寰宇公司否认其代理人尼普顿公司发出过该传真，瓮福公司也不能举证证明该传真确由尼普顿公司发出，该传真件也不能作为认定本案事实的依据。故对瓮福公司关于其受到寰宇公司要挟，及其于1998年11月21日汇出20,000美元的陈述，不予确认。

　　瓮福公司和寰宇公司在庭审时都明确选择适用中华人民共和国法律处理本案纠纷。

　　另查明，根据瓮福公司的申请，原审法院于2002年3月19日作出(2002)广海法保字第18-2号民事裁定，冻结了寰宇公司在广州海事法院账户内的人民币1,429,465?32元，发生财产保全申请费人民币7,667元、执行费人民币1,000元。

　　本院查明的事实与一审查明的上述事实相同。此外，本院还查明：1998年12月23日，由寰宇公司、瓮福公司和塞瑞克斯(香港)公司三方签订的协议中的管辖条款规定，“本协议将由英国法调整和解释，并且对于由本协议产生的任何争议缔约方应提交新加坡法院管辖。”

　　原审判决认为，本案为涉外海上货物运输不当得利纠纷。《中华人民共和国民事诉讼法》第二百四十三条规定：因合同纠纷或者其他财产权益纠纷，对在中华人民共和国领域内没有住所的被告提起的诉讼，如果被告在中华人民共和国领域内有可供扣押的财产，可以由可供扣押财产所在地人民法院管辖。本案被告寰宇公司在广州海事法院账户内有被冻结款项，且本案为海事纠纷，故广州海事法院对本案有管辖权。民事主体承担民事责任的基本形式是独立承担民事责任。两个民事主体承担连带责任，作为特例，只能在法律有明确规定的情况下才能适用。本案中，瓮福公司依《中华人民共和国民法通则》第九十二条的规定提起返还不当得利之诉，中华人民共和国法律中并没有两个不当得利人应承担连带责任的规定，所以，瓮福公司关于寰宇公司应和斯诺公司连带返还不当得利的主张没有法律依据。瓮福公司又提出依照《中华人民共和国海商法》的规定，寰宇公司是实际承运人，应当和承运人斯诺公司承担连带责任。原审判决认为：在一个诉讼中，诉因必须固定。根据瓮福公司的诉讼请求，本案为不当得利之诉，而非海上货物运输合同之诉。瓮福公司依据《中华人民共和国海商法》关于海上货物运输合同的规定要求寰宇公司和斯诺公司承担连带责任，混淆了不同的法律关系，不予支持。本案应分别判断斯诺公司、寰宇公司收取的费用是否构成不当得利。

　　瓮福公司和寰宇公司均选择适用中华人民共和国法律解决本案实体纠纷，故瓮福公司和寰宇公司之间的不当得利纠纷以中华人民共和国法律为准据法。瓮福公司与斯诺公司没有就法律适用问题作出约定，双方之间的不当得利纠纷是在履行航次租船合同过程中产生的，所以应以支配该航次租船合同的法律，作为处理瓮福公司与斯诺公司之间不当得利纠纷的准据法。该航次租船合同没有法律选择条款，根据《中华人民共和国民法通则》第一百四十五条第二款的规定，应适用与合同有最密切联系的国家的法律。该航次租船合同以传真方式订立，起运港、承租人住所地、解决纠纷的法院所在地在中华人民共和国，卸货港在孟加拉国，出租人住所地在新加坡，所以中华人民共和国与本案具有最密切联系。航次租船合同的准据法应为中华人民共和国法律，合同履行过程中发生的不当得利纠纷也应以中华人民共和国法律处理。《中华人民共和国民法通则》第九十二条规定：“没有合法根据，取得不当利益，造成他人损失的，应当将取得的不当利益返还受损失的人。”是否构成不当得利，应当根据该条规定判断。

　　本案涉及多个船舶租用合同关系。寰宇公司是“莫拉克”轮的期租承租人，在期租期间，将该轮出租给星贸公司，从事包括本案所涉货物在内的两票货物的航次运输。瓮福公司是其中一票货物(11,022吨)的托运人，与其签订航次租船合同的承运人是斯诺公司。瓮福公司向斯诺公司支付运费后，又向寰宇公司支付了有关款项；此外，寰宇公司未能从下手租家收取的本案所涉货物的部分运费，也从湛江外代得到了赔偿。瓮福公司主张其于1998年11月21日向寰宇公司支付20,000美元，但提供的证据不足以证明其支付过该款项。所以，瓮福公司所主张的不当得利涉及斯诺公司从瓮福公司收取的199,584美元，寰宇公司从瓮福公司收取的150,000美元，以及湛江外代赔偿的138,849美元。

　　瓮福公司与斯诺公司签订的航次租船合同具有法律效力，瓮福公司作为承租人，向出租人斯诺公司支付运费，是履行租船合同项下义务的行为，且数额没有超出租船合同的约定，故斯诺公司收取的199,584美元运费，具有合法依据，不构成不当得利。至于瓮福公司提出的拼装货物问题，属于违约纠纷，与是否构成不当得利无关，本案不予审理。

　　湛江外代根据(2001)粤高法经二终字第376号民事判决向寰宇公司支付的138,849美元，是寰宇公司因湛江外代擅自签发提单遭受的运费损失，该数额加上寰宇公司已经从斯诺公司收取的运费70,569美元，等于寰宇公司根据其与下手租家星贸公司约定的本案所涉货物的运费。寰宇公司收取该笔费用，没有取得不当利益。该笔款项并非瓮福公司所支付；湛江外代作出赔偿后，如果认为应由他人承担，应该由湛江外代向有关责任方追偿，瓮福公司对该笔款项不具有请求权。

　　瓮福公司已经依照其与斯诺公司的航次租船合同的约定支付了运费，本来已无需另外支付费用。但是在“莫拉克”轮中途停航的情况下，瓮福公司与寰宇公司、塞瑞克斯(香港)公司签订了三方协议，并根据协议向寰宇公司支付了150,000美元。当事方没有对该协议的效力提出异议，寰宇公司基于有效的协议收取该笔款项，具有合法依据，不构成不当得利。协议约定在寰宇公司收回本航次所有运费后，瓮福公司保留向寰宇公司收回该款项的权利。瓮福公司是否有权收回该款项，应该根据协议约定的条件及方式解决，本案不予处理。

　　综上，斯诺公司和寰宇公司收取的费用，均不构成不当得利。依照《中华人民共和国民法通则》第九十二条的规定，原审判决如下：驳回原告贵州瓮福磷矿进出口公司的诉讼请求。本案受理费人民币22,894元、财产保全申请费人民币7,667元、执行费人民币1,000元，由原告贵州瓮福磷矿进出口公司负担。

　　瓮福公司不服原审判决向本院上诉，请求：1、撤销原审判决。2、判令寰宇公司和斯诺公司连带返还多收的运费2,496,863.90元人民币及其从起诉之日至实际支付之日止的利息(按中国人民银行同期贷款利率计算)给瓮福公司。3、判令寰宇公司和斯诺公司承担本案诉讼费用。理由如下：

　　(一)本案是海上货物运输合同引起的纠纷，斯诺公司和寰宇公司是货物承运人，应对超过运费部分款项承担连带返还责任。原审法院以本案为不当得利之诉为由否定海上货物运输合同的法律关系是错误的。

　　斯诺公司是签订运输合同的合同承运人，寰宇公司是实际承运人。法院生效判决认定：瓮福公司已经根据与斯诺公司的航次租船合同向斯诺公司支付运费199,584美元。斯诺公司给付寰宇公司的70,569美元是本航次的运费。显然，上述法律关系是成立的。

　　寰宇公司接受瓮福公司托运的货物并签发提单的事实表明寰宇公司同意接受瓮福公司与斯诺公司签订的航次租船合同。对于瓮福公司来说，斯诺公司和寰宇公司是运输合同的共同一方。《海商法》第六十一条规定承运人的责任适用于实际承运人。第六十三条规定承运人与实际承运人都负有赔偿责任的应在责任范围内负连带责任。

　　瓮福公司作为货物托运人，无论将运费支付给谁，其运费总额都不应超过航次租船合同中约定的运费。斯诺公司和寰宇公司作为运输合同的共同一方，无论向谁主张运费，也不能超过合同约定的运费。瓮福公司不清楚该两公司之间的运费分配约定，因此，该两公司应对共同多收取的运费承担连带返还责任。

　　瓮福公司在起诉状中详细陈述了本案的事实后，虽然引用《民法通则》第九十二条法律规定，但不能据此认定本案的诉因是不当得利之诉，更不能据此否定瓮福公司与寰宇公司、斯诺公司之间的海上货物运输合同法律关系。

　　原审法院以瓮福公司引用了《民法通则》关于不当得利的规定，而否定海上货物运输合同关系，进而驳回瓮福公司的诉讼请求，是犯了严重的逻辑错误。

　　只有在案件事实存在两个诉因竞合时，才有诉因的选择，原审法院认为不当得利不存在，应该没有不当得利的诉因。原审法院在立案时，将本案定为海上货物运输合同运费纠纷案，诉讼双方都没有提出异议。从原审法院送达的《上诉须知》亦清楚表述本案是海上货物运输合同运费纠纷案。最高人民法院《民事案件案由规定(试行)》规定：“第一审法院立案时可根据当事人的起诉确定案由。当事人起诉的法律关系与实际诉争的法律关系不符时，结案时以法庭查明的当事人之间实际存在的法律关系作为确定案由的依据。”原审法院应根据本案的事实来确定案由，而不是以瓮福公司引用的实体法律条文来确定案由。

　　(二)斯诺公司和寰宇公司多收部分款项299,015美元，应予退还。在海上货物运输合同关系中，货物承运人取得款项的合法依据是运输合同。在托运人没有违约的情况下，任何收取超过运输合同约定的款项都是没有依据的。根据广州海事法院和广东省高级人民法院已经生效的判决，本航次的运费是209,418美元，而斯诺公司和寰宇公司先后共收取了508,433美元，显然多收了299,015美元，依法应予退还。原审法院脱离海上货物运输合同来认定斯诺公司和寰宇公司收取费用合法，是认定事实错误。

　　(三)寰宇公司应返还瓮福公司在船舶航行途中被迫支付的150,000美元。原审法院对瓮福公司向寰宇公司收回150,000美元的诉讼请求不予审理错误。

　　(2000)广海法湛字第46号和(2001)粤高法经二终字第376号民事判决确认，瓮福公司已经按照与斯诺公司的租船合同支付全部运费；在航行途中，寰宇公司以无力支付航行的有关费用为由将“莫拉克”轮停航在新加坡，使瓮福公司被迫支付150,000美元。原审法院亦认定，瓮福公司已经支付了运费，无需另外支付费用。显然，寰宇公司收取的该150,000元是没有依据的，应该退还。

　　根据《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉若干问题的意见》第75条(4)项规定：“已为人民法院发生法律效力的裁判所确定的事实当事人无需举证”。因此，有关三方协议的内容，应根据已经生效的判决来认定。(2000)广海法湛字第46号和(2001)粤高法经二终字第376号民事判决确定：

　　1998年12月23日，寰宇公司与瓮福公司、塞瑞克斯(香港)公司签订一份协议。从该协议内容可以清楚看出，瓮福公司是在寰宇公司胁迫之下签署协议的，协议依法无效。本案中，瓮福公司已经按照与斯诺公司的租船合同支付全部运费，作为承运人斯诺公司和实际承运人寰宇公司有义务将货物尽快运输到合同目的地。但是，寰宇公司却以无力支付航行的有关费用为由将“莫拉克”轮停航在新加坡，拒绝将货物运输到目的港。“莫拉克”轮所载瓮福公司的货物价值200万美元，在寰宇公司停航的胁迫之下，瓮福公司为了使货物安全到达目的地，减少损失，被迫与寰宇公司签订协议，支付150,000美元。显然，这个协议是在胁迫之下签订的没有对价的协议，是无效协议。

　　退一步，不讨论该协议的合法性和有效性，寰宇公司依据该协议亦应退还该150,000美元。

　　(2000)广海法湛字第46号民事判决认定：寰宇公司确认瓮福公司向寰宇公司支付15万美元，是为了使“莫拉克”轮恢复航行将货物顺利运抵卸货港。根据协议规定，若寰宇公司从有关方收回本航次所有费用，瓮福公司有权向寰宇公司收回该笔款项。该款实际上是瓮福公司向寰宇公司提供的暂借款。

　　在运输合同中，承运人有权合法收取的所有费用只有运费和因船舶滞期产生的滞期费。在(2000)广海法湛字第46号案中，寰宇公司曾主张斯诺公司向其支付的70,569美元是所谓的滞期费，但法院认定无证据证明“莫拉克”轮本航次发生了滞期，斯诺公司同意向寰宇公司支付滞期费用。因此，依据不足，不予支持。该判决只支持了寰宇公司主张的运费。广州海事法院根据寰宇公司的申请从中国湛江外轮代理公司执行到本航次尚欠运费138,849美元及其利息时，寰宇公司收到了本航次的所有费用。寰宇公司称收到本航次的运费不是本航次的所有费用不成立。本案中，寰宇公司没有提供任何证据证明其在本航次中仍有其他可以合法收取而没有收到的费用，因此，根据协议，其应向瓮福公司返还该150,000美元及利息。

　　原审法院认定寰宇公司有权收取该150,000美元，却对瓮福公司请求收回该150,000美元的主张不予支持，违背了生效判决认定的事实。更令人不解的是，收回该150,000美元是瓮福公司的诉讼请求之一，原审法院却称“瓮福公司是否有权收回该款项，应该根据协议约定的条件及方式解决，本案不予处理。” 显然，原审法院实际上根本没有审理瓮福公司的该诉讼请求。原审法院作为有管辖权的法院应对诉讼当事人的诉讼请求不予审理没有法律依据，是错误的。

　　综上所述，请二审法院依法改判。

　　寰宇公司二审辩称，(一)本案是合同之诉，还是不当得利之诉？1、首先，需要澄清的是，翁福公司在其一审起诉状中诉称：“……。斯诺公司和寰宇公司的行为构成了不当得利，应退还给原告多收取的299,015?00美元及其利息。原告根据《中华人民共和国民法通则》第九十二条规定，提出上述请求，请法院依法判决。”再者，翁福公司在其起诉状中不仅从头到尾没有引用任何有关海上货物运输合同的法律规定，而且也没有述及斯诺公司或寰宇公司存在任何违约行为或要求他们承担任何形式的违约责任。在这种情况下，一审判决认定：“本案为涉外海上货物运输不当得利纠纷。”不仅没有任何不妥，而且是完全正确的！2、还须指出的是，根据瓮福公司提供的证据，翁福公司也仅仅是根据其与斯诺公司签订的航次租船合同向斯诺公司支付过199,584美元的运费。除此之外，瓮福公司并没有根据任何其他运输合同向任何其他人(包括寰宇公司)支付过任何运费！3、翁福公司声称：“寰宇公司接受瓮福公司托运的货物并签发提单的事实表明寰宇公司同意接受瓮福公司和寰宇公司签订的航次租船合同。对于瓮福公司来说，斯诺公司和寰宇公司是运输合同的共同一方。”对于这一说法，我们在此仅要求瓮福公司说明其所依赖的法律依据。否则，这种信口开河的主张在法律上没有任何意义！还须指出的是，《海商法》第六十一条的原文是，“本章对承运人责任的规定，适用于实际承运人。……。”然而，值得特别强调的是，这里所说的“本章对承运人责任的规定”，均是有关承运人就货物的灭失、损坏或延迟交付的责任的规定，而不包括其他形式的责任！瓮福公司在本案中主张的并不是承运人就有关货物的灭失、损坏或延迟交付的责任；再者，《海商法》第六十三条规定，“承运人与实际承运人都负有赔偿责任的，应当在此项责任范围内负连带责任。”不言而喻，这里所说的“承运人的赔偿责任”，也仅指承运人就货物的灭失、损坏或延迟交付的赔偿责任。显然，翁福公司在此引用《海商法》的上述两条规定，完全是错误的！4、瓮福公司声称，“瓮福公司作为货物托运人，无论将运费支付给谁，其运费总额都不应超过航次租船合同中约定的运费。……。”对此有必要澄清，第一、翁福公司只是作为航次租船合同的承租人根据航次租船合同向出租人(斯诺公司)支付过运费，而从未作为托运人向承运人支付过任何运费；第二、翁福公司并不能证明其支付的运费超过了前述租约规定的199,584美元。因此，在本案中根本就不存在(航次租船合同的)出租人或(提单所证明的运输合同的)承运人需要向瓮福公司退还运费的问题！！！5、在瓮福公司只引用《民法通则》有关不当得利的法律规定，并声称寰宇公司、斯诺公司的行为构成不当得利的情况下，一审法院又如何可以将本案认定为是合同之诉？！6、翁福公司声称，“原审法院以……，是犯了严重的逻辑错误。……。”然而，稍做考察便会发现，犯了严重的逻辑错误的不是一审法院，而是瓮福公司自己！7、翁福公司声称，“……。原审法院认为不当得利不存在，应该没有不当得利的诉因。”翁福公司的这一逻辑混乱的说法，实在让人无法明白其到底想说什么。再者，翁福公司还认为，“原审法院应当根据本案的事实来确定案由，……。”然而，这种说法也是毫无法律依据的！

　　(二)“斯诺公司和寰宇公司多收部分款项299,015美元，应予退还”？1、翁福公司声称：“本案纠纷由海上货物运输合同引起”。试问：本案纠纷到底是由哪一个海上货物运输合同引起？！如前所述，在瓮福公司与斯诺公司之间存在着一个航次租船合同。如果说本案纠纷系由该租船合同引起，则瓮福公司应当并只能根据该合同向该合同的对方当事人斯诺公司主张权利；而无权依据该租船合同向寰宇公司主张任何权利，因为寰宇公司不是该租船合同的一方当事人！另一方面，如果说本案纠纷系由以瓮福公司为托运人、以寰宇公司为承运人的提单所证明的海上货物运输合同所引起的话，则该纠纷应当与斯诺公司无关，因为斯诺公司不是该合同的一方当事人。再者，值得特别强调是，翁福公司并没有根据该提单所证明的海上货物运输合同，向寰宇公司支付过一分钱的运费，寰宇公司何来向瓮福公司退还运费之义务？！2、瓮福公司将不同的支付主体(如：瓮福公司、湛江外代)根据不同的法律关系或依据(如：瓮福公司与斯诺公司之间租船合同、前述“三方协议”、广东省高级人民法院的判决书)向不同的权利人或收款人(如：斯诺公司、寰宇公司)支付的不同性质的款项(如：航次租船合同的项下的运费、“三方协议”项下的“暂借款”、生效判决书项下的赔款)混为一谈，进而得出所谓“斯诺公司和寰宇公司先后共收取了508,433美元，显然多收了299,015美元”的结论。由于得出这一结论的逻辑是混乱的，因此这个结论当然不可能是正确的！

　　(三)关于瓮福公司支付给寰宇公司的150,000美元的问题。

　　1、首先，需要澄清的是，在(2000)广海法湛字第46号和(2001)粤高法经二终字第376号民事判决书中并不存在瓮福公司所声称的内容。还需强调的是，翁福公司声称的“显然，寰宇公司收取的该150,000美元是没有依据的，应该退还”，是不能成立的！因为，翁福公司支付、寰宇公司收取该150,000美元是有依据的，即前述“三方协议”！再者，有关翁福公司是否有权主张退还、寰宇公司是否应当退还这150,000美元等问题，均应根据该“三方协议”的约定办理！因此，本案一审判决认定，“……。瓮福公司是否有权收回该款，应当根据协议约定的条件及方式解决，本案不予处理。”这是完全正确的！因为，一方面，该“三方协议”中包含有新加坡法院的管辖权条款；另一方面，瓮福公司在本案中并不是根据该协议提起本案诉讼的(否则，其没有理由将斯诺公司也诉为被告；再者，寰宇公司也不会不提起管辖权异议)。

　　2、关于“三方协议”的内容，由于本案一审法院并没将其纳入本案的审理范围，因此本案一审法院并没有对该协议的内容进行认定。翁福公司似乎在主张，在本案中对于该协议的内容，应当仅以(2000)广海法湛字第46号和(2001)粤高法经二终字第376号民事判决书认定的内容为限，这显然是对最高人民法院有关司法解释的曲解！

　　3、翁福公司声称：“瓮福公司是在寰宇公司的胁迫之下签署协议的，”然而，这不是事实！瓮福公司过去和现在均没有就此提出过任何证据。再者，值得特别强调的是，瓮福公司在本案一审过程中从未提出过这样的主张，而且也没有就这样的主张提出过任何形式的证据！再次，有关该协议的一切争议(包括有关该协议效力的争议)均应提交新加坡法院管辖。显然，瓮福公司在本案二审中提出该协议无效的主张，是不能让人接受的！

　　4、瓮福公司声称，“退一步，不讨论该协议的合法性和有效性，寰宇公司依据该协议亦应退还该150,000美元”，是毫无根据的！因为，“根据协议规定，若寰宇公司从有关方收回本航次所有费用，瓮福公司有权向寰宇公司收回该笔款项。”但问题是，寰宇公司到目前为止并没有从有关方收回本航次的所有费用。翁福公司并没有提出任何证据证明寰宇公司退还该笔款项的条件已经成就。不过，值得在此再次强调的是，有关此协议的一切争议，均应根据该协议的管辖权条款提交新加坡法院管辖。

　　综上所述，翁福公司在其上诉状中提出的“事实与理由”均是不能成立的。因此，其根据这些“事实与理由”提出的三项上诉请求，当然也是不能成立的，依法应予驳回。

　　斯诺公司没有提交二审答辩状，也没有到庭抗辩。

　　本院认为，本案属涉外纠纷，原审法院对本案进行管辖，并依据当事人的选择以及最密切联系原则，适用中华人民共和国法律予以处理，对此，当事人均没有异议，本院予以支持。
　　本案二审争议的焦点，一是本案为不当得利之诉，还是合同之诉； 二是寰宇公司和斯诺公司应否连带返还多收的2,469,863.90元人民币给瓮福公司。
　　关于本案为不当得利之诉，还是合同之诉问题。
　　瓮福公司在一审起诉状中明确提出：本案所涉航次中，斯诺公司是合同承运人，寰宇公司是实际承运人。在同一航次中，无论承运人或者实际承运人，只能收取一次运费。斯诺公司和寰宇公司都向瓮福公司主张运费，导致瓮福公司在本航次中共支付369,584美元，加上湛江外代向寰宇公司支付的138,849美元，承运人共收取了508,433美元，比应收的航次运费209,418美元多出299,015美元。根据《中华人民共和国民法通则》第九十二条的规定，斯诺公司和寰宇公司多收的款项构成了不当得利，请求判令斯诺公司和寰宇公司连带返还瓮福公司2,496,863.90元人民币及其从起诉之日起至实际支付之日止、按中国人民银行同期贷款利率计算的利息。查瓮福公司起诉状引用的《中华人民共和国民法通则》第九十二条规定内容为，“没有合法根据，取得不当利益，造成他人损失的，应当将取得的不当利益返还受损失的人。”据上，瓮福公司在一审起诉状提出的显然是不当得利之诉。该意思表示明确清楚，且瓮福公司在一审诉讼中，从未改变该请求。原审法院根据瓮福公司起诉请求所选择的诉因的这一事实，将本案确定为返还不当得利之诉是正确的。瓮福公司上诉提出的在一审提起的是海上货物运输合同纠纷之诉，原审法院不能因引用《中华人民共和国民法通则》第九十二条规定就据此认定本案为不当得利之诉，更不能据此否定瓮福公司与寰宇公司、斯诺公司之间的海上货物运输合同法律关系，完全与事实不符，本院不予采纳。
　　关于寰宇公司和斯诺公司应否连带返还多收运费2,469,863.90元人民币给瓮福公司的问题。
　　本案中，瓮福公司提起的是请求返还不当得利之诉，并请求寰宇公司和斯诺公司承担连带返还责任，而作为两个民事诉讼主体承担连带民事责任，只能在法律有明确规定的情况下才能适用。瓮福公司请求寰宇公司、斯诺公司承担连带返还不当得利款项，没有法律依据。
　　瓮福公司上诉还提出“对于瓮福公司来说，斯诺公司和寰宇公司是运输合同的共同一方。《中华人民共和国海商法》第六十一条规定承运人的责任适用于实际承运人、第六十三条规定承运人与实际承运人都负有责任的应在责任范围内负连带责任。”查我国海商法第六十一条规定的原文是“本章对承运人责任的规定，适用于实际承运人。……。”而这里所说的“本章对承运人责任的规定”是指有关承运人就货物的灭失、损坏或迟延交付的责任。我国海商法第六十三条原文规定，“承运人与实际承运人都负有责任的，应当在此项责任范围内负连带责任。”这里所说的“承运人与实际承运人都负赔偿责任”也仅仅是指承运人就货物的灭失、损坏或者迟延交付的赔偿责任。依据一案一诉的原则，以及诉因、争点必须在一审举证期限内固定的规定，根据瓮福公司的诉讼请求为不当得利，而非海上货物运输合同的之诉，瓮福公司依据我国海商法关于海上运输合同的规定要求寰宇公司和斯诺公司承担连带责任，是混淆了不同法律关系、引用和理解法律错误，本院不予支持。
　　由于瓮福公司在一审提起的是返还不当得利之外诉，故应根据《中华人民共和国民法通则》第九十二条关于不当得利的规定判断寰宇公司、斯诺公司收取的款项是否构成不当得利。
　　瓮福公司请求返还不当得利款项涉及以下四笔款项：1、瓮福公司提出于1998年11月21日向寰宇公司支付的20,000美元；2、斯诺公司收取瓮福公司的199,584美元；3、寰宇公司收取瓮福公司的150,000美元；4、湛江外代向寰宇公司支付的赔偿款138,849美元。
　　1、由于瓮福公司没有提供银行汇款单证原件，也不能证明瓮福公司或者其代理人收到20,000美元，故关于瓮福公司向寰宇公司支付20,000美元的事实不成立。
　　2、斯诺公司收取瓮福公司的199,584美元，是依据瓮福公司与斯诺公司签订的合法有效的航次租船合同中关于支付运费条款的约定；支付运费是承租人瓮福公司履行租船合同的义务，且该款没有超出合同约定的数额。故斯诺公司收取该款项具有合法的合同依据，不构成不当得利。
　　3、在“莫拉克”轮从湛江港开航后，寰宇公司未收到运费无力完成该航次而停航的情况下，瓮福公司、寰宇公司和塞瑞克斯(香港)公司签订了三方协议。瓮福公司根据该协议的约定向寰宇公司支付150,000美元。对该协议的效力，在瓮福公司上诉之前各方当事人没有提出异议。2003年7月21日，瓮福公司在上诉状提出，“是在受到寰宇公司胁迫之下签署的协议”，主张该协议无效。因该协议主体涉及瓮福公司、寰宇公司和塞瑞克斯(香港)公司三方当事人，协议中约定，在寰宇公司收回本航次所有运费后，瓮福公司保留向寰宇公司收回该款项的权利。寰宇公司称一是至今未收到本航次的全部运费，二是该笔款为暂垫款，不是瓮福公司说的运费；同时该协议中还约定“本协议将由英国法调整和解释，并且对于由本协议而产生的任何争议缔约方应提交新加坡法院管辖”的管辖条款。寰宇公司二审抗辩提出因该协议产生的纠纷应由新加坡法院管辖。因此，瓮福公司是否有权收回该笔款项，应依据该协议约定的条款及方式解决。不应在本案处理。
　　4、湛江外代向寰宇公司支付138,849美元，是根据已经生效的(2001)粤高法经二终字第376号民事判决而支付的。寰宇公司取得该款具有合法的判决书为依据，不构成不当得利。且瓮福公司不是支付该笔款的人，对该笔款项不具有请求权。
　　综上， 原审判决程序合法，认定事实清楚，适用法律处理结果正确，应予以维持；寰宇公司、斯诺公司所收取的运费均不构成不当得利。上诉人瓮福公司请求返还不当得利款项不成立，应予以驳回。依照《中华人民共和国民法通则》第九十二条的规定，判决如下：
　　驳回上诉，维持原判。
　　二审案件受理费人民币22,894元，由瓮福公司负担。
　　本判决为终审判决。
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主光石油株式会社诉无锡中瑞集团有限公司国际货物买卖合同纠纷案江苏省高级人民法院
民事判决书（2002）苏民三终字第086号 （cisg的适用问题）
23. 中国人民财产保险股份有限公司广东省分公司诉西门子奥钢联钢铁科技有限公司(Siemens VAI Metals Technologies GmbH ＆Co.)、西门子国际贸易（上海）有限公司、意大利BM航运集团有限公司财产损害赔偿纠纷
来源http://www.gzhsfy.org/showjudgement.php?id=6206
中华人民共和国广州海事法院 
民 事 判 决 书 

(2010)广海法初字第66号 

　　原告：中国人民财产保险股份有限公司广东省分公司。住所地：广东省广州市广州大道中303号人保大厦3楼。
　　负责人：余正，该公司总经理。
　　委托代理人：陈玉生，广东永航律师事务所律师。
　　委托代理人：贺敬松，广东永航律师事务所律师助理。
　　被告：西门子奥钢联钢铁科技有限公司(Siemens VAI Metals Technologies GmbH)。住所地：奥地利林茨市特姆大街44号（Turmstrasse 44,4031 Linz,Austria）。
　　法定代表人：Werner Auer和Martin Krauss。
　　委托托代理人：富君，广东信利盛达律师事务所律师。
　　委托代理人：邢晶晶，广东信利盛达律师事务所实习律师。
　　被告：西门子国际贸易（上海）有限公司。住所地：上海市外高桥保税区马吉路88号3号楼。
　　法定代表人：Jeffery Connolly，该公司董事长。
　　委托代理人：富君，广东信利盛达律师事务所律师。
　　委托代理人：邢晶晶，广东信利盛达律师事务所实习律师。
　　被告：意大利BM航运集团有限公司(BM Shipping Group SpA)。住所地：意大利马萨卡拉拉省卡拉拉市G.达.维拉扎诺大道5号，邮政编码54036（V.le Giovanni da Verrazzano, 5 - 54036 Marina di Carrara, Italy）。
　　法定代表人：Mazzanti Gianfranco，该公司董事会主席。
　　委托代理人：蒋五四，北京市昌明律师事务所律师。
　　委托代理人：段雷，北京市昌明律师事务所律师。
　　原告中国人民财产保险股份有限公司广东省分公司诉被告西门子奥钢联钢铁科技有限公司(Siemens VAI Metals Technologies GmbH ＆Co.)（以下简称“西门子奥钢联公司”）、西门子国际贸易（上海）有限公司（以下简称“西门子上海公司”）、意大利BM航运集团有限公司（以下简称“BM航运公司”）财产损害赔偿纠纷一案，本院受理后依法组成合议庭进行审理。2010年2月22日，被告西门子奥钢联公司、西门子上海公司提出管辖权异议，本院于2010年3月11日裁定驳回被告西门子奥钢联公司、西门子上海公司的管辖权异议，该两被告不服提出上诉，广东省高级人民法院于2010年6月10日裁定驳回该两被告的上诉，维持一审裁定。诉讼期间，西门子奥钢联钢铁科技有限公司(Siemens VAI Metals Technologies GmbH)（以下简称“西门子科技公司”）于2010年9月9日向本院提出申请称，西门子奥钢联公司与同属西门子集团的西门子科技公司合并。2010年11月10日，本院收到西门子科技公司的主体变更申请书，西门子科技公司于2010年7月1日起承继西门子奥钢联公司的全部资产与债权债务，并替代其法律地位。西门子奥钢联公司已于2010年8月27日办理了商业注销登记。2010年11月30日和2011年3月10日，本院召集各方当事人公开开庭进行了审理，原告委托代理人陈玉生、贺敬松，被告西门子科技公司、西门子上海公司共同委托代理人富君、邢晶晶，被告BM航运公司委托代理人段雷，原告委托的专家证人王建平到庭参加第一次庭审；原告委托代理人陈玉生，被告西门子科技公司、西门子上海公司共同委托代理人富君、邢晶晶，被告BM航运公司委托代理人段雷到庭参加第二次庭审。本案现已审理终结。
　　原告诉称：2007年4月，联众（广州）不锈钢有限公司（以下简称“联众公司”）向被告西门子科技公司、西门子上海公司订购相关炼钢设备一批。合同规定货物应固定在适于长途空运或海运和陆运的包装上并使货物得以妥善保护以免于潮湿、震动、锈蚀。2008年11月，部分货物由被告西门子科技公司托运，交被告BM航运公司承运，由“MSC LISBON”轮从德国汉堡港运往黄埔新港。12月13日，广州谊联物流有限公司（以下简称“谊联公司”）派“粤AA3733”平板车将MSCU4467936号框架箱及内装货物3根高电流水冷铜管从黄埔新港运往联众公司工厂，当车辆行至广州开发区市政路铁路桥附近路段时，货物从框架箱内跌落，严重受损。经检验，三根铜管全部报废。原告认为，本案发生货损系由于货物包装固定不当和/或运输过程中操作不当所致。被告西门子科技公司、西门子上海公司、BM航运公司对事故的发生均有过错，应对货损承担连带赔偿责任。原告为该货物的保险人，向被保险人联众公司支付了保险赔偿金116,338.31欧元，取得向责任人代位追偿的权利。按赔款支付日2009年6月29日1欧元对人民币汇率的中间价9.5868元计算，折合人民币1,115,312.11元，扣除谊联公司向原告赔偿人民币50万元，原告的损失为人民币615,312.11元。请求法院依法判令三被告连带赔偿原告损失人民币615,312.11元及自2008年12月13日起按中国银行企业流动资金贷款利率计算的利息；三被告连带承担本案全部诉讼费用。
　　原告在举证期限内向本院提供如下证据：1、买卖合同（节录）；2、商业发票；3、装箱单；4、提单；5、事故说明；6、广州衡准保险公估有限公司出具的设备运输异常情况报告；7、联众公司出具的货损报告；8、邮件往来；9、订购单；10、广州衡准保险公估有限公司出具的检验报告；11、专家意见；12、保险单；13、委托付款凭证；14、保险赔款收据；15、权益转让书；16、补充查勘报告；17、照片；18、地中海航运公司网站资料；19、网站信息；20、《技术分析报告补充意见》；21、《进口设备及物料码头作业与运输合约》。
　　被告西门子科技公司和被告西门子上海公司共同辩称：一、原告系以侵权损害赔偿为由提起本案诉讼。由于涉案货物价格条件为FOB汉堡，货物所有权在汉堡港越过船舷后才转移给联众公司，其后至本案货损事故发生期间，被告西门子科技公司、西门子上海公司没有任何机会接触货物，客观上不可能存在任何侵权行为。而在货物越过船舷之前，货物所有权仍属被告西门子科技公司、西门子上海公司所有，两被告对货物采取的任何措施，均不构成对原告的任何侵权。二、原告主张涉案货损事故系因货物包装固定不当和/或运输过程中操作不当所致，并以此认定两被告对事故的发生具有过错并要求承担侵权损害赔偿责任，无任何事实和法律依据。三、本案货损事故，系陆路承运人谊联公司不当运输所致。涉案货物高度3米，运输涉案货物的挂车（粤A3111）高度为1.48米，再加上框架箱平台的高度，远远超过事故现场的限高栏4.5米的高度，受损铜管的凹痕和挂擦痕,以及货物从框架箱上拖拽到挂车的后部等事实表明, 涉案货物与限高栏发生碰撞和挂擦才是导致货损事故发生的真实原因。原告与谊联公司达成赔偿协议后撤回对谊联公司的诉讼，应认定原告已放弃向事故责任人追偿的权利。四、根据保险单适用的《协会货物保险（A）条款》，涉案货物的保险期间不包含广州黄埔新港到收货人工厂的陆路运输阶段，此外，假如涉案货损因包装不当所致，也属于《协会货物保险（A）条款》约定的除外保险责任范围，原告属于不当赔付，依法不能取得和行使代位求偿权。综上，原告不能合法取得和行使代位求偿权，没有任何证据证明存在包装不当以及与涉案货损存在因果关系。涉案货损是陆路承运人谊联公司不当运输所致，原告以包装不当为由对被告西门子科技公司、西门子上海公司提起侵权诉讼，没有任何事实和法律依据，请求法院判决驳回原告对被告西门子科技公司、西门子上海公司的全部诉讼请求。
　　被告西门子科技公司和被告西门子上海公司在举证期限内向本院提供如下证据：1、买卖合同（节录）；2、被告西门子科技公司向原告发出的货物交货通知，预装箱单的电子邮件；3、货物装船前照片；4、涉案货物陆路段事故现场限高栏照片；5、《集装箱运输实务》节选；6、粤A3111挂车信息查询单；7、涉案框架箱的装箱单；8、联众公司向保险人发出的《出险通知书》；9、KPI Surveys就货物在交货前的包装和装箱绑扎是否合格给西门子科技公司的回复；10、《集装箱运输实务》一书中关于集装箱交接与调运的规定。
　　被告BM航运公司答辩称：本案所涉货损并非发生在海运区段,而是发生在公路运输区段。我司作为海运承运人已按照提单记载的表面状况交付了货物,收回了经收货人背书的提单。此后发生的公路运输与我司无关。原告要求我司承担赔偿责任的诉讼请求缺乏事实和法律依据，请求法院判决驳回原告对我司的诉讼请求。
　　被告BM航运公司在举证期限内向本院提供了08/01382A指示提单。
　　根据各方当事人的举证和质证，合议庭认定如下事实：
　　2007年4月，联众公司作为买方，与作为卖方的被告西门子科技公司、西门子上海公司共同签订买卖合同，购买炼钢设备一批，价格条件为FOB汉堡，整套设备价款9,801,233欧元。其中合同装运条款约定，任何重量超过15吨或长超过6米、高超过2.2米、宽超过2.2米的货物需要在装箱单中特别标注出来。涉案货物3根电炉高电流水冷铜管（设备编号SVAI/010/0065，装箱清单显示货物长870厘米、宽240厘米、高300厘米），装载于MSCU4467936号框架箱内。该框架箱8英尺6英寸，由买方联众公司提供。
　　2008年11月，西门子科技公司作为托运人，负责将涉案货物装在框架箱内并办理了托运手续，在德国汉堡港将涉案货物交给“MSC LISBON”轮承运，被告BM航运公司作为承运人签发了编号为08/01382A的指示提单，该提单项下货物包括了涉案货物。铜管被钢支架结构所固定，其中各铜管是用螺丝固在夹紧的钢板之上。在纵向上，钢支架以木条紧固于框架箱的前壁，并以常用的对角状木板固定，以防止木条移动。钢支架同时采用了绑扎带绑扎。12月13日，涉案货物运抵中国黄埔新港，BM航运公司向联众公司交付了涉案货物，被告BM航运公司收回了由收货人联众公司背书的指示提单。
　　联众公司在目的港收取货物后，联众公司与谊联公司签订《进口设备及物料码头作业与运输合约》，联众公司委托谊联公司将涉案货物从港口运往联众公司工厂。2008年12月13日约下午15时，谊联公司派出粤AA3733号拖车（挂车为粤A3111）到港口装载MSCU4467936号集装箱货物。拖车在运输途中发生事故造成货损。2008年12月18日，谊联公司出具事故说明称：码头作业工人将涉案货物吊装摆放到拖车上，司机对框架箱进行常规安全检查，固定好框架箱与车之间的卡锁，经司机检查无松懈后，完成安检工作。当拖车行至广东省广州市黄埔开发区市政路铁路桥时，司机听到车上有异常响声，司机停车查看时，发现MSCU4467936号集装箱内的货物从集装箱内脱落掉到地上，造成涉案货物损坏。涉案货物从港口运往联众公司工厂，需从一铁路桥下经过，铁路桥的前面设有限高栏，限高4.5米。第一次庭审结束后，原告委托广州衡准保险公估有限公司到事故现场对限高栏的实际高度进行了测量，限高栏的实际高度为4.83米。
　　根据被告西门子科技公司、西门子上海公司的申请，本院到广州市公安局交通警察支队车辆管理所调取了粤A3111挂车的技术资料，显示粤A3111挂车的高度为1.48米。
　　原告提供的地中海航运公司网站资料显示，与MSCU4467936号框架箱相同规格的框架箱的外观高度为2591毫米，内部高度为2233毫米，因此，MSCU4467936号框架箱平台厚度为2591-2233=358毫米。据此，合议庭认定，涉案货物装上粤A3111挂车后，车辆、框架箱平台和涉案货物三者总高度为4.838米（1.48米+0.358米+3米=4.838米）。
　　联众公司作为被保险人向原告投保了涉案货物，原告根据1982年1月1日协会A条款于2008年11月5日签发货物运输保险单，承保海运风险，责任期间为仓至仓,保险金额14,677,728欧元。货损事故发生后，原告于2009年6月29日向联众公司赔付116,338.31欧元，联众公司随后向原告出具保险赔款收据和权益转让书。
货损事故发生后，联众公司向被告西门子科技公司询问涉案货物是否能够修复，被告西门子科技公司认为涉案货物不能修复。2009年1月21日，联众公司与被告西门子科技公司签订订购单，重新购买涉案货物，CIF黄埔为123,180欧元。
　　为分析本案涉案货损事故发生的原因，原告委托了大连海事大学航海学院出具《关于电炉高电流水冷铜管陆运受损原因的技术分析报告》（以下简称“《技术分析报告》”）和《技术分析报告补充意见》，王建平作为专家证人参加第一次庭审，王建平持有交通部颁发的专业技术资格证书，专业为航海技术。辽宁海事局聘请王建平为辽宁海事局水上交通事故专家委员会专家委员。《技术分析报告》和《技术分析报告补充意见》依据原告提供的涉案货物装船前的有关照片、广州衡准保险公估有限公司出具的检验报告、设备运输异常情况报告和现场勘查照片、集装箱手册等资料，分析后认为本案事故的主要原因为：1、水冷铜管在框架箱上的绑扎带应用不当；2、在框架箱上所布置的绑扎方案对水冷铜管基本上没有横向约束作用；3、在框架箱上所布置的绑扎方案对水冷铜管基本上没有横向倾覆的约束作用；4、各区段的承运人在接收货物时对于货物绑扎状况的上述缺陷均没有采取补救措施；5、假如水冷铜管与限高栏发生碰撞，则系集装箱上标志欠缺，误导装卸和搬运和运输的工人，致使无法准确判断货件连同框架箱的确切尺度。专家证人在庭审中确认，其根据原告提供的材料，对本案货物绑扎是否妥当提供技术分析意见，其没有勘查事故现场，在出具《技术分析报告》时，没有考虑货物整体高度与限高栏的关系，从现有证据，不能认定绑扎不当是造成货损的唯一原因。
　　被告西门子科技公司、西门子上海公司、BM航运公司对《技术分析报告》和《技术分析报告补充意见》共同提出如下异议：1、专家证人具有航海技术专业知识，但涉案货物货损发生在公路运输途中，专家证人并不具有公路运输方面的专业知识；2、专家证人只根据原告提供的照片、资料进行分析，并没有到事故现场勘查，也没有考虑货物总高度与限高栏的关系，其作出的分析报告缺乏真实性和客观性；3、专家证人根据涉案货物绑扎带绑扎的情况，分析认为该绑扎对涉案货物没有横向约束作用和横向倾覆的约束作用，该结论缺乏依据，整套设备共装载几十个集装箱，绑扎是相同的，为何其他货物不发生事故呢？4、从原告提供的证据分析，不能认定是因绑扎带断裂导致货物掉落地上，还是因货物受到外力作用导致绑扎带断裂造成货损。综上，专家证人作出的《技术分析报告》和《技术分析报告补充意见》，不能得出涉案货物是因绑扎不当导致货损的结论。
原告提起本案诉讼时，将谊联公司作为被告，在被告西门子科技公司、西门子上海公司提出管辖权异议期间，原告与谊联公司达成和解协议，由谊联公司赔偿原告人民币50万元后，原告向本院申请撤回对谊联公司的起诉。
　　合议庭成员一致认为：原告是涉案货物的保险人，其根据与联众公司签订的保险合同作出赔偿后取得了代位求偿权，有权向有关责任人提出索赔。涉案货物经海运运输运抵中国广州黄埔新港后，货物从港口运往联众公司工厂的陆路运输途中发生货损事故，原告以被告西门子科技公司、西门子上海公司对货物绑扎不当、被告BM航运公司作为海运承运人没有加固货物导致货损发生为由，主张三被告均是侵权责任主体需对原告损失承担赔偿责任而提起本案诉讼，因此本案属财产损害赔偿纠纷
。根据《中华人民共和国民事诉讼法》第三十条关于“因铁路、公路、水上和航空事故请求损害赔偿提起的诉讼，由事故发生地或者车辆、船舶最先到达地、航空器最先降落地或者被告住所地人民法院管辖”的规定，涉案事故发生在广东省广州市，属于本院的管辖区域，本院对本案具有管辖权。根据《中华人民共和国民法通则》第一百四十六条关于“侵权行为的损害赔偿，适用侵权行为地法律。当事人双方国籍相同或者在同一国家有住所的，也可以适用当事人本国法律或者住所地法律”的规定，涉案事故发生在广东省广州市，因此应适用中华人民共和国法律解决本案争议。
　　关于涉案货物发生货损的原因。涉案货物通过海运抵达目的港中国黄埔新港，海运承运人BM航运公司向收货人联众公司交付货物后，联众公司委托谊联公司将涉案货物从港口运往联众公司工厂，途中发生货损，原告主张被告西门子科技公司、西门子上海公司对货物绑扎不当、被告BM航运公司作为海运承运人没有加固货物导致货损发生，对此，原告负有举证责任。原告提供《技术分析报告》和《技术分析报告补充意见》，以此证明涉案货物是因绑扎不当等原因造成货损。合议庭认为，货损事故发生后，专家证人没有到事故现场对涉案货物货损情况及运输经过的路线进行勘查，仅凭原告提供的相关照片和证据进行分析，也没有考虑货物总高度与限高栏的关系，根据现有的证据，无法认定货损是因绑扎带断裂导致货物掉落地上，还是因货物受到外力作用导致绑扎带断裂。根据原告提供的《技术分析报告》和《技术分析报告补充意见》，不能得出涉案货物是因绑扎不当导致货损的结论，货损是否因货物超高与限高栏直接碰撞而导致，从现有证据也无法得出该结论。综上，涉案货物货损原因不明，原告应承担举证不能的后果。
　　本案查明的事实表明，BM航运公司作为海运承运人，责任期间为德国汉堡至中国黄埔新港，其已将涉案货物安全运抵目的港并交付收货人，联众公司在接收货物时并没有对货物的表面状况提出异议，应视为BM航运公司交付的货物完好无损，已适当履行了海运承运人的义务。原告主张涉案货物经过海运期间运输后可能造成绑扎带松懈，BM航运公司作为海运承运人在目的港交付货物前应对货物予以加固，因货物没有加固而导致货损事故发生，但原告对此不能提供充分有效证据予以证明，其要求被告BM航运公司承担侵权责任，缺乏事实和法律依据，应予驳回。
　　涉案货物长870厘米、宽240厘米、高300厘米，重量5.6吨，属于《汽车货物运输规则》规定的大型特型笨重物件。在陆路运输开始前，联众公司作为托运人有义务将涉案货物的名称、重量、体积及包装方式等内容告知承运人谊联公司；承运前承托双方应先查看货物和运输现场条件。《道路大型物件运输管理办法》规定，承运人应根据大型物件的外形尺寸和车货重量，在起运前会同托运人勘查作业现场和运行线路，了解沿途道路线形和桥涵通过能力，并制定运输组织方案。谊联公司作为陆路承运人，应提前对运输路线进行勘查。涉案货物、车辆和框架箱平台三者总高度4.838米，运输路线经过的限高栏为4.50米，虽然原告实际测量限高栏的高度为4.83米，但涉案货物从限高栏经过仍存在极大的风险。原告主张被告西门子科技公司、西门子上海公司是货物的卖方，包装固定货物是其义务，因货物绑扎不当导致本案货损事故发生，该两被告应承担侵权责任。但从原告提供的现有证据来看，原告主张货损事故系货物绑扎固定不当所致，缺乏充分有效证据予以证明。原告要求被告西门子科技公司、西门子上海公司承担侵权责任，缺乏事实和法律依据，应予以驳回。本案货损事故发生在陆路承运人谊联公司掌管货物期间，谊联公司已向原告赔偿人民币50万元，原告主张三被告是造成货损事故的责任主体，要求三被告承担连带的侵权责任的诉讼请求，不能成立，应予驳回。
　　综上，根据《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条第一款的规定，判决如下：
　　驳回原告中国人民财产保险股份有限公司广东省分公司的诉讼请求。
　　本案受理费15,553元，由原告负担。
　　如不服本判决，原告和西门子上海公司可在判决书送达之日起十五日内，被告西门子科技公司和BM航运公司可在判决书送达之日起三十日内，向本院递交上诉状，并按对方当事人的人数提出副本，上诉于广东省高级人民法院。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 审　判　长　　程生祥
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 审　判　员　　张科雄
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 代理审判员　　邬文俊
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 二○一一年四月十八日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 书　记　员　　杨　倩

涉港案件

1. 广元电子有限公司诉北京公达数码科技有限公司买卖合同纠纷案
http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=6242  涉港
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原告广元电子有限公司，住所地中华人民共和国香港柴湾嘉业街18号明报工业中心B座16楼4-5室。
　　法定代表人钱旭，董事。
　　委托代理人陈华，北京市天元律师事务所律师。
　　委托代理人陈卓，北京市天元律师事务所律师。
　　被告北京公达数码科技有限公司，住所地中华人民共和国北京市北京经济技术开发区永昌北路3号7号楼B19室。
　　法定代表人王尚中，董事长。
　　委托代理人马龙哲，北京市仁和律师事务所律师。
　　原告广元电子有限公司（以下简称广元公司）诉被告北京公达数码科技有限公司（以下简称公达公司）买卖合同纠纷一案，本院于2010年5月28日受理后，依法组成由法官支建成担任审判长，法官郭国泰、法官朱英俊参加的合议庭审理了本案。
　　因本案原告广元电子公司系在香港注册成立的公司，根据《中华人民共和国最高人民法院关于涉外民商事案件诉讼管辖若干问题的规定》第五条关于“涉及香港、澳门特别行政区和台湾地区当事人的民商事纠纷案件的管辖，参照本规定处理”的规定，本案应当参照涉外民事诉讼的规定审理。根据国际私法的原则，处理涉外民事诉讼在程序上应适用法院地国法律，所以本案在程序上适用《中华人民共和国民事诉讼法》（以下简称《民诉法》）。依照《民诉法》第二百三十五条关于“在中华人民共和国领域内进行涉外民事诉讼，适用本编规定。本编没有规定的，适用本法其他有关规定”之规定和《民诉法》第二十二条第二款关于“对法人或者其他组织提起的民事诉讼，由被告住所地人民法院管辖”之规定，鉴于本案被告公达公司的住所地为中华人民共和国北京市北京经济技术开发区永昌北路3号7号楼B19室，在本院辖区内，故本院对本案具有管辖权。
　　本院于2010年7月20日召集各方当事人进行了庭前证据交换，并于2010年7月21日公开开庭进行了审理。原告广元公司的委托代理人陈华和被告公达公司的委托代理人马龙哲到庭参加了诉讼。本案现已审理完结。
　　原告广元公司起诉称：广元公司与公达公司之间具有长期的打印机机头买卖合同关系，广元公司一直依约向公达公司履行发货义务。然而，公达公司却违反双方之间的约定，拖欠了广元公司巨额货款，自2006年9月18日至2007年3月26日，累计欠付货款金额高达1 327 640.21美元，公达公司的行为严重损害了广元公司的合法权益。广元公司曾多次与公达公司协商，要求公达公司尽快支付拖欠的货款。2010年2月28日，双方签订了一份对账单，公达公司对拖欠广元公司1 327 640.21美元的事实予以确认。此后，公达公司仍未向广元公司支付任何款项。因此，广元公司请求判令公达公司支付拖欠的货款1 327 640.21美元（按照2006年9月18日中国人民银行规定的人民币兑美元的基准汇率IUS＄＝RMB8折合成人民币为10 621 121.68元）、按照中国人民银行同期三年期贷款利率偿付逾期付款的利息（自2006年9月18日起分段计算至全部欠款实际偿还之日止）、承担本案全部诉讼费用。
　　被告公达公司答辩称：“1、对于诉讼请求第一项，关于被告拖欠原告货款，我们对于这项本金的数额是认可的。但是对于原告的诉讼请求第二项利息，我们不同意支付，因为根据双方的对账往来，原告从未向被告提过利息的主张，我们认为一方面超过了法定的诉讼期间，也违反了双方的意思表示。2、由于双方就本案纠纷的解决，目前已进入实质的和解阶段，签署和解协议已无障碍，由于双方领导签署和解协议需要一定的时间，所以请求法院给予我们一定的时间，促成我们双方达成和解协议”。
　　本院经审理查明：广元公司的诉讼理由所涉事实属实。
　　在本院审理本案过程中，双方当事人均表示适用中华人民共和国有关法律解决双方之间的实体纠纷；对广元公司按2006年9月18日中国人民银行规定的人民币兑美元的基准汇率折合的公达公司尚欠广元公司货款的数额人民币10 621 121.68元，公达公司予以认可。
　　上述事实，有结单、通知单（订单）、发票及双方当事人陈述在案佐证。
　　本院认为：原告广元公司系在香港依据香港法律注册成立的公司，根据香港法律，其具有民事权利能力和民事行为能力，系本案适格的诉讼主体。被告公达公司系在中华人民共和国境内注册成立的公司，具备《民诉法》规定的民事诉讼主体资格。
　　关于实体处理准据法的适用问题，因本案双方当事人在本院审理本案过程中均表示适用中华人民共和国有关法律解决双方之间的实体纠纷，故应认定双方当事人均选择适用中华人民共和国法律作为处理本案纠纷的准据法，该选择系双方当事人真实意思表示，且未违反《中华人民共和国民法通则》第八章第一百四十二条第一款和第一百四十五条第一款关于“涉外民事关系的法律适用，依照本章的规定确定”和“涉外合同的当事人可以选择处理合同争议所适用的法律”的规定，合法有效。依据国际私法确立的当事人意思自治的原则，本案纠纷的实体解决适用双方当事人共同选择的中华人民共和国法律。鉴于双方当事人争议的民事行为发生于2006年，故本案在实体处理上应适用《中华人民共和国合同法》（以下简称《合同法》）。
　　根据广元公司的诉讼理由所涉事实，公达公司与广元公司之间存在买卖合同法律关系，该买卖合同法律关系是双方当事人的真实意思表示，且未违反《合同法》的相关规定，应属有效，双方当事人均应全面履行各自的义务。公达公司以“双方就本案纠纷的解决，目前已进入实质的和解阶段，签署和解协议已无障碍”及“双方领导签署和解协议需要一定的时间”为由，所提请求本院给予双方一定的时间，来促成双方达成和解协议之意见，不足以对抗广元公司提出的由公达公司支付所欠货款之诉讼请求，又鉴于公达公司对广元公司主张的货款数额没有异议，本院对广元公司提出的由公达公司支付所欠货款之诉讼请求予以支持。
就广元公司主张的公达公司逾期付款之利息，下面具体予以评述。
　　1、关于公达公司是否应偿付逾期付款利息
　　金钱产生的利息属于法定孳息，这种法定孳息的取得都是因债权人的金钱被债务人所占用，故法定孳息的取得不以债权人向债务人主张利息为前提。由此，公达公司所谓广元公司未向公达公司提过利息的主张一说，不足以对抗广元公司关于逾期付款利息的诉讼请求。因利息是附随货款产生的，且双方于2010年2月28日签订的对账单中才确定的公达公司尚欠广元公司的货款，故公达公司所谓广元公司提出逾期付款利息之诉讼请求时超过了法定的诉讼期间一说没有法律依据，且公达公司所谓广元公司提出的逾期付款利息之诉讼请求违反了双方的意思表示一说没有事实根据，本院不予采信。
　　2、关于公达公司应偿付逾期付款利息之利率
　　广元公司向公达公司主张逾期付款利息之计算方法¬—按照中国人民银行同期三年期贷款利率计算，无法律依据，本院不予支持。根据以下第3点评述，本院酌定公达公司应向广元公司偿付的逾期付款的利息之利率按中国人民银行同期活期存款利率计算。
　　3、关于公达公司应偿付的逾期付款利息之起算日
　　因公达公司与广元公司形成买卖合同法律关系的书面材料中未明确付款期限，且双方确认的公达公司尚欠广元公司货款　　　1 327 640.21美元的对账单形成于2010年2月28日，故本院酌定公达公司应偿付的逾期付款利息之起算日为2010年2月29日。
　　综上，本院依照《中华人民共和国合同法》第八条、第四十四条第一款、第六十条、第一百零七条，《中华人民共和国民事诉讼法》第二十二条第二款、第四十九条第一款、第二百三十五条，《中华人民共和国最高人民法院关于涉外民商事案件诉讼管辖若干问题的规定》第五条之规定，判决如下：
　　一、北京公达数码科技有限公司于本判决生效后十日内向广元电子有限公司支付货款一千零六十二万一千一百二十一元六角八分人民币；
　　二、北京公达数码科技有限公司于本判决生效后十日内向广元电子有限公司偿付逾期付款利息（以一千零六十二万一千一百二十一元六角八分人民币为本金，按照中国人民银行同期活期存款利率，自二○一○年二月二十九日起计算至本金付清之日止）；
　　三、驳回广元电子有限公司的其它诉讼请求。
　　北京公达数码科技有限公司如果未按本判决所指定的期间履行给付金钱义务，应当依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百二十九条之规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。
　　案件受理费十万零一千八百零六元人民币，由广元电子有限公司负担二万零八百零六元（已交纳），由北京公达数码科技有限公司负担八万一千元（于本判决生效后七日内交纳）。
　　如不服本判决，广元电子有限公司可在判决书送达之日起三十日内、北京公达数码科技有限公司可在判决书送达之日起十五日内向本院递交上诉状，并按对方当事人的人数提出副本，同时按照不服本判决部分的上诉请求交纳上诉案件受理费（向本院领取交费通知书），上诉于北京市高级人民法院。如在上诉期满后七日内未交纳上诉案件受理费，按自动撤回上诉处理。
　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　长　 支建成
　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员　 郭国泰
　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员　 朱英俊
　　　　　　　　　　　　　　 二○一○ 年 十一 月 十七 日
　　　　　　　　　　　　　　　　　书　记　员　 吴扬新
2. 联光投资有限公司与北京金牛直通数码科技有限公司、宏大影视信用担保有限公司借款合同纠纷案
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　　原告联光投资有限公司，住所地香港皇后大道东1号太古广场三座38楼。
　　负责人张永光，联光投资有限公司董事。
　　委托代理人李明玺，广东安华理达律师事务所北京分所律师。
　　委托代理人李志磊，广东安华理达律师事务所北京分所实习律师。
　　被告北京金牛直通数码科技有限公司，住所地北京市海淀区万寿路27号礼堂北侧四号楼231号。
　　法定代表人林虹辰。
　　被告宏大影视信用担保有限公司，住所地北京市海淀区中关村南大街一号友谊宾馆62432室。
　　法定代表人肖艳旻。
　　原告联光投资有限公司（以下简称联光公司）与被告北京金牛直通数码科技有限公司（以下简称金牛数码公司）、被告宏大影视信用担保有限公司（以下简称宏大影视公司）借款合同纠纷一案，本院于2010年3月23日受理后，依法组成由法官金莙担任审判长、法官咸海荣、人民陪审员程家升参加的合议庭审理本案。因本案原告联光公司系在香港办理商业登记的公司，而目前香港与中国大陆所适用的法律体系不同，故本案应比照涉外民事纠纷的处理原则，在诉讼程序上适用《中华人民共和国民事诉讼法》中关于涉外民事诉讼程序的特别规定。《中华人民共和国民事诉讼法》第二百四十一条规定，“因合同纠纷或者其他财产权益纠纷，对在中华人民共和国领域内没有住所的被告提起的诉讼，如果合同在中华人民共和国领域内签订或者履行，或者诉讼标的物在中华人民共和国领域内，或者被告在中华人民共和国领域内有可供扣押的财产，或者被告在中华人民共和国领域内设有代表机构，可以由合同签订地、合同履行地、诉讼标的物所在地、可供扣押财产所在地、侵权行为地或者代表机构住所地人民法院管辖”，因本案中借款合同及债权转让的行为均在中华人民共和国领域北京发生并履行，故根据上述法律规定，本院对本案具有管辖权。
　　本院于2010年10月29日公开开庭进行了审理。原告联光公司的委托代理人李明玺、李志磊到庭参加诉讼。被告金牛数码公司、宏大影视公司经本院合法传唤未到庭应诉，本院依法缺席审理。本案现已审理终结。
　　原告联光公司起诉称：2004年9月，金牛数码公司与华夏银行北京光华支行（以下简称华夏银行）签订了编号为00100340120040003－01的《借款合同》，合同约定由华夏银行向金牛数码公司发放人民币贷款，金额为肆佰万元整，利率5.49％，贷款期限为两年，自2004年9月23日至2006年9月23日止；按季付息，结息日为每季度末月的20日；若金牛数码公司在贷款期限内不能按期支付利息，应按《借款合同》约定利率向华夏银行支付复利，贷款逾期后仍未支付的，应按每日万分之2.43375的罚息利率支付复利，直至本息清偿为止。2004年9月23日，华夏银行履行了贷款合同约定的义务，向金牛数码公司发放了贷款。为保障借款合同的履行，宏大影视公司于2004年9月23日与华夏银行签订了编号为00100340120040003的《保证合同》，承诺对金牛数码公司申请的人民币400万元借贷承担连带责任保证。合同到期后，金牛数码公司未按约定履行还款义务，宏大影视公司亦未履行其保证责任。
　　2007年12月28日，华夏银行总行营业部依法将该笔债权转让给中国东方资产管理公司北京办事处（以下简称东方资产北京办事处），东方资产北京办事处合法享有了对金牛数码公司的债权及从权利；2008年3月3日，东方资产北京办事处与联光公司签订资产转让协议，联光公司受让东方资产北京办事处对金牛数码公司的全部债权及从权利，并于2008年6月26日在经济日报刊登债权转让暨催收公告，至此，联光公司已经成为该借款合同的合法债权人。金牛数码公司未依合同约定履行还款义务，而宏大影视公司也未履行担保责任。
　　综上，联光公司请求法院判令：1、金牛数码公司向联光公司偿还贷款本金400万元人民币及利息60.20万元（截至2007年9月30日）；2、金牛数码公司向联光公司偿还自2007年10月1日起至截至实际给付日止的合同约定的利息、罚息；3、宏大影视公司对金牛数码公司所欠上述借款本息承担连带清偿责任；4、本案的诉讼费用由金牛数码公司、宏大影视公司承担。
　　原告联光公司向本院提交以下证据予以证明：
　　1、《借款合同》及借款凭证，用以证明华夏银行与金牛数码公司成立借贷关系并已向金牛数码公司发放贷款；2、《保证合同》，用以证明宏大影视公司依合同约定对本案债务承担连带保证责任；3、企业变更登记申请表（一）、（二）及北京市工商行政管理局《名称变更通知》，用以证明宏大信用担保有限公司公司名称变更为宏大影视信用担保有限公司；4、北京市企业信用网查询记录，用以证明金牛数码公司现已被工商行政部门吊销营业执照；5、华夏银行与东方资产北京办事处签订的《信贷资产转让协议》，用以证明华夏银行将本案债权及从权利转让给了东方资产北京办事处；6、华夏银行与东方资产北京办事处发布的《债权转让暨债务催收公告》，用以证明华夏银行履行了债权转让的通知义务和债务催收义务；7、东方资产北京办事处与原告签订的《资产转让协议》，用以证明东方资产北京办事处将本案债权及从权利转让给原告，被告应该向原告履行还款义务。8、东方资产北京办事处与原告发布的《债权转让暨催收公告》，用以证明原告已经履行了债权转让的通知义务和债权催收义务，债务合法有效；9、国家外汇管理局关于中国东方资产管理公司对外转让北京等地区不良资产有关外汇管理问题的批复，用以证明中国东方资产管理公司取得了有关对外转让债权外汇问题的批复，债权转让合法合规；10、中华人民共和国国家发展和改革委员会“对外转让不良债权备案确认书”，用以证明中国东方资产管理公司取得了国家发展和改革委员会有关对外转让债权备案批复，债权转让合法合规；11、金融资产管理公司对外处置不良资产备案登记表，用以证明原告的债权已履行对外处置不良资产备案登记，债权受让合法合规。
　　被告金牛数码公司、宏大影视公司未提交答辩意见。
　　被告金牛数码公司、宏大影视公司未就联光公司提交的上述证据发表质证意见。本院经对联光公司证据进行审核，对上述证据的真实性予以确认。
　　本院根据上述认证查明，2004年9月，金牛数码公司与华夏银行签订了编号为00100340120040003－01的《借款合同》，合同约定：由华夏银行向金牛数码公司发放人民币贷款，金额为肆佰万元整，利率5.49％，贷款期限为两年，自2004年9月23日至2006年9月23日止；按季付息，结息日为每季度末月的20日；若金牛数码公司在贷款期限内不能按期支付利息，应按《借款合同》约定利率向华夏银行支付复利，贷款逾期后仍未支付的，应按每日万分之2.43375的罚息利率支付复利，直至本息清偿为止。2004年9月23日，华夏银行履行了贷款合同约定的义务，向金牛数码公司发放了贷款。
　　2004年9月23日，宏大信用担保有限公司与华夏银行签订了编号为00100340120040003的《保证合同》，承诺对金牛数码公司申请的400万元借贷承担保证责任。保证范围为《借款合同》项下贷款本金、利息、复利、罚息、违约金、损害赔偿金、华夏银行为实现债权而发生的费用（含律师费等）以及所有其他应付费用。保证方式为连带责任保证。保证期间为自保证合同生效之日始，至《借款合同》约定的贷款期限届满后两年止，即自2004年9月23日始至2008年9月23日止。后宏大信用担保有限公司进行了公司名称变更，变更为宏大影视公司。
合同到期后，金牛数码公司未按约定履行还款义务，宏大影视公司亦未履行其保证责任。
　　2007年12月28日，华夏银行总行营业部与东方资产北京办事处签订《信贷资产转让协议》，将该笔债权转让给东方资产北京办事处。协议中转让信贷资产清单显示，截止至2007年9月30日，金牛数码累计欠息人民币63.2万元，保证人为宏大影视公司。2008年1月4日，东方资产北京办事处在人民法院报第二版刊登债权转让暨催收公告，通知主债务人及担保人依法向东方资产北京办事处履行义务或承担相应责任。
　　2008年3月3日，东方资产北京办事处与联光公司签订《资产转让协议》，约定联光公司受让东方资产北京办事处对金牛数码公司的全部债权及从权利。2008年6月26日，联光公司在经济日报刊登债权转让暨催收公告，通知主债务人及担保人依法向联光公司履行义务或承担相应责任。金牛数码公司未依合同约定履行还款义务，宏大影视公司也未履行担保责任。
　　上述事实有当事人提交的上述证据及陈述意见在案佐证。
　　本院认为：金牛数码公司、宏大影视公司系在中国内地依法注册成立的企业法人，具有民事行为能力，符合《中华人民共和国民事诉讼法》关于诉讼主体资格的规定。
　　关于联光公司的诉讼主体资格问题，因联光公司系在中国香港依法注册成立的公司，依据香港的有关法律，其具有民事行为能力，亦具备《中华人民共和国民事诉讼法》规定的诉讼主体资格。
　　关于本案实体处理中的准据法适用问题，根据《中华人民共和国民法通则》第一百四十五条关于“涉外合同的当事人可以选择处理合同争议所适用的法律，法律另有规定的除外。涉外合同的当事人没有选择的，适用与合同有最密切联系的国家的法律”的规定，因本案各方当事人并未通过书面协议的方式选择解决纠纷所适用的准据法，故本案应适用与合同有最密切联系的国家的法律，本案中，与案件事实相关的借款合同、资产转让协议的履行均是在中国境内完成的，故应认定中华人民共和国是与本案所涉合同有着最密切联系的国家，本案的准据法应适用中华人民共和国法律。
　　由于华夏银行与金牛数码公司签订《借款合同》的时间是2004年9月，故本案的审理应当适用《中华人民共和国合同法》、《最高人民法院关于审理涉及金融资产管理公司收购、管理、处理国有银行不良贷款形成的资产的案件适用法律若干问题的规定》、《最高人民法院关于金融资产管理公司收购、处置银行不良资产有关问题的补充通知》及其相关规定。
　　依据上述法律、法规的相关规定，本院认为：华夏银行与金牛数码公司签订的《借款合同》、华夏银行与宏大影视公司签订的《保证合同》系各方当事人的真实意思表示且其内容不违反国家法律、法规的强制性规定，应认定有效，各方当事人均应严格按合同履行自己的义务。华夏银行向金牛数码公司履行发放贷款义务后，金牛数码公司未在合同约定的期限内履行清偿借款本金及利息的义务，宏大影视公司亦未按《保证合同》约定履行连带清偿责任。对此，金牛数码公司、宏大影视公司已构成违约，应当按照各自合同的约定承担相应的违约责任。
华夏银行总行营业部依据其与东方资产北京办事处签订的《信贷资产转让协议》，将该笔债权及从权利转让给东方资产北京办事处。东方资产北京办事处又依据其与联光公司签订的《资产转让协议》，将债权及从权利转让给联光公司，上述两份转让协议均系各方当事人的真实意思表示，且未违反相关法律、行政法规的强制性规定，应确认有效。
　　联光公司依据《资产转让协议》可以享有并主张截至华夏银行总行营业部将本案债权转让东方资产北京办事处时（2007年9月30日）的欠付人民币400万元贷款利息60.20万元，故联光公司关于利息的该部分诉讼请求，本院予以支持；对于自2007年10月1日至东方资产北京办事处于2008年3月3日将该笔债权转让给联光公司之前的利息，根据《最高人民法院关于审理涉及金融资产管理公司收购、管理、处理国有银行不良贷款形成的资产的案件适用法律若干问题的规定》第七条的规定，因华夏银行与金牛数码公司签订的《借款合同》中约定的利息计算方法并不违反相关法律法规，故本院对联光公司主张按照《借款合同》约定的日万分之2.43375计算该期间逾期利息的诉讼请求予以支持。
　　关于联光公司起诉要求金牛数码公司给付自2008年3月4日起至实际给付日止的合同约定利息、罚息的诉讼请求，本院认为，根据相关规定精神，受让人向债务人主张不良债权受让日之后发生的利息的，人民法院不应予以支持。据此，联光公司的该项诉讼请求本院不予支持。
　　此外，因本案所涉的两次债权转让中，转让的权利中包括主债的从权利，即受让人在取得主债权的同时亦取得了向保证人主张的权利，本案中，作为保证人的宏大影视公司应就联光公司所受让的金牛数码公司的债权承担连带保证责任，故对联光公司主张宏大影视公司承担连带清偿责任的诉讼请求，本院予以支持。
综上，本院认为，联光公司的诉讼请求部分成立，本院予以支持。依照《中华人民共和国合同法》第八条、第八十条第一款、第八十一条，《最高人民法院关于审理涉及金融资产管理公司收购、管理、处理国有银行不良贷款形成的资产的案件适用法律若干问题的规定》第六条第一款、第七条，《最高人民法院关于金融资产管理公司收购、处置银行不良资产有关问题的补充通知》第一条，《中华人民共和国民事诉讼法》一百三十条之规定，缺席判决如下：
　　一、北京金牛直通数码科技有限公司于本判决生效后十日内偿还联光投资有限公司借款本金人民币四百万元及利息（截至二○○七年九月三十日的利息为人民币六十万二千元；自二○○七年十月一日起至二○○八年三月三日止的利息，按《借款合同》约定的日万分之二点四三三七五的利率计算）；
　　二、宏大影视信用担保有限公司对上述第一项中所确定的北京金牛直通数码科技有限公司的债务承担连带清偿责任。
　　三、驳回联光投资有限公司的其他诉讼请求。 
　　如果未按本判决指定的期间履行给付金钱义务，应当按照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百二十九条之规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。
案件受理费人民币五万一千九百九十三元，由联光公司负担人民币九千元（已交纳），由北京金牛直通数码科技有限公司、宏大影视信用担保有限公司负担人民币四万二千九百九十三元（于本判决生效后七日内交纳）。
　　如不服本判决，联光投资有限公司可在判决书送达之日起三十日内，北京金牛直通数码科技有限公司、宏大影视信用担保有限公司可在判决书送达之日起十五日内向本院递交上诉状，并按对方当事人的人数提出副本，同时按照不服本判决部分的上诉请求数额交纳上诉案件受理费（向本院领取缴费通知书），上诉于北京市高级人民法院。如在上诉期满后七日内未交纳上诉费的，按自动撤回上诉处理。
　　　　　　　　　　 
　　　　　　　　　　　　 审　判　长　 金　莙
　　　　　　　　　　　　代理审判员　 咸海荣
　　　　　　　　　　　　人民陪审员　 程家升
　　　　　　　　　      二 ○一○ 年 十一 月 三十 日　　　　 
　　　　　　　　　　　　书　记　员　 张笑铭
　　　　　　　　　　　　书　记　员　 田　璐
3. 中国工商银行股份有限公司牡丹卡中心诉沈一侠信用卡纠纷案 
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原告中国工商银行股份有限公司牡丹卡中心,住所地中华人民共和国北京市西城区宣武门西大街丙121号金水大厦。
　　负责人栾建胜，总裁。
　　委托代理人康鹏，女，1978年11月4日出生，汉族，中国工商银行股份有限公司牡丹卡中心业务经理，住中华人民共和国北京市朝阳区广和东里四巷19号。
　　委托代理人肖月洁，女，1979年7月10日出生，蒙古族，中国工商银行股份有限公司牡丹卡中心业务经理，住中华人民共和国北京市房山区燕山迎风一里9号楼2单元403号。
　　被告沈一侠，男，1968年4月28日出生，中华人民共和国香港特别行政区永久性居民。
　　原告中国工商银行股份有限公司牡丹卡中心（以下简称工行牡丹卡中心）诉被告沈一侠信用卡纠纷一案,因本案被告沈一侠系中华人民共和国香港特别行政区永久性居民，故本案系涉港澳民事纠纷案件。依据《中华人民共和国民事诉讼法》的相关规定，本案在诉讼程序方面应当参照涉外民事诉讼程序的特别规定办理。根据《中华人民共和国民事诉讼法》第二百四十二条关于“涉外合同或者涉外财产权益纠纷的当事人，可以用书面协议选择与争议有实际联系的地点的法院管辖。选择中华人民共和国人民法院管辖的，不得违反本法关于级别管辖和专属管辖的规定”的规定。本案中，原告工行牡丹卡中心与被告沈一侠在牡丹卡领用合约第二十二条明确约定：双方在履行本合约中发生的争议，由双方协商解决，协商不成的提起诉讼的，由工行牡丹卡中心所在地在人民法院管辖。因工行牡丹卡中心的住所地在中华人民共和国境内的北京市西城区，属本院管辖辖区，且本案的管辖亦符合北京市高级人民法院《关于确定本市法院对部分涉外民商事案件诉讼管辖范围的通知》中关于“北京市第一中级人民法院管辖本辖区内所有《规定》第三条、第五条规定的第一审民商事案件”的级别管辖的规定，故本院对本案具有管辖权。
　　本院于2010年3月31日受理后，依法组成由代理审判员常洁担任审判长，代理审判员李文成、人民陪审员程家升参加的合议庭审理本案。本院于2010年9月27日组织双方当事人进行证据交换，于2010年9月27日公开开庭进行了审理。原告工行牡丹卡中心的委托代理人康鹏到庭参加了诉讼。被告沈一侠经本院公告送达出庭传票无正当理由拒不到庭，本院依法缺席审理。本案现已审理完毕。
　　原告工行牡丹卡中心起诉称：沈一侠于2006年5月向工行牡丹卡中心申领到一张牡丹白金卡，卡号为370246540387918。沈一侠多次违约透支，截止到2009年7月25日，共透支人民币本息合计22 596.46元，美元透支合计2913.74元。根据《牡丹卡领用合约》，持卡人应当在每月25日之前还清最低还款额，但沈一侠多次违约。工行牡丹卡中心对其进行多次催收，但沈一侠一直拖欠至今。故请求法院判令：1、沈一侠返还工行牡丹卡中心牡丹卡（卡号370246540387918）截止到2009年7月25日的人民币透支款22 596.59元，美元欠款2913.74元以及上述两项欠款自2009年7月26日起至实际还款之日产生的利息、滞纳金和超限费。2、沈一侠承担本案诉讼费用。
　　原告工行牡丹卡中心为支持其诉讼主张，在举证期限届满前向本院提交了如下证据：
　　1、信用卡申请表和牡丹卡领用合约，用以证明沈一侠在工行牡丹卡中心开通了该张信用卡。
　　2、信用卡系统查询的卡片信息，用以证明此卡的变更情况。
　　3、对账单及信用卡交易明细，用以证明沈一侠的欠款情况。
　　4、历史催收记录，用以证明工行牡丹卡中心向沈一侠催收欠款的情况。
　　被告沈一侠既未作出答辩，亦未参加本院庭审。
　　经审查，本院认为，工行牡丹卡中心提交的上述证据在形式上符合法律规定，亦与本案事实存在关联性，故本院对上述证据的真实性、合法性和关联性均予以确认。
　　根据本院认证的证据及当事人陈述，本院查明如下事实：2006年5月23日，沈一侠从工行牡丹卡中心申领了一张牡丹国际信用卡，卡号为370246790046719（该卡经换卡后，卡号变更为370246540387918），沈一侠在填写的牡丹卡申请表中表示，保证遵守牡丹卡章程，已阅读并了解《牡丹卡领用合约》，自愿遵守合约的规定，《牡丹卡领用合约》的双方当事人分别为牡丹卡申请人（以下简称“甲方”）、中国工商银行发卡机构（以下简称“乙方”），该《牡丹卡领用合约》第五条约定：甲方应承担因使用牡丹卡（含副卡）而发生的全部债务。第六条第（一）款约定：甲方除现金及转账交易外，其他交易从交易日起至对账单通知的到期还款日（以下简称到期还款日）（含）为免息还款期，到期还款日为对账单生成日起第25日。甲方在到期还款日营业终了前偿还全部应付款项，则无需支付透支利息。否则，甲方应按中国人民银行规定的利率支付从透支交易日起至还款日止的透支利息。该条第（二）款约定：甲方可按照发卡机构对账单标明的最低还款额还款，最低还款额不低于透支余额的10％。甲方未能在到期还款期日之前（含）全额还款的，不享受免息还款待遇；已偿还部分计收自透支交易日至还款日的利息，未偿还部分自透支交易日继续计息。透支利息按月计收复利。未能在到期还款日营业终了前偿还最低还款额的，除按上述计息方法支付透支利息外，还应按最低还款额未还部分的5％支付滞纳金。连续两次（含）以上在到期还款日营业终了前未能足额偿还最低还款额的，乙方有权停止该卡使用。该条第（三）款约定：支取现金或转入其他账户使用信用额度的不享受免息还款期待遇，并应按每日万分之五支付所用款项部分从透支交易日起至还款日止的透支利息。该条第（四）款约定：甲方超额使用乙方批准的信用额度，若在账户超限日营业终了前未偿还超额部分，应对超额部分按5％支付超限费。因利息、费用等导致超过信用额度的，属于超额使用信用额度。牡丹卡领用合约还对其它内容进行了约定。
　　2006年5月23日，沈一侠从工行牡丹卡中心领取了卡号为370246790046719（该卡经换卡后，卡号变更为370246540387918）的牡丹国际信用卡，并使用该卡进行消费，后陆续为该牡丹国际信用卡进行还款。2007年7月20日，沈一侠使用该牡丹国际信用卡进行了最后一次消费，但自2007年4月6日起沈一侠未再向该卡进行过还款。因沈一侠一直未补交透支款，截止到2009年7月25日，该牡丹国际信用卡内透支金额人民币为22 596.46元，美元2913.47元，同时欠付的还有利息、滞纳金和超限费。
　　庭审中，工行牡丹卡中心确认其诉请的透支款人民币22 596.46元和2913.47美元中包含超限费。
　　上述事实尚有本院庭审笔录在案佐证。
　　本院认为，中国工商银行股份有限公司牡丹卡中心系在中华人民共和国领域内注册登记的机构，具有民事行为能力，符合《中华人民共和国民事诉讼法》关于诉讼主体资格的规定。
　　沈一侠系中华人民共和国香港特别行政区永久性居民，具有民事行为能力，是《中华人民共和国民事诉讼法》所规定的适格的诉讼主体。
　　关于本案实体处理中的准据法适用问题，因本案双方当事人在协议中并未选择解决纠纷所适用的准据法，根据《中华人民共和国民法通则》第一百四十五条第二款关于适用与合同有最密切联系的国家的法律的规定，因本案双方当事人所签订的合同系在中华人民共和国境内履行，与合同有最密切联系的国家的法律应为中华人民共和国法律，因此，本案应适用中华人民共和国法律。
　　关于合同效力问题，因工行牡丹卡中心与沈一侠订立的《牡丹卡领用合约》系双方当事人的真实意思表示，且未违反相关法律、行政法规的强制性规定，应确认有效。双方当事人均应严格遵守履行。
　　沈一侠所持有的中国商行银行牡丹白金卡具有消费信用、转账结算、存取现金等功能，作为信用卡的持有人，沈一侠在享有使用该卡进行消费等权利的同时，亦应承担因使用信用卡而发生的全部债务的给付责任。沈一侠自2007年5月23日起未再按《牡丹卡领用合约》中的相关规定履行还款义务，属违约行为，根据《牡丹卡领用合约》第五条、第六条第一款、第二款、第三款、第四款的规定，沈一侠对此应承担未按期还款所产生的透支款、透支利息、滞纳金及超限费的给付责任，故工行牡丹卡中心要求沈一侠按照《牡丹卡领用合约》的约定支付透支款、利息、滞纳金和超限费的诉讼请求于法有据，本院予以支持。沈一侠经本院合法传唤，无正当理由拒不到庭参加诉讼，放弃了出庭陈述、抗辩等诉讼权利，故本院依法缺席判决。综上，依照《中华人民共和国合同法》第八条、第一百零七条，《中华人民共和国民法通则》第一百四十五条第二，《中华人民共和国民事诉讼法》第一百三十条之规定，判决如下：
　　一、被告沈一侠于本判决生效后十日内给付原告中国工商银行股份有限公司牡丹卡中心截止到二○○九年七月二十五日的透支款人民币二万二千五百九十六元四角六分、美元二千九百一十三元七十四分（含超限费）；
　　二、被告沈一侠于本判决生效后十日内给付原告中国工商银行股份有限公司牡丹卡中心上述款项的利息（以人民币二万二千五百九十六元四角六分、美元二千九百一十三元七十四分为基数，自二○○九年七月二十六日起至实际付清之日止，按照日息万分之五的利率标准计算）及滞纳金（以人民币二万二千五百九十六元四角六分、美元二千九百一十三元七十四分为基数，自二○○九年七月二十六日起至实际付清之日止，按照《牡丹卡领用合约》第六条第（二）款的约定标准计算）。
　　如果沈一侠未按本判决指定的期间履行给付金钱义务，应当按照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百三十二条之规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。
　　案件受理费八百六十元（原告中国工商银行股份有限公司牡丹卡中心已预交），由被告沈一侠负担（于本判决生效后七日内交纳）。
　　如不服本判决，原告中国工商银行股份有限公司牡丹卡中心可在判决书送达之日起十五日内，被告沈一侠可在判决书送达之日起三十日内，向本院递交上诉状，并按对方当事人的人数提出副本，同时按照不服本判决部分的上诉请求数额，交纳上诉案件受理费（到本院领取交费通知），上诉于中华人民共和国北京市高级人民法院。如在上诉期满后七日内未交纳上诉费的，按自动撤回上诉处理。

　　　　　　　　　　　　审　判　长　　常　洁
　　　　　　　　　　　　　　代理审判员　　李文成
　　　　　　　　　　　　　　人民陪审员　　程家升
　　　　　　　　　　　　二○一○ 年 十一 月 十六 日

4. 中国投资担保有限公司诉明运发展有限公司欠款纠纷案
http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=6236 涉港
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（2009）一中民初字第6308号 

　　原告中国投资担保有限公司，住所地中华人民共和国北京市海淀区西三环北路100号北京金玉大厦写字楼9层。
　　法定代表人刘新来，董事长。
　　委托代理人李双雁，北京市航舵律师事务所律师。
　　委托代理人吴彦春，北京市航舵律师事务所律师。
　　被告明运发展有限公司，住所地中华人民共和国香港特别行政区九龙旺角旺角道16号日本信用大厦14楼A室。
　　法定代表人钟志辉。
　　原告中国投资担保有限公司（以下简称担保公司）诉被告明运发展有限公司（以下简称明运公司）欠款纠纷一案，本院于2009年4月9日受理后，依法组成由法官支建成担任审判长，法官朱英俊和刘慧参加的合议庭，并于2010年10月25日公开开庭进行了审理。原告担保公司之委托代理人李双雁到庭参加了诉讼。被告明运公司经本院合法传唤无正当理由拒不到庭。本案现已审理完毕。
　　原告担保公司起诉称：2001年12月28日，担保公司与中国教育科技信托投资有限公司清算组（以下简称清算组）签订《债权转让协议书》。约定清算组将其享有的对明运公司的债权4 839 897.86元转让给担保公司。随后，清算组向明运公司发送《债权转让通知书》，明运公司收到此通知书并在此通知书上加盖公司章。2004年3月6日，明运公司向担保公司出具《承诺函》确认欠担保公司4 839 897.86元人民币，并承诺积极组织资金尽早还款。2006年2月28日，明运公司向担保公司出具《承诺函》，再次确认欠担保公司4 839 897.86元人民币，并承诺积极组织资金尽早还款。《债权转让协议书》及《承诺函》形式完备，内容合法有效，双方均应履行。明运公司拖延迟迟不支付欠款，损害了担保公司的合法利益，故担保公司起诉至本院，要求1、判令明运公司支付担保公司欠款人民币4 839 897.86元；2、本案诉讼费用及诉讼中其他费用由明运公司承担。 
　　被告明运公司既未参加本案诉讼，亦未向本院提交书面答辩意见。
　　本院经审理查明：2001年12月28日，中国经济技术投资担保有限公司（以下简称投资担保公司）与清算组在北京市西城区签订《债权转让协议书》，约定清算组将其享有的对香港明运发展有限公司（以下简称香港明运公司）的债权人民币4 839 897.86元转让给投资担保公司；清算组确认拥有对香港明运公司的债权合法有效，不存在任何瑕疵；清算组承诺于双方签订本协议后30日内，向香港明运公司发出债权转让通知书，并递交投资担保公司复印件一份；投资担保公司接到清算组给香港明运公司的债权转让通知书后，投资担保公司与香港明运公司新的债权债务关系即为成立，不再办理其他手续。此后，清算组向香港明运公司发出债权转让通知书，通知香港明运公司将清算组对香港明运公司拥有的债权人民币4 839 897.86元转让给投资担保公司，明运公司在该债权转让通知书上加盖了公司印章。
　　2004年3月6日，明运公司向投资担保公司发出《承诺函》，《承诺函》中认可明运公司已收到清算组的债权转让通知书并对4 839 897.86元人民币债务予以确认，同时承诺积极组织资金尽早还本付息且仍沿用原合同条款。
　　2006年2月28日，明运公司再次向投资担保公司发出《承诺函》，《承诺函》中认可明运公司已收到清算组的债权转让通知书并对4 839 897.86元人民币债务予以确认，同时承诺积极组织资金尽早还本付息且仍沿用原合同条款。
　　另查，中国经济技术投资担保有限公司经国家工商行政管理总局核准，于2006年9月21日更名为中国投资担保有限公司。
　　2008年，担保公司曾起诉至本院，要求香港明运公司给付欠款人民币4 839 897.86元，后于2009年3月12日申请撤诉。
　　诉讼中，担保公司变更其第2项诉讼请求为：本案诉讼费用由明运公司承担。 
　　上述事实，有《债权转让协议书》、《债权转让通知书》、《承诺函》2份、《准予变更登记通知书》、本院（2008）一中民初字第4426号民事裁定书、清算组说明及担保公司的陈述意见等证据在案佐证。
　　本院认为：
　　一、关于本案的管辖权问题。
依照《中华人民共和国民事诉讼法》关于涉外民事诉讼程序的特别规定中有关管辖的问题规定的原则，因合同纠纷或其他财产权益产生的纠纷，可以由合同签订地、合同履行地、诉讼标的物所在地、可供扣押财产所在地、侵权行为地或者代表机构住所地人民法院管辖。本案中，投资担保公司与清算组签订《债权转让协议书》的合同签订地为北京市西城区，虽然本案被告明运公司住所地在香港特别行政区，但是明运公司曾两次承诺积极组织资金尽早还本付息且仍沿用原合同（即《债权转让协议书》）条款，故《债权转让协议书》的条款对明运公司发生法律效力。因此，担保公司以明运公司为被告，在合同签订地所在地的人民法院提起诉讼，符合法律规定，据此，本院依法对本案具有管辖权。
　　二、关于本案所适用的准据法问题。
　　作为本案请求权基础的《债权转让协议书》的签订地及履行地均在中华人民共和国境内且明运公司同意仍沿用《债权转让协议书》的有关条款，在当事人未选择处理合同争议所适用的法律的情况下，根据《中华人民共和国民法通则》第一百四十五条关于适用与合同有最密切联系的国家的法律的规定，本案应适用中华人民共和国法律。本案《债权转让协议书》成立时，中华人民共和国处理涉港合同争议的法律为《中华人民共和国民法通则》、《中华人民共和国合同法》，故本案纠纷的解决所依据的准据法应适用《中华人民共和国民法通则》、《中华人民共和国合同法》。 
　　三、关于明运公司与香港明运公司是否为同一公司的问题。
　　本院认为，虽然《债权转让协议书》中所称的债务主体为香港明运公司，但是从《债权转让通知书》及2份《承诺函》上的内容及所加盖的系明运公司印章的情况来看，《债权转让协议书》中所称的债务主体实际上为明运公司，明运公司对此已表示认可，故本院确认《债权转让协议书》中所称债务主体的香港明运公司即为本案被告明运公司。
　　四、关于《债权转让协议书》的效力及是否及于明运公司的问题。
　　《中华人民共和国合同法》第八条规定：“依法成立的合同，对当事人具有法律约束力。当事人应当按照约定履行自己的义务，不得擅自变更或者解除合同。依法成立的合同，受法律保护。”本案中，清算组与投资担保公司签订《债权转让协议书》系双方真实意思表示，不违反中华人民共和国法律、行政法规的强制性规定，故上述合同合法有效。
　　《中华人民共和国合同法》第八十条规定：“债权人转让权利的，应当通知债务人。未经通知，该转让对债务人不发生效力。本案中，明运公司已在清算组向其发出的《债权转让通知书》上加盖了公司印章，故可以证明清算组将债权转让的通知已送达给明运公司，因此《债权转让协议书》对明运公司发生法律效力。此后，明运公司向担保公司出具的2份《承诺函》亦证明明运公司认可其与担保公司之间的人民币4 839 897.86元的债权债务。现担保公司要求明运公司给付人民币4 839 897.86元欠款的诉讼请求，有事实依据，本院予以支持。明运公司经本院合法传唤无正当理由拒不到庭参加诉讼，视为其放弃了对本案事实的陈述及对担保公司的诉讼请求进行抗辩的权利。
　　综上所述，本院依照《中华人民共和国民法通则》第一百四十五条，《中华人民共和国合同法》第八条、第八十条，《中华人民共和国民事诉讼法》第一百三十条之规定，缺席判决如下：
　　本判决生效后十五日内，被告明运发展有限公司给付原告中国投资担保有限公司欠款人民币四百八十三万九千八百九十七元八角六分。
　　如果被告明运发展有限公司未按本判决指定的期间履行给付金钱义务，应当依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百二十九条之规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。
　　案件受理费人民币四万五千五百一十九元，由被告明运发展有限公司负担（本判决生效后七日内交纳）。
　　如不服本判决，被告明运发展有限公司可在判决书送达之日起三十日内，原告中国投资担保有限公司可在判决书送达之日起十五日内向本院递交上诉状，并按对方当事人的人数提出副本，同时根据不服本判决部分的上诉请求数额交纳上诉案件受理费（向本院领取交费通知书），上诉于中华人民共和国北京市高级人民法院。如在上诉期满后七日内未交纳上诉案件受理费，按自动撤回上诉处理。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 审　判　长　 支建成
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 代理审判员　 朱英俊
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 代理审判员　 刘　慧
　　　　　　　　　　　　　　　　　　 二○一○ 年 十一 月 十一 日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 书　记　员　 殷　明
5. 中国八所外轮代理有限责任公司与健懋国际船务有限公司船舶代理合同纠纷案
http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=6232  涉港（直接适用内地法？）
海口海事法院 
民 事 判 决 书 

（2011）琼海法商初字第8号 

原告：中国八所外轮代理有限责任公司，住所地：海南省东方市港湾富楼二楼。
法定代表人：庄镇玩，董事长。
委托代理人：王正郭，海南大华园律师事务所律师。
被告：健懋国际船务有限公司，住所地： 香港柴湾祥利街29-31号国贸中心JFZ918/2105室（Room2105，JFZ918，Trend Centre，29-31Cheung Lee Street，Chai Wan，HongKong）,联系地址：福建省福州市福新中路89号时代国际广场720室。
原告中国八所外轮代理有限责任公司（以下简称“八所外代公司”）与被告健懋国际船务有限公司（以下简称“健懋公司”）船舶代理合同纠纷一案，原告于2011年1月7日向本院起诉，本院于1月10日立案受理后，依法指定审判员陈明独任审判，于3月10日公开开庭进行了审理。原告委托代理人王正郭到庭参加诉讼，被告经本院传票合法传唤无正当理由未到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
原告八所外代公司诉称：2010年6月，原告与被告通过电子邮件进行联系，约定由原告代理被告经营的船舶“健懋9”号轮停靠华能海南发电股份有限公司东方电厂（以下简称“华能东方电厂”）码头卸货事宜，在代理费收费项目中，由于拖轮费支付方式未定，故原告的报价单中列为“暂定”，视实际发生情况据实收取。“健懋9”号轮于2010年6月15日进港卸货至6月18日离港过程中均使用了拖轮，共发生拖轮费人民币90 000元（以下均为人民币）。经原告多次催要未果，故请求判令被告支付该笔费用。
被告健懋公司未到庭参加诉讼，没有进行答辩亦未提交任何证据材料。
原告为证明其主张，在举证期限内提供了下列证据材料：证据1、2、3：原、被告于2011年6月9日和12日就“健懋9”号轮在八所港代理事宜的往来电子邮件、原告费用预算单、被告支付原告费用的《汇款/托收贷记通知》，用于证明被告委托原告代理被告“健懋9”号轮在八所港华能东方电厂码头办理卸货燃煤的事实；证据4、5：“健懋9”号轮船舶规范和装卸时间表，用于证明该轮为被告经营以及到八所港卸货，原告完成代理义务的事实；证据6、7、8：2011年6月15日和6月18日“健懋9”号轮船长签字的《海南省船舶引航站引航签证单》、《拖轮使用合同》、《华能码头拖轮费用表》，用于证明“健懋9”号轮使用“八港拖六”和“八港拖四”以及包干费为9万元的事实；证据9、10、11：原告于2010年6月24日、29日向被告索要拖轮费的电子邮件以及同年11月16日给被告的《付款通知书》，用于证明原告向被告追索拖轮费的事实；证据12：华能东方电厂于2010年8月26日出具的“健懋9”号轮拖轮使用费9万元发票，用于证明华能东方电厂向原告收取拖轮费的事实。庭审中，根据本院要求，原告向法院提交下列证据材料：1、“健懋9”号轮《航次结算单》以及相关代理费用支付单据；2、原告支付华能东方电厂“健懋9”号轮9万元拖轮费的《银行凭证》。庭审后，本院依职权到华能东方电厂调查，并形成两份调查笔录。
因被告未到庭，无法对原告提供的证据材料进行质证。根据最高人民法院《关于民事诉讼证据的若干规定》的规定，本案独任审判员对原告的证据材料审核认定如下：除《付款通知书》外，其余证据材料的内容相互吻合，互为印证，对其证据效力予以认定；《付款通知书》系原告单方作出，虽为原件，具有证据效力，但不足于证明其于2010年11月16日向被告发出过该通知书的事实。另外，原告对本院调查笔录的真实性无异议，本院予以确认。
本院根据当事人的陈述、本院确认的有效证据和调查笔录，认定下列事实：
2010年6月9日，被告健懋公司向原告八所外代公司发出电子邮件，要求原告代理该司“健懋9”号轮预计6月15日抵达八所港华能东方电厂码头卸载32 000吨燃煤事宜，并要求提供相关港口信息和费用供参考。6月12日，原告通过电子邮件向健懋公司报出港使费和代理费等包干费用78 000元，在报出的费用预算单中拖轮费为暂定。6月15日0735时，“健懋9”号轮抵达八所港引航地，并在引航员的引航下进入华能东方电厂码头，6月18日0730时，该轮卸货完毕后离港。“健懋9”号轮为总长185.5米、20444总吨的巴拿马籍散装货轮，船舶所有人为健兴国际航运有限公司，船舶经营人为被告健懋公司。该轮在从港口引航地点进入和驶离华能东方电厂码头过程中，均使用了“八港拖六”和“八港拖四”两艘拖轮协助靠、离泊。6月24日，健兴国际航运有限公司向原告支付“健懋9”号轮在八所港发生的引航费、港务费、停泊系解缆绳费等代理费用折合11 386.75美元。同日，原告通过电子邮件告知被告健懋公司，称华能东方电厂要求船方支付该航次卸港拖轮费9万元，并要求将上述费用汇入原告账户；6月29日，原告又通过电子邮件催促被告健懋公司尽快支付。8月26日，华能东方电厂开具“健懋9”号轮拖轮使用费9万元发票，要求原告替代船方支付。12月7日，原告向华能东方电厂为“健懋9”号轮垫付拖轮使用费9万元。
另查明，“八港拖六”和“八港拖四”两艘拖轮为海南八所港务有限责任公司（以下简称“八所港务公司”）的港作拖轮，华能东方电厂于2009年7月28日与八所港务公司签订至2010年底终止的《拖轮使用合同》，其中约定同时使用该两艘拖轮协助船舶靠泊和离泊华能东方电厂码头各一次时服务包干费为每航次9万元。“健懋9”号轮该航次所运燃煤收货人系华能东方电厂，所运燃煤合同价格为CIF（到岸价），拖轮使用费用由船东负责；该轮在此之前及之后未运载货物到过华能东方电厂码头。
本院认为，本案为船舶代理合同纠纷。本案原告根据被告健懋公司的申请，为其指定的“健懋9”号轮代为办理了船舶的相关事务，代为垫付了船舶引航费、港务费等船舶相关费用，双方形成了事实上的船舶代理合同关系。本案中，双方对于卸港的拖轮使用费没有约定，而原告在费用预算单中也将该费用列为暂定，可见双方商定的包干代理费用中并未包含拖轮费用，“健懋9”号轮事实上在靠、离泊码头过程中使用了拖轮协助，并产生了拖轮费用，原告作为被告在卸货港的船舶代理，为其垫付拖轮费并无不当。因此，原告有权要求被代理方被告健懋公司偿付拖欠的拖轮费，被告健懋公司对此负有偿付责任。被告健懋公司经本院合法传唤无正当理由未到庭参加诉讼，视为放弃在本次庭审中进行抗辩的权利。综上，依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百三十条和《中华人民共和国合同法》第一百零七条、第三百九十八条的规定，判决如下：
　　被告健懋国际船务有限公司偿付原告中国八所外轮代理有限责任公司拖轮费90 000元，于本判决生效之日起十日内付清。
如在指定的期间没有履行支付金钱义务，根据《中华人民共和国民事诉讼法》第二百二十九条的规定，应当加倍支付迟延履行期间的债务利息。
案件受理费因适用简易程序审理依法减半收取1025元，由被告健懋国际船务有限公司承担。
如不服本判决，可在判决书送达之日起十五日内，按对方当事人人数向本院递交上诉状及其副本，上诉于海南省高级人民法院。

                                       审判员　陈　明
                                       二Ｏ一一年三月二十九日　 
                                       书记员　林先新
6. 三广能源（中国）有限公司与内蒙古利川化工有限责任公司买卖合同纠纷案 

http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=6221 涉港
中华人民共和国
天津市高级人民法院 
民 事 判 决 书 

（2007）津高民四终字第112号 

　　上诉人（原审被告）：三广能源（中国）有限公司[TRICON ENERGY (CHINA) LIMITED]。住所地，香港皇后大道中15号置地广场公爵大厦18楼。
　　法定代表人：Franco Ariel Folgado，该公司总经理。
　　委托代理人：张讷，上海昊理文律师事务所律师。
　　委托代理人：傅明，上海昊理文律师事务所律师。
　　被上诉人（原审原告）：内蒙古利川化工有限责任公司。住所地，内蒙古自治区磴口县巴镇东升路1号。
　　法定代表人：王瑞丰，该公司总经理。
　　委托代理人：万军，该公司副总经理。
　　委托代理人：杨英明，国嘉律师事务所律师。
　　上诉人三广能源（中国）有限公司（以下简称三广中国公司）为与被上诉人内蒙古利川化工有限责任公司（以下简称利川公司）买卖合同纠纷一案，不服天津市第二中级人民法院（以下简称原审法院）（2007）二中民三初字第67号民事判决，向本院提起上诉。本院于2007年7月10日受理后，依法组成由代理审判员耿小宁担任审判长，代理审判员李彤、代理审判员张松参加评议的合议庭，于2007年9月26日公开开庭进行了审理。上诉人三广中国公司的委托代理人张讷，被上诉人利川公司的委托代理人万军、杨英明，到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
　　原审法院审理查明：
三广能源有限公司（以下简称三广美国公司）系在美国注册成立的公司，其为三广中国公司的股东之一，其股份占三广中国公司全部股份的99.99％。Cristina　Marti为三广中国公司上海代表处的首席代表。三广中国公司系接受三广美国公司的委托，代理其与利川公司签订买卖合同。
　　2005年6月27日，利川公司和三广中国公司通过传真方式签订1,500吨硫化钠买卖合同，分三次发货，数量为每次500吨（溢短装5％），价格为FOB每吨248美元，运货期限为2005年8月1日至10月31日，合同签署时支付15％的预付款，余款通过信用证方式支付。三广中国公司上海代表处首席代表Cristina Marti在合同上签字，并加盖三广中国公司的印章。三广美国公司向利川公司支付了预付款55,800美元。利川公司根据合同约定出口了第一批硫化钠475吨，后双方未继续履行合同。合同履行期间，利川公司和三广中国公司上海代表处的石为民多次就继续履行合同问题进行联系。2006年4月4日，三广中国公司委托律师向利川公司发出函件，就双方签订的硫化钠买卖合同要求利川公司赔偿37,137.50美元。后利川公司诉至法院，请求依法判令三广中国公司支付货款62,000美元及利息21,250.59元人民币，诉讼费用由三广中国公司负担。
　　原审期间，利川公司向法院提交了买卖合同、双方当事人往来传真、商业发票、提单、装箱单、报关单、送货通知书、出口收汇核销单、通话清单、信函、发运计划、名片复印件、律师函等证据；三广中国公司提交了买卖合同、三广美国公司登记文件、三广中国公司登记文件、55,800美元的预付款凭证、对账单、发票、单证、货物运费凭证、商业发票和装箱单、KAP公司与三广美国公司签订的买卖合同、货物规格担保书、信用证、《情况说明》等证据。
　　原审法院审理认为：
本案为涉外案件，应当依法确定处理实体争议的准据法。双方当事人并未就法律适用问题达成协议，根据《中华人民共和国民法通则》第一百四十五条第二款的规定，涉外合同的当事人没有选择的，适用与合同有最密切联系的国家的法律。该院认为，由于合同签订地、合同履行地均在我国，我国与双方签订的买卖合同有最密切联系，因此本案应当适用我国法律的有关规定。
　　三广中国公司在买卖合同上盖章签字，表明其系以自己的名义与利川公司签订合同。在三广中国公司与三广美国公司的委托关系中，三广美国公司是委托方，三广中国公司是受托方。依据《中华人民共和国合同法》第四百零二条的规定，判断三广中国公司是否为本案的适格被告，应当主要考察利川公司在订立合同时是否明知三广中国公司代理的事实。
　　首先，在没有相反证据的情况下，在合同上签字盖章的主体应当是买卖合同法律关系的主体。三广中国公司承认在买卖合同上签字的是其上海代表处的首席代表Cristina Marti，所加盖的印章系三广中国公司的印章。虽然三广中国公司主张三广美国公司为交易方便而使用其印章与利川公司签订合同，但由于合同的签订方式为传真方式，如果由三广美国公司在合同文本上盖章签字后传真给利川公司，与三广中国公司盖章签字后传真相比，并不会产生不方便的情况。合同文本系由三广中国公司草拟后传真给利川公司的，三广中国公司没有在合同文本中明确表明其代理的事实。因此综合合同订立时的情况，无法必然得出利川公司明知三广中国公司代理事实的结论。
　　其次，在合同签订后的履行过程中，与利川公司联系的人员为三广中国公司上海代表处的石为民。石为民与利川公司往来传真所使用的联系地址、电话、传真等均为三广中国公司上海代表处的地址和电话，传真内容并未涉及三广中国公司代理三广美国公司的事实。多份传真中对石为民身份的表述不尽相同，包括：三广能源、三广能源有限公司上海代表处、三广能源有限公司等，由于三广中国公司和三广美国公司的名称中均包含“三广能源”的字样，且三广美国公司并未在上海设立任何代表机构，只是三广中国公司设立了上海代表处，因此双方当事人往来的传真也无法证明利川公司在签订买卖合同时明知三广中国公司代理三广美国公司的事实。
　　第三，利川公司在订立合同时是否明知三广中国公司代理的事实与三广中国公司是否向利川公司披露其代理的事实是相互关联的。2006年4月4日三广中国公司的律师在函中仍然明确表明三广中国公司与利川公司签订了合同，因利川公司的违约问题而向其要求赔偿损失。可见，直到2006年的4月份，三广中国公司仍然以自己的名义在向利川公司主张权利。因此也可以间接印证三广中国公司在2005年6月份双方订立合同时并未向利川公司披露其代理的事实。
　　三广中国公司虽然系代理三广美国公司与利川公司签订合同，但其使用了自己的名义，其也未充分举证证明利川公司明知其代理的事实，因此利川公司将三广中国公司作为合同的买方而提出支付货款的诉讼请求，并无不妥之处。由于双方当事人在往来传真中已经解除了合同，因此对于利川公司出口给三广中国公司的货物，三广中国公司应当向利川公司支付价款。利川公司共向三广中国公司出口硫化钠475吨，价款应为117,800美元，减去利川公司已经收到的预付款55,800美元，余款金额为62,000美元。另外，利川公司主张上述欠款自2005年9月10日至2006年4月10日的利息损失（根据2005年9月份汇率折合人民币后按照银行同期贷款利率计算）21,250.59元人民币，亦应予以支持。
　　综上，该院依照《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条第一款、《中华人民共和国合同法》第六十条、第四百零二条的规定，判决三广中国公司于判决生效后十日内，向利川公司支付货款62,000美元及利息损失21,250.59元人民币，逾期按照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百三十二条的规定执行，案件受理费10,245元人民币由三广中国公司承担。
　　三广中国公司不服原审判决，向本院提起上诉称：买卖合同的首部明确写着三广美国公司的名称，合同中约定由Cristina　Marti代表三广美国公司签订该合同，故买卖合同在利川公司和三广美国公司之间成立，利川公司在订立合同时就知道合同相对方为三广美国公司，三广中国公司在合同中盖章只是表明其代理人身份，原审判决对买卖合同的签字和订立主体认定错误。在合同履行的过程中，货款支付以及货物接受均是由三广美国公司完成，利川公司的发票、装箱单及规格保证书等也是开给三广美国公司的，因此利川公司知道合同的履行对方是谁，三广中国公司在合同履行过程中只是进行联系、接洽。涉案合同由利川公司和三广美国公司签字，合同直接在双方之间成立，故不存在适用《中华人民共和国合同法》第四百零二条的情形，原审法院适用法律错误。三广中国公司请求撤销原审判决，改判驳回利川公司的全部诉讼请求，一、二审诉讼费用由利川公司承担。
　　利川公司未作书面答辩，二审庭审中辩称：三广中国公司与利川公司签订了买卖合同，合同上明确盖有三广中国公司的印章，双方当事人也按合同部分履行，三广中国公司未按合同要求开具信用证，其单方违约。在合同履行过程中，三广中国公司没有向利川公司透露实际的买方，在涉案合同的签订、履行过程中，利川公司都是和三广中国公司上海代表处的石为民联系，而三广美国公司在上海是没有代表处的，利川公司不知道三广中国公司与三广美国公司是代理关系。2006年4月4日的律师函也表明是三广中国公司签订的涉案合同。利川公司请求驳回上诉，维持原判。
　　二审庭审中，三广中国公司向本院补充提交了利川公司于2005年6月24日向三广中国公司发出的合同草稿一份，证明利川公司知道涉案货物的买方是谁。利川公司质证认为，合同草稿是三广中国公司拟定的，双方也未签字，合同显示的公司地址不是合同履行的条件，合同内容应以实际签订的合同为准。
　　本院的认证意见为，因利川公司对合同草稿的真实性未提出异议，本院对该证据的真实性予以确认。
　　本院对原审法院查明的事实予以确认。
　　本院认为：
本案系涉港买卖合同纠纷，合同中未约定处理争议所适用的法律，而涉案合同的签订地、履行地均在中华人民共和国内地，原审法院根据《中华人民共和国民法通则》第一百四十五条第二款的规定，依照最密切联系原则，认为本案应适用中华人民共和国内地的法律，是正确的。双方当事人对于适用中华人民共和国内地法律解决本案纠纷亦无异议，故本案应适用中华人民共和国内地的法律。
涉案合同是缔约双方真实意思表示，合同内容不违反法律强制性规定，本院对该合同效力予以确认。
　　关于三广中国公司是否为涉案合同的缔约主体的问题。从工商局颁发的外国（地区）企业常驻代表机构登记证可以看出，Cristina　Marti是三广中国公司上海代表处的首席代表，该代表处是三广中国公司派出的，虽然涉案合同文本上写有三广美国公司（Tricon Energy，Ltd.）的名称和地址，但合同落款处有Cristina　Marti的签字并盖有三广中国公司的印章，且三广中国公司也没有提交其将代理事实告知利川公司的证据。依据《中华人民共和国合同法》第四百零二条 “受托人以自己的名义，在委托人的授权范围内与第三人订立的合同，第三人在订立合同时知道受托人与委托人之间的代理关系的，该合同直接约束委托人和第三人，但有确切证据证明该合同只约束受托人和第三人的除外”之规定，因利川公司在签订合同时并不知道三广中国公司与三广美国公司之间的关系，本院认为涉案合同只能约束该合同的缔约双方，即利川公司与三广中国公司。虽然三广中国公司以利川公司开出的发票等单据上均写有三广美国公司的名称为由，主张利川公司知道合同的相对方是三广美国公司，但该单据是在利川公司于合同履行过程中出具的，不能证明利川公司在订立合同时就知道三广美国公司与三广中国公司之间的代理关系，故三广中国公司的该项主张没有事实依据，本院不予支持。三广中国公司应当向利川公司支付货款62,000美元及利息损失21,250.59元人民币。
　　综上，原审法院认定事实清楚，法律适用正确，应予维持。本院依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十三条第一款第(一)项之规定，判决如下：
　　驳回上诉，维持原判。 
　　二审案件受理费8,750元人民币，由上诉人三广能源（中国）有限公司负担。
　　本判决为终审判决。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　长：耿小宁
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员：李　彤
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员：张　松
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二○○七年十二月十一日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　书　记　员：张志峰
7. 锦骏投资有限公司与天津市昂斯特时装公司清算组、原审第三人南华集团（天津）服装有限公司中外合资经营企业合同纠纷案 
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　　上诉人（原审被告、反诉原告）：锦骏投资有限公司（Smarkgain Investments Limited）。住所地，香港特别行政区中环道1号中银大厦28字楼。
　　法定代表人：张赛娥，该公司董事。
　　委托代理人：张小娜，天津四方君汇律师事务所律师。
　　被上诉人（原审原告、反诉被告）：天津市昂斯特时装公司清算组。住所地，天津市南开区服装街103号。
　　负责人：韩宝顺，清算组组长。
　　委托代理人：王铁军，天津星卓律师事务所律师。
　　原审第三人：南华集团（天津）服装有限公司。住所地，天津市南开区苏堤路童装厂内。
　　法定代表人：张赛娥，董事长。
　　委托代理人：昭日格图，该公司职工。
　　上诉人锦骏投资有限公司（以下简称锦骏公司）为与被上诉人天津市昂斯特时装公司清算组（以下简称昂斯特公司清算组）、原审第三人南华集团（天津）服装有限公司（以下简称南华公司）中外合资经营企业合同纠纷一案，不服天津市第一中级人民法院（以下简称原审法院）（2007）一中民三初字第25号民事判决，向本院提起上诉。本院于2010年1月22日受理后，依法组成由代理审判员张松担任审判长，代理审判员李彤、代理审判员王海亮参加评议的合议庭，书记员张志峰担任法庭记录，于2010年5月12日公开开庭进行了审理。上诉人锦骏公司的委托代理人张小娜，被上诉人昂斯特公司清算组的负责人韩宝顺、委托代理人王铁军，原审第三人南华公司委托代理人昭日格图，到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
　　原审法院审理查明：
1993年8月31日，天津市资产评估事务所分别对天津市凤凰制衣总厂、天津市金杯制衣厂和天津市服装一厂的资产进行了评估，评估值分别为18,073,605.38元、3,348,233.49元和14,177,969.21元。天津市国有资产管理局于1993年12月14日分别以津国资工（1993）333号、331号、332号文件对评估结果予以确认。同日，天津市方正财务公司对天津市童装厂和天津市时装总厂的资产进行了评估，评估值分别为6,882,228元和17,825,400.71元。以上五个厂的评估总值为60,307,436.79元。2008年6月18日，天津市人民政府国有资产监督管理委员会以津国资法规（2008）36号《关于原天津市国有资产管理局确认国有资产评估结果文件真实性的函》，对天津市国有资产管理局的上述三个文件及天津市方正财务公司对天津市童装厂和天津市时装总厂的两份评估报告的真实性予以确认。
1993年10月23日，原天津市服装联合总公司经营开发公司（以下简称服装总公司）与锦骏公司签订《南华（天津）服装集团有限公司合同》和《补充协议》，约定双方共同投资设立南华公司，投资总额为1.2亿人民币，注册资本8,500万元人民币，其中服装总公司以天津市服装一厂、天津市凤凰制衣总厂、天津市时装总厂及天津市童装厂的厂房及部分设备，以及天津市金杯制衣厂的机器设备共折价3,400万元作为出资，占注册资本40%；锦骏公司出资5,100万元（含有4,400万元现汇和700万元的固定资产，占注册资本的60%）。合同还约定，服装总公司出资应在取得营业执照后一个月内缴清，锦骏公司出资应在二十四个月内分五次缴清，未按约履行出资义务的从逾期第一个月起向守约方以现金支付应缴出资额的2%的违约金。同日，服装总公司与锦骏公司制定了南华公司的章程，亦规定服装总公司以其下属五个单位的现有固定资产出资3,400万元人民币，占注册资本40%，锦骏公司投资5,100万元，占注册资本60%。
　　1993年12月27日，天津市对外经济贸易委员会以津经贸资（1993）143号文《关于合资经营南华（天津）服装集团有限公司章程的批复》批准了双方合资经营合同及其补充协议和公司章程。同年12月31日，南华公司取得企业法人营业执照，并开始经营活动。因服装总公司投入的资产始终没有办理验资手续，致使有关政府部门拒绝更换南华公司2007年的企业批准证书，年检时未能换发营业执照。
　　另查，1995年8月28日，服装总公司更名为天津市昂斯特时装公司（以下简称昂斯特公司）。后因该公司未参加企业年检，被吊销企业法人营业执照。2001年12月成立天津市昂斯特时装公司清算组。
　　在履行《南华（天津）服装集团有限公司合资合同》的过程中，服装总公司的实物投资全部到位。1996年3月，因天津市服装一厂投资的厂房在投资前设有抵押，南华公司董事会研究决定该厂退出合资，由此给南华公司造成的经济损失由服装总公司承担。2003年1月，南华公司将昂斯特公司诉至原审法院，请求判令昂斯特公司赔偿因天津市服装一厂退出合资给南华公司造成的经济损失。2003年6月30日，原审法院作出（2003）一中民二初字第52号民事判决书，判决昂斯特公司返还南华公司投入的流动资金7,194,300.4元及利息，返还南华公司借款本金、利息、养老保险费2,635,791.81元及利息。该判决书已发生法律效力，但尚未执行完毕。
　　2001年，合资双方因合资经营合同纠纷曾诉至法院，锦骏公司作为原告请求解除合同，并要求昂斯特公司清算组赔偿投资款、违约金等。昂斯特公司清算组答辩并反诉称应继续履行合同，要求锦骏公司履行投资义务并支付违约金。2002年5月22日，本院作出一审判决，驳回双方诉讼请求，锦骏公司不服提出上诉，最高人民法院以主要事实不清发回重审。本院于2005年12月19日作出（2005）津高法民四重字第1号民事判决书以双方当事人的诉请超过诉讼时效为由判决驳回双方的全部诉讼请求。锦骏公司不服判决，再次上诉。二审期间，锦骏公司撤回上诉，最高人民法院以（2006）民四终字第9号民事裁定书准许锦骏公司撤回上诉，（2005）津高法民四重字第1号民事判决书即发生法律效力。
　　昂斯特公司清算组以锦骏公司未依《南华（天津）服装集团有限公司合资合同》的约定实际履行出资义务，提起诉讼。昂斯特公司清算组起诉请求：一、确认昂斯特公司清算组应投资3,400万元，实际投资46,129,467.58元及锦骏公司应投资5,100万元，实际投资2,800万元，按实际投资确认投资比例、明确股权；二，锦骏公司于判决生效后三十日完成投资义务，向南华公司补齐投资款2,300万元，赔偿昂斯特公司清算组违约金700万元；三，锦骏公司逾期不履行投资义务，解除双方的合资经营合同，双方当事人共同组成清算组，按实际投资比例对南华公司进行清算；四，本案诉讼费用由锦骏公司承担。锦骏公司提起反诉，请求：一，判令昂斯特公司清算组在锦骏公司向南华公司继续出资前，向南华公司缴清天津市服装一厂的厂房设备等全部实物出资并办妥所有出资的过户、土地出让（出让金由昂斯特公司清算组承担）及验资手续；二，诉讼费由昂斯特公司清算组承担。
　　昂斯特公司清算组在一审期间提交了以下证据：1993年10月23日合资合同、补充协议、南华公司的章程，天津市国有资产管理局（1993）331、332、333号文件，天津市资产评估事务所资产评估报告（1993）第20、21、22号，外商投资企业办事机构（分支机构）场所使用证明登记表，天津方正财务公司资产评估报告两份，天津市第一中级人民法院（2003）一中民二初字第52号判决书，天津市高级人民法院（2005）津高法民四重字第1号判决书，最高人民法院（2006）民四终字第9号裁定书，双方当事人往来函件，南华公司1993年、1999年及2000年的企业批准证书，南华公司的企业申请登记表，1994年、2000年南华公司的年检报告书，1999年南华公司向中孚国际集团有限公司上报的《关于确认中方投入资本额的请示》。
　　锦骏公司在一审期间提交了以下证据：2002年1月10日致天津市高级人民法院的反诉状、天津市高级人民法院（2005）津高法民四重字第1号判决书，最高人民法院（2006）民四终字第9号裁定书，《关于申请组建服装联合总公司经营开发公司的报告》，《关于成立天津服装联合总公司经营开发公司的批复》，服装总公司开业登记注册书，服装总公司国有资产产权登记表、服装总公司1994年年检报告书，1993年10月23日合资合同，补充协议，天津市对外经济贸易委员会《关于合资经营南华（天津）服装集团有限公司合同章程的批复》，南华公司企业法人营业执照，天津滨海会计师事务所《投入资本情况证明书》，《外商投资企业中方股东出资证明》，董事会决议，《同意书》，《关于“南华集团（天津）服装有限公司中、外方调整减少投入资本”的请示》，南华公司股本明细表，南华公司董事会会议记录，南华公司审计报告，双方往来函件，南华公司1994年至2005年的年检报告书。
　　原审法院审理认为：
锦骏公司系在香港注册的企业法人，故本案属涉外商事案件。本案系中外合资经营企业合同纠纷，依据《中华人民共和国民事诉讼法》和《中华人民共和国合同法》等法律规定，应由中华人民共和国人民法院管辖，并适用中华人民共和国法律。
　　涉案合资经营合同系签约双方的真实意思表示，且经有关主管机关批准和一系列人民法院生效判决确认，合法有效，合资双方均应全面履行合同义务。依照我国公司法的规定，作为出资的非货币财产，应当评估作价，核实财产，不得高估或者低估作价。在合资公司设立时，《国有资产评估管理办法》对涉及国有资产的评估作价程序等事项，已有所规定。本案合同双方对服装总公司投资约定为以前述五厂的实物折价3,400万元作为出资，在该合同乃至其后的所有文本中却均没有对服装总公司投资实物的明细约定。评估结果显示，天津市服装一厂、天津市凤凰制衣总厂、天津市金杯制衣厂、天津市时装总厂和天津市童装厂的评估资产总计60,307,436.79元，减除天津市服装一厂的投资额后，服装总公司的实际投资额应为46,129,467.58元。但昂斯特公司清算组据此请求重新确定各投资人投资比例的主张，属于公司投资各方依照相关法律规定自行处分的范畴，且须经有关行政管理部门审查批准，故不属本案应当审理的范围，当事人可另行处理。昂斯特公司清算组主张判令锦骏公司追加投资并支付违约金之诉讼请求属于重复诉讼，应予驳回。昂斯特公司清算组关于对公司进行清算的诉讼请求，不属于本案审理的范围，可依据公司法的规定另行解决。
　　因本案属基于投资关系产生的缴付出资请求权纠纷，故对于锦骏公司对本诉超过诉讼时效的抗辩，原审法院不予支持。其反诉请求判令昂斯特清算组追加天津市服装一厂投资的主张，业经生效判决驳回，属重复诉讼，应予驳回。
综上，原审法院依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百一十一条第（五）项、第一百三十条、第二百四十六条，《中华人民共和国合同法》第六十条第一款、第一百二十六条，以及《最高人民法院关于适用<中华人民共和国公司法>若干问题的规定（一）》第二条，《最高人民法院关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》第一条第（三）项，参照《中华人民共和国公司法》第二十七条第二款之规定，判决：一、确认《南华（天津）服装集团有限公司合资合同》的中方实际投资数额为人民币46,129,467.58元，昂斯特公司清算组对此享有承继权利；二、驳回昂斯特公司清算组其他诉讼请求；三、驳回锦骏公司的反诉请求。本诉案件受理费272,447元，由锦骏公司负担。反诉案件受理费57,400元，退还锦骏公司。
　　锦骏公司不服原审判决，向本院提起上诉称：锦骏公司与服装总公司于1993年合资成立南华公司，注册资金8,500万元。锦骏公司出资5,100万元，服装总公司以其下属的五个企业的厂房和设备折价3,400万元出资。服装总公司的投资额有合资合同、合资企业注册登记、外经贸委批准意见以及服装总公司出资证明等文件证明。原审法院在没有任何证据支持的情况下，将服装总公司投资额由3,400万元认定为46,129,467.58元，违背了当事人订立合同意思自治原则，违反了合同法第八条规定。综上，请求撤销原审判决，驳回昂斯特公司清算组的诉讼请求，昂斯特公司清算组承担全部诉讼费用。
　　昂斯特公司清算组答辩称：1993年双方当事人签订合资合同时，国家已经颁布《国有资产评估管理办法》，该办法为强制性规定。经合法评估，服装总公司投入的资产价值已经超过3,400万元。而锦骏公司实际投资2,800万元，就未继续投资。请求驳回上诉，维持原判。
　　原审第三人陈述称其同意锦骏公司的意见。
　　庭审中，锦骏公司向本院提交《南华（天津）服装集团有限公司章程》，意图证明锦骏公司与服装总公司合资成立南华公司是合法的，章程显示服装总公司投入的注册资本为3,400万元。昂斯特公司清算组质证认为，该证据是真实的，但实物投资要由政府批准，评估后价值6千余万的国有资产仅作价3,400万元，无会计师事务所给验资，工商局因此不予承认，因此注册资金3,400万元不能否定当初投入的资产价值。本院的认证意见为，因双方当事人对该证据的真实性没有异议，本院对该证据的真实性予以确认，该证据能够证明1993年10月23日服装总公司与锦骏公司对各自投资数额及占全部注册资本的比例作了规定。
　　后锦骏公司与南华公司向本院提交2007年南华公司的营业执照、2007年度南华公司的年检报告书以及南华公司的企业批准证书，证明南华公司2007年和2008年年检合格，取得了企业批准证书和营业执照。昂斯特公司清算组对上述证据的真实性予以认可。因各方当事人对证据真实性无异议，本院对上述证据的真实性和证明力予以确认。
　　本院另查明：
　　南华公司于1993年批准成立时全称为南华（天津）服装集团有限公司，其1994年更名为南华集团（天津）服装有限公司。昂斯特公司分别于1995年11月7日、1995年12月22日、1997年9月29日办理了天津市童装厂、天津市时装总厂和天津市凤凰制衣总厂的房产过户手续，1998年6月办理了部分设备的过户手续。以上事实有南华公司的工商年检报告及天津市高级人民法院（2005）津高法民四重字第1号判决书为证。
　　南华公司2007年和2008年年检合格，获得企业批准证书及营业执照。原审法院对南华公司2007年因故未获企业批准证书，年检时未能取得营业执照的事实查证有误，应予纠正。
　　对原审法院查明的其他事实，本院予以确认。
　　本院认为，锦骏公司为在香港特别行政区注册成立的法人，本案主体具有涉港因素，故本案应比照涉外民事关系的法律适用原则来确定准据法。本案为中外合资经营企业合同纠纷，因涉案合资合同以及《补充协议》是服装总公司与锦骏公司于1993年签订的，本案的法律适用应依当时生效的调整合同纠纷的法律即《中华人民共和国涉外经济合同法》的相关规定来确定。依据该法第五条“在中华人民共和国境内履行的中外合资经营企业合同、中外合作经营企业合同、中外合作勘探开发自然资源合同，适用中华人民共和国法律”的规定，本案应适用中国内地的法律作为处理争议的准据法。
　　本案的争议焦点为服装总公司实际投入资本的数额应如何认定。1993年10月23日，服装总公司与锦骏公司签订的合资合同、《补充协议》以及双方制定的南华公司的章程，是双方当事人的真实意思表示，内容不违反法律、行政法规的规定，且上述文件已经天津市对外经济贸易委员会批准，应为合法有效。双方当事人应当遵守合同约定，全面履行合同义务。南华公司的场所使用登记表可以证明，服装总公司已于1994年6月向南华公司移交了天津市凤凰制衣总厂、天津市童装厂及天津市时装总厂厂房的使用权。之后，昂斯特公司于1995年至1997年陆续办理了上述厂房的过户手续，1998年昂斯特公司办理了四个厂部分机器设备的过户。故服装总公司虽有迟延履行的行为，但对于合资合同约定的除天津市服装一厂外的投资义务已履行完毕。
　　该合资合同第十条约定“服装总公司以现有的固定资产包括厂房设备折人民币3,400万投入，占注册资本比例40%，…其中，以下属的服装一厂、凤凰制衣总厂、童装厂、时装总厂的现有厂房（包括土地开发费）41380平方米，及四个厂的设备与金杯制衣厂的设备”，即3,400万元为双方当事人对上述资产所约定的价格，服装总公司只要将上述资产投入南华公司，就视为其履行了3,400万元的投资义务。该合同已经过天津市对外经济贸易委员会批准，其效力也为本院所确认，故服装总公司在不能提交任何证据否定该合同效力的情况下，本院不能否定双方当事人对服装总公司投入资本的价值所作出的约定的效力。而且，从五个厂的资产评估报告出具的日期上看，服装总公司在1993年10月23日与锦骏公司对其投入的资产约定作价前，其已于同年8月31日知晓了该批资产的价值总额为60,307,436.79元。服装总公司明知其拟投入资产的价值却仍与锦骏公司将资产作价3,400万元的行为，亦表明服装总公司当时的真实意思表示为其认可己方的出资额为3,400万元。虽然上述资产的评估价值明显高于双方当事人在合资合同中约定的价格，但在1993年上述五个老国有企业经营管理不善、生存举步维艰的情况下，本案双方当事人以取得共同经济利益、实现共赢为目的，利用中方现有的固定资产以及外方的资金优势、管理经验和外销渠道，共同组建了南华公司，在上述背景下，双方当事人对各自投资额和投资比例的约定并不违反公平原则，且双方当事人将评估价值为60,307,436.79元的国有资产作价3,400万元的行为并不违反法律或行政法规的规定。综上，昂斯特公司清算组请求法院依评估价值确认其投资额的诉讼请求，没有法律依据。原审法院对此认定有误，应予纠正。
依合资合同约定，服装总公司须投入四个厂的厂房及五个厂的设备才能作价3,400万元，因天津市服装一厂的资产已从南华公司撤出，故服装总公司应在原投资额3,400万元的基础上将天津市服装一厂所占部分予以扣除。双方当事人曾对减资问题作出约定并上报天津市对外经济贸易委员会，但未被批准，故本院对双方约定的减资后的出资额不予认可。依照五个厂的资产评估价值，天津市服装一厂的资产（评估价值14,177,969.21元）占服装总公司全部投入资产（评估价值60,307,436.79元）的23.51%。依据该比例对3,400万元的投资总额作出扣除后[3400×（1-23.51%）=2600.66]，服装总公司实际投入南华公司的资本额应为2,600.66万元人民币。
　　依据天津滨海会计师事务所津滨会资字（1995）第51号《投入资本情况证明书》以及南华公司营业执照记载，锦骏公司已向南华公司投资27,993,035.81元人民币。各方当事人对该数额均无异议。
　　综上，原审法院查明事实基本清楚，但认定不当。依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十三条第一款第（二）项的规定，判决如下：
一、维持天津市第一中级人民法院（2007）一中民三初字第25号民事判决第二、三项；
二、撤销天津市第一中级人民法院（2007）一中民三初字第25号民事判决第一项；
三、确认天津市昂斯特时装公司清算组向南华集团（天津）服装有限公司实际投资2,600.66万元人民币，锦骏投资有限公司向南华集团（天津）服装有限公司实际投资27,993,035.81元人民币。
　　一审案件受理费272,447元人民币，由天津市昂斯特时装公司清算组负担，反诉案件受理费57,400元人民币，由锦骏投资有限公司负担；二审案件受理费272,448元人民币由天津市昂斯特时装公司清算组负担。
本判决为终审判决。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　长　张　松
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员　李　彤
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员　王海亮
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二〇一〇年十月十九日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　书　记　员　张志峰
涉台案件 
1. 中国建设银行股份有限公司北京市分行与洪总吉信用卡纠纷案
http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=6241 涉台

北京市第一中级人民法院 
民 事 判 决 书 

（2010）一中民初字第8192号 

原告中国建设银行股份有限公司北京市分行，住所地中华人民共和国北京市宣武区宣武门西大街28号楼大成广场4门8门。
　　负责人王军，行长。
　　委托代理人程荣徽，男，1971年11月16日出生，汉族，中国建设银行股份有限公司北京市分行行员，住北京市昌平区沙河镇北京农村职业学校集体999号。
被告洪总吉，男，1943年5月24日出生，台湾人，住中华人民共和国北京市朝阳区北四环东路108号千鹤家园9号楼105室。
　　原告中国建设银行股份有限公司北京市分行（以下简称建行北京分行）与被告洪总吉信用卡纠纷一案，本院于2010年4月12日受理后，依法组成由法官鲁连印担任审判长，法官朱英俊和人民陪审员李红参加的合议庭审理了本案。本院于2010年10月27日组织当事人进行了证据交换并于同日公开开庭进行了审理。原告建行北京分行之委托代理人程荣徽到庭参加了诉讼。被告洪总吉经本院合法传唤无正当理由拒不到庭。本案现已审理完毕。
　　原告建行北京分行起诉称：2004年4月13日，洪总吉在建行北京分行办理一张卡号为5324580000503069的贷记卡。截至2009年4月15日共计欠款86 110.03元人民币。透支逾期后，经过电话催收、信函催收等多种方式催收仍然没有还款，故起诉至本院，要求：1、判令洪总吉偿还建行北京分行因贷记卡透支产生的全部应付款项（截至2009年4月15日本金、利息、滞纳金费用共计人民币86 110.03元；2、判令洪总吉偿还建行北京分行2009年4月16日至全部还清之日止的全部利息、滞纳金；3、由洪总吉承担本案诉讼费、公告费。
　　被告洪总吉既未参加本案诉讼，亦未向本院提交书面答辩意见。
　　本院经审理查明：2004年4月13日，洪总吉（甲方）与中国建设银行北京市分行（乙方）签订《中国建设银行龙卡贷记卡申领协议》，约定：甲方及其附属卡持卡人因使用贷记卡所发生的各项收付款项和相应的费用、利息，由甲方承担还款责任；甲方及其附属卡持卡人的消费交易从记入账户日（以下简称记账日）起至到期还款日（账单日后第20天）止为免息还款期。甲方在规定的到期还款日前偿还当期账单全部账款的，无需支付消费交易的欠款利息，否则应支付自记账日起至还款日止的欠款利息，欠款利息的日利率为万分之五，按月计收复利；甲方未在到期还款日前偿还最低还款额的，须按最低还款额未还部分的5％支付滞纳金，最低5元人民币或1美元（币种同欠款币种）；本协议适用中华人民共和国有关法律，未尽事宜依据《中国建设银行龙卡贷记卡章程》有关业务规定及相关金融惯例办理，甲乙双方在履行合同时发生的争议，由双方协商处理，协商不成，由乙方所在地人民法院管辖。
　　上述协议签订后，截至2009年4月15日，洪总吉透支消费累计拖欠本金、利息及滞纳金人民币86 110.03元未付。
　　另查，中国建设银行北京市分行于2004年12月7日经北京市工商行政管理局核准更名为中国建设银行股份有限公司北京市分行。
　　诉讼中，建行北京分行撤回了由洪总吉承担本案公告费的诉讼请求。
　　上述事实，有龙卡贷记卡申请表、《中国建设银行龙卡贷记卡申领协议》、对账单、证明及当事人的陈述意见等证据在案佐证。
　　本院认为：
　　一、关于本案的管辖权问题。
因洪总吉系我国台湾公民，故本案在诉讼程序上应比照我国民事诉讼法关于涉外民事诉讼程序特别规定。根据我国民事诉讼法关于涉外民事诉讼程序特别规定，当事人可以以书面协议的形式约定管辖。本案中，建行北京分行与洪总吉就发生争议已经作出由建行北京分行住所地的人民法院管辖的约定，且该约定不违反有关级别管辖和专属管辖的法律规定。建行北京分行住所地为原北京市宣武区宣武门西大街28号楼大成广场4门8门，在本院辖区内，因此本院依法对本案具有管辖权。
　　二、关于本案所适用的准据法问题。
《中国建设银行龙卡贷记卡申领协议》的签订地及履行地均在中华人民共和国境内且双方在上述协议内约定了适用中华人民共和国有关法律的条款，故本案纠纷的解决所依据的准据法应适用《中华人民共和国民法通则》、《中华人民共和国合同法》。 
　　三、关于《中国建设银行龙卡贷记卡申领协议》的效力问题及履行。
　　《中华人民共和国合同法》第八条规定：“依法成立的合同，对当事人具有法律约束力。当事人应当按照约定履行自己的义务，不得擅自变更或者解除合同。依法成立的合同，受法律保护。”本案中，建行北京分行与洪总吉签订的《中国建设银行龙卡贷记卡申领协议》系双方真实意思表示，不违反中华人民共和国法律、行政法规的强制性规定，故上述合同合法有效。合同签订后，洪总吉对领用的信用卡进行了透支消费且未偿还欠款，故洪总吉违反了双方约定，已构成违约。现建行北京分行要求洪总吉给付截至2009年4月15日所欠本金、利息、滞纳金人民币86 110.03元的诉讼请求，有事实依据且符合法律规定，本院予以支持。建行北京分行要求洪总吉2009年4月16日以后至全部欠款还清日止的利息、滞纳金的诉讼请求，有事实及法律依据，本院予以支持。建行北京分行撤回了由洪总吉承担本案公告费的诉讼请求，不违反法律规定，本院予以准许。
　　洪总吉经本院合法传唤无正当理由拒不到庭参加诉讼，视为其放弃了对本案事实的陈述及对建行北京分行的诉讼请求进行抗辩的权利。
　　综上所述，本院依照《中华人民共和国合同法》第八条、第一百零七条，《中华人民共和国民事诉讼法》第一百三十条、第二百三十五条、第二百四十二条之规定，缺席判决如下：
　　一、本判决生效后十五日内，被告洪总吉给付原告中国建设银行股份有限公司北京市分行截至二○○九年四月十五日前的欠款本金、利息及滞纳金共计人民币八万六千一百一十元零三分；
　　二、本判决生效后十五日内，被告洪总吉给付原告中国建设银行股份有限公司北京市分行自二○○九年四月十六日起至欠款全部付清之日止的利息及滞纳金（利息以人民币八万六千一百一十元零三分为本金，按照日利率万分之五计算并按月计收复利；滞纳金以人民币八万六千一百一十元零三分为本金，按最低还款额未还部分的百分之五计算）。
　　如果被告洪总吉未按本判决指定的期间履行给付金钱义务，应当依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百二十九条之规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。
　　案件受理费人民币一千九百五十二元，由洪总吉负担（本判决生效后七日内交纳）。
　　如不服本判决，原告中国建设银行股份有限公司北京市分行可在判决书送达之日起十五日内，被告洪总吉可在判决书送达之日起三十日内向本院递交上诉状，并按对方当事人的人数提出副本，同时根据不服本判决部分的上诉请求数额交纳上诉案件受理费（向本院领取交费通知书），上诉于中华人民共和国北京市高级人民法院。如在上诉期满后七日内未交纳上诉案件受理费，按自动撤回上诉处理。

　　　　　　　　　　　　　　　　　审　判　长　 鲁连印
　　　　　　　　　　　　　　　　　代理审判员　 朱英俊
　　　　　　　　　　　　　　　　　人民陪审员　 李　红
　　　　　　　　　　　　　　　 二○一○年十一月二十五日
　　　　　　　　　　　　　　　　　书　记　员　 殷　明
2. 台山市志高休闲用品制造有限公司、高志股份有限公司与DSL星运公司、马士基物流（中国）有限公司等海上货物运输合同货物交付纠纷案
http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=3129（涉台 管辖权异议 外国法查明）

中华人民共和国广州海事法院 
民 事 判 决 书 
                                          (2007)广海法初字第171号 　　　　 
　　原告:台山市志高休闲用品制造有限公司（Kogee International Group）。住所地:广东省台山市台城镇石化路18号。
　　法定代表人:朱国一，董事长。
　　原告:高志股份有限公司（Kogee Company Limited）。住所地:台湾省新竹县竹北市中华路1483巷3弄23号1楼。
　　法定代表人:朱品豪，董事长。
　　两原告委托代理人：许光玉、周崇宇，均为广东纵信律师事务所律师。
　　被告:DSL星运公司（DSL Star Express Inc.）。住所地:美国麦迪逊吉拉尔达农场（c/o Maersk Logistics USA Inc. Giralda Farms Madison, NJ07940 USA）。
　　法定代表人:米切尔J.怀特（Michael J.White），董事长。
　　委托代理人：赵淑洲、朱璐，均为广东敬海律师事务所律师。
　　被告:马士基物流（中国）有限公司（Maersk Logistics (China) Co. Ltd.）。住所地:上海市南京西路338号天安中心2－4楼。
　　法定代表人：汤姆• 伯荏斯-莎荏荪（Tom Behrens-Sorensen）,首席执行官。
　　委托代理人：赵淑洲、朱璐，均为广东敬海律师事务所律师。
　　被告:巴拿马绿色罗盘海运公司（Greencompass Marine S.A.,Panama）。住所地:台湾省台北市民生东路2段166号长荣大厦（Evergreen Buiding,No.166,Section 2,Minsheng East Road,Taipei 10444,Taiwan）。
　　法定代表人:黄金山，董事。
　　委托代理人：黄晖，广东恒运律师事务所律师。
　　委托代理人：张静，广东恒运律师事务所律师助理。
　　被告:哥本哈根A.P 穆勒－马士基公司（Moller-Maersk,A.P., A/S, Copenhagen）。住所地:丹麦哥本哈根DK－1098区依普兰那登街50号（50, Esplanaden DK-1098 Copenhagen K, Denmark）。
　　被告:法国达飞轮船有限公司（CMA CGM S.A）。住所地:法国马塞奎迪4号（4,Quai d’ Arenc-13002 Marsellles, France）。
　　法定代表人:乔治（Georges Sioufi），董事长。
　　委托代理人：陈龙杰、刘云，均为广东格林律师事务所律师。
　　原告台山市志高休闲用品制造有限公司（以下简称“台山志高公司”）和高志股份有限公司（以下简称“高志股份公司”）与被告DSL星运公司（以下简称“星运公司”）、马士基物流（中国）有限公司（以下简称“马士基中国公司”）、巴拿马绿色罗盘海运公司（以下简称“罗盘公司”）、哥本哈根A.P 穆勒－马士基中国公司（以下简称“马士基公司”）、法国达飞轮船有限公司（以下简称“达飞公司”）海上货物运输合同货物交付纠纷一案，原告于2007年3月12日向本院起诉，本院依据《中华人民共和国民事诉讼法》第二十八条关于运输始发地法院管辖的规定予以受理，并组成由审判员翁子明担任审判长、审判员余晓汉、韩海滨参加的合议庭进行审理。被告星运公司在提交答辩状期间以本案应依提单约定由英国伦敦高等法院管辖为由提出管辖权异议，本院经审查认为提单约定的管辖法院与本案纠纷无实际联系，于7月23日裁定驳回了星运公司的管辖异议，各当事人均没有在上诉期内对该裁定提出上诉。11月22日组织各当事人进行证据交换并公开开庭。原告台山志高公司与高志股份公司共同委托代理人周崇宇，被告星运公司与马士基中国公司共同委托的代理人赵淑洲、朱璐，被告罗盘公司委托代理人黄晖、张静，被告达飞公司委托代理人陈龙杰、刘云到庭参加了诉讼。被告马士基公司经本院公告送达传票没有到庭。价格鉴定机构广东中晟会计师事务所有限公司指派的注册资产评估师吴英到庭接受了质询。本案现已审理终结。
　　原告台山志高公司、高志股份公司诉称：台山志高公司受高志股份公司的委托生产产品，并作为高志股份公司的代理人向承运人托运货物，货物所有权属高志股份公司。被告星运公司、马士基中国公司分别于2006年2月24日、3月13日、4月5日将原告托运的18个集装箱货物分三批从深圳盐田港通过海运运往瑞典的维斯特拉斯（Vaesteraas），分别向原告签发了3套提单。货物运抵目的港后，五被告没有凭正本提单交付了货物，造成原告损失490,720.80美元,按照100美元兑774.36元人民币的汇率折合人民币3,799,945.59元。被告星运公司、马士基中国公司作为承运人，被告罗盘公司、马士基公司、达飞公司作为实际承运人，均违反了凭正本提单交付货物的义务，造成了两原告的损失，依法应予以赔偿。请求法院判令五被告连带赔偿两原告货物损失3,799,945.59元及其利息（从2007年3月11日起，按银行同期贷款利率计算至法院判决确定的支付之日止），并共同承担本案诉讼费用。
　　两原告在举证期限内提交了以下证据：1、DSLSYAT1232199号提单；2、DSLSYAT1246345号提单；3、DSLSYAT1262916号提单；4、马士基中国公司致台山志高公司关于确认提单记载内容和收取运输费用的传真件（3份）；5、台山志高公司向马士基中国公司汇付提单费用的凭证（3份）；6、马士基中国公司致台山志高公司确认放货的传真件（3份）；7、尔玛进口公司（Erma-Import AB）确认提货的电子邮件（纯打印文本）；8、1475号定式发票复印件；9、1475号装箱单；10、1475号商业发票；11、1476号定式发票复印件；12、1479号定式发票传真件；13、1476号与1479号装箱单；14、1476号与1479号商业发票；15、1477-1号定式发票复印件；16、1477-2号定式发票复印件；17、1480号定式发票复印件；18、1477号与1480号装箱单；19、1477号与1480号商业发票；20、1474号定式发票复印件、承运人货物收据复印件、汇入汇款通知书；21、1481号定式发票复印件、提单复印件、汇入汇款通知书；22、劳氏（Lloyd’s）船东目录复印件；23、马士基中国公司网站信息。
　　被告星运公司、马士基中国公司共同辩称：台山志高公司与高志股份公司均对货物没有权利，没有诉权。马士基中国公司作为星运公司的代理签发了提单，不应承担责任。提单载明有关纠纷适用美国法或者英国法，而在美国法或者英国法下承运人无需凭记名提单放货。两原告没有举证证明星运公司实施了没有凭正本提单交付货物的行为。本案货物的买卖合同没有约定卖方须向买方转让提单，托运人在托运之前已有无需凭正本提单交付货物的意向，货物交付与两原告损失之间并无因果关系。两原告没有提供报关单、核销单等文件，其提供的商业发票是其自己制作的，不能证明货物价值。有关货物价值的评估报告有很多纰漏，不能作为证据采纳。请求法院驳回两原告对被告星运公司、马士基中国公司的诉讼请求。
　　被告星运公司、马士基中国公司在举证期限内提供了以下证据：1、马士基中国公司与星运公司签订的《代理协议》复印件；2、马士基中国公司与星运公司在交通部报备的提单格式；3、最高人民法院（1998）交提字第3号民事判决书；4、本案三套提单背面的“法律适用与管辖权”条款。
　　被告罗盘公司辩称：两原告没有提供证据证明他们之间有委托代理关系。台山志高公司对提单项下的货物没有所有权，没有遭受损失；高志股份公司是货物的所有权人，但不是提单关系人，不能依据提单向承运人或者实际承运人索赔。两原告均无诉权。罗盘公司既不是货物的承运人，也不是实际承运人，不应承担赔偿责任。长荣海运公司是DSLSYAT1232199号提单下货物的实际承运人，其也是依据提单、海运单的记载向单据上载明的收货人交付货物的，并无过错。原告也没有提供有效的证据证明其损失。请求法院驳回两原告对被告罗盘公司的诉讼请求。
　　被告罗盘公司在举证期限内提供了以下证据：1、铁行渣华有限公司深圳分公司致深圳永航国际船务代理有限公司（以下简称“永航船代公司”）的订舱单复印件；2、马士基中国公司致永航船代公司关于变更货物数量的电子邮件；3、永航船代公司的订舱确认单（无签章的纯打印文本）；4、马士基中国公司致永航船代公司关于提单记载事项的电子邮件；5、永航船代公司的代理业务《通知》；6、永航船代公司的更改单（无签章的纯打印文本）；7、长荣海运公司的EISU149600194395号海运单（无签章的纯打印文本）；8、绿色瑞典有限公司（Greenship Sweden AB）的到货通知书（经公证认证）；9、ICA家居休闲瑞典有限公司（ICA Sverige AB）出具的《航运及文书指南》复印件；10、绿色瑞典有限公司的放货通知传真件（无签章的纯打印文本）；11、明星货运公司在维斯特拉斯的交货单据（未经收货人签署）；12、泛大西洋欧洲服务公司（Transatlantic European Services AB）的《证明函》复印件；13、ICA家居休闲瑞典有限公司的确认函复印件。被告罗盘公司的证据1、2、3、4，6、7是本院应该被告的申请于11月20日向永航船代公司调取的证据。
　　被告马士基公司没有答辩与举证。
　　被告达飞公司辩称：两原告没有提供证据证明他们之间存在委托代理关系，高志股份公司不是托运人，不能主张提单下的权利。高志股份公司没有在大陆注册，利用台山志高公司在中国境内从事出口业务，违反了中国法律关于进出口经营权的规定。两原告非法经营，即使其遭受损失，也不应得到法律的保护。达飞公司作为承运船舶“达飞•莫扎特”（CMA CGM Mozart）轮的所有人，是实际承运人，但仅负责货物从盐田至德国汉堡的运输区段，没有从事从汉堡到瑞典维斯特拉斯的支线运输，不负责在目的港的货物交付。货物交付给记名提单的收货人后，两原告已默认了承运人不凭提单交付货物，不具备索赔权。两原告提供的证据不足以证明损失的存在及数额。请求法院驳回两原告对被告达飞公司的诉讼请求。
　　被告达飞公司没有提供证据。
　　两原告于10月22日申请本院委托价格鉴定机构鉴定本案货物在提单签发时的市场价值。本院于11月5日委托广东中晟会计师事务所有限公司进行鉴定。该公司于11月16日作出《资产评估报告书》（粤中晟评报字[2007]028号），于11月22日派注册资产评估师吴英到庭接受了质询，于11月26日作出书面质询答复及报告修正意见。
　　经质证，星运公司与马士基中国公司确认3套提单和马士基中国公司致台山志高公司确认放货的传真件的证据效力；确认台山志高公司向马士基中国公司汇付提单费用的凭证和马士基中国公司网站信息的真实性与合法性，否认该两份证据的关联性；否认两原告的其它证据。罗盘公司仅确认3套提单和马士基中国公司致台山志高公司确认放货的传真件、台山志高公司向马士基中国公司汇付提单费用的凭证、马士基中国公司网站信息的真实性，否认该6份证据的关联性与合法性，否认原告的其他证据。达飞公司对原告的证据均予以否认。
　　两原告确认最高人民法院（1998）交提字第3号民事判决书的真实性与合法性，否认其关联；确认提单背面“法律适用与管辖权”条款的真实性，但以该条款不适用于本案为由否认其合法性与关联性；否认马士基中国公司与星运公司签订的《代理协议》复印件及其提单格式的证据效力。罗盘公司否认《代理协议》复印件的证据效力，对星运公司与马士基中国公司的其他证据无异议。达飞公司以《代理协议》复印件与其无关为由不发表质证意见，对星运公司与马士基中国公司的其他证据无异议。
　　两原告确认铁行渣华有限公司深圳分公司致永航船代公司的订舱单复印件、马士基中国公司致永航船代公司关于变更货物数量的电子邮件、永航船代公司的订舱确认单、马士基中国公司致永航船代公司关于提单记载事项的电子邮件、绿色瑞典有限公司的放货通知传真件、明星货运公司在维斯特拉斯的交货单据、泛大西洋欧洲服务公司的《证明函》复印件、ICA家居休闲瑞典有限公司的确认函复印件，否认罗盘公司的其他证据。星运公司和马士基中国公司除否认泛大西洋欧洲服务公司的《证明函》复印件外，对罗盘公司的其他证据均予以确认。达飞公司以罗盘公司的证据与其无关为由不发表质证意见。
　　对于广东中晟会计师事务所有限公司的《资产评估报告书》、书面质询答复及报告修正意见，原告确认其证据效力；被告星运公司、马士基中国公司、罗盘公司、达飞公司均予以否认，认为：评估机构忽略了产品的材质、工艺及承重能力等相关因素；评估产品不是国有资产，评估机构依据国务院颁布的《国有资产评估管理办法》评估，依据不当等。
　　经审核，合议庭认定证据如下：
　　一、关于两原告的证据。星运公司与马士基中国公司承认两原告提供的3套提单是马士基中国公司代星运公司签发的，对该3套提单予以认定。马士基中国公司确认其致台山志高公司确认放货的传真件、台山志高公司向马士基中国公司汇付提单费用的凭证，对该两份证据予以认定。原告提供的马士基中国公司网站信息显示：星运公司一直是马士基物流（Maersk Logistics）的组成部分和A.P 穆勒－马士基集团（A.P.Moller-Maersk Group）的成员，但马士基物流和A.P 穆勒－马士基集团不等同于马士基中国公司，马士基中国公司与星运公司是两个独立法人。该网站信息并不能证明两原告关于该两公司混同经营，共同作为本案承运人的主张，马士基中国公司和星运公司否认该网站信息的关联性有理，对该网站信息不予采纳。原告提供马士基中国公司致台山志高公司关于确认提单记载内容和收取运输费用的传真件，用以证明马士基中国公司是本案货物的承运人，但该传真件不能证明是马士基中国公司发出的，马士基中国公司予以否认，也无其他有效证据予以印证，对该复印件不予认定。尔玛进口公司确认提货的电子邮件为纯打印文本，因无法审核其来源与真实性，不予认定。原告提供的装箱单、发票等其他证明货物价值的证据，基本上是原告自己制作的文件或非关于本案货物的单据，对这些证据拟证明的货物价值需结合价格鉴定机构的《资产评估报告书》、书面质询答复及报告修正意见予以综合认定。原告提供劳氏船东目录复印件显示3艘承运船舶的所有与经营状况分别为：“卡伦•马士基”（Karen Maersk）轮属马士基公司所有与经营；“达飞•莫扎特”（CMA CGM Mozart）轮属达飞公司所有与经营；“埃沃•厄休拉”（Ever Ursula）轮属罗盘公司所有与经营。法律对船舶所有权的认定有较严格的规定，船舶所有权的状况原则上应依据船籍国船舶登记机关的有关登记进行认定。对船舶目录复印件因无法审核其来源与真实性，不予采纳。达飞公司自认“达飞•莫扎特”轮属其所有，对其自认予以认定。本案3套提单均为联运提单，该轮运输的货物需在汉堡卸船，再通过其他运输工具运至目的地维斯特拉斯。两原告没有举证证明达飞公司从事了货物从汉堡至目的地维斯特拉斯的运输及目的港的货物交付。两原告一致确认高志股份公司委托台山志高公司托运本案货物，表明双方之间存在委托合同关系。尽管两原告没有提供证据证明其委托合同关系，但鉴于法律对委托合同的订立形式没有特别要求，两原告确认他们之间委托托运的事实，应予以认定。
　　二、关于被告星运公司与马士基中国公司的证据。该两被告提供他们之间签订的《代理协议》复印件，对《代理协议》复印件予以认定。经核实，该两被告的提单格式系交通部政府辅助网站中华航运网公布的报备提单，予以认定。最高人民法院（1998）交提字第3号民事判决书不是有关本案纠纷的裁判文书，不作为本案证据使用。“法律适用与管辖权”条款是本案3套提单的背面条款，予以确认。
　　三、关于被告罗盘公司的证据。对于铁行渣华有限公司深圳分公司致永航船代公司的订舱单复印件、马士基中国公司致永航船代公司关于变更货物数量的电子邮件、永航船代公司的订舱确认单、马士基中国公司致永航船代公司关于提单记载事项的电子邮件、绿色瑞典有限公司的放货通知传真件、明星货运公司在维斯特拉斯的交货单据、ICA家居休闲瑞典有限公司的确认函复印件，各当事人均无异议，予以综合认定。对于当事人有异议的永航船代公司的更改单（无签章的纯打印文本）、长荣海运公司的EISU149600194395号海运单（无签章的纯打印文本）、《航运及文书指南》复印件、泛大西洋欧洲服务公司的《证明函》复印件，因无法审核其来源与真实性，不予采纳。永航船代公司的代理业务《通知》仅是该公司单方表示自2005年5月1日起代理长荣海运公司在深圳的船务业务的书面通知，因无被代理人长荣海运公司方面的印证文件，且与本案并无关联，不予采纳。绿色瑞典有限公司的到货通知书，虽经公证认证，但公证机关仅证明绿色瑞典有限公司确认该到货通知是从其计算机中打印出来的材料，并不能证明该公司已发出该通知书，也无法审核该通知书的真实性，故不予认定。
　　根据上述认定的证据，结合庭审情况，合议庭认定有关事实如下：
台山志高公司是注册地为萨摩亚的高志有限责任公司（Kogee Co.,Ltd.）于2000年12月28日经广东省人民政府批准（批文为粤台外资证字[2000]0038号的《中华人民共和国台港澳侨投资企业批准证书》），于2001年1月3日在广东省台山市投资注册成立的外商独资经营企业，经营范围为帐篷、跳床等旅游器材及运动用品、户外游戏用品。高志股份公司是2000年9月27日在台湾省新竹县登记成立的股份有限公司，经营运动器材的批发与零售以及国际贸易。2006年，高志股份公司委托台山志高公司为其生产跳床等产品，并代办出口运输及其他出口手续。高志股份公司与台山志高公司没有提供经国务院对外经济贸易主管部门许可经营对外贸易的文件。
　　2006年2月15日、3月5日、3月20日，台山志高公司将为高志股份公司向瑞典维斯特拉斯（Vaesteraas）出口的18个集装箱货物（跳床及其配件），分三票货委托马士基中国公司托运，马士基中国公司接受了委托，将三票货物在深圳盐田港分别装载于“埃沃•厄休拉”（Ever Ursula）轮、“卡伦•马士基”（Karen Maersk）轮、“达飞•莫扎特”（CMA CGM Mozart）轮。2月17日、3月10日、3月28日，台山志高公司向马士基中国公司分别支付了该三票货物的提单费用20,758.90元、11,951.42元、11,951.42元。马士基中国公司分别于2月24日、3月13日、4月5日就三票货物在深圳以星运公司代理人的名义向台山志高公司各签发了1套联运提单，3套联运提单的编号分别为DSLSYAT1232199（一式三份正本）、DSLSYAT1246345（一份正本）、DSLSYAT1262916（一式三份正本）。该3套提单均以星运公司的名称为抬头，是马士基中国公司采用星运公司向交通部报备的提单格式制作的。台山志高公司接受该3套提单时没有对提单上记载的承运人等事项提出异议。马士基中国公司与星运公司曾于2002年11月25日签订代理协议，约定马士基中国公司接受星运公司的委托，作为星运公司的代理人提供海运服务，包括代签星运公司的无船承运人提单（House-Bills of Lading）等。
　 DSLSYAT1232199号提单正面载明：托运人台山高志公司，收货人ICA家居休闲瑞典有限公司（ICA Sverige AB），接货地盐田，装货港盐田，承运船舶“埃沃•厄休拉”轮，航次0208043W，卸货港汉堡，交货地维斯特拉斯，货物为8个长40英尺的集装箱（高柜），据称共装载2,796个纸箱跳床（Fun Trampoline），重量180,621.60公斤，体积490.76立方米，ICA订单号144165/69922，货物由托运人装箱、积载、计数并称重，从堆场至堆场（CY/CY）交接，于2006年2月15日在盐田装船，运费到付。马士基中国公司作为承运人星运公司的代理签发提单。
　　DSLSYAT1246345号提单正面载明：托运人台山高志公司，收货人ICA黑娒弗瑞逖德公司（ICA Hem & Fritid AB）、ICA家居休闲瑞典有限公司（ICA Sverige AB），接货地盐田，装货港盐田，承运船舶“卡伦•马士基”轮，航次0606，卸货港不莱梅（Bremerhaven），交货地维斯特拉斯，货物为1个20英尺集装箱（干柜）、4个长40英尺的集装箱（高柜），据称共装载1,772个纸箱跳床及跳床外护网（Safety for Fun Trampoline），重量99,731.86公斤，体积271.84立方米，ICA订单号144165/69923，货物由托运人装箱、积载、计数并称重，从堆场至堆场（CY/CY）交接，于2006年3月5日在盐田装船，运费到付。马士基中国公司作为承运人星运公司的代理签发提单。
　　DSLSYAT1262916号提单正面载明：托运人台山高志公司，收货人ICA家居休闲瑞典有限公司，接货地盐田，装货港盐田，承运船舶“达飞•莫扎特”轮，航次NX2083W，卸货港汉堡，交货地维斯特拉斯，货物为货物为1个20英尺集装箱（干柜）、4个长40英尺的集装箱（高柜），据称共装载2,112个纸箱跳床、跳床盖布、跳床梯、跳床外护网，重量103,154.26公斤，体积283.85立方米，ICA订单号144167/69924、144166/69924，货物由托运人装箱、积载、计数并称重，从堆场至堆场（CY/CY）交接，2006年3月20日在盐田装船，运费到付。马士基中国公司作为承运人星运公司的代理签发提单。
　　该3套联运提单背面共印制26条格式条款，其中第1条（定义条款）载明：承运人是指星运公司；第6.2(d)条款载明：“如果灭失或损坏已知发生在美国内陆运输中，应根据运输合同或内陆承运人的费率本确定内陆承运人对发生在其掌管期间的货物灭失或损坏的赔偿责任；在没有运输合同或费率本的情况下按照本提单第6.1条（灭失或损坏发生的运输区段不明时承运人的责任）的规定确定承运人的赔偿责任；在该两种情况下，均应适用美国纽约州的法律”；第26条(法律适用与管辖权条款)载明：“一旦发生该提单第6.2(d)条款约定的情形，及/或货物运往美国或从美国运出或者其他原因导致适用《美国海上货物运输法》，有关区段的运输应当适用美国法律，美国纽约南区联邦法院有审理所有有关纠纷的专属管辖权。在其他情形下，该提单应当适用英国法，依据英国法解释，提单下发生的所有纠纷均应由英国伦敦高等法院裁决，并排除其他国家法院的管辖。”
该3套提单下的货物运抵目的地维斯特拉斯后，已由收货人在没有提交提单的情况下提取，具体交付时间和交付人不详。该3套提单仍由高志股份公司掌控，没有转让。2006年10月25日，马士基中国公司传真告知台山志高公司：马士基中国公司正在与收货人尔玛进口公司（Erma Import AB）联系,保证努力促使尔玛进口公司履行对台山志高公司的义务。
　　DSLSYAT1262916号提单下货物由达飞公司以其所属的“达飞•莫扎特”轮从盐田港运至汉堡港。本案无有效证据表明“埃沃•厄休拉”轮、“卡伦•马士基”轮的所有权及租赁等权属与经营状况，也无证据表明达飞公司从事了DSLSYAT1262916号提单下货物从汉堡港至目的地维斯特拉斯的运输与货物在目的地的交付以及罗盘公司、马士基公司从事了本案货物的运输与交付。
　　两原告提供3套提单项下货物的定式发票（Proforma Invoice）传真件和原告自己制作的装箱单与商业发票显示：从2005年10月31日至2006年2月8日，高志股份公司与尔玛进口公司通过传真签订定式发票约定尔玛进口公司向高志股份公司购买跳床及其配件，其中2,800台跳床最迟装船期限为2006年1月29日至2月4日，1,476台跳床最迟装船期限为2006年2月19日至2月25日，374台跳床外护网最迟装船期限2006年1月19日至1月25日，1,400台跳床、1,400件跳床盖布、200件跳床梯和374台跳床外护网的最迟装船期限为2006年3月5日至3月11日；付款方式为电汇（T/T），价格条件为从盐田港起运的离岸价（FOB YANTIAN）,单价分别为跳床（型号：TR-13-P11W）80美元/台、跳床外护网（型号：TRP-1304A）46.60美元/件、跳床盖布（型号：TRC-0013B）5.26美元/件、跳床梯（型号：TR1-0001）5.7美元/件；DSLSYAT1232199号提单下装载于“埃沃•厄休拉”轮的8个长40英尺的集装箱（高柜）内装2,796纸箱（1台/纸箱）跳床，离岸价共为223,680美元；DSLSYAT1246345号提单下装载于“卡伦•马士基”轮1个长20英尺的集装箱与4个长40英尺的集装箱（高柜）内的货物分别为374件跳床外护网、1,398纸箱（1台/纸箱）跳床，离岸价分别为17,428.40美元与111,840美元，共计129,268.4美元；DSLSYAT1262916号提单下装载于“达飞•莫扎特”轮的1个长20英尺的集装箱和4个长40英尺的集装箱（高柜）内的货物为374件跳床外护网、1,398台跳床、1,400件跳床盖布、200件跳床梯，离岸价共计137,772.40美元。上述3套提单下货物离岸价合计490,720.80美元。
　　两原告于10月22日申请本院委托价格鉴定机构鉴定本案货物在提单签发时的市场价值。本院于11月5日委托广东中晟会计师事务所有限公司进行鉴定，该公司接受委托后到本院查看两原告提供的产品，进行了评估，于11月16日作出《资产评估报告书》（粤中晟评报字[2007]028号）。该报告书载明采用市场法对货物在评估基准日的国内市场批发公允价格评估如下：1、跳床（产品编号TR-13-P11TW）,以2006年2月24日为评估基准日，单价为1,530元/台,2,796台的金额为4,277,880元；2-1、跳床（产品编号TR-13-P11TW）,以2006年3月13日为评估基准日，单价为1,530元/台,1,398台的金额为2,138,940元；2-2、跳床外护网（产品编号TRP-1304A）,以2006年3月13日为评估基准日，单价为656元/件,374件的金额为245,344元；3-1、跳床（产品编号TR-13-P11TW）,以2006年4月5日为评估基准日，单价为1,530元/台,1,398台的金额为2,138,940元；3-2、跳床外护网（产品编号TRP-1304A）,以2006年4月5日为评估基准日，单价为656元/件,374件的金额为245,344元；3-3、跳床盖布（产品编号TRC-0013B）,以2006年4月5日为评估基准日，单价为95元/件,1,400件的金额为133,000元；3-4、跳床楼梯（产品编号TRL-0001）,以2006年4月5日为评估基准日，单价为126元/件,200件的金额为25,200元；上述产品在评估基准日的国内市场批发公允价格合计9,204,648元。广东中晟会计师事务所有限公司具有广东省财政厅颁发的《资产评估资格证书》，签署《资产评估报告书》的注册资产评估师吴英、秦玉革均持有财政部制发的《注册资产评估师证书》。广东中晟会计师事务所有限公司指派注册资产评估师吴英到庭接受质询后，针对各被告的质疑，作出书面修正意见并答复如下：委托评估的跳床是户外运动健身的器材，也是儿童游戏的器材，主要材料是镀锌钢管支架和尼龙网面，在安装完成后跳床最大承重为100公斤；评估时采用的方法是市价法，评估过程中询价的其他跳床生产厂家也是采用以上结构、材料和承重指标的；对于同样的产品、结构、材料和能达到相同的承重能力，在开放活跃市场的前提下，采用市价法评估是最确当的；对同样的货物采用市价法评估可以忽略其生产工艺的异同；《国有资产评估管理办法》是评估依据的主要文件之一，该文件由国务院颁布，是我国目前相关评估业务的最高层次的文件，对评估具有指导意义；在相同环境下，同一评估方法的采用，不会因资产所有权性质的改变而对评估标的物的价格产生影响；经询得国内6家同类跳床生产厂家的报价，取消最高价与最低价后选取四家报价作样板进行评估。两原告按本院的通知向广东中晟会计师事务所有限公司支付本案货物价值评估费26,512元。
　　另查，据国家外汇管理局公布的人民币汇率中间价统计数据，2007年3月9日，100美元兑人民币774.36元；3月12日，100美元兑人民币774.74元。
　　合议庭一致认为：本案属海上货物运输合同货物交付纠纷。本案3套提单所涉货物运输是从中国盐田港起运，经德国汉堡、不莱梅中转，至瑞典维斯特拉斯的全程海运，具有涉外因素。按照《中华人民共和国海商法》第二百六十九条关于涉外合同当事人可以选择合同适用的法律的规定，本案应依提单的约定确定准据法。3套提单均载明：进出美国和美国内陆的运输适用美国法律，其他运输适用英国法。根据提单条款的约定，本案不应适用美国法，而应适用英国法。但是，各当事人均未提供英国法，本院也未能查明英国关于海运货物交付的法律。按照《最高人民法院关于贯彻执行<中华人民共和国民法通则>若干问题的意见（试行）》第193条关于应当适用的外国法律不能查明的，应当适用中华人民共和国法律之规定，本案应适用中华人民共和国的法律。
　　台山志高公司受高志股份公司的委托，以自己的名义向马士基中国公司托运货物，3套提单记载的托运人是台山志高公司。按照《中华人民共和国合同法》第四百零三条第一款关于受托人以自己的名义与第三人订立合同时，委托人可以行使受托人对第三人的权利之规定，高志股份公司可以行使台山志高公司作为提单托运人的权利。高志股份公司是本案运输合同的托运人，台山志高公司是托运人的代理人。提单并未转让给记名的收货人，高志股份公司仍依法享有对提单下货物的权利，是提起本案诉讼的适格主体，有权请求承运人赔偿货物损失。台山志高公司作为受托人无权行使委托人已行使的权利。
　　按照《中华人民共和国对外贸易法》第九条第一款与第十三条第一款的规定，从事货物进出口的对外贸易经营，必须具备法定的条件，经国务院对外经济贸易主管部门许可；没有对外贸易经营许可的组织或者个人，可以在国内委托对外贸易经营者在其经营范围内代为办理对外贸易业务。高志股份公司作为台湾法人，委托台山志高公司从事货物进出口业务，但没有提供经国务院对外经济贸易主管部门许可经营对外贸易的文件，应认定台山志高公司没有取得国务院对外经济贸易主管部门的对外贸易经营许可。高志股份公司委托台山志高公司出口货物，违反了对外贸易法的上述规定。两原告违反对外贸易行政管理制度，应由有关行政主管机关处理，但并不产生剥夺其主张货物权利或者免除货损责任人赔偿义务的法律后果。高志股份公司仍有权请求货损责任人赔偿货物损失。
　　马士基中国公司接受台山志高公司的托运，经星运公司授权签发了以星运公司的名称为抬头的提单，提单背面条款载明承运人系星运公司，提单正面明示马士基中国公司作为承运人星运公司的代理签发提单，表明了提单承运人为星运公司。马士基中国公司所签发的提单是星运公司向交通主管部门报备的格式提单，星运公司授权马士基中国公司签发提单合法有效。提单是运输合同的证明。在没有相反证据的情况下，应认定星运公司是本案货物的承运人，马士基中国公司是承运人的代理人。
　　根据《中华人民共和国海商法》第七十一条的规定，提单是承运人保证据以交付货物的单证，提单中载明的向记名人交付货物的条款，构成承运人据以交付货物的保证。按照上述法律规定，记名提单作为提单之一种，承运人也须凭提单交付货物。本案3套提单均为记名提单，承运人星运公司有凭提单交付货物的义务。
　　根据《中华人民共和国海商法》第四十六条第一款的规定，承运人对集装箱装运货物的责任期间，是指从装货港接受货物时起至卸货港交付货物时止，货物处于承运人掌管之下的全部期间。在承运人的责任期间，货物发生灭失或者损坏，除法律另有规定外，承运人应当负赔偿责任。本案3套提单下的货物运抵目的地后，收货人在没有提交提单的情况下提取了货物，3套正本提单仍由高志股份公司持有。本案并无证据表明原告与货物买方在买卖合同中约定双方无需转让提单或货物无需凭提单交付，也无证据表明两原告事后默认了承运人未凭提单交付货物的行为。星运公司提出托运人在托运之前已有无需凭正本提单交付货物的意向之抗辩，以及达飞公司提出两原告已默认承运人不凭正本提单交付货物之抗辩，均无事实依据，不予支持。星运公司没有尽凭提单交付货物的义务，使得高志股份公司对提单下的货物失去了控制，星运公司应赔偿高志股份公司由此遭受的货物损失。
　　根据《中华人民共和国海商法》第五十五条第一款与第二款的规定，货物灭失的赔偿额，按照货物的实际价值（货物装船时的价值加保险费加运费）计算。关于货物装船时的价值，两原告提供载明买卖双方约定货物离岸价（FOB）的定式发票复印件（传真件）、自己出具的装箱单、商业发票，表明本案三套提单下的货物的离岸价共为490,720.80美元。鉴于本案货物实际交付日期不详，可按照两原告起诉以前的100美元兑人民币774.36元的汇率中间价，将该离岸价490,720.80美元折算为人民币3,799,945.59元。本院应原告的申请，委托价格评估机构广东中晟会计师事务所有限公司鉴定本案货物在提单签发时的市场价值。该评估机构采用市场法评估本案货物在提单签发时国内市场批发公允价格合计9,204,648元，高于原告主张的货物价值。该评估机构具有价格评估的资质，作出的质询答复合理，各被告对其评估结论没有足以反驳的相反证据和理由，其评估结论的证明力可予认定。虽然两原告没有提供货物的报关单、核销单等出口文件，其提供的定式发票复印件（传真件）、自己出具的装箱单、商业发票均不能单独作为认定案件事实的依据，但货物的报关单、核销单等进出口文件并非当事人证明货物价值缺一不可的证据，上述评估结论已佐证了两原告举证证明的货物离岸价总值3,799,945.59元的合理性与真实性，可以综合认定货物的离岸价共为3,799,945.59元。两原告没有举证证明其支付了保险费和运费，货物的赔偿额应为货物装船时的价值3,799,945.59元。星运公司应赔偿高志股份公司货物损失3,799,945.59元及其利息。鉴于货物交付时间不详，货物损失的利息可按原告的主张从起诉之日2007年3月12日起，按照中国人民银行公布的同期同类贷款利率计算至本判决确定支付之日止。
　　马士基中国公司作为承运人的代理人，不应承担承运人的责任。两原告没有举证证明达飞公司、罗盘公司与马士基公司实际参与了货物在目的地的交付。两原告请求四被告马士基中国公司、罗盘公司、马士基公司、达飞公司承担赔偿责任，没有事实与法律依据，应予以驳回。
　　综上，依照《中华人民共和国合同法》第四百零三条第一款及《中华人民共和国海商法》第四十六条第一款、第七十一条、第五十五条第一款与第二款的规定，判决如下：
　　一、被告DSL星运公司赔偿原告高志股份有限公司货物损失3,799,945.59元及其利息（从2007年3月12日起，按照中国人民银行同期同类贷款利率计算至本判决确定支付之日止）；
　　二、驳回原告台山市志高休闲用品制造有限公司的诉讼请求；
　　三、驳回原告高志股份有限公司对被告马士基物流（中国）有限公司、巴拿马绿色罗盘海运公司、哥本哈根A.P 穆勒－马士基公司、法国达飞轮船有限公司的诉讼请求。
　　本案案件受理费29,010元及其他诉讼费用700元，合计29,710元，由被告星运公司负担。上述诉讼费用已由两原告预交，本院不另清退，由被告星运公司迳付两原告。
　　以上给付金钱义务，应于本判决生效之日起10日内履行完毕。
　　如果未按本判决指定的期间履行金钱给付义务，应当依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百三十二条之规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。
　　如不服本判决，原告台山志高公司与被告马士基中国公司可在判决书送达之日起十五日内，原告高志股份公司与被告星运公司、罗盘公司、马士基公司、达飞公司可在判决书送达之日起三十日内，向本院递交上诉状，并按对方当事人的人数提出副本，上诉于广东省高级人民法院。

　　　　　　　　　　 审　判　长　　翁子明
　　　　　　　　　　 审　判　员　　余晓汉
　　　　　　　　　　 审　判　员　　韩海滨
　　　　　　　　　　　　　　 二○○七年十二月十八日
　　　　　　　　　　 法 官 助 理　 黄西武
　　　　　　　　　　 书　记　员　　朱名芳

管辖权异议

1. 厦门耀中亚太贸易有限公司与上海优利兴国际货运代理有限公司管辖权异议案 

http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=6416（涉外 仲裁与法院管辖）
福 建 省 高 级 人 民 法 院
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　　　　　　　　　　　　　　　　（2011）闽民终字第818号

上诉人（原审被告）：厦门耀中亚太贸易有限公司，住所地：福建省厦门市湖里区现代物流园区象屿路88号保税市场大厦第一层B室101、102单元。
法定代表人：张雄文，该公司总经理。 
被上诉人（原审原告）：上海优利兴国际货运代理有限公司，住所地：上海市长阳路235号鼎力大厦2001室。
法定代表人：吴卫江，该公司总经理。
上诉人厦门耀中亚太贸易有限公司不服厦门海事法院(2011)厦海法商初字第187号民事裁定，向本院提起上诉，称：一、原审认定事实不清。FIXTRUE NOTE第18条英文“ARBITRATION IF ANY TO BE SETTLED IN HONGKONG WITH ENGLISH LAW TO APPLY”，原审法院翻译为“如果仲裁，安排在香港并适用英国法”，上诉人认为，根据英文文字意思，应翻译成“如果有任何（争议）需要解决，仲裁在香港并适用英国法律”。法院是国家司法机关。非专业翻译机构，对前述英文文义有不同意见时，建议由专业翻译机构确认，在此之前，原审法院作出裁定不妥。二、原审裁定的理由不能成立。上诉人认为，在涉外租船合同中，适用“金康合同”范本包括选择仲裁作为纠纷解决方式是很普遍的。FIXTRUE NOTE第19条规定“其它条款根据GENCON94的合约”足以印证上诉人的观点。修订后的GENCON94合约第19条“法律与仲裁”规定，合同双方可以选择英国法伦敦仲裁（A款）或美国法纽约仲裁（B款）或双方在合同中定明的地点和法律仲裁（C款），并规定如果不对管辖权做出选择，则该条A款自动生效。据此，原审法院认定FIXTRUE NOTE第18条未选择解决纠纷的方式，就应根据合同双方当事人的意思，适用“金康合同”范本，认定涉案租船合同纠纷应当选择英国法在伦敦仲裁。请求撤销原裁定，依法裁定法院对本案不具有管辖权。
本院经审查认为，案涉FIXTRUE NOTE第18条 “G/A ARBITRATION IF ANY TO BE SETTLED IN HONGKONG WITH ENGLISH LAW TO APPLY”的下方存在中文文本“如果仲裁在香港并适用英国法律”，可见，当事人对该英文条款的中文文义已经进行了确认，即如原审法院所确认的“如有仲裁，在香港并且适用英国法”，不存在再由翻译机构确认的问题。该条款仅假设在当事人选择了仲裁作为争议解决方式的情况下，则在香港仲裁并且适用英国法，其并未就租船合同引发的争议明确选择仲裁作为唯一的解决方式，也即未排除包括诉讼在内的其他解决方式，因此被上诉人选择了诉讼作为争议的解决方式并无不可。虽然第18条未明确选择争议的解决方式，但其约定“如果仲裁在香港并适用英国法律”也是对争议解决方式的一种约定。第19条约定其它条款根据GENCON94的合约，因此在第18条对争议解决方式有约定的情况下，就不存在适用第19条确定争议解决方式的问题。因本案属航次租船合同纠纷，且上诉人住所地在厦门，根据《中华人民共和国民事诉讼法》第二十八条的规定，厦门海事法院对本案享有管辖权。
综上，上诉人厦门耀中亚太贸易有限公司的上诉理由不能成立，依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百五十四条之规定，裁定如下：
驳回上诉，维持原裁定。
本裁定为终审裁定。
                                             审　判　长　林 泽 新
                                             代理审判员　洪 志 峰
                                             代理审判员　黄 志 江
                                             二O一一年十一月四日
                                             书　记　员　董　　琦
涉外仲裁裁决书
1. 日中合资集装箱公司合同争议仲裁案裁决书

（2006年10月18日）http://cn.cietac.org/information/index.asp?hangye=5
【提要】  两申请人和被申请人签订《日中合资××集装箱综合有限公司合同》，后因合资公司运作后即出现亏损，两申请人与被申请人又签订了《股东承包经营合同书》，约定由被申请人承包经营合资公司。但之后两年承包经营中并未出现扭亏增盈，被申请人亦未向  合资公司交纳合同约定的承包经营指标款项。现相关主管部门已受理合资公司歇业清算手续，申请人遂要求被申请人支付项目垫款等款项12，897，748日元并承担延期付款的法律责任。被申请人则认为，合资公司的解散登记至今没有完成，合资公司仍然存续，且申请人主张的款项系合资公司与被申请人的经常往来款，应由合资公司提出主张。仲裁庭认为，申请人并未提交充分的证据证明本案合资公司是已非存在的公司，且申请人所请求被申请人支付的款项确系发生于合资公司与被申请人之间，故驳回申请人要求被申请人返还本案仲裁请求所涉项目垫付款等款项及承担延期付款的法律责任的请求。    

【关键词】  解散 注销

    中国国际经济贸易仲裁委员会（下称“仲裁委员会”）上海分会根据申请人横滨××株式会社、××通商株式会社与被申请人上海××进出口公司于1990年5月25日签订的《日中××集装箱综合有限公司合同》中的仲裁条款以及申请人于2005年2月28日提交  的书面仲裁申请，受理了上述协议书项争议的仲裁案。

    仲裁委员会上海分会根据《仲裁规则》规定成立以××为首席仲裁员，××和××为仲裁员的仲裁庭，审理本案。   

    仲裁庭分别于2005年9月28日、2006年8月17日在上海开庭  审理本案。申请人与被申请人均委派仲裁代理人参加了庭审。庭审中，双方均就本案事实和法律问题作了口头陈述和辩论，就所提交的所有证据材料进行了质证，回答了仲裁庭的庭审调查提问，并进行了  最终陈述。   

    庭审后，双方均提交了补充书面意见，仲裁委员会上海分会进行了转交。   

    仲裁庭于2006年10月18日作出本裁决书。   

    现将本案案情、仲裁庭意见以及裁决内容分述如下:    

一、本案案情

    1990年5月25日，两申请人作为甲方与作为乙方的被申请人共同签订了《日中××集装箱综合有限公司合同》（以下简称“合资  合同”），并在日本注册成立了“日中××集装箱综合有限公司”（以下简称“合资公司”）。公司注册资金为2000万日元，甲乙双方股权各为50%。   

    1992年3月28日，两申请人作为甲方与被申请人作为乙方共同签订了《股东承包经营合同书》（以下简称“承包合同”）。合同约定了承包期自1992年12月1日起至1994年11月30日止，同时对承包指标和利润分配均作了明确的约定。   

    此后，双方因项目垫款等事项发生争议，申请人方遂依据合资合同中仲裁条款的规定向仲裁委员会上海分会提起仲裁，请求仲裁庭裁决:   

    （1）责令被申请人返还项目垫付款等款项12，897，748日元及承担延期付款的法律责任。 

    （2）本案仲裁费由被申请人承担。

    申请人提出的主要事实与理由如下:   

    两申请人与被申请人经协商签订了合资合同，共同组建合资公司，并经合法手续在日本注册成立。根据合资公司章程和合资合同  规定，该公司属日中合资公司。   

    公司运作一年后，由于公司内部管理和外部市场的原因，于1992年3月出现赤字。此时，两申请人提出解除合同、歇业清算的建议。经双方协商，1992年3月28日两申请人与被申请人签订了“股东承包经营合同书”。该承包合同为2年，规定被申请人第一年承包经营指标为1000万日元（作为补亏赤字1，000万元）。第二年承包经营指标为1500万元（其中300万日元作为补亏赤字）。承包  合同第三部分对承包指标和利润分配作了明确的规定。但是，被申请人在两年承包经营中并未扭亏增盈，亦未向公司交纳该两年的承包经营指标款项。   

    承包合同结束后，合资公司恢复经营，从1996年1月至1997年3月，合资公司亏损已增加到2，100万日元。鉴于公司面临经济困  难局面，申请人与被申请人双方对经营和财务状况进行了分析，认为:如果公司继续维持目前的经营，势必会扩大亏损，而给股东各方  造成更大的损失。1997年6月17日公司董事会作出解除合同、歇  业清算的决议。1997年8月合资公司正式向主管部门提出办理歇业清算手续，该申请已被受理。1998年4月，合资公司在上海召开歇业清算会议，并确定被申请人应向申请人方支付项目垫款和业务佣金以及承包经营亏损金额总计约1300万日元。被申请人表示将会议审定报告案外人即被申请人的上级单位上海××局，一个月内通知付款日期。1998年5月，案外人上海××局确认了付款报告，但被申请人以外汇管理局不予承认为由，迟迟不支付上述款项，致使合资公司至今未能结束清算，注销公司登记，以至公司的法定费用仍在不断地发生。   

    根据合资公司章程规定的精神和承包合同第11条之规定，以及会议纪要约定和合同法律制度的规定，被申请人应向申请人支付12，897，748日元，并承担相应的延期付款违约责任。

申请人对于上述要求被申请人支付的垫付款提交了证据十九以支持其主张，即“应收应付款及其相抵结果汇总表”。该证据中列明  了“合资公司对被申请人的未收入金，未支出金的内容”，具体如下:   

    “1.对被申请人的未收入金          21，746，154日元   

    内祥

    西装中介手续费                  1，906，154日元   

    港务艇‘太空'诸多费用余额        8，640，000日元   

    承包经营损失补贴金  第一年      8，200，000日元  

    第二年      3，000，000日元   

    2.对被申请人的未支付金             8，848，406日元   

    内祥             

    佛像进口金                            113，720日元   

    减肥茶进口金                       1，582，500日元   

    船舶早出费                         7，152，186日元   

    合资公司的债权额（未收入金）  

     ①-② 21，746，154-8，848，406=12，897，748日元”   

    被申请人辩称:  

    1.合资公司的主体资格仍然存续   

    涉案的合资公司依据日本法设立，具有独立的法人人格。   

    《日本商法典》第404条第2款规定，公司解散须经股东全会决议。而1997年6月18日，合资公司系以第六次董事会决议对合资公司进行清算，1997年6月19日《关于清算的决议》亦由合资公司董事会作出。上述决定均不符合日本法律的有关规定。   

    同时，《日本商法典》第427条规定，清算事务完结时，清算人制作的决算报告书应提交股东全会承认。但合资公司的清算报告书亦未经合资公司股东全会通过。1998年4月30日在上海举行的有关会议未有申请人方参加，不符合股东全会的成立要件，因此合资公司的清算报告并不能视为成立。再进一步而言，1998年4月30日《会议纪要》第1条，中方仅表示有关清算的处理意见尚需报中方上级作答复，会议纪要并未构成中方对清算的最后意思表示。   

    另外，依据《日本商法典》第96条之规定，公司解散须在2周内进行解散登记，而合资公司的解散登记至今没有完成。   

    根据日本法律的相关规定及本案上述情形，合资公司并未根据日本法完成公司清算与解散登记，因此合资公司的法人人格并未消失，合资公司依法仍然存续。  

    2.申请人无权向被申请人主张本案下的债权   

    申请人在仲裁申请书中亦承认，合资公司“至今未能结束清算，注销公司登记”。但其仲裁请求却为主张应由合资公司主张的债权，令人难以理解。   

    构成被申请人支付义务的主要项目为向合资公司支付的两个年度的承包补偿金。该等承包补偿金的产生依据主要是双方签订的承包合同。究其承包关系的实质，如果产生承包补偿金的给付，正如合资公司决算报告书中的记载，亦应发生于合资公司与被申请人之间。  因此申请人无权就该款项向被申请人提出主张，另外承包合同第13条的规定亦可以印证这一观点。事实上申请人在仲裁申请书也承认被申请人“亦未向公司交纳该两年的承包经营指标款项”。   

    构成申请人主张的其他部分则更明显系合资公司与被申请人之间的日常经营往来款。亦应由合资公司提出主张。   

    至于申请人在仲裁请求中声称其为合资公司日常经营活动进行了垫款，该等主张非但未见申请人提供的任何证据加以支持，且于情于法皆不能成立。合资公司成立后，已将注册资本增加至4000万日元，不存在资不抵债的情形。再一次引证1997年的合资公司决算报告书（第8期）的记载，直至报告出具当时，合资公司仍然有现金及预金合计5，404，496日元，因此申请人为合资公司垫款既无可能，也无必要。   

    申请人关于股东代表诉权一说也纯属无稽，通观《日本商法典》关于股份公司的规定下，仅仅在第247条至252条下类似于《公司法》（以下简称“《公司法》”）第111条的撤销或宣告股东会决议无效的规定，并无股东代表诉讼的条文可以直接引用。况且，股东代表诉讼究其自身特性而言为国家公力救济，应通过向法院提起诉讼而行使，在仲裁程序中直接加以引入为各国法例所未闻。   

    综上所述，既然合资公司的法人资格并未消灭，申请人无权就其仲裁请求向被申请人提出主张。  

    3.合资公司主张的往来款亦不为仲裁所管辖。申请人目前提出的仲裁请求，系发生于合资公司与其股东间关于承包经营及日常往来的纠纷，该等法律关系应当依据适当的法律，  通过适当的争议解决途径解决，而非申请人与被申请人之间关于合资合同而产生的争议，不受合资公司补充合同仲裁条款的约束，同时申请人与被申请人之间亦未就该争议事项达成新的仲裁协议。同时，本案涉及的承包合同未对争议解决方式作出任何约定，换而言之，该合同中并未创设仲裁管辖权。因此，合资公司与被申请人之间的债权往来，并不受仲裁之管辖。  

    4.合资公司针对被申请人的主张超过了日本民法下的消灭时效

    合资公司或其清算人即使现在就本案下的款项支付针对被申请人提出主张，亦超过了日本法律的消灭时效。   

    合资公司决算报告书（第8期）制作于1997年6月30日。姑且以该日期作为合资公司债权成立之日，则关于承包补偿金给付属于以金钱给付为标的的债权，根据《日本民法典》第169条的规定，因五年间不行使而消灭。关于其他往来可归属于“生产人、批发商人及零售商人出卖产品或商品的代价”，根据《日本民法典》第173条之规定，因二年间不行使而消灭。   

    被申请人在庭后提交的代理意见中补充:   

    （1）本案中出现了与合资公司有关的两份章程，即申请人与被申请人于1990年5月25日签署的《日中××集装箱综合有限公司  章程》（以下简称“章程一”），以及1990年12月5日在横滨地方法务局登记的《定款》（以下简称“章程二”）。章程二由横滨地方法务  局所属公证人××作出认证。

    根据《日本国商法典》第167条之规定，章程未经公证人认证者，为无效。因此，被申请人认为适用于合资公司的章程只能为章程二，而非章程一。申请人所有依据章程一提出的仲裁请求及理由均  应归于无效。   

    2.无论如何，发生于合资公司与被申请人之间的债务往来，不应被视为申请人与被申请人在合资合同下因执行合资合同所发生的一切争议，这是由于该债务关系的主体和内容所决定的。   

申请人目前提出的仲裁请求，系发生于合资公司与其股东间关于承包经营及日常往来的纠纷，该等法律关系应当通过适当的争议解决途径解决。   

    申请人就被申请人的答辩进一步补充:  

    1.关于合资公司的性质及其设立和运营的依据问题   

    申请人与被申请人共同出资在日本国设立的是日中合资的营利社团法人，在日本国登记设立。根据合资公司投资者（股东）签署的《合资合同》第一章总则和《章程》第一章总则的约定:合资双方“遵照日本国政府的法律、政策的规定和中华人民共和国政府有关对外  投资的法律、政策……在日本国神奈川县横滨市建立日中合资公司”。可见，该合资公司不仅要适用日本国有关国内法人和公司的一般规定，还要适用日本国有关外国与本国合资企业的特别规定;以  及设立时还要遵循中国的有关对外投资的法律规范。合资双方有关该合资企业的《合同》、《章程》和其他约定，只要是与日本国禁止性  法律规范不冲突，也是投资者应当遵循的具有约束力的行为规范。本案合资公司有《定款》，也有《合同》和《章程》，都是经过双方签署  的正式法律文件。尤其是《合同》和《章程》是投资各方的约定的真实意思表示。被申请人要否认其效力，在日本国法律中找不到法律依据。鉴于上述情况，本案就不能僵硬地套用日本公司法中有关公司的解散和清算要经“股东全会”决定的一般规定，应根据约定，确认“董事会”决定的效力。

    2. 《定款》的认定   

    《定款》只是日本成立公司时备案的一份文件，这份文件与事实矛盾，不可采信。而本案《合同》、《章程》、《补充合同》和《董事会决议》等作为本案判别曲直的依据，符合实际，合法合情合理。  

    3. 关于合资公司目前的状况与地位问题  

    （1）合资公司解散、清算符合法律规定和约定。   

日本《民法典》第68条第1款第2项、第2款第1项规定;合资合同第16条第2款第2项约定;合资公司《章程》第16条、第17条  第3项和第60条的约定;合资公司补充合同（二）第16条第2项的约定等，构成了合资公司董事会关于合资公司解散和清算的决定合法有效的法定和约定依据。   

    （2）1997年6月18日的《第六次董事会决议》明确了合资公司解散的原因并作出了成立清算组自主解散和清算的决定。   

    （3）1997年6月19日合资公司董事会通过《关于清算的决议》决定了清算时间（从1997年7月1日起）、清算人员和清算原则。   

    （4）1997年8月5日，合资公司进行解散登记并“官报登载”、“公告”，横滨地方法务局登记官××对该节事实予以证明。   

    （5）因合资公司已清算结束并登记公告，依照有关法律规定和约定现已为非存续公司，不具有诉讼主体地位。其理由为:   

    其一，合资合同第39条规定，合同期限为10年，自1990年起算，迄今为止，早已过期限。   

    其二，1997年6月18日《第六次董事会决议》决定，合资公司提前至1997年6月底前歇业清盘。   

    其三，1997年6月18日《关于清算决议》第4条约定，清算小组形成清算报告，清算即告结束。   

    其四，履历事项全部证明书证明，合资公司已经解散登记和公告。   

    其五，根据《日本商法典》第406条的规定，公司在决议解散的情形下，如果要认为其存续，只有在符合《日本商法典》第343条规定的情形时，才有法律上可能，而本案情况不适用该条规定，所以不能认为合资公司还存续。 

     4.关于1998年4月30日《会议纪要》的地位问题   

    （1）根据公司法基本原理，公司董事作为公司机关的地位及其职权行使，至公司清算成立时终止。   

    （2）根据《日本商法典》第417条规定，公司解散后，如清算人已选他人，原董事既不是公司机关董事，也不是清算人。   

    （3）1998年4月30日的会议的主体是合资公司的股东中方和日方。因此，该会议是中日双方股东委派的代表举行的会议，其会议的性质是股东全会。   

    （4）依据《日本民法典》第63条和第65条的规定，以及《日本商法典》第235条和第236条的规定，该《会议纪要》具有法律效力。   

    5.关于申请人请求事项及其依据问题   

    （1）申请人的仲裁请求是要求被申请人支付12，897，748日元及承担延期付款的法律责任。可参见《决算报告书》及其汇总。   

    1998年4月30日，以“会议纪要”形式形成的股东全会决议第一条确认了被申请人的支付义务数额即21，746，154日元减去8， 848，406日元之差。这也是本仲裁案申请人仲裁请求12，897，748日元的来源。   

    1997年6月19日合资公司董事会《关于清算的决议》（证据十一）第三条第4款也明确约定，“两者之差即为被申请人所享受的权  益或承担的义务，经清算后一并结清”。也这是佐证《会议纪要》合  法有效的有力证据之一。   

    （2）关于清算费用及其垫付问题   被申请人经仲裁，向合资公司支付经清算并经其承诺的款项后，首先用于支付清算费用。如有剩余，才另行处理。其理由如下:   

其一，合资公司《章程》第62条之规定:“清算费用和清算委员会成员的酬劳应从合资公司积存财产中优先支付。” 

    其二，1997年6月19日《关于清算的决议》第5条决定:“清算费用报经董事会确认后，由合资公司承担。”

    其三，1998年4月30日《会议纪要》第2条决定:“双方同意将合资公司第8期‘决算报告书'中公司所剩所有者权益日元3，575，409 ，全部用作合资公司清算期间的费用。”

    其四，代表清算人××先生有关清算费用的说明以及××先生  致××局长函表明，合资公司实际发生的清算费用为6，259，727日  元，该费用为日方及清算代表人垫付。   

    6.关于本仲裁案申请人的主体问题   

    （1）根据合资合同第十三章和章程第九章的规定，合资公司从设立到“合资公司解散后的财务处理”、“清算”、“终止”等事宜，皆属于第5条中所约定的“合营各方凡因执行本合同所发生的一切争议”，属于约定由仲裁解决的范围。   

    （2）清算委员会及其代表清算人××先生不能直接向被申请人申请仲裁或起诉。理由是:   

    其一，清算委员会及其代表清算人的被授权时间、范围，只是到清算结束，并没有起诉权。而清算结束的标志，根据1997年6月19  日的《关于清算的决议》的规定是，清算小组形成清算报告后，清算  结束。××生在向股东提交“决算报告书”和清算费用，以及在日本  进行了解散登记之后就已完成了其被授权范围内的职责与使命。   

    其二，根据《日本商法典》第427条之规定，清算已完成，清算人责任已被解除。   

    其三，自1998年4月30日起，××先生在完成其清算任务后，已成为日方授权代表。   

    其四，根据合资公司章程第61条的规定，“清算期间，清算委员  会代表合资公司起诉或应诉”。如果向日中双方股东以外的第三人  提出请求，清算委员会和××先生是可以起诉的。但是，现在清算已  结束;欠债又是仅有的两方股东之一;欠债人又不在日本;××先生  又未被授权提出仲裁请求;合资公司的清算费用自己已垫付许多，等等。在这种情况下，再让××先生个人作为仲裁请求人或原告不仅没有依据，也不符情理和操作可能。

    其五，鉴于上述情况，根据《日本民法典》第57条、第103条和  第108条之规定，清算小组及其代表人不能充任本案的申请人。   

    7.关于时效问题   

    被申请人应付款项既不属于“一年或短于一年的期间”的债权。也非不发生时效中断效力的请求。因为其一，没有任何证据证明本案争议涉及款项属于“一年或短于一年期间”债权;其二，根据《日本民法典》第167条债权因十年不行使才消灭;本案未届满十年;其三，清算委员会及日本股东从未停止过对中方被申请人主张权利，且中方也承认这笔债权;其四，即使是裁判上请求，依据《日本民法典》第157条也可中断和重新开始计算时效。

二、仲裁庭意见

    （一）关于法律适用问题   

    本案所涉合资公司系申请人和被申请人依据日本法律在日本合资设立。虽合同中没有明确约定解决本案争议应适用的法律，但根据最密切联系原则，特别是双方在庭审及提交的材料中均以日本有关法律为依据，因此，仲裁庭认为，本案应适用日本有关法律规定。  但双方签订的承包合同第1条“承包后合资公司的一切活动必须遵守日本国和中华人民共和国的有关法律、法令和法规”等的约定亦应得到遵守。   

    （二）本案有关主要事实认定   

    仲裁庭经审理查明:   

    （1）1990年5月25日，两申请人与被申请人签署了合资合同，同意在日本国神奈川县横滨市合资设立合资公司。根据合同约定，合资公司注册资本为2000万日元，两申请人和被申请人各出资  50%。合资公司的首期合营年限为十年。1990年12月17日，合资  公司在日本横滨地方法务局登记成立。 

    （2）1992年3月27.28日，合资公司召开董事会特别会议，通过了“决定采取承包经营的形式，并通过了承包经营的基本原则和合同条款，会议一致同意由乙方（即被申请人）经营承包”。承包期为两年，“以经营利润为承包指标，利润的缺额部分由承包方补齐，利  润的超额部分归承包方所有，按承包会计年度结算，一年一分配”。 “关于承包前因亏损而造成合资公司资本金的缺额部分，由承包方  用承包利润分二年补足。”   

    （3）1992年3月28日，本案申请人和被申请人签订承包合同，由被申请人承包经营合资公司。相关条款约定如下:   

    第11条 承包指标

    纯利润:第一年为1，000万日元（即补亏1000万日元）

    第二年为1500万日元（即补亏300～500万，盈利1200～1000  万日元）

    利润的缺额部分由承包方补齐，利润的超额部分归承包方所有，一年一清。   

    第13条 承包期间，每半年向各股东报送财务报表，一年一核审，第二年合资公司1，000～1，200万日元的盈利按股东各方投资比  例分配。   

    第17条 本承包合同期限为二年，自一九九二年十二月一日至一九九四年十一月三十日止。   

4.1997年6月17、18日，合资公司第六次董事会在上海召开，并形成决议:“合资公司如继续维持目前的经营，势必继续亏损而给股东各方造成更大的损失，故决议提前至九七年六月底之前中止合资合同，合资公司清盘、歇业”;“董事会要求合资公司提供九七年六月底之前的财务报告，合资公司所有业务往来和经费开支截止至一九九七年六月三十日。六月底以后发生的业务款项，合资股东概不认可”;“董事会依法成立清算小组，并遵循有关规定，完成清算程序。”1997年6月19日，经董事会商议，作出《关于清算的决议》，就清算时间、清算人员组成及清算原则作出规定，并决定“清算结束，清算小组应形成清算报告，由董事长择日在中国上海召开第七次董事会，具体商议清算报告和处理意见及企业注销等事宜。”

    （三）双方有关争议认定   

    仲裁庭注意到，申请人的仲裁请求是要求仲裁庭裁决被申请人返还项目垫付款等款项12，897，748日元及承担延期付款的法律责任（自1998年6月1日至裁决作出日止的参照银行同期贷款利率的逾期付款的损失）。申请人的仲裁请求12，897，748日元款项构成的主要依据是申请人的证据十九，即“合资公司对被申请人的未收入金，未支出金的内容”

    针对申请人此仲裁请求，被申请人认为申请人无权向被申请人主张本案下的债权。其主要理由包括:（1）申请人请求中构成被申请人支付义务的主要项目为被申请人应向合资公司支付的两个年度的承包补偿金，如果产生承包补偿金的给付，应发生于合资公司与被申请人之间，申请人无权就该款项向被申请人主张;（2）构成申请人主张的其他部分，如西装中介手续费、港务艇处理费、减肥茶费用等，系合资公司与被申请人之间的日常经营往来款，亦应由合资公司提出主张;（3）合资公司依法仍然存续，其法人人格并未消灭，申请人无权就其目前的仲裁请求向被申请人主张。   

    根据现有证据材料，仲裁庭认为，根据双方提供的证材料显示，申请人所请求的被申请人的债务款项，系合资公司与被申请人之间存在的债权债务，并不属于本案双方当事人合资争议范畴。   

    仲裁庭注意到，申请人称合资公司已清算结束并登记公告，依照有关法律规定和约定现已为非存续公司，不具有仲裁主体资格;根据公司章程规定的精神和承包合同第11条的规定以及会议纪要等的约定和合同法律制度的规定，被申请人应向申请人支付仲裁请求款项。被申请人反驳称，合资公司并未根据日本法律完成公司清算与解散登记，因此合资公司的法人资格并未消灭，合资公司依法仍然存续，申请人无权主张合资公司的权利。仲裁庭注意到，双方均举证证明，日本法律关于公司解散具有明确的规定，即《日本商法典》第404条第2款规定，公司解散须经股东大会决议。但本案关于合资公司解散的决议（1997年6月18日合资公司第六次董事会决议）和关于清算的决议（1997年6月19日《关于清算的决议》均由合资公司董事会作出。申请人虽主张“本案不能僵硬地套用日本公司法中有关公司的解散和清算要经‘股东全会'决定的一般规定，应根据约定，确认‘董事会'决定的效力”，但并未提供充分的法律依据和事实依据支持自己的此主张。至于合资公司是否还存续问题，申请人主张合资公司“已为非存续公司”，为此提交的主要证据是合资公司《履历事项全部证明书》。仲裁庭注意到该《履历事项全部证明书》“解散”栏目中注明“平成9年（即1997年—— —仲裁注）6月30日股东大会决议后解散 平成9年8月5日登记”。但申请人并未明确此“平成9年6月30日股东大会决议后解散”是指在“平成9年6月30日”召开了股东大会并形成解散合资公司的决议（如是，但申请人并未能提供该次股东大会会议记录证明），还是指1997年6月18日合资公司第六次董事会决议“九七年六月底之前中止合资合同”。而且该“解散”栏目关于“股东大会决议”的注明从另一方面表明，合资公司解散须经股东大会决议通过。而且，仲裁庭注意到，1997年董事会通过的《关于清算的决议》明确写明“清算结束，清算小组应形成清算报告，由董事长择日在中国上海召开第七次董事会，具体商议清算报告和处理意见及企业注销等事宜”。1998年4月30日的“会议纪要”第4项亦写明“承诺抓紧办理歇业手续并尽快将注销合资公司的有关文件（正本）提交给中方”，表明合资公司在1998年4月30日还存在。而且，申请人在2004年4月13日的仲裁申请书中亦声称“……迟迟不支付上述款项，致使合营公司至今未能结束清算、注销公司登记”。因此，仲裁庭认为，申请人并未能充分证明《履历事项全部证明书》“解散”栏目中所注明的“平成9年6月30日股东大会决议后解散”是指合资公司的注销。申请人提交的现有证据并不能证明合资公司是“已为非存续公司”。而且大量的证据表明此时合资公司的清算事务并未完成，如申请人提供的合资公司代表清算人××先生给被申请人的“特别清算费用请求事件”的信函表明直至 2000年9月25日清算并未结束。因此，申请人关于合资公司 “已为非存续公司”的主张，因理由不充分，证据不足，且相互矛盾，仲裁庭难以采信，故不予支持。   

    仲裁庭注意到，申请人认为1998年4月30日用“会议纪要”形式形成的股东全会决议确认了被申请人的本案款项支付义务，但仲裁庭认为，该“会议纪要”由×××和××先生签字，申请人并未提交充分的证据证明，该两签字人具有股东授权。同时，该“会议纪要”写明“合资公司应收被申请人日元21，746，154.00，应付被申请人日元8，848，406.00”，如果该纪要成立，其形成的也是合资公司与被申请人之间的债权债务关系。申请人并未提交充分有效的证据证明此“会议纪要”对本案当事人双方具有约束力。   

    （四）关于申请人的仲裁请求   

    综上，仲裁庭认为，申请人并未提交充分有效的证据证明本案合资公司是已非存在的公司，且申请人所请求被申请人支付的款项，系发生于合资公司与被申请人之间，申请人要求被申请人返还本案仲裁请求所涉项目垫付款等款项12，897，748日元及承担延期付款的法律责任的请求，因理由不充分，证据不足，仲裁庭不予支持。    

三、裁  决

    仲裁庭裁决如下:   

    （1）驳回申请人的全部仲裁请求;   

    （2）本案仲裁费全部由申请人承担。  

    本裁决为终局裁决，自裁决作出之日起生效。

外国仲裁裁决的承认与执行
1. 株式会社JCD申请承认与执行社团法人日本商事仲裁协会东京04－10号仲裁裁决
http://www.ccmt.org.cn/showws.php?id=4884 【仲裁协议的效力 法律适用；专家证人；代理权 法律适用；外国法查明；外国仲裁裁决书的审查 纽约公约；问题：仲裁协议可以在仲裁开始后达成吗？有效的仲裁协议是仲裁机构受理案件的前提条件！！！】
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（2005）中中法民四初字第111号 

　　　　　 中 华 人 民 共 和 国广东省中山市中级人民法院
　　　　　　　　　　　　 民 事 裁 定 书
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2005）中中法民四初字第111号
　　申请人株式会社JCD，住所地：日本国神奈川县横滨市中区山元町五丁目204番地。
　　法定代表人若林 央，职务：代表取缔役。
　　诉讼代理人李雄伟、李根美，均系浙江浙经律师事务所律师。
　　被申请人中山港渊工业有限公司，住所地：中华人民共和国广东省中山市坦洲镇第三工业区。
　　法定代表人陈良育，董事长。
　　诉讼代理人杨春雪、唐景辉，分别系广东衡德律师事务所律师及律师助理。
　　申请人株式会社JCD于2005年11月18日向本院提出申请，请求承认与执行社团法人日本商事仲裁协会（以下简称日本商事仲裁协会）东京04－10号仲裁裁决。本院受理后，依法组成合议庭，对申请人的申请进行了审查，现已审查终结。
　　申请人株式会社JCD称：2005年6月15日，日本商事仲裁协会就申请人与被申请人中山港渊工业有限公司（以下简称中山港渊公司）之间的合同纠纷作出了东京04－10号仲裁裁决，该裁决裁定被申请人应向申请人支付5000万日元和仲裁费用1876070日元。上述裁决已于2005年6月18日送达给申请人与被申请人，现已生效。依照有关国际公约和中国法律的规定，特向法院提出申请，请求对该仲裁裁决予以承认与执行。
　　被申请人中山港渊公司对申请人的申请答辩称：1、根据《承认及执行外国仲裁裁决公约》（以下简称《1958年纽约公约》）中第五条的规定，日本商事仲裁协会无权对申请人与被申请人之间的纠纷作出仲裁裁决。根据《1958年纽约公约》第二条、第五条第一款第（甲）项的规定：“当事人以书面协定承允彼此间所发生或可能发生之一切或任何争议，如关涉可以仲裁解决事项之确定法律关系”，“协定之当事人依对其适用之法律有某种无行为能力情形者，或该项协定依当事人作为协定准据之法律系属无效，或未指明以何法律为准时，依裁决地所在国法律系属无效者”。被申请人在收到日本商事仲裁协会的受理通知后，于2004年11月5日委托了日本律师细井士夫代为参加仲裁程序，授权细井士夫可以参加仲裁手续及有关的法律文件，并且可以提起反请求和选任复代理人。授权的基础是日本商事仲裁协会已立案，并要求被申请人参加仲裁程序。但被申请人在2005年12月6日收到中山市中级人民法院送达申请人的申请书和证据中，才发现2005年3月21日，代理人细井士夫和申请人的代理律师补充签订了一份《仲裁协议书》，确认放弃双方在金钱借贷合同中“在珠海市香洲区人民法院管辖”的约定，而同意改由日本商事仲裁协会一并处理，同时确认并同意由日本商事仲裁协会对东京04－10号案本诉的审理权。对于这份补充签订的《仲裁协议书》，被申请人认为细井士夫是超出其代理权签订的，被申请人一直不知情，事后也没有得到被申请人的追认。对此，被申请人明确否认该《仲裁协议书》的效力。根据《1958年纽约公约》第五条第一款（甲）项的规定，对协议当事人行为能力的认定，应依照属人主义原则适用中国法律。因此，细井士夫代被申请人签订补充仲裁协议时未经授权也未加盖被申请人的公章，缺乏代理关系成立的形式要件，现在被申请人对细井士夫的上述行为予以否认。同时细井士夫的签约行为也不符合双方以往的交易习惯，不能认定为表见代理。故根据《中华人民共和国民法通则》第六十六条第一款的规定，细井士夫签订的补充仲裁协议是无效协议。2、根据《1958年纽约公约》第五条第一款第（丁）项的规定，日本商事仲裁协会在审理本案中所适用的仲裁规则和程序与当事人之间约定的日本商事仲裁协会仲裁规则不符。双方签订的合同第25条明确约定“对于本合同以及个别合同所发生的所有纠纷将根据国际商事仲裁协会的商事仲裁规则，在东京地方裁判所通过仲裁求得最终解决”，但申请人提供的仲裁裁决是在日本商事仲裁协会商事仲裁规则下的日本商事仲裁协会进行的。同时，日本商事仲裁协会的商事仲裁规则第7、8、9条也明确规定“在申请仲裁时，申请人应提出证明当事人同意根据本规则进行仲裁的文件原本和副本，秘书处才予受理”。但日本商事仲裁协会在当事人没有明确约定的情况下即已受理此案，并且在案件受理后超过半年的时间，并且在第三次开庭才用其他方式补充签订了仲裁协议，并且补充仲裁协议也是无效的。故本案的仲裁程序是严重违反了当事人之间的约定，也违反了日本商事仲裁协会商事仲裁规则的规定。综上，请求法院根据《1958年纽约公约》第五条第一款的规定，对日本商事仲裁协会东京04－10号仲裁裁决不予承认与执行。3、双方签订的《基本交易合同》第25条约定的仲裁条款属无法执行的仲裁条款，即双方没有达成仲裁合意。《基本交易合同》第25条约定的仲裁机构“东京地方裁判所”即“东京地方法院”。由此可见，双方并没有同意依据日本商事仲裁协会的规则解决纠纷，也没有同意由日本商事仲裁协会进行仲裁，是无法执行的一个仲裁条款，是无效的。4、日本仲裁法第2条规定，仲裁协议是指已经发生的民事纠纷或将来可能发生的有关法律上民事纠纷的全部或一部分委托1位或2位以上的仲裁员解决，并且反映当事人服从仲裁裁决内容的协议。日本仲裁法第16条、17条规定，如果当事人为2人的情况下，在没有双方协议规定的情况下，仲裁员的数量应为3人，并且也可以由法院选定仲裁员。而本案申请人申请执行的仲裁裁决只有一位仲裁员审理，并且没有双方协议的约定，也没有经过法院选定的程序。故被申请人认为，该仲裁裁决的仲裁庭组成程序是违反日本仲裁法的规定的。5、根据日本商事仲裁协会的商事仲裁规则，日本商事仲裁协会启动反请求的程序是错误的。申请人于2004年10月20日提出仲裁申请，被申请人于2004年11月5日前收到仲裁资料，并委托律师代理仲裁活动。根据仲裁规则第2条的定义，发出仲裁通知开始算起，3周之后的日期为基准日或按仲裁通知正常通知到达的日期为基准日。东京04－10号案件的基准日应为2004年11月5日（仲裁通知到达日）或2004年11月11日（发出通知3周后）。根据仲裁规则第18条、19条，被申请人必须从基准日起4周内提交答辩状或提出反请求，而且答辩期和提出反请求的期限是不可延长的，即被申请人最迟不得于2004年11月30日行答辩或提出反请求。但日本商事仲裁协会受理了被申请人于2004年12月13日提出的反请求，是违反仲裁规则的程序的。
　　本院查明：2003年4月5日，申请人株式会社JCD与被申请人中山港渊公司签订一份《基本交易合同》，约定：由双方共同开发、生产、销售数码相机镜筒，合同有效期为2年；对于本合同以及个别合同所发生的所有纠纷依据国际商事仲裁协会的商事仲裁规则，在东京地方裁判所通过仲裁求得最终解决。2004年4月5日，被申请人向申请人发出解除合同的书面通知。后申请人认为被申请人违法解除合同，遂向日本商事仲裁协会申请仲裁，请求：1、被申请人向申请人支付5000万日元；2、被申请人不得制造、销售附件1物品目录登录的数码相机用镜筒；3、仲裁费用由被申请人负担。日本商事仲裁协会正式受理了申请人的仲裁申请。
　　2003年12月20日，申请人与被申请人签订一份借贷合同，约定：由被申请人向申请人提供借款30万美元；有关本合同的诉讼行为在珠海市香洲区人民法院进行。后被申请人实际向申请人提供了借款15万美元，被申请人主张除了扣除申请人对被申请人拥有的顾问费4.5万美元外，申请人尚欠被申请人借款10.5万美元。在日本商事仲裁协会仲裁过程中，被申请人于2004年12月13日提出反请求：1、申请人向被申请人支付3000万日元作为部分损失；2、仲裁费用、仲裁人报酬及仲裁所需费用全部由申请人负担。其中归还借贷合同项下的10.5万美元是其反请求的依据之一。
　　在仲裁过程中，2005年3月21日，申请人与被申请人的代理人细井士夫签订一份《仲裁协议书》，约定：“1、就前述的东京04－10号仲裁案，关于2004年12月13日被申请人提出的反诉请求申请相关的所有纠纷，依据日本商事仲裁协会的规定在前述的东京04－10号仲裁案中一并解决，不受双方签订的借贷合同第5条（即有关本合同的诉讼行为在珠海市香洲区人民法院进行）的限制；2、就前述的东京04－10号仲裁案，申请人提出的基本交易合同的当事人是被申请人中山港渊工业有限公司，以及基本交易合同第25条的对于合同以及个别合同发生的所有纠纷，依据日本商事仲裁协会的商事仲裁规则通过仲裁，求得最终解决。对于以上达成一致的仲裁条款进行了确认。”日本商事仲裁协会共对该仲裁案所涉及的申请人的请求和被申请人的反请求进行了四次开庭审理。被申请人的代理人细井士夫参加了所有的仲裁程序，其中被申请人的法定代表人陈良育于2005年3月13日及2005年5月11日先后参加了仲裁案的第二次、第四次的开庭。在日本商事仲裁协会对该仲裁案的审理过程中，被申请人一直未提出管辖权异议。
2005年6月15日，日本商事仲裁协会作出04－10号仲裁裁决，裁决内容为：1、被申请人向申请人支付5000万日元；2、驳回申请人的其他请求；3、全部驳回被申请人的反请求；4、被申请人向申请人支付仲裁费用1876070日元。上述仲裁裁决是由一名仲裁员作出的。该裁决已于2005年6月18日送达给被申请人，现已生效。2005年11月18日，申请人向本院提出申请，请求对上述裁决予以承认与执行。
　　又查明：被申请人中山港渊公司对其代理人细井士夫出具的《委任状》的内容为：1、关于申请人株式会社JCD将被申请人作为被陈述人向日本商事仲裁协会提请仲裁一案，委托代理一切有关仲裁手续；2、进行上述事项的反对请求的陈述、和解、放弃、承诺、陈述的变更、陈述的撤诉；3、复代理人的选任事宜。
申请人与被申请人提供的日本《仲裁法》的内容是一致的。其中第16条第1款规定：“有关仲裁员的数量，是由当事人的协议来决定的。”；第16条第2款规定：“如果当事人为2人，在没有前项协议的情况下，仲裁员的数量应为3人。”在本仲裁案中，双方没有就仲裁员的选任及数量达成任何的协议。日本商事仲裁协会商事仲裁规则第24条规定：“1、从基准日起三周内，当事人没有通知协会关于仲裁员人数的统一意见的，仲裁人员则定为1人。任何一个当事人可以从基准日期起三周内通知协会，要求仲裁员的人数为3人。在这种情况下，协会应考虑到纠纷的金额、事件的难易事项，认为合适后通知当事人，仲裁人数为3人。”第25条规定：“1、按照前条规定，1名仲裁员的场合下，当事人从第1项规定的通知期限起两周内，经过协商选任仲裁员；2、当事人若没有按照第27条所规定通知仲裁员的选任，则由协会选任仲裁员。”
　　另查明：为证明《基本交易合同》第25条约定的仲裁条款“对于本合同以及个别合同所发生的所有纠纷依据国际商事仲裁协会的商事仲裁规则，在东京地方裁判所通过仲裁求得最终解决”是无效的，被申请人向本院提供了两份经过公证的专家意见书。第一份是中山大学法学院副教授罗剑雯出具的《专家意见书》。该《专家意见书》的内容为：一、该仲裁条款中“裁判所”的中文译文对于判断条款效力至关重要。日文中的“裁判所”的中文译文是“法院”，故《基本交易合同》第25条约定的仲裁机构是东京地方法院，而东京地方法院是日本的司法审判机关，根本不是仲裁机构，无法使纠纷“通过仲裁求得最终解决”。该约定混淆了仲裁与诉讼的基本区别，表明在《基本交易合同》中不存在双方当事人同意以仲裁方式解决纠纷的合意，并直接导致该条款无效。二、《1958年纽约公约》要求仲裁条款不得无效、失效或不可能执行。《基本交易合同》第25条约定的仲裁条款不仅无效，还存在不具有执行性的情形。在该仲裁条款中，根本没有出现“日本商事仲裁协会”的表述，只有“国际商事仲裁协会”，而在没有指明具体国别的情况下，无论是国际性的商事仲裁机构，还是国内商事仲裁机构，都不存在单独的“国际商事仲裁协会”这样的仲裁机构，当然也不存在有关的仲裁规则可供当事人采用。三、依据日本法律，该条款也是无效的，不可执行的。日本《民事诉讼法》第2条规定：“法院应为民事诉讼公正并迅速地进行而努力，当事人进行民事诉讼，应以诚实信用为之”。日本法律明确规定了法院的职责是进行民事诉讼，也就是明确了其作为民事诉讼审判机关的地位和性质，从而与进行仲裁的仲裁机构等其他纠纷解决机构相区别，法院不可能进行仲裁。日本《仲裁法》也规定了有效仲裁协议的基本要求，包括请求的合意、仲裁事项、仲裁员、具有可执行性等。因此，《基本交易合同》第25条约定的仲裁条款是无效的，不可能执行的。综上所述，无论是依据《1958年纽约公约》还是依据日本有关法律审查，《基本交易合同》第25条约定的仲裁条款都是无效的，也是不可执行的。中山大学法学院为罗剑雯副教授出具了一份《证明》，证明其主要研究的方向是国际私法、国际民事诉讼法、国际商事仲裁法、区际冲突法，熟悉包括日本《民事诉讼法》、日本《仲裁法》在内的世界上主要国家的程序法，但无在日本法域具有法律从业经验的经历。
　　第二份是北京师范大学法学院教授、博士生导师刘荣军出具的《关于仲裁协议有效与否的法律意见》。其内容为：一、《基本交易合同》第25条的规定可以看出双方指定的仲裁机关是东京地方法院，双方同意适用的仲裁规则是国际商事仲裁协会的规则，可以理解为即现在的日本商事仲裁协会的仲裁规则。二、日本商事仲裁协会规则及日本仲裁法关于仲裁协议的规定。日本商事仲裁协会的前身是日本国际商事仲裁协会，《基本交易合同》第25条约定将纠纷提交“东京地方裁判所”根据日本国际商事仲裁协会的规则进行仲裁，而“东京地方裁判所”就是东京地方法院。地方法院是日本审判体系中的基层法院。按照日本裁判所法（相当于中国的法院组织法）第241条第1款的规定，地方法院行使第一审判权。又根据日本仲裁法第4条和第5条的规定，只有关于仲裁程序事项需要法院参与时，根据当事人的申请，法院才能参与。任何法院都没有就案件实体进行仲裁的权限，即东京地方法院无权仲裁。根据日本商事仲裁协会推荐的仲裁协议样本，有关交付该协会的仲裁协议条款应该是“基于该合同或与该合同关联，当事人之间所产生的所有纠纷，争执或不同意见，将遵从（社）日本商事仲裁协会的商事仲裁规则，在（城市名）基于仲裁作最终解决。”根据这一范本，显然本案双方当事人《基本交易合同》中第25条的仲裁条款无论是从形式上还是内容上都没有明确“日本商事仲裁协会”为仲裁机关。而将“东京地方裁判所”即东京地方法院作为仲裁机关指定，应该是双方当事人的错误认识所致。三、关于仲裁庭的构成及案件情况的说明。双方当事人之间签订的《基本交易合同》第25条除没有准确约定仲裁机关外，也没有约定仲裁员的选任问题。根据日本仲裁法第16条第2款的规定，当事人人数为两人以上，没有就仲裁员人数达成协议的，仲裁庭的人数应该是3人。又根据日本仲裁法第25条第1款的规定，在仲裁程序中，必须给予当事人就案件进行充分说明的机会。因此，在仲裁庭的构成上及在其他仲裁程序上，《基本交易合同》第25条的约定都没有满足作为“仲裁协议”的构成要件。四、结论。《基本交易合同》第25条约定的仲裁条款违反了日本仲裁法第4条和第5条、日本裁判所法第241条第1款的规定，属无效约定。北京师范大学为刘荣军教授出具了一份《证明》，证明其曾于1987年－1995年受中国教育部派遣赴日本，在国立一桥大学法学院研究科先后攻读并获得法学硕士和博士学位，1995年回国后长期从事民事诉讼法、仲裁法等研究教学工作。
　　经审查，本院认为：申请人株式会社JCD申请承认与执行的04－10号仲裁裁决是日本商事仲裁协会作出的，故本案是申请承认及执行外国仲裁裁决的案件。中国和日本同是《1958年纽约公约》的缔约国，该《公约》第一条第三项的规定，在缔约国作出的仲裁裁决的一方当事人可以向我国法院提出承认及执行缔约国仲裁裁决的申请。同时，依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百六十九条的规定，申请人株式会社JCD应当向被申请人中山港渊公司住所地的中级人民法院即本院提出申请。参照《最高人民法院关于涉外民商事案件诉讼管辖问题的规定》以及《最高人民法院关于指定广东省江门市等四个中级人民法院管辖第一审涉外民商事案件的批复》的规定，本院依法享有对申请承认与执行外国仲裁裁决案件的管辖权。
　 根据我国在加入《1958年纽约公约》时所作的互惠保留声明，我国对在另一缔约国领土内作出的仲裁裁决的承认与执行适用该公约。另根据我国在加入《1958年纽约公约》时所作的商事保留声明，我国仅对按照我国法律属于契约性和非契约性商事法律关系所引起的争议适用该公约。本案中，日本是《1958年纽约公约》的缔约国，而且申请人申请承认与执行的东京04－10号仲裁裁决是在日本领土内作出的。同时，申请人与被申请人因履行《基本交易合同》及借贷合同所产生的纠纷，依照我国法律在性质上属因契约性商事法律关系产生的纠纷。故对于该纠纷的仲裁裁决的承认与执行应适用《1958年纽约公约》作为准据法进行审查。《1958年纽约公约》第五条对拒绝承认与执行仲裁裁决的情形作了明确规定，其中第五条第一款规定了五种情形：（甲）协议当事人依对其适用之法律有某种无行为能力情形者，或者协议依当事人作为准据之法律系属无效，或未指明以何法律为准时，依裁决地所在国法律系属无效者；（乙）受裁决援用之一造未接获关于指派仲裁员或仲裁程序之适当通知，或因他故，致未能申辩者；（丙）裁决所处理之争议非为交付仲裁之标的或不在其条款之列，或裁决载有关于交付仲裁范围以外事项之决定者，但交付仲裁事项之决定可与未交付仲裁之事项划分时，裁决中关于交付仲裁事项之决定部分得予承认及执行；（丁）仲裁机关之组成或仲裁程序与各造间之协议不符，或无协议而与仲裁地所在国法律不符者；（戊）裁决对各造尚无拘束力，或业经裁决地所在国或裁决所依据法律之国家之主管机关撤销或停止执行者。第五条第二款规定了两种情形：（甲）依该国法律，争议事项系不能以仲裁解决者；（乙）承认或执行裁决有违该国公共政策者。故对本案申请人株式会社JCD申请承认与执行的仲裁裁决是否具有上述《1958年纽约公约》规定的七种不予承认与执行的情形进行审查即可。
　　根据被申请人中山港渊公司的抗辩意见，本案双方争议的焦点有五：一是双方签订的《基本交易合同》第25条约定的仲裁条款是否有效；二是被申请人在仲裁阶段的日本代理律师细井士夫是否有权签订《仲裁协议书》及《仲裁协议书》的效力；三是被申请人在整个仲裁程序中均未提出管辖权异议，并应诉答辩，其行为能否视为其已同意接受日本商事仲裁协会的管辖；四是仲裁庭的组成是否合法；五是日本商事仲裁协会受理被申请人的反请求是否违反日本商事仲裁协会的商事仲裁规则。
　　争议焦点一，根据上述《1958年纽约公约》第五条第（甲）项的规定，仲裁协议的效力是审查的其中一个内容。而要审查判断《基本交易合同》中约定的仲裁条款的效力，则必须首先确定审查该仲裁条款效力所适用的准据法。虽然《基本交易合同》中约定了“本合同是基于日本国法律签订，由同法解释，受同法约束”，但该法律选择条款仅是双方约定的适用于解决合同争议的准据法，并非确定仲裁条款效力的准据法。根据《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国仲裁法〉若干问题的解释》第十六条的规定，对于确定仲裁条款效力的准据法的适用，当事人在合同中有明确约定的，依当事人的约定，未明确约定适用的准据法但约定了仲裁地的，适用仲裁地法，既未约定准据法也未约定仲裁地的，适用法院地法。本案中，双方约定了解决合同争议所适用的准据法，未约定确定仲裁条款效力所适用的准据法，但约定了仲裁地在日本，故应适用日本法律作为准据法确定仲裁条款的效力。根据罗剑雯副教授及刘荣军教授的上述学习经历及研究方向，本院对其两人在本案中的专家资格予以认可，而且其两人出具的专家意见书均经过公证部门的公证，符合我国法律关于域外法查明及提供的规定。故本院对罗剑雯副教授出具的《专家意见书》及刘荣军教授出具的《关于仲裁协议有效与否的法律意见》予以采纳。罗剑雯副教授及刘荣军教授出具的专家意见书均认为东京地方裁判所就是东京地方法院，而双方签订的《基本交易合同》第25条约定将纠纷提交东京地方法院仲裁并求得最终解决，是混淆了诉讼与仲裁的本质区别，违反了日本民事诉讼法及日本仲裁法的规定，也表明双方并无达成协议同意将纠纷提交日本商事仲裁协会仲裁解决，故《基本交易合同》第25条约定的仲裁条款是无效的，也是不可执行的。根据罗剑雯副教授及刘荣军教授的专家意见，本院认定申请人与被申请人签订的《基本交易合同》第25条约定的仲裁条款是无效的。　　
　　争议焦点二，如上所述，虽然双方在《基本交易合同》中约定的仲裁条款无效，但在仲裁过程中，申请人与被申请人的代理人细井士夫签订了一份《仲裁协议书》，从这份《仲裁协议书》的内容可以看出，双方实际上是变更了原《基本交易合同》约定的仲裁条款，重新达成了仲裁协议：将双方因履行《基本交易合同》所发生的纠纷依据日本商事仲裁协会的商事仲裁规则提交日本商事仲裁协会仲裁，求得最终解决；将双方因履行借贷合同所发生的争议纳入仲裁案中一并解决，不受双方签订的借贷合同约定的管辖的限制。因此，对《仲裁协议书》效力的审查也属《1958年纽约公约》第五条第（甲）项的审查内容之一。对《仲裁协议书》效力的审查实际上是对被申请人的代理人细井士夫的代理权限的审查，而对代理权限的审查属行为能力的审查。根据国际私法的一般原理及我国法律的规定，确定公民的行为能力应适用其本国法或行为地法作为准据法。由于细井士夫是日本人，其代理行为的发生地也在日本，故应适用日本的法律作为准据法确定细井士夫的代理权限。
为此，本院根据最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第193条的规定，要求被申请人提供相应的日本法律依据，以确定细井士夫根据被申请人对其在仲裁阶段的委任状的授权内容，其是否有权签订前述的《仲裁协议书》。但被申请人未按本院的要求提供，本院也未能通过其他途径查明日本法律关于上述问题的具体规定。故本院认为，对这个问题所适用的的日本法律不能查明。因此，根据最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第193条的规定，应适用中华人民共和国内地的法律作为准据法确定细井士夫的代理权限。根据《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉若干问题的意见》第69条、《中华人民共和国民法通则》第六十三条第一款、第二款的规定，结合被申请人在仲裁阶段出具的委任状的授权内容，细井士夫属我国法律规定的经过特别授权的全权代理人。被申请人称细井士夫无权签订《仲裁协议书》的抗辩意见不能成立，本院不予采纳。根据《仲裁协议书》的内容，双方同意适用日本商事仲裁协会的商事仲裁规则，由日本商事仲裁协会进行仲裁解决纠纷。因此，即使《基本交易合同》约定的仲裁条款无效，日本商事仲裁协会仍可依双方重新签订的《仲裁协议书》受理仲裁案并依据日本商事仲裁协会的商事仲裁规则进行仲裁。
　　争议焦点三，被申请人在整个仲裁程序中均未提出管辖权异议，并应诉答辩，其行为能否视为其已同意接受日本商事仲裁协会的管辖。这一问题实际上就是涉及到假设双方没有达成仲裁协议，但根据被申请人应诉答辩的行为，日本商事仲裁协会有无权受理本仲裁案。正如前述，本院已认定了《仲裁协议书》的效力，并据此认为日本商事仲裁协会有权受理该仲裁案。故对这一焦点问题，本院在此不再作分析。
　　争议焦点四，仲裁庭的组成是否合法。根据《1958年纽约公约》第五条第（丁）项的规定，仲裁庭的组成是否合法属其中一个审查内容。判断仲裁庭的组成是否合法应适用仲裁地法即日本法律作为准据法进行审查。根据双方提供的日本《仲裁法》第16条第1款规定：“有关仲裁员的数量，是由当事人的协议来决定的。”；第16条第2款规定：“如果当事人为2人，在没有前项协议的情况下，仲裁员的数量应为3人。”同时，由于双方在《仲裁协议书》中明确约定适用日本商事仲裁协会的商事仲裁规则。日本商事仲裁协会商事仲裁规则第24条规定：“1、从基准日起三周内，当事人没有通知协会关于仲裁员人数的统一意见的，仲裁人员则定为1人。任何一个当事人可以从基准日期起三周内通知协会，要求仲裁员的人数为3人。在这种情况下，协会应考虑到纠纷的金额、事件的难易事项，认为合适后通知当事人，仲裁人数为3人。”第25条规定：“1、按照前条规定，1名仲裁员的场合下，当事人从第1项规定的通知期限起两周内，经过协商选任仲裁员；2、当事人若没有按照第27条所规定通知仲裁员的选任，则由协会选任仲裁员。”由于双方当事人没有就仲裁员的人数和选任达成一致意见，也没有通知日本商事仲裁协会关于仲裁员人数的统一意见，日本商事仲裁协会选任独任仲裁员并适用独任仲裁程序符合仲裁规则的规定。虽然日本商事仲裁协会的仲裁规则与仲裁地国即日本的《仲裁法》关于仲裁员的人数和选任的规定不一致，但优先适用仲裁规则对仲裁庭组成进行审查符合《纽约公约》第五条第（丁）项的规定。因此，本案仲裁庭的组成合法有效。
　　争议焦点五，日本商事仲裁协会受理被申请人的反请求是否违反日本商事仲裁协会的商事仲裁规则。首先，根据《1958年纽约公约》第五条第一款、第二款的规定，该内容不属《1958年纽约公约》规定的七种不予承认与执行的情形之一，故本院对此不作审查；其次，日本商事仲裁协会是在仲裁过程中根据申请人与被申请人达成的《仲裁协议书》的约定将被申请人的反请求一并纳入仲裁案中一并解决的，并无不妥，而且被申请人未能提供充分的证据证明日本商事仲裁协会受理被申请人的反请求违反了日本商事仲裁协会的商事仲裁规则。被申请人以此作为拒绝承认与执行东京04－10号仲裁裁决的抗辩，理据不充分，本院不予支持。
　　综上所述，日本商事仲裁协会于2005年6月15日作出的东京04－10号仲裁裁决不存在1958年《纽约公约》第五条规定的七种不予承认和执行的情形之一，故对该仲裁裁决应予承认和执行。依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百四十条、第二百六十九条、《1958年纽约公约》第三条、《最高人民法院关于执行我国加入的〈纽约公约〉的通知》的规定，裁定如下：
　　承认和执行日本商事仲裁协会于2005年6月15日作出的东京04－10号仲裁裁决。
　　执行费人民币5546元，由被申请人中山港渊公司负担。
　　本裁定书送达后立即执行。　 
　　　　 
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 审　判　长　　 程　建　峰 
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 审　判　员　　 陈　　　薇
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 审　判　员　　 何　亦　辉 
本件与原本核对无异　　　　　　　　
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二○○八年十月二十二日
　　
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 书　记　员　　 王　斌　天　
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