
序　 　 言

联合国国际贸易法委员会(以下简称贸法会)和中国国际经

济贸易仲裁委员会(以下简称贸仲)均致力于以国际仲裁或者调

解等现代、高效、便捷的争议解决方式促进国际贸易的发展ꎮ 贸

法会和贸仲成功合作举办了许多活动ꎬ尤其是关于争议解决领域

中两个标志性的贸法会条约ꎬ即 １９５８ 年«承认及执行外国仲裁裁

决公约»(以下简称«纽约公约»)和 ２０１８ 年«联合国关于调解所

产生的国际和解协议公约»(以下简称«新加坡调解公约»)的庆

祝活动ꎮ

在共同促进争议和谐解决的合作基础之上ꎬ双方共同庆祝贸

法会另一个标志性条约ꎬ即确定了国际销售合同统一规则的«联

合国国际货物销售合同公约»(以下简称«公约»)４０ 周年ꎬ实属水

到渠成ꎮ 本书的出版标志双方合作的又一高峰ꎬ也是贸法会秘书

处组织的“«公约»４０ 周年纪念”活动的一部分ꎮ 该活动旨在实现

下述目标:

目标之一是推动公约在各国更广泛的适用ꎮ «公约»的成员

方已接近 １００ 个这一标志性数字ꎮ 这一里程碑将清晰地宣告«公

约»在全球合同法律中的核心地位ꎮ

尤其是ꎬ本书强调了«公约»在“一带一路”倡议实施过程中

的重要性ꎮ 成为«公约»的成员方意味着可以将«公约»作为国际

货物买卖合同的默认法律规则予以适用ꎬ增强了法律适用的清晰

性和可预见性ꎬ同时降低了交易成本ꎮ 相应地ꎬ这也必然可以帮

助跨境交易主体实现“一带一路”倡议之下的利益ꎮ 由于仅有不

到一半的“一带一路”倡议参加方加入了«公约»ꎬ进一步扩大«公
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约»成员方的机遇显而易见ꎮ

«国际货物销售时效期公约»和«联合国国际合同使用电子通信公约»是对«公

约»的补充ꎮ 这两个公约在功能上构成«公约»的一部分ꎬ“«公约»４０ 周年纪念”活

动同样旨在促进这两个公约的通过和适用ꎮ

特别要指出的是ꎬ«联合国国际合同使用电子通信公约»可以促进«公约»在数

字经济中的使用ꎮ 这具有重要的实践意义ꎬ且在本书的案例中得到了论证ꎮ 中国

已经签署了«联合国国际合同使用电子通信公约»ꎬ中国对该公约的批准将为跨境

电子通信的法律地位提供更多的确定性ꎬ同时将进一步扩展已具显著规模的统一

电子交易法律规则ꎬ并支持“一带一路”倡议的实施ꎮ

此外ꎬ“«公约»４０ 周年纪念”活动使成员方有机会审议其在«公约»下所作的声

明(有些作出于 ３０ 年之前)ꎬ并撤回那些不再需要保留的声明ꎮ 包括中国在内的一

些成员方已在这一领域内做出了实质性工作ꎬ中国已经撤回了其曾在«公约»项下

作出的关于合同需要采取“书面形式”的声明ꎮ 也有意见支持中国撤回其关于排除

«公约»因国际私法规则而得以适用的声明ꎮ 这些声明的撤回将进一步统一和扩展

«公约»的适用范围ꎮ

“«公约»４０ 周年纪念”活动的另一个目标是提升商业和司法领域内对«公约»

的认可ꎮ 虽然成员方对«公约»的通过标志«公约»的成功ꎬ但交易主体对«公约»的

了解和在商事实践中的运用对于实现«公约»的价值不可或缺ꎮ

通过案例法来理解«公约»的具体适用至关重要ꎮ 目前ꎬ已报告的适用«公约»

的案件有 ５０００ 多个ꎮ 本书收纳了数十个仲裁案例ꎬ将成为«公约»研究者的宝藏ꎮ

“«公约»４０ 周年纪念”活动还探讨了«公约»作为国内立法的样本而被使用的

情况ꎮ 最近通过并施行的«中华人民共和国民法典»进一步证明了«公约»和其他具

有影响力的国际统一法文本ꎬ如国际统一私法协会«国际商事合同通则»ꎬ可以作为

国内法律改革的范本使用ꎮ

简言之ꎬ“«公约»４０ 周年纪念”的各项活动恰逢其时、意义深远ꎬ进一步巩固了

«公约»作为被最广泛通过和使用的实体法条约的地位ꎮ

但是ꎬ«公约»在国际贸易中的作用远不止于此ꎮ 众所周知ꎬ２０２０ 年是极不寻常

的一年ꎮ 在全球贸易额达到史无前例的高度之时ꎬ新型冠状病毒疫情突然来袭ꎮ

这场疫情带给全球贸易的挑战和破坏也同样是史无前例的ꎮ

各方要求联合国协助控制疫情并应对疫情带来的影响ꎬ贸法会也不例外ꎮ «公

约»始终在应对疫情影响的最前线ꎮ
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新冠肺炎疫情暴发后ꎬ«公约»第 ７９ 条成为处理暂时豁免合同履行义务的统一

法条文参考ꎬ协调了全球供应链上的风险分配ꎮ 销售合同的当事人可以通过其他

统一规则ꎬ如国际商会所准备的不可抗力及艰难情形条款补充«公约»第 ７９ 条并澄

清合同的约定ꎮ

随着大量疫苗接种项目的推出以及数以十亿剂疫苗的购买ꎬ«公约»也是确定

采购合同项下合同义务的适用法律ꎮ

新冠肺炎疫情给我们生活带来了许多难以逆转的变化ꎮ 其中之一就是电子合

同得到了更广泛的使用ꎮ 如上所述ꎬ«公约»以及作为其补充的«联合国国际合同使

用电子通信公约»已充分准备好迎接这一挑战ꎮ 它们是贸法会开展的数字经济相

关法律工作的基石ꎬ包括智慧合同、人工智能等这些将支撑未来几十年数字贸易的

领域ꎮ

在«公约»第一个 ４０ 年的发展中ꎬ中国是其坚定的支持者ꎮ 中国是推动«公约»

生效的首批成员方之一ꎬ并在中国国内合同法中吸收了许多«公约»的条文ꎮ 同时ꎬ

«公约»也一路陪伴了中国的经济发展ꎬ营造了公平、公正、具有可预见性的国际销

售合同法律体系ꎬ这也正是全球经济的支柱ꎮ

本书为更好地了解«公约»在中国和全球的适用趋势做出了突出贡献ꎮ 贸仲为

推动«公约»得到更加广泛适用所提供的支持ꎬ充分预示着«公约»将继续收获下一

个 ４０ 年的成功ꎮ

∗

维也纳ꎬ２０２１ 年 ３ 月

∗ 安娜乔宾布莱特ꎬ贸法会秘书长ꎮ
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Ｉｎ ｐａｒｔｉｃｕｌａｒꎬ ｔｈｅ Ｅｌｅｃｔｒｏｎｉｃ Ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｉｓ ｔｈｅ ｅｎａｂｌｅｒ ｏｆ ｔｈｅ ｕｓｅ

ｏｆ ｔｈｅ ＣＩＳＧ ｉｎ ｔｈｅ ｄｉｇｉｔａｌ ｅｃｏｎｏｍｙꎬ ａｎ ｉｓｓｕｅ ｗｈｏｓｅ ｐｒａｃｔｉｃａｌ ｉｍｐｏｒｔａｎｃｅ ｉｓ ｅｖｉｄｅｎｔ ａｎｄ

ｒｅｆｌｅｃｔｅｄ ｉｎ ｔｈｅ ｃａｓｅｓ ｄｉｓｃｕｓｓｅｄ ｉｎ ｔｈｅ ｂｏｏｋ. Ｃｈｉｎａ ｈａｓ ａｌｒｅａｄｙ ｓｉｇｎｅｄ ｔｈｅ Ｅｌｅｃｔｒｏｎｉｃ

Ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎꎬ ａｎｄ ｉｔｓ ｒａｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈａｔ ｔｒｅａｔｙ ｗｏｕｌｄ ｐｒｏｖｉｄｅ ａｄｄｉｔｉｏｎａｌ

ｃｅｒｔａｉｎｔｙ ｏｎ ｔｈｅ ｌｅｇａｌ ｓｔａｔｕｓ ｏｆ ｅｌｅｃｔｒｏｎｉｃ ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓ ｅｘｃｈａｎｇｅｄ ａｃｒｏｓｓ ｂｏｒｄｅｒｓ ａｎｄ

ｆｕｒｔｈｅｒ ｅｘｐａｎｄ ｔｈｅ ａｌｒｅａｄｙ ｓｉｇｎｉｆｉｃａｎｔ ｂｏｄｙ ｏｆ ｕｎｉｆｏｒｍ ｅｌｅｃｔｒｏｎｉｃ ｔｒａｎｓａｃｔｉｏｎｓ ｌａｗꎬ

ｎａｍｅｌｙ ｉｎ ｓｕｐｐｏｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｂｅｌｔ ａｎｄ Ｒｏａｄ Ｉｎｉｔｉａｔｉｖｅ.

Ｍｏｒｅｏｖｅｒꎬ ｔｈｅ ＣＩＳＧ＠ ４０ ｉｎｉｔｉａｔｉｖｅ ｐｒｏｖｉｄｅｓ ａｎ ｏｐｐｏｒｔｕｎｉｔｙ ｆｏｒ Ｓｔａｔｅｓ ｔｏ ｒｅｖｉｅｗ ｔｈｅ

ｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎｓ ｔｈａｔ ｔｈｅｙ ｈａｖｅ ｍａｄｅ ｕｎｄｅｒ ｔｈｅ ＣＩＳＧ － ｓｏｍｅ ｍｏｒｅ ｔｈａｎ ３０ ｙｅａｒｓ ａｇｏ － ａｎｄ

ｔｏ ｗｉｔｈｄｒａｗ ｔｈｏｓｅ ｎｏ ｌｏｎｇｅｒ ｎｅｅｄｅｄ. Ｓｅｖｅｒａｌ Ｓｔａｔｅｓ ｈａｖｅ ａｌｒｅａｄｙ ｃａｒｒｉｅｄ ｏｕｔ ｓｉｇｎｉｆｉｃａｎｔ

ｗｏｒｋ ｉｎ ｔｈｉｓ ｆｉｅｌｄꎬ ｉｎｃｌｕｄｉｎｇ Ｃｈｉｎａꎬ ｗｈｉｃｈ ｈａｓ ｗｉｔｈｄｒａｗｎ ｔｈｅ ｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎ ｒｅｑｕｉｒｉｎｇ ｔｈｅ

ｕｓｅ ｏｆ ｔｈｅ ｗｒｉｔｔｅｎ ｆｏｒｍ ｉｎ ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆａｌｌｉｎｇ ｕｎｄｅｒ ｔｈｅ ｓｃｏｐｅ ｏｆ ｔｈｅ ＣＩＳＧ. Ｓｕｐｐｏｒｔ ｈａｓ

ｂｅｅｎ ｅｘｐｒｅｓｓｅｄ ａｌｓｏ ｆｏｒ Ｃｈｉｎａ ｗｉｔｈｄｒａｗｉｎｇ ｉｔｓ ｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎ ｅｘｃｌｕｄｉｎｇ ｔｈｅ ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ ｏｆ

ｔｈｅ ＣＩＳＧ ｂｙ ｖｉｒｔｕｅ ｏｆ ｔｈｅ ｒｕｌｅｓ ｏｆ ｐｒｉｖａｔｅ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｌａｗ. Ｓｕｃｈ ｗｉｔｈｄｒａｗａｌ ｗｏｕｌｄ

ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｅ ｔｏ ｈａｒｍｏｎｉｓｉｎｇ ａｎｄ ｅｘｐａｎｄｉｎｇ ｔｈｅ ｓｃｏｐｅ ｏｆ ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ ＣＩＳＧ.

Ｙｅｔ ａｎｏｔｈｅｒ ｇｏａｌ ｏｆ ｔｈｅ ＣＩＳＧ＠ ４０ ｉｎｉｔｉａｔｉｖｅ ｉｓ ｔｏ ｒａｉｓｅ ａｗａｒｅｎｅｓｓ ｏｆ ｔｈｅ ＣＩＳＧ

ａｍｏｎｇ ｔｈｅ ｂｕｓｉｎｅｓｓ ｃｏｍｍｕｎｉｔｙ ａｎｄ ｊｕｄｉｃｉａｒｙ. Ｗｈｉｌｅ ａｄｏｐｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ ＣＩＳＧ ｉｓ ｅｖｉｄｅｎｃｅ



Ｆｏｒｅｗｏｒｄ ３　　　　

ｏｆ ｓｕｃｃｅｓｓꎬ ｉｔｓ ｋｎｏｗｌｅｄｇｅ ｂｙ ｔｒａｄｅｒｓ ａｎｄ ｕｓｅ ｉｎ ｂｕｓｉｎｅｓｓ ｐｒａｃｔｉｃｅ ｉｓ ｎｅｃｅｓｓａｒｙ ｆｏｒ ａｌｌ ｔｈｅ

ｂｅｎｅｆｉｔｓ ｏｆ ｔｈｅ ＣＩＳＧ ｔｏ ｂｅｃｏｍｅ ｃｏｎｃｒｅｔｅ.

Ｏｎｅ ｋｅｙ ｅｌｅｍｅｎｔ ｉｎ ｔｈｉｓ ｒｅｇａｒｄ ｉｓ ｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇ ｔｈｅ ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ ＣＩＳＧ ｔｈｒｏｕｇｈ

ｃａｓｅ ｌａｗ. Ｓｏｍｅ ５０００ ｃａｓｅｓ ａｐｐｌｙｉｎｇ ｔｈｅ ＣＩＳＧ ｈａｖｅ ｂｅｅｎ ｒｅｐｏｒｔｅｄ ｓｏ ｆａｒ. Ｂｙ ｃｏｍｐｉｌｉｎｇ

ｍｏｒｅ ｔｈａｎ １００ ａｒｂｉｔｒａｌ ａｗａｒｄｓꎬ ｔｈｉｓ ｂｏｏｋ ｉｓ ａ ｔｒｅａｓｕｒｅ ｔｒｏｖｅ ｆｏｒ ＣＩＳＧ ｓｃｈｏｌａｒｓ.

Ｔｈｅ ｕｓｅ ｏｆ ｔｈｅ ＣＩＳＧ ａｓ ａ ｂｌｕｅｐｒｉｎｔ ｆｏｒ ｎａｔｉｏｎａｌ ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ ｉｓ ａｌｓｏ ａ ｍａｔｔｅｒ

ｃｏｎｓｉｄｅｒｅｄ ｉｎ ｔｈｅ ｆｒａｍｅｗｏｒｋ ｏｆ ｔｈｅ ＣＩＳＧ＠ ４０ ｉｎｉｔｉａｔｉｖｅ. Ｔｈｅ ｒｅｃｅｎｔ ａｄｏｐｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ

Ｃｈｉｎｅｓｅ Ｃｉｖｉｌ Ｃｏｄｅ ｈａｓ ｐｒｏｖｉｄｅｄ ｆｕｒｔｈｅｒ ｅｖｉｄｅｎｃｅ ｏｆ ｔｈｅ ｒｏｌｅ ｏｆ ｔｈｅ ＣＩＳＧꎬ ｔｏｇｅｔｈｅｒ ｗｉｔｈ

ｏｔｈｅｒ ｉｎｆｌｕｅｎｔｉａｌ ｕｎｉｆｏｒｍ ｔｅｘｔｓ ｓｕｃｈ ａｓ ｔｈｅ ＵＮＩＤＲＯＩＴ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ ｏｆ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ

Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓꎬ ａｓ ａ ｍｏｄｅｌ ｆｏｒ ｄｏｍｅｓｔｉｃ ｌａｗ ｒｅｆｏｒｍ.

Ｉｎ ｓｈｏｒｔꎬ ｔｈｅ ｖａｒｉｏｕｓ ｌｉｎｅｓ ｏｆ ａｃｔｉｏｎ ｓｅｌｅｃｔｅｄ ｆｏｒ ｔｈｅ ＣＩＳＧ＠ ４０ ｉｎｉｔｉａｔｉｖｅ ｈａｖｅ

ｐｒｏｖｅｎ ｔｏ ｂｅ ｔｉｍｅｌｙ ａｎｄ ｒｅｌｅｖａｎｔ ａｎｄ ｈａｖｅ ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｅｄ ｔｏ ｆｕｒｔｈｅｒ ｃｏｎｓｏｌｉｄａｔｅ ｔｈｅ ＣＩＳＧ ａｓ

ｔｈｅ ｍｏｓｔ ｗｉｄｅｌｙ ａｄｏｐｔｅｄ ａｎｄ ｕｓｅｄ ｕｎｉｆｏｒｍ ｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅ ｌａｗ ｔｒｅａｔｙ.

Ｂｕｔ ｔｈｅｒｅ ｉｓ ｍｏｒｅ ｔｈａｎ ｔｈａｔ ｔｏ ｅｖｉｄｅｎｃｅ ｔｈｅ ｒｏｌｅ ｏｆ ｔｈｅ ＣＩＳＧ ｉｎ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｔｒａｄｅ.

Ａｓ ｗｅ ａｌｌ ｋｎｏｗꎬ ｔｈｅ ｙｅａｒ ２０２０ ｈａｓ ｂｅｅｎ ｅｘｃｅｐｔｉｏｎａｌ. Ｔｈｅ ＣＯＶＩＤ － １９ ｐａｎｄｅｍｉｃ ｈｉｔ ａｔ

ａ ｔｉｍｅ ｗｈｅｎ ｔｈｅ ｖｏｌｕｍｅ ｏｆ ｇｌｏｂａｌ ｔｒａｄｅ ｗａｓ ａｔ ｕｎｐｒｅｃｅｄｅｎｔｅｄ ｌｅｖｅｌｓ. Ｔｈｅ ｃｈａｌｌｅｎｇｅｓ ａｎｄ

ｄｉｓｒｕｐｔｉｏｎｓ ｔｏ ｇｌｏｂａｌ ｔｒａｄｅ ｂｒｏｕｇｈｔ ｏｎ ｂｙ ｔｈｅ ｐａｎｄｅｍｉｃ ｈａｖｅ ｌｉｋｅｗｉｓｅ ｂｅｅｎ

ｕｎｐｒｅｃｅｄｅｎｔｅｄ.

Ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ ｈａｖｅ ｂｅｅｎ ａｓｋｅｄ ｔｏ ａｓｓｉｓｔ ｉｎ ｃｏｎｔａｉｎｉｎｇ ａｎｄ ｒｅｓｐｏｎｄｉｎｇ ｔｏ ｔｈｅ

ｅｆｆｅｃｔｓ ｏｆ ｔｈｅ ｐａｎｄｅｍｉｃ. ＵＮＣＩＴＲＡＬ ｈａｓ ｂｅｅｎ ｎｏ ｅｘｃｅｐｔｉｏｎꎬ ａｎｄ ｔｈｅ ＣＩＳＧ ｈａｓ ｂｅｅｎ ａｔ

ｔｈｅ ｆｏｒｅｆｒｏｎｔ ｏｆ ｔｈａｔ ｒｅｓｐｏｎｓｅ.

Ｒｉｇｈｔ ａｆｔｅｒ ｔｈｅ ｏｕｔｂｒｅａｋ ｏｆ ｔｈｅ ｐａｎｄｅｍｉｃꎬ ａｒｔｉｃｌｅ ７９ ＣＩＳＧ ｈａｓ ｂｅｅｎ ｉｄｅｎｔｉｆｉｅｄ ａｓ ｔｈｅ

ｒｅｆｅｒｅｎｃｅ ｕｎｉｆｏｒｍ ｌａｗ ｐｒｏｖｉｓｉｏｎ ｔｏ ａｄｄｒｅｓｓ ｔｅｍｐｏｒａｒｙ ｅｘｅｍｐｔｉｏｎｓ ｆｒｏｍ ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅꎬ

ｔｈｕｓ ｈａｒｍｏｎｉｓｉｎｇ ｒｉｓｋ ａｌｌｏｃａｔｉｏｎ ａｌｏｎｇ ｇｌｏｂａｌ ｓｕｐｐｌｙ ｃｈａｉｎｓ. Ｐａｒｔｉｅｓ ｔｏ ａ ｓａｌｅｓ ｃｏｎｔｒａｃｔ

ｍａｙ ｗｉｓｈ ｔｏ ｃｏｍｐｌｅｍｅｎｔ ｔｈａｔ ｐｒｏｖｉｓｉｏｎ ｗｉｔｈ ｏｔｈｅｒ ｕｎｉｆｏｒｍ ｔｅｘｔｓ ｓｕｃｈ ａｓ ｔｈｅ Ｆｏｒｃｅ

Ｍａｊｅｕｒｅ ａｎｄ Ｈａｒｄｓｈｉｐ Ｃｌａｕｓｅ ｐｒｅｐａｒｅｄ ｂｙ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅ ｔｏ

ｂｒｉｎｇ ａｄｄｉｔｉｏｎａｌ ｃｌａｒｉｔｙ ｏｎ ｔｈｅ ｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌ ａｇｒｅｅｍｅｎｔｓ.

Ａｓ ｔｈｅ ｗｏｒｌｄ ｉｓ ｒｏｌｌｉｎｇ ｏｕｔ ｍａｓｓ ｖａｃｃｉｎａｔｉｏｎ ｐｒｏｇｒａｍｍｅｓ ａｎｄ ｂｉｌｌｉｏｎｓ ｏｆ ｖｉｔａｌ ｄｏｓｅｓ

ａｒｅ ｂｅｉｎｇ ｐｕｒｃｈａｓｅｄꎬ ｔｈｅ ＣＩＳＧ ｉｓ ｔｈｅ ａｐｐｌｉｃａｂｌｅ ｌａｗ ｔｏ ｄｅｔｅｒｍｉｎｅ ｔｈｅ ｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌ

ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ ａｒｉｓｉｎｇ ｆｒｏｍ ｐｒｏｃｕｒｅｍｅｎｔ ｃｏｎｔｒａｃｔｓ.

Ｔｈｅ ｐａｎｄｅｍｉｃ ｈａｓ ｂｒｏｕｇｈｔ ａｂｏｕｔ ｓｏｍｅ ｃｈａｎｇｅｓ ｉｎ ｏｕｒ ｌｉｖｅｓ ｔｈａｔ ｍａｙ ｎｏｔ ｂｅ ｅａｓｉｌｙ



４　　　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

ｒｅｖｅｒｓｅｄ. Ｏｎｅ ｏｆ ｔｈｅｍ ｉｓ ｔｈｅ ｅｖｅｎ ｂｒｏａｄｅｒ ｒｅｃｏｕｒｓｅ ｔｏ ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｉｎ ｅｌｅｃｔｒｏｎｉｃ ｆｏｒｍ. Ａｓ

ｍｅｎｔｉｏｎｅｄ ａｂｏｖｅꎬ ｔｈｅ ＣＩＳＧꎬ ｃｏｍｐｌｅｍｅｎｔｅｄ ｂｙ ｔｈｅ Ｅｌｅｃｔｒｏｎｉｃ Ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓ

Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎꎬ ｉｓ ｆｕｌｌｙ ｅｑｕｉｐｐｅｄ ｆｏｒ ｔｈａｔ ｃｈａｌｌｅｎｇｅ. Ａｎｄ ｔｈｅ ｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓ ｏｆ ｔｈｅｓｅ ｔｗｏ

ｔｒｅａｔｉｅｓ ａｒｅ ｂｅｉｎｇ ｕｓｅｄ ａｓ ｓｔｅｐｐｉｎｇ ｓｔｏｎｅｓ ｆｏｒ ＵＮＣＩＴＲＡＬｓ ｗｏｒｋ ｏｎ ｌｅｇａｌ ａｓｐｅｃｔｓ ｏｆ ｔｈｅ

ｄｉｇｉｔａｌ ｅｃｏｎｏｍｙ ｓｕｃｈ ａｓ ｓｍａｒｔ ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ａｎｄ ａｒｔｉｆｉｃｉａｌ ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ ｔｈａｔ ｗｉｌｌ ｕｎｄｅｒｐｉｎ

ｄｉｇｉｔａｌ ｔｒａｄｅ ｉｎ ｔｈｅ ｄｅｃａｄｅｓ ｔｏ ｃｏｍｅ.

Ｃｈｉｎａ ｈａｓ ｂｅｅｎ ａ ｓｔｅａｄｙ ｆｒｉｅｎｄ ｏｆ ｔｈｅ ＣＩＳＧ ｉｎ ｉｔｓ ｆｉｒｓｔ ４０ ｙｅａｒｓ. Ｉｔ ｗａｓ ｏｎｅ ｏｆ ｔｈｅ

ｃｏｕｎｔｒｉｅｓ ｔｈａｔ ｔｒｉｇｇｅｒｅｄ ｉｔｓ ｅｎｔｒｙ ｉｎｔｏ ｆｏｒｃｅ ａｎｄ ｈａｓ ｉｎｃｏｒｐｏｒａｔｅｄ ｍａｎｙ ｏｆ ｔｈｅ ＣＩＳＧ

ｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓ ｉｎ ｄｏｍｅｓｔｉｃ ｃｏｎｔｒａｃｔ ｌａｗ. Ａｔ ｔｈｅ ｓａｍｅ ｔｉｍｅꎬ ｔｈｅ ＣＩＳＧ ｈａｓ ａｃｃｏｍｐａｎｉｅｄ

Ｃｈｉｎａｓ ｅｃｏｎｏｍｉｃ ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ ｂｙ ｐｒｏｖｉｄｉｎｇ ａ ｆａｉｒꎬ ｅｑｕｉｔａｂｌｅ ａｎｄ ｐｒｅｄｉｃｔａｂｌｅ ｌｅｇａｌ

ｆｒａｍｅｗｏｒｋ ｆｏｒ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｓａｌｅ ｃｏｎｔｒａｃｔｓꎬ ｗｈｉｃｈ ａｒｅ ｔｈｅ ｂａｃｋｂｏｎｅ ｏｆ ｔｈｅ ｇｌｏｂａｌ

ｅｃｏｎｏｍｙ.

Ｔｈｉｓ ｂｏｏｋ ｐｒｏｖｉｄｅｓ ａ ｒｅｍａｒｋａｂｌｅ ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｉｏｎ ｔｏ ｂｅｔｔｅｒ ｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇ ｂｏｔｈ Ｃｈｉｎｅｓｅ

ａｎｄ ｇｌｏｂａｌ ｔｒｅｎｄｓ ｉｎ ａｐｐｌｙｉｎｇ ｔｈｅ ＣＩＳＧ. ＣＩＥＴＡＣｓ ｓｕｐｐｏｒｔ ｉｎ ｐｒｏｍｏｔｉｎｇ ｔｈｅ ｂｒｏａｄｅｒ

ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ ＣＩＳＧ ｉｓ ａ ｐｒｏｍｉｓｉｎｇ ｓｉｇｎ ｏｆ ｔｈｅ ｎｅｘｔ ４０ ｙｅａｒｓ ｏｆ ＣＩＳＧ ｓｕｃｃｅｓｓ.

Ｖｉｅｎｎａꎬ Ｍａｒｃｈ ２０２１
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«联合国国际货物销售合同公约»(以下简称«公约»)由联合

国制定ꎬ于 １９８０ 年 ４ 月 １１ 日在维也纳举行的联合国大会外交会

议上通过ꎬ并于 １９８８ 年 １ 月 １ 日生效ꎮ «公约»旨在建立一个现

代、统一而公正的国际货物销售合同制度ꎬ从而提升贸易中的法律

确定性ꎬ降低交易成本ꎬ并为所有国家和地区的国际贸易提供依据ꎮ

经过数十年的发展ꎬ«公约»已被视为国际商事法律核心公约

之一ꎬ并在世界范围内获得了巨大成功ꎮ «公约»的目的是提升国

际货物销售中的法律确定性ꎬ为世界各国、各地区确立统一法律

范本ꎮ 因此ꎬ«公约»在起草时特别注意避免使用带有某一法系传

统特征的法律概念ꎬ而这些概念往往以大量的公认判例法和相关

文件作为依据ꎬ不易在不同的法律制度下移植ꎮ 这种起草风格可

以确保«公约»能鼓励尽可能多的国家和地区协调实体法ꎬ而无论

其法律传统如何ꎮ «公约»起草者采取的这种办法旨在促进国际

贸易法的协调统一ꎮ 但是ꎬ这种做法也增加了在适用«公约»的不

同法域中对«公约»的案文作出统一解释的必要性ꎮ 因此ꎬ研究不

同法域的判例法并统一«公约»的解释变得尤为重要ꎮ

中国于 １９８６ 年 １１ 月 １２ 日向联合国秘书长递交了正式参加

«公约»的核准书ꎬ«公约»自 １９８８ 年 １ 月 １ 日起在中国生效ꎮ «公

约»对于中国市场经济和合同法律的发展产生了深远影响ꎮ «公

约»在中国已经成为法院和仲裁机构在审理相关案件时可以直接

适用的法律依据ꎮ 作为中国最具代表性的国际性常设仲裁机构ꎬ

中国国际经济贸易仲裁委员会(以下简称贸仲)自 １９８８ 年以来在

审理«公约»相关案件上积累了丰富经验ꎬ同时贸仲长期以来一直
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积极参与联合国国际贸易法委员会(以下简称贸法会)法规判例法的报告工作ꎮ

２０２０ 年正值«公约»通过 ４０ 周年ꎬ在这一深具纪念意义的时刻ꎬ为了推动«公约»相

关研究的不断进步、促进«公约»的统一实施以及便于其他成员方更好地了解贸仲

的仲裁审理实践ꎬ本书从贸仲审结的仲裁案件中整理出适用«公约»的部分案例共

１０９ 件ꎬ裁决时间跨度为 ２００２ ~ ２０１９ 年ꎬ以期通过分析和研究近 ２０ 年来«公约»在

贸仲实践中的适用和解释状况ꎬ与各成员方裁判机构分享经验、讨论完善之道ꎬ并

反映«公约»适用和解释的最新动态和未来方向ꎮ

本研究完全基于课题组整理的贸仲裁决原文中的仲裁庭意见和裁决结果部

分ꎮ 鉴于仲裁的保密性ꎬ本书隐去相关案件编号、裁决书文号、当事人、仲裁员等具

体信息ꎬ而依裁决日期、买卖标的物或当事人国别指代具体案件ꎮ 需要特别说明的

是ꎬ本书组稿时间完成于 ２０２０ 年 ６ 月ꎬ即«中华人民共和国民法典»生效之前ꎬ故在

书稿中保留了部分涉及前民法典时代的民事法律规范ꎻ此外ꎬ在后期出版过程中ꎬ

于必要之处补充了«中华人民共和国民法典»的关键条文ꎬ以与前民法典时代的民

事法律规范形成“规范群”效应ꎮ

本书除序言之外一共分为五个部分ꎮ

１. 第一部分:«公约»与中国

该部分旨在介绍«公约»的基本情况ꎬ以及«公约»和中国商事法律、商事仲裁、

货物贸易等领域的相关性ꎬ主要包括以下方面的内容:(１) «公约» 及其状况ꎻ

(２)«公约»和中国的合同立法ꎻ(３)«公约»和中国的仲裁发展ꎻ(４)«公约»和贸仲ꎻ

(５)«公约»和中国的货物贸易发展ꎻ(６)«公约»和“一带一路”ꎮ

２. 第二部分:贸仲案件数据分析

该部分通过对裁决历年分布情况、裁决涉及的货物类型、裁决涉及的当事人来

源地情况、仲裁庭意见的篇幅、关于争议的可适用法、引用国内法情况、中外方胜诉

情况等诸多因素进行数据分析ꎬ总结出了贸仲审理的«公约»相关案件的基本情况ꎮ

该部分旨在通过一个时间跨度较长(２００２ ~ ２０１９ 年)的研究ꎬ呈现贸仲审理的«公

约»相关案件的裁决形式和主要特点ꎮ

３. 第三部分:贸仲仲裁庭对于«公约»的理解与适用

该部分将按照«公约»的章节和条款顺序ꎬ对贸仲在实践中出现的与«公约»相

应条款有关的问题及仲裁庭的裁决情况作出说明ꎬ讨论的重点在于仲裁庭的思路

和观点及与«公约»其他成员方裁判理念的异同ꎮ

该部分重点分析的问题包括以下方面:(１) «公约»在贸仲的适用ꎻ(２)合同和
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当事人行为的解释ꎻ(３)合同的成立和修改ꎻ(４)根本违约ꎻ(５)宣告合同无效的通

知ꎻ(６)宣告合同无效的效果ꎻ(７)卖方义务ꎻ(８)卖方违反合同的补救办法ꎻ(９)买
方义务ꎻ(１０)买方违反合同的补救办法ꎻ(１１)风险转移ꎻ(１２)货物的检验ꎻ(１３)损
害赔偿ꎻ(１４)违约金ꎻ(１５)预期违反合同ꎻ(１６)免责ꎮ

希望通过该部分研究ꎬ尽量系统和客观地编纂贸仲相关仲裁裁决对于«公约»
的适用ꎬ呈现贸仲仲裁庭在实际案例中如何理解和具体应用«公约»的条文和规则ꎬ
以便与其他成员方的法院及仲裁庭共同探讨«公约»具体条文的含义及其适用ꎬ以
实现促进«公约»统一解释的目标ꎮ

４. 第四部分:讨论和建议

该部分结合贸仲相关案例ꎬ从仲裁庭对于«公约»的适用中总结出了一些体会

供交流讨论ꎬ同时也希望为«公约»未来的规则修订与补充提供一些建议ꎮ
该部分讨论的问题主要包括:(１)对于诚信原则的适用经验ꎻ(２)格式之争问题

的解决ꎻ(３)默示的接受以及弃权ꎻ(４)«公约»第 ４０ 条的适用ꎻ(５)«公约»第 ４９ 条

解约权与第 ４８ 条违约方补救权之间的关系ꎻ(６)«公约»第 ７５ 条的损害赔偿与解除

合同之间的关系ꎻ(７)丧失的交易利润ꎻ(８)艰难情势ꎻ(９)新冠疫情在«公约»第 ７９
条项下的适用探讨ꎻ(１０) «公约»在疫苗相关制品采购合同的适用ꎻ(１１)电子证据

真实性的判断ꎻ(１２)利息ꎮ
５. 第五部分:典型案例

该部分选取了 １０ 个与«公约»适用有关的贸仲裁决中案情和仲裁庭意见部分

的原文ꎬ旨在提供原始的案件事实背景、当事人主张、仲裁庭思路和裁决结果ꎬ在不

违反保密性原则的前提下尽量呈现贸仲裁决的原貌ꎬ以促进«公约»的教学和研究ꎮ
本课题的负责人为对外经济贸易大学法学院刘彤副教授、贸仲仲裁研究所李

兵主任、贸仲事业发展处姚俊逸处长ꎬ课题组成员为对外经济贸易大学法学院陈剑

玲副教授ꎬ贸仲仲裁研究所粟撒、张蓓、赵劲欣、许天舒以及中国人民大学博士后梁

意ꎮ 对外经济贸易大学 Ａｒｔｈｕｒ Ｃｈｉｕ 教授为本书英文版提供了语言方面的修改建

议ꎮ 在本书写作过程中ꎬ贸仲仲裁研究所粟撒、许天舒、张蓓、赵劲欣ꎬ中国人民大

学博士后梁意等为本书的分工协调、数据收集、案例消密、文字核校等工作付出了

大量努力ꎬ在此表示衷心的感谢!

“«联合国国际货物销售合同公约»

在中国仲裁的适用”研究课题组

２０２０ 年 ６ 月
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ＰＡＲＴ ０１ >> 第一部分

«公约»与中国

一、«公约»及其状况

在所有国家ꎬ无论其法律传统或经济发展情况如何ꎬ销售合

同法律制度都是国际贸易的基本法律保障ꎮ 销售合同的统一和

监管对国际贸易的发展极其重要ꎮ 实际上ꎬ不同法律体系的存在

确实增加了跨国商务的交易成本ꎮ 如果不事先确定解决争议的

规则体系ꎬ必然会留下不确定性ꎬ而这种不确性可能给贸易造成

严重障碍ꎮ «公约»是 ２０ 世纪开始进行立法工作的成果ꎬ它还启

发了各国的合同法改革ꎮ

«公约»“序言”部分指出ꎬ“采用照顾到不同社会、经济和法

律制度的国际货物销售合同统一规则ꎬ将有助于减少国际贸易的

法律障碍ꎬ促进国际贸易的发展”ꎮ «公约»第 ７ 条也规定ꎬ“在解

释本公约时ꎬ应考虑到本公约的国际性质和促进其适用的统一以

及在国际贸易中遵守诚信的需要”ꎮ 在该条中ꎬ«公约»采用了

“统一”(ｕｎｉｆｉｃａｔｉｏｎ)的概念ꎬ其含义是指在国际货物买卖中应适

用单一规则ꎬ这表明«公约»的制定旨在统一国际货物买卖合同实

体法规则ꎮ

截至 ２０２０ 年 ５ 月底ꎬ«公约»的成员方为 ９３ 个ꎮ 这些国家和

地区代表了几乎所有法系ꎬ各自经济体系也极为不同ꎬ同时基本

涵盖了世界上主要的贸易大国ꎮ «公约»成员方的贸易额加在一
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起占全球贸易往来的 ２ / ３ 以上ꎮ〔 １ 〕 根据世界贸易组织的最新统计ꎬ２０１９ 年出口量

前五的国家分别为中国、美国、德国、日本和荷兰ꎻ２０１９ 年进口量前五的国家分别为美

国、中国、德国、日本和英国ꎮ 其中ꎬ除英国外ꎬ其他几个国家均为«公约»的成员方ꎮ

通过吸引诸多成员方加入«公约»体系ꎬ«公约»建立了一个现代、统一而公正的

国际货物销售合同制度ꎬ从而增强了不同国家间贸易的法律确定性ꎬ降低了交易成

本ꎬ并为成员方商事主体的国际贸易行为提供了指引ꎮ 根据«公约»第 １ 条的规定ꎬ

对于营业地在不同国家的当事人之间所订立的货物买卖合同ꎬ«公约»的规定将自

动得到适用ꎮ 在这些情形下ꎬ«公约»将直接适用ꎬ从而避免了适用按照国际私法规

则确定的准据法ꎬ大大提高了国际货物销售合同的确定性和行为结果的可预测性ꎮ

«公约»在规则设计上重视平衡ꎬ并具有广泛代表性ꎮ 首先ꎬ«公约»在买方和卖

方的利益之间做了谨慎的平衡ꎮ 其次ꎬ«公约»在规则设计上兼容并蓄ꎬ注重公平与

效率的衔接ꎬ得到了各国商业主体的广泛认可和运用ꎮ 并且«公约»广泛吸收了两

大法系买卖法和合同法的成熟立法经验ꎮ 因此ꎬ可以说«公约»是世界范围内相关

领域立法经验的总结ꎮ 从«公约»的制定过程来看ꎬ«公约»考虑到了不同国家利益

诉求的差异ꎬ是在不同的法律体系之间、国家或国家集团之间进行调和折中的

结果ꎮ〔 ２ 〕

«公约»在不同的国家和法律传统之间发挥了重要的桥梁作用ꎬ其不仅是统一

实体法与国际商业实践之间的桥梁ꎬ也是英美法系与大陆法系之间的桥梁ꎬ同时还

是更广泛意义上的不同法律文化、观念和语言之间的桥梁ꎮ «公约»已经成为区域

和国家级众多法律的范本ꎬ被誉为统一私法运动迄今为止最重要的成就之一ꎮ

二、«公约»和中国的合同立法

«公约»自 １９８８ 年 １ 月 １ 日起对中国生效ꎮ 中国在改革开放初期便加入«公

约»ꎬ并成为最早的成员方之一ꎬ反映了中国对外开放、与世界接轨的决心ꎮ 中国于

１９９９ 年颁布了«中华人民共和国合同法»(以下简称«合同法»)ꎮ 在«合同法»之前ꎬ

中国颁布过 ３ 部独立的合同法ꎬ即 １９８１ 年«中华人民共和国经济合同法» (以下简

称«经济合同法»)、１９８５ 年«中华人民共和国涉外经济合同法» (以下简称«涉外经

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

参见贸法会庆祝«公约» 通过 ４０ 周年的介绍ꎬ载联合国国际贸易法委员会官网:ｈｔｔｐｓ: / /
ｕｎｃｉｔｒａｌ. ｕｎ. ｏｒｇ / ｚｈ / ｃｉｓｇ４０ꎬ最后访问日期:２０２０ 年 ４ 月 ２ 日ꎮ

参见张玉卿主编:«国际货物买卖统一法———‹联合国国际货物销售合同公约›释义» (第 ３
版)ꎬ中国商务出版社 ２００９ 年版ꎬ第 １ 页ꎮ
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济合同法»)及 １９８７ 年«中华人民共和国技术合同法» (以下简称«技术合同法»)ꎮ

其中ꎬ中国规制国际贸易的«涉外经济合同法»就已借鉴了«公约»的一些规定ꎮ 例

如ꎬ«涉外经济合同法»针对违约采取严格责任原则ꎬ还确立了根本违约制度ꎮ 后

来ꎬ这 ３ 部独立的法律合并为 １９９９ 年«合同法»ꎮ １９９９ 年«合同法»取代了此前的 ３

部合同法ꎬ成为中国市场经济的基本法ꎬ这一法律受到了«公约»的深刻影响ꎮ 梁慧

星教授曾指出ꎬ中国制定统一合同法的立法指导思想之一就是“从中国改革开放和

发展社会主义市场经济、建立全国统一的大市场及与国际市场接轨的实际出发ꎬ总

结中国合同立法、司法实践经验和理论研究成果ꎬ广泛参考借鉴市场经济发达国家

和地区立法的成功经验和判例学说ꎬ尽量采用反映现代市场经济客观规律的共同

规则ꎬ并与国际公约和国际惯例协调一致”ꎮ〔 １ 〕 其中提到的国际公约ꎬ主要就是指

«公约»ꎮ

正如贸仲仲裁员王利明教授在 ２０１５ 年 ７ 月 ６ 日贸法会第四十八届会议高级别

小组“统一销售法 ３５ 年———趋势与前景”论坛上所指出的ꎬ中国认为ꎬ«公约»确立

了若干现代化的先进合同规则ꎬ有助于促进市场经济建设ꎬ因此ꎬ最终中国借鉴了

«公约» 和国际统一私法协会 «国际商事合同通则» (ＵＮＩＤＲＯＩＴ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ ｏｆ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ ＣｏｎｔｒａｃｔｓꎬＰＩＣＣ)的模式ꎬ让«合同法»成为独立的法律文

件ꎬ并在具体规定上广泛借鉴了«公约»ꎮ 这不仅体现在«合同法»中关于买卖合同

的规定上ꎬ也体现在适用于所有合同类型的合同法总则部分ꎮ 王利明教授在«‹联

合国国际货物销售合同公约›与中国‹合同法›的制定和完善»一文中曾就中国«合

同法»对«公约»的借鉴情况做出总结ꎬ具体包括以下几个方面ꎮ

第一ꎬ就合同的订立ꎬ«合同法»借鉴了«公约»的要约承诺制度ꎬ尤其是接受了

«公约»最终确定的关于要约到达生效、要约可撤回、承诺需与要约内容一致、承诺

到达生效的规则ꎮ

第二ꎬ就合同的形式ꎬ«合同法»借鉴了«公约»的非要式规则ꎬ当事人可以通过

书面形式、口头形式和其他形式订立合同ꎮ 中国在 ２０１３ 年撤回了对«公约»第 １１ 条

所作的保留ꎮ

第三ꎬ就质量不合格规则ꎬ«合同法»在“买卖合同”一章中ꎬ虽然在其第 １５３ 条

承认了出卖人的瑕疵担保义务ꎬ但并没有规定独立的瑕疵担保责任ꎬ而是根据«公

约»排斥独立瑕疵担保责任的立法模式ꎬ形成了统一的合同违约责任规则ꎮ

〔 １ 〕 参见梁慧星:«从“三足鼎立”走向统一的合同法»ꎬ载«中国法学»１９９５ 年第 ３ 期ꎮ
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第四ꎬ就履行不能规则ꎬ在中国«合同法»制定过程中ꎬ针对是否借鉴德国法上

的履行不能规则产生了争议ꎬ立法者最终借鉴了«公约»的做法ꎮ «合同法»没有简

单规定自始履行不能的合同无效ꎬ而是汲取了«公约»的经验ꎬ以“违反义务”作为确

定债务人责任的依据ꎬ确立了将履行不能问题转化为违约责任问题的规则ꎬ从而建

立起与«公约»相统一的违约责任制度ꎮ

第五ꎬ就根本违约规则ꎬ«合同法»在起草过程中借鉴了«公约»确立根本违约规

则的经验ꎬ«合同法»第 ９４ 条第 ４ 项规定ꎬ“有下列情形之一的ꎬ当事人可以解除合

同:当事人一方迟延履行债务或者有其他违约行为致使不能实现合同目的”ꎮ

该条第 ４ 款实际上是将根本违约作为解除合同的依据ꎮ

第六ꎬ就确立预期违约制度ꎬ«公约»关于预期违约的规则对我国«合同法»产生

了重要影响ꎮ 我国«合同法»第 １０８ 条最终确立了预期违约制度ꎬ其中关于明示违

约规则的规定ꎬ显然受到了«公约»的影响ꎮ

第七ꎬ就严格责任原则ꎬ«公约»在借鉴英美法经验的基础上ꎬ确立了严格责任

原则ꎮ 我国«合同法»第 １０７ 条规定:“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义

务不符合约定的ꎬ应当承担继续履行、采取补救措施或者赔偿损失等违约责任ꎮ”该

条显然是借鉴了«公约»的经验ꎬ采纳了严格责任原则ꎮ

第八ꎬ我国«合同法»“买卖合同”一章中大量借鉴«公约»的相关规定ꎬ包括交

付标的物的时间、标的物交货地点的确定、标的物的检验规则、长期供货合同规

则等ꎮ

第九ꎬ就风险转移ꎬ我国«合同法»第 １４４ 条借鉴«公约»相关经验ꎬ规定“出卖人

出卖交由承运人运输在途标的物ꎬ除当事人另有约定的以外ꎬ毁损、灭失的风险自

合同成立时起由买受人承担”ꎮ 从订立合同时起ꎬ路货买卖标的物毁损、灭失的风

险转移给买受人ꎮ〔 １ 〕

因此ꎬ我国«合同法»借鉴«公约»ꎬ是中国自主的选择ꎮ 而这种选择ꎬ背后的合

理性在于«公约»本身是合理的ꎬ是众多专家学者共同智慧的结晶ꎮ〔 ２ 〕 中国对«公

约»的广泛借鉴也在整体上促进了我国«合同法»的现代化ꎬ同时对中国的市场开放

和法治建设也产生了极为深远的影响ꎮ

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

该部分中国«合同法»对«公约»的借鉴总结引自王利明教授的«‹联合国国际货物销售合同公

约›与中国‹合同法›的制定和完善»一文ꎬ载«环球法律评论»２０１３ 年第 ５ 期ꎮ
参见韩世远:«中国合同法与 ＣＩＳＧ»ꎬ载«暨南学报»(哲学社会科学版)２０１１ 年第 ２ 期ꎮ
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尤其需要指出的是ꎬ２０２０ 年 ５ 月 ２８ 日ꎬ第十三届全国人大第三次会议表决通

过了«中华人民共和国民法典»(以下简称«民法典»)ꎬ«民法典»于 ２０２１ 年 １ 月 １ 日

起施行ꎬ１９９９ 年«合同法»同时废止ꎮ 但是ꎬ上述«合同法»中借鉴«公约»的相应规

定依然保留在«民法典»之中ꎮ

中国加入«公约»之后ꎬ«公约»已成为中国仲裁机构和法院在处理与国际货物

买卖合同有关的纠纷时可以直接适用的法律依据ꎮ 根据«公约»第 １ 条第 １ 款 ａ 项

所列的营业地标准ꎬ如果当事人的相关营业地所在国不同且均为缔约方ꎬ«公约»将

“直接”和“自动”适用ꎮ 根据这一规定ꎬ«公约»的规定应优先于援引冲突规范识别

的准据法而得到适用ꎬ裁判者无须根据国际私法中“两步走”的判定规则就能确定

适用«公约»ꎮ １９８７ 年最高人民法院转发原对外经济贸易部«关于执行‹联合国国

际货物销售合同公约›应注意的几个问题»的通知ꎬ对«公约»自动适用原则予以确

认ꎮ «关于执行‹联合国国际货物销售合同公约›应注意的几个问题»中指出:“自

１９８８ 年 １ 月 １ 日起ꎬ我各公司与上述国家(匈牙利除外)的公司达成的货物买卖合

同如不另做法律选择ꎬ则合同规定事项将自动适用公约的有关规定ꎬ发生纠纷或诉

讼亦得依据公约处理ꎮ”因此ꎬ作为«公约»的缔约方ꎬ在当事人自主选择或符合«公

约»自动适用的条件时ꎬ中国法院和仲裁机构可以直接适用«公约»ꎬ而无须经过国

内法上冲突规则的指引ꎮ

三、«公约»和中国的仲裁发展

作为一种商事纠纷争端解决机制ꎬ商事仲裁表现为一种专业性的服务ꎮ 商事

争议当事人通过达成仲裁协议寻求商事仲裁的专业服务ꎬ其核心是意思自治原则ꎮ

当事人可以自由地签订仲裁协议ꎬ并约定仲裁机构、仲裁庭的组成、仲裁适用的程

序规则和法律、仲裁地点等ꎬ这充分反映了商事仲裁的契约性ꎮ 商事仲裁作为一种

专业服务ꎬ其本质是商事争议当事人所选择的司法途径之外的自愿解决争议的方

法ꎮ 相较司法诉讼中严格的诉讼程序规范ꎬ以仲裁协议为基础的商事仲裁具有较

大的灵活性ꎮ

仲裁以当事人意思自治为基本原则ꎬ与同样以该原则为基石的«公约»有天然

的和谐衔接ꎮ 同时ꎬ仲裁作为一种争议解决方式ꎬ与诉讼相比ꎬ更为独立和中立ꎬ因

此更受到国际商事交易当事人的信任ꎮ 而«公约»作为可适用法ꎬ同样具有中立、平

衡的特点ꎮ 贸法会在致力于推动以«公约»为主的国际货物买卖统一法的同时ꎬ一

贯注重推动国际商事仲裁作为国际商事争议的重要解决方式ꎬ这尤其体现在贸法
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会对其仲裁示范法和仲裁示范规则的推广ꎮ 在国际商事活动中ꎬ当事人选择通过

国际商事仲裁的方式ꎬ同时以«公约»作为适用法来解决跨境货物买卖争议是一个

非常公平和安全的选择ꎮ 因此ꎬ«公约»在国际商事仲裁中的适用非常频繁ꎮ 仲裁

的发展和«公约»的适用之间也存在紧密联系ꎮ

在中国ꎬ随着 １９９４ 年«中华人民共和国仲裁法»(以下简称«仲裁法»)的颁布实

施ꎬ仲裁在中国正式成为法律规定的纠纷解决方式ꎮ 经过 ２０ 多年的发展ꎬ仲裁在中

国呈现规模不断壮大、国际化步伐不断加快的趋势ꎮ 如今ꎬ中国已经成为运用仲裁

方式解决民商事纠纷的数量位居世界前列的国家之一ꎮ

据 ２０１９ 年中国的“全国仲裁工作会议”介绍ꎬ截至 ２０１８ 年年底ꎬ全国共设立

２５５ 个仲裁委员会ꎬ工作人员 ６ 万多名ꎬ仲裁解决纠纷的范围涉及经济贸易、建设工

程、房地产、金融、农业生产经营以及物业纠纷等经济社会发展的各个领域ꎮ 自

１９９４ 年«仲裁法»颁布施行以来ꎬ中国商事仲裁法律制度不断向前发展ꎬ在«仲裁

法»、«中华人民共和国民事诉讼法»(以下简称«民事诉讼法»)、«中华人民共和国

涉外民事关系法律适用法» (以下简称«涉外民事关系法律适用法»)的基础上ꎬ最

高人民法院也不断通过发布司法解释的方式完善商事仲裁法律制度ꎮ 与此同时ꎬ

各仲裁机构制定的供当事人选择适用的仲裁规则和其他规则也在丰富商事仲裁制

度的发展ꎮ

在国际商事仲裁层面ꎬ各国间承认与执行在他国作出的仲裁裁决的国际义务

已经规定在 １９５８ 年«承认及执行外国仲裁裁决公约»(以下简称«纽约公约»)项下ꎮ

«纽约公约»使外国仲裁裁决在极为广泛的范围内获得承认及执行ꎬ其已对外国仲

裁裁决承认与执行的理论和司法实践都产生了非常重要的积极影响ꎮ 截至 ２０２０ 年

５ 月底ꎬ«纽约公约»共有 １６３ 个成员方ꎮ〔 １ 〕 依据«纽约公约»ꎬ缔约方有义务承认与

执行在另一缔约方境内作出的仲裁裁决ꎬ除非裁决有«纽约公约»规定的拒绝承认

与执行的理由ꎮ 因此ꎬ与法院判决相比ꎬ如需在外国执行ꎬ仲裁裁决具有更大的

优势ꎮ

中国于 １９８６ 年 １２ 月 ２ 日在第六届全国人大常务委员会第十八次会议通过了

«关于中国加入‹承认及执行外国仲裁裁决公约›的决定»ꎮ 随后ꎬ中国外交部正式

向联合国秘书长交存了加入书ꎮ «纽约公约»于 １９８７ 年 ４ 月 ２２ 日正式对中国生效ꎮ

〔 １ 〕 参见«纽约公约»状况介绍ꎬ载联合国国际贸易法委员会官网:ｈｔｔｐｓ: / / ｕｎｃｉｔｒａｌ. ｕｎ. ｏｒｇ / ｅｎ /
ｔｅｘｔｓ / ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ / ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓ / ｆｏｒｅｉｇｎ＿ａｒｂｉｔｒａｌ＿ａｗａｒｄｓ / ｓｔａｔｕｓ２ꎬ最后访问日期:２０２０ 年 ５ 月 １６ 日ꎮ
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自此ꎬ中国成为«纽约公约»的成员方ꎮ

早在«纽约公约»对中国生效之前ꎬ最高人民法院就于 １９８７ 年 ４ 月 １０ 日向全国

法院发布了«关于执行中国加入的‹承认及执行外国仲裁裁决公约›的通知»ꎬ要求

全国各级人民法院积极组织审判人员、执行人员和其他相关工作人员认真学习这

一重要的国际公约ꎬ并切实依照«公约»的要求执行ꎮ 此后ꎬ最高人民法院又发布了

«关于人民法院处理与涉外仲裁及外国仲裁事项有关问题的通知»(１９９５ 年 ８ 月 ２８

日)ꎬ确定了外国仲裁裁决承认和执行的“报告制度”ꎬ即对于地方法院受理的当事

人申请承认和执行外国仲裁裁决的案件ꎬ地方法院准备拒绝承认和执行的ꎬ需要首

先报告到司法辖区内的高级人民法院ꎬ如果高级人民法院同意地方法院拒绝的意

见ꎬ则必须要报告到最高人民法院ꎬ经最高人民法院同意后才可以作出拒绝承认和

执行外国仲裁裁决的裁定ꎮ

从 ３０ 多年来中国法院对外国仲裁裁决承认和执行的司法实践来看ꎬ中国法院

对仲裁协议尽可能作有效解释ꎬ对仲裁裁决尽可能地予以承认和执行ꎮ〔 １ 〕 中国法

院这一态度和«纽约公约»的目标是相符的ꎮ 这对于鼓励国际货物买卖交易当事人

以仲裁方式并适用«公约»来解决争议有积极的意义ꎮ

四、«公约»和贸仲

贸仲于 １９５６ 年 ４ 月由中国国际贸易促进委员会组织设立ꎬ当时称为对外贸易

仲裁委员会ꎬ于 １９８８ 年改名为中国国际经济贸易仲裁委员会ꎮ ２０００ 年贸仲同时启

用中国国际商会仲裁院的名称ꎮ 贸仲以仲裁的方式ꎬ独立、公正地解决国际国内的

经济贸易争议及国际投资争端ꎮ 贸仲总会设在北京ꎬ并在中国 １１ 个城市设有分会

或者仲裁中心ꎬ同时也在中国香港特别行政区设有香港仲裁中心ꎬ在加拿大温哥华

设有北美仲裁中心ꎬ在奥地利维也纳设有欧洲仲裁中心ꎮ

作为中国设立历史最悠久的涉外仲裁机构ꎬ贸仲长期致力于促进国际商事仲

裁的发展ꎬ致力于促进良好的国际商事交易环境ꎬ在涉外仲裁领域具有独特的优势

和丰富经验ꎮ 早在«公约»对中国生效的第一年即 １９８８ 年ꎬ贸仲就开始了对«公约»

相关案件的审理ꎮ 自 １９８８ 年起至今ꎬ贸仲已经审结了数百起适用«公约»的案件ꎮ

〔 １ 〕 参见高晓力:«“‹纽约公约›六十周年与‘一带一路’研讨会”上的主题演讲»ꎬ载最高人民法

院国际商事法庭:ｈｔｔｐ: / / ｃｉｃｃ. ｃｏｕｒｔ. ｇｏｖ. ｃｎ / ｈｔｍｌ / １ / ２１８ / ６２ / １６４ / １０５４. ｈｔｍｌꎬ最后访问日期:２０２０ 年 ４ 月 ２
日ꎮ
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仅在美国佩斯大学(Ｐａｃｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙꎬ以下简称佩斯大学)的«公约»数据库中ꎬ就已

收录贸仲从 １９８８ ~ ２００８ 年审结的关于«公约»的案例一共 ３３８ 件ꎮ〔 １ 〕 几十年来ꎬ贸

仲已在适用和解释«公约»上积累了较多的实践经验ꎮ 中国作为«公约»第一批缔约

方之一ꎬ其解释和适用«公约»的状况在世界上备受关注ꎮ 作为唯一向«公约»数据

库提供案例的中国仲裁机构ꎬ贸仲的实践对于«公约»的适用和发展有着积极意义ꎮ

由于贸仲是中国最早建立的国际性仲裁机构ꎬ其仲裁员的国际性、专业性和独立性

在国内外也受到一致认可ꎬ因此ꎬ在中国大多数适用«公约»的仲裁案件均在贸仲进

行ꎮ 贸仲的仲裁裁决对于开展在中国仲裁机构中适用«公约»情况的研究具有较好

价值和代表性ꎮ

一直以来ꎬ货物买卖争议是贸仲案件的主要争议类型之一ꎮ 从近年的案件数

据来看ꎬ２０１９ 年货物买卖相关案件数量为 ５８３ 起ꎬ２０１８ 年货物买卖相关案件数量为

４５２ 起ꎮ 贸仲始终保持蓬勃发展的态势ꎬ无论是受理案件总数、案涉标的总额还是

涉及当事人国别的广泛性等方面ꎬ其历年来均保持在中国国内仲裁机构中的领先

地位ꎮ ２０１９ 年贸仲受理案件总计 ３３３３ 件(同比增长 １２. ５３％ )ꎬ其中国内案件 ２７１６

件(同比增长 １１. ３１％ )ꎬ涉外案件 ６１７ 件(同比增长 １８. ２０％ )ꎬ包括双方均为境外

当事人的国际案件 ６６ 件(同比增长 ８３. ３３％ )ꎻ争议金额达 １２２０. ４３４５ 亿元人民币

(同比增长 ２０. １３％ )ꎬ涉外案件争议金额达 ３８０. ７８８９ 亿元人民币 (同比增长

３０. ７９％ )ꎬ上亿元人民币案件 ２１１ 件(同比增长 ２３. ３９％ )ꎬ其中 １０ 亿元人民币以上

案件 １９ 件ꎻ当事人来自 ７２ 个国家和地区(比 ２０１９ 年增加 １２ 个ꎬ同比增长 ２０％ )ꎻ在

办案件 ２３４７ 件(同比增长 １６. ０７％ )ꎬ审结案件 ３１４６ 件(同比增长 ２４. ６４％ )ꎻ约定适

用英文或中英文双语的案件 １０６ 件ꎻ外籍仲裁员共 ７８ 人次参与审理案件 ７５ 件ꎮ

从以上数据可见ꎬ贸仲近年来受理案件的国际化程度明显增强ꎬ涉外案件、双

方均为境外当事人的国际案件的数量显著增长ꎬ当事人选择适用国际公约和境外

法律的情况增多ꎬ其中就包括本书所讨论的«公约»ꎬ以及老挝、澳大利亚、开曼群

岛、意大利、韩国、中国香港特别行政区等地的法律ꎮ 这也在一定程度上说明ꎬ贸仲

为全球商事主体提供优质高效仲裁法律服务的能力不断提升ꎬ国际化程度进一步

增强ꎮ

正如贸法会在其 ２０１６ 年«关于‹联合国国际货物销售合同公约›的判例法摘要

〔 １ 〕 参见 Ｃｌｏｕｄ 数据库ꎬ载 ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ. ｃｉｓｇ. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕ / ｃｉｓｇ / ｔｅｘｔ / ｃａｓｅｃｉｔ. ｈｔｍｌ＃ｃｈｉｎａꎬ最后访问

日期:２０２０ 年 ３ 月 １６ 日ꎮ
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汇编»(ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ

ｆｏｒ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬ以下简称«判例法摘要汇编»)的“引言”部分

所指出的ꎬ«公约»获得普遍接受的一个原因是其灵活性ꎮ «公约»起草人为体现这

种灵活性而采用了不同的技巧ꎬ特别是采用中性的术语ꎬ促进在国际贸易中普遍遵

守诚信ꎬ将在填补«公约»所创立的一套标准中的任何漏洞时应以«公约»所依据的

一般原则为准作为一条规则确定ꎬ并承认商定的惯例和既定的习惯做法均具有约

束力ꎮ 因此ꎬ«公约»非常强调统一解释的必要性ꎬ在解释«公约»时必须考虑到«公

约»的国际性质和促进其适用的统一以及在国际贸易上遵守诚信的需要ꎮ 与此相

应ꎬ不同成员方的裁判者如何解释«公约»中的可以供开放解释或未予定义的概念

尤为重要ꎮ 通过充分介绍以系统和客观的方式编纂的案例ꎬ将有助于实现统一解

释«公约»的目标ꎮ 贸法会自 １９８８ 年以来就建立了法规判例法报告制度ꎬ以便法

官、仲裁员、律师和商业交易当事人了解不同的法院和仲裁庭如何解释«公约»的规

定ꎬ以期最终进一步统一对«公约»条文的解释和应用ꎮ

此外ꎬ值得指出的是ꎬ为推广«公约»等国际商事法律ꎬ促进国际商事仲裁的发

展ꎬ贸法会、佩斯大学、奥地利维也纳大学(Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ ｏｆ Ｖｉｅｎｎａꎬ以下简称维也纳大

学)等机构联合举行威廉维斯国际商事仲裁模拟仲裁庭比赛(Ｗｉｌｌｅｍ Ｃ. Ｖｉｓ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｍｏｏｔ Ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ)ꎬ迄今已举办了 ２８ 届ꎮ 该比

赛是世界上历史最悠久和最负盛名的模拟仲裁庭赛事之一ꎬ在国际商事仲裁界和

法律教育界都有广泛影响ꎬ每年吸引全球 ３００ 多所高校参加ꎮ 为进一步扩大该赛事

的影响ꎬ加强中国法学院学生对于«公约»等国际商事立法和国际商事仲裁制度的

了解ꎬ贸仲每年 １１ 月专门举办“贸仲杯”辩论赛ꎬ赞助冠亚军队分赴在维也纳举行

的威廉维斯国际商事仲裁模拟仲裁庭辩论赛和在中国香港特别行政区举行的东

方威廉维斯国际商事仲裁模拟仲裁庭辩论赛[Ｗｉｌｌｅｍ Ｃ. Ｖｉｓ(Ｅａｓｔ) Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ

Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｍｏｏｔ]ꎮ 截至 ２０２０ 年ꎬ“贸仲杯”已成功举办 １８ 届ꎬ累计来自

中国国内近两百所高等院校法学院(系)代表队的 ４０００ 余名选手参加了比赛ꎮ 担

任每届比赛评委的是来自国内外的百余名贸仲资深仲裁员及知名律师ꎮ “贸仲杯”

的举办对于增强中国法学院学生的国际商事法律实践水平、对于提高实务界人士

和中国高校对于«公约»的了解与应用水平均有很大帮助ꎮ “贸仲杯”目前已经成为

中国国内极具影响力的法律赛事ꎬ是贸仲和业界共同培养国际商事法律人才的重

要平台ꎬ也是国内外法律界交流的桥梁ꎮ 一大批参赛者已经成长为中国国际商事

法律领域的中坚力量ꎬ有力地推动了«公约»«仲裁示范法»等国际商事法律在中国
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的推广及应用ꎮ

五、«公约»和中国的货物贸易发展

中国的贸易发展近年来增速明显ꎮ 从整体上来看ꎬ中国 ２０１９ 年的外贸发展呈

现总体平稳、稳中提质的态势ꎮ 具体来看ꎬ其具有以下六个方面的特点ꎮ

一是进出口规模逐季攀升ꎮ ２０１９ 年中国货物贸易进出口总值 ３１. ５４ 万亿元人

民币ꎬ比 ２０１８ 年增长 ３. ４％ ꎮ 其中ꎬ出口达 １７. ２３ 万亿元ꎬ同比增长 ５. ０％ ꎻ进口达

１４. ３１ 万亿元ꎬ同比增长 １. ６％ ꎻ贸易顺差为 ２. ９２ 万亿元ꎬ较 ２０１８ 年扩大 ２５. ４％ ꎮ

二是主要贸易伙伴位次发生变化ꎬ东盟成为中国第二大贸易伙伴ꎮ ２０１９ 年第

一大贸易伙伴仍然是欧盟ꎬ对欧盟进出口 ４. ８６ 万亿元ꎬ同比增长 ８％ ꎻ对东盟进出

口 ４. ４３ 万亿元ꎬ同比增长 １４. １％ ꎻ对美国进出口 ３. ７３ 万亿元ꎬ同比下降 １０. ７％ ꎻ第

四大贸易伙伴是日本ꎬ对日本进出口 ２. １７ 万亿元ꎬ同比增长 ０. ４％ ꎮ 此外ꎬ中国对

“一带一路”沿线国家进出口 ９. ２７ 万亿元ꎬ同比增长 １０. ８％ ꎬ高出整体增速 ７. ４ 个

百分点ꎮ

三是民营企业首次超过外商投资企业ꎬ成为中国第一大外贸主体ꎮ ２０１９ 年民

营企业进出口 １３. ４８ 万亿元ꎬ同比增长 １１. ４％ ꎬ占中国外贸总值的 ４２. ７％ ꎬ比 ２０１８

年提升 ３. １ 个百分点ꎮ

四是贸易方式、结构进一步优化ꎬ一般贸易进出口所占比重提升ꎮ

五是出口商品以机电产品和劳动密集型产品为主ꎬ机电产品所占比重接近 ６

成ꎮ ２０１９ 年中国机电产品出口 １０. ０６ 万亿元ꎬ同比增长 ４. ４％ ꎬ占出口总值的

５８. ４％ ꎮ 其中ꎬ电器及电子产品出口 ４. ６３ 万亿元ꎬ同比增长 ５. ４％ ꎻ机械设备 ２. ８７

万亿元ꎬ同比增长１. ４％ ꎮ 同期ꎬ纺织服装等 ７ 大类劳动密集型产品出口 ３. ３１ 万亿

元ꎬ同比增长 ６. １％ ꎮ

六是铁矿砂、原油、天然气、大豆等大宗商品进口量增加ꎮ 此外ꎬ肉类产品进口

增长也比较快ꎮ〔 １ 〕

由以上特点可见ꎬ中国对外贸易发展迅速ꎬ贸易总量不断攀升ꎬ买卖合同数量

相应地亦有大幅增长ꎮ 中国作为一个贸易大国ꎬ以合同为依托的国际货物买卖每

天都在大量发生ꎮ 中国的贸易主体对于一个现代、统一而公正的可适用法的需求

〔 １ 〕 参见国务院新闻办公室关于 ２０１９ 年全年进出口情况的介绍ꎬ载中国政府网:ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ.
ｇｏｖ. ｃｎ / ｘｉｎｗｅｎ / ２０２０ － ０１ / １４ / ｃｏｎｔｅｎｔ＿５４６８９９６. ｈｔｍꎬ最后访问日期:２０２０ 年 ４ 月 ２ 日ꎮ
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也随之相应增多ꎮ 此外ꎬ中国民营企业参与贸易活动进一步增多ꎮ 正如联合国贸

法会所指出的ꎬ中小型企业在谈判合同时ꎬ获得法律意见的机会通常较少ꎮ 这些企

业和贸易商可能是处于弱势地位的合同当事方ꎬ可能难以保证合同双方权利义务

对等ꎮ 兼具大陆法系和英美法系优点的«公约»为中国参与国际贸易的商事主体提

供了一个公正、统一的法律依据ꎬ不仅能够顺应中国贸易需求增长的趋势ꎬ反过来

也能促进市场交易的进一步发展ꎮ

六、«公约»和“一带一路”
“一带一路”是“丝绸之路经济带”和“２１ 世纪海上丝绸之路”的简称ꎮ “一带”

是指“丝绸之路经济带”ꎬ“一路”是指“２１ 世纪海上丝绸之路”ꎬ最初由中国在 ２０１３

年提出并倡导建设ꎮ 丝绸之路经济带ꎬ是在古丝绸之路概念基础上形成的一个新

的经济发展区域ꎬ包括中国西北 ５ 省区陕西、甘肃、青海、宁夏、新疆ꎬ西南 ４ 省区市

重庆、四川、云南、广西ꎮ 新丝绸之路经济带ꎬ东边牵着亚太经济圈ꎬ西边系着发达

的欧洲经济圈ꎬ被认为是“世界上最长、最具有发展潜力的经济大走廊”ꎮ 海上丝绸

之路自秦汉时期开通以来ꎬ一直是沟通东西方经济文化交流的重要桥梁ꎬ而东南亚

地区自古就是海上丝绸之路的重要枢纽和组成部分ꎮ 同时ꎬ２１ 世纪海上丝绸之路

的战略合作伙伴并不仅限于东盟ꎬ而是以点带线、以线带面ꎬ增进与周边国家和地

区的交往ꎬ串起连通东盟、南亚、西亚、北非、欧洲等各大经济板块的市场链ꎬ发展面

向南海、太平洋和印度洋的战略合作经济带ꎬ以亚欧非经济贸易一体化为发展的长

期目标ꎮ

截至 ２０２０ 年 ２ 月 １ 日ꎬ参与“一带一路”建设的国家有 １４４ 个ꎬ其中 ６６ 个是«公

约»成员方ꎬ占 ４５. ８％ ꎮ «公约»在过去 １０ 年内对其中 １５ 个国家生效ꎬ即阿尔巴尼

亚、亚美尼亚、阿塞拜疆、巴林、贝宁、喀麦隆、刚果、哥斯达黎加、多米尼加共和国、

斐济、圭亚那、马达加斯加、巴勒斯坦、土耳其和越南ꎮ «公约»亦在过去 ２０ 年内对

２７ 个“一带一路”相关国家生效ꎮ 除上述 １５ 个国家外ꎬ还包括塞浦路斯、萨尔瓦多、

加蓬、以色列、韩国、吉尔吉斯斯坦、黎巴嫩、利比亚、毛里塔尼亚、黑山共和国、秘鲁

和乌拉圭ꎮ

自“一带一路”倡议在 ２０１３ 年首次提出后ꎬ已有 ９ 个“一带一路”国家成为«公

约»的成员方ꎬ即巴林、喀麦隆、刚果、哥斯达黎加、斐济、圭亚那、马达加斯加、巴勒

斯坦和越南ꎮ

根据现下采纳«公约»的趋势ꎬ日后身兼«公约»成员方身份的“一带一路”成员
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国数量很可能进一步攀升ꎬ并将推动更多国家采纳«公约»ꎮ

“一带一路”国家加入«公约»和中国贸易的发展密切相关ꎮ «公约»将在所有

成员方之间自动适用ꎬ«公约»的统一规则将适用于成员方之间的销售交易ꎬ而无须

处理不同法律制度、文化和背景带来的潜在难题ꎮ

对于交易的当事人来说ꎬ«公约»的适用可减少因谈判和研究适用法律条款而

产生的交易费用ꎬ并可能降低争议解决成本ꎮ 同时ꎬ«公约»也可减少国与国之间自

由贸易的法律障碍ꎬ提高效益ꎬ从而推动全球经济增长ꎮ
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贸仲案件数据分析

一、裁决历年分布情况

贸仲此次选取了 １０９ 份裁决作为研究样本ꎮ 该 １０９ 份裁决作

出的时间跨度为 ２００２ ~ ２０１９ 年ꎮ 具体分布情况如下:

２００２ 年 ７ 份裁决ꎬ２００３ 年 ７ 份裁决ꎬ２００４ 年 １２ 份裁决ꎬ２００５

年 １５ 份裁决ꎬ２００６ 年 １２ 份裁决ꎬ２００７ 年 ７ 份裁决ꎬ２００８ 年 １ 份裁

决ꎬ２００９ 年 ７ 份裁决ꎬ２０１０ 年 ２ 份裁决ꎬ２０１２ 年 １１ 份裁决ꎬ２０１３

年 ２ 份裁决ꎬ２０１４ 年 ５ 份裁决ꎬ２０１５ 年 ６ 份裁决ꎬ２０１６ 年 ５ 份裁

决ꎬ２０１８ 年 ５ 份裁决ꎬ２０１９ 年 ５ 份裁决ꎮ

二、裁决涉及的货物类型

该 １０９ 起案件所涉及的货物类型非常广泛ꎬ主要包括化工

品、化肥、工业用蜡、食品、机械设备、仪器、金属以及合金制品、纺

织原料、农产品、木材、纸类产品、软磁盘盘芯、农具、奶牛等ꎮ

其中ꎬ既有常见的成品销售ꎬ也包括尚待制造或生产的货物ꎻ

既有普通的全新货物的销售ꎬ也包括二手设备ꎻ既有单纯涉及货

物买卖的销售合同ꎬ也有涉及服务和培训的综合型合同ꎮ

三、裁决涉及的当事人来源地情况

在该 １０９ 起案件中ꎬ申请人的来源地和数量分别如图 ２ － １ 所

示ꎮ
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　 　 图 ２ －１　 申请人的来源地与数量

被申请人的来源地与数量分别如图 ２ － ２ 所示ꎮ

图 ２ －２　 被申请人的来源地与数量
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在上述来源地中ꎬ伯利兹和泰国并非«公约»成员方ꎬ«公约»也尚未适用于中国

香港特别行政区ꎮ 在这些情况下ꎬ«公约»通过当事人约定得到适用ꎮ

综合申请人和被申请人的来源地数据可见ꎬ在该 １０９ 件案件中ꎬ中国内地当事

人数量最多ꎮ 有 ４６ 件案件的申请人来自中国内地ꎬ有 ５７ 件案件的被申请人来自中

国内地ꎮ １０９ 件案件中ꎬ一方为中方当事人、另一方为外方当事人的为 ９９ 件ꎻ中国

内地当事人和中国香港特别行政区当事人之间的为 ４ 件ꎻ中国香港特别行政区当事

人和外方当事人的为 ２ 件ꎻ两方均为外方当事人的为 ４ 件ꎮ

除中国内地当事人外ꎬ排名前十的当事人来源地如图 ２ － ３ 所示ꎮ

图 ２ －３　 排名前十的当事人来源地

以上数据能在一定程度上说明«公约»的适用和中国对外贸易开展情况是相匹

配的ꎬ«公约»的适用频率和贸易的规模直接相关ꎮ 来自美国的当事人在除中国内

地以外的所有国家和地区中占据第一位ꎬ而美国长期以来都是中国前三大对外贸

易伙伴之一ꎮ 来自德国的当事人数量占据第二位ꎬ这同样也和德国与中国之间的

紧密贸易往来相关ꎮ 德国联邦统计局公布的德国对外贸易情况显示ꎬ中国连续 ３ 年

均是德国最大的商品供应商和贸易伙伴国ꎮ〔 １ 〕

四、仲裁庭意见的篇幅

贸仲裁决书正文的典型结构包括案情、仲裁庭意见和裁决ꎮ 其中ꎬ仲裁庭意见

〔 １ 〕 参见中国商务部德国经济资讯ꎬ载中华人民共和国驻德意志联邦共和国大使馆经济商务处官

网:ｈｔｔｐ: / / ｄｅ. ｍｏｆｃｏｍ. ｇｏｖ. ｃｎ / ａｒｔｉｃｌｅ / ｊｊｚｘ / ２０１９０５ / ２０１９０５０２８６３６０５. ｓｈｔｍｌꎬ最后访问日期:２０２０ 年５ 月１６ 日ꎮ
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部分最关键ꎬ直接体现出仲裁庭对关键事实问题的认定以及对核心法律规则的理

解ꎮ 仲裁庭意见也是裁决结果的逻辑基础ꎬ最能直接体现出仲裁庭说理是否充分ꎬ

以及仲裁庭的裁判思路和风格ꎮ 为展示贸仲裁决书的整体形式和风格ꎬ本书从本

次整理的 １０９ 份裁决中选取了 １０ 份不同风格的裁决书将案情部分和仲裁庭意见部

分进行展示ꎬ详见本书第五部分ꎮ

本书的研究对象主要是 １０９ 份裁决书的仲裁庭意见部分ꎮ 统计该 １０９ 份裁决

书的仲裁庭意见部分可见ꎬ单篇字数最少的为 ９９８ 字ꎬ单篇最多的为 ３８ １３７ 字ꎬ平

均每篇裁决书的字数为 ６５５５ 字ꎮ

根据«中国国际商事仲裁年度报告(２０１５)»中清华大学法学院韩世远教授对于

贸仲 ２００８ ~ ２０１５ 年与«公约»相关的 ８１ 份裁决书的实证研究ꎬ每篇裁决书的字数约

在 １. ２ 万字ꎬ其结论是贸仲在裁决书风格上属于“繁”的一类ꎮ 应该说ꎬ本书的结论

和上述发现是一致的ꎮ 总体而言ꎬ贸仲仲裁庭的裁判理由展开得比较充分ꎬ体现出

论述完整、说理详尽的风格ꎮ

五、关于争议的可适用法

处理国际货物买卖合同争议时ꎬ仲裁庭首先需要解决的就是可适用法的问题ꎮ
贸仲仲裁庭同样非常重视这一点ꎮ 所有 １０９ 份裁决书均在仲裁庭意见开头部分明

确了争议的可适用法ꎮ

六、关于合同的效力

在处理合同争议时ꎬ贸仲仲裁庭会先明确合同是否合法有效ꎮ 仲裁庭会根据

可适用法以及当事人对合同的认可和履行情况ꎬ对于合同是否合法有效作出一个

判断ꎬ作为进一步讨论合同具体争议的基础ꎮ

在 １０９ 份裁决书中ꎬ有 ９０ 份专门就争议合同的效力问题作出论述ꎬ无论当事人

是否对合同效力提出了质疑ꎮ

七、引用«公约»条款情况

裁判公正应以看得见的方式实现ꎮ〔 １ 〕 裁判公正的展现ꎬ包括在裁决中展示法

条和论证法条的过程ꎮ 在 １０９ 件案件中ꎬ除 １２ 件未明确引用«公约»的法条外ꎬ其他

〔 １ 〕 Ｒ ｖ Ｓｕｓｓｅｘ ＪｕｓｔｉｃｅｓꎻＥｘ ｐａｒｔｅ ＭｃＣａｒｔｈｙ [１９２４] １ ＫＢ ２５６ꎬ２５９(“Ｒ ｖ Ｓｕｓｓｅｘ Ｊｕｓｔｉｃｅｓ”) .
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裁决均明确援引了«公约»有关条款ꎮ

结合贸仲裁决引用«公约»条款的情况以及上述仲裁庭意见的篇幅ꎬ应当不难

看出ꎬ贸仲仲裁庭的裁决风格在整体上已摆脱了简单援引条款即给出结果的裁决

方式ꎬ逐渐对«公约»具体条款的解释予以关注ꎬ大部分案件裁决都能够结合案情对

«公约»的条文进行具体分析ꎮ

在 １０９ 件案件中ꎬ被援引次数前十的«公约»条款包括第 ７４ 条、第 １ 条、第 ２５

条、第 ７５ 条、第 ７６ 条、第 ４９ 条、第 ７８ 条、第 ７７ 条等(见图 ２ － ４)ꎮ

图 ２ －４　 被引用次数前十的«公约»条款及其被引次数

由此可以反映出ꎬ在«公约»应用于贸仲具体案件的过程中ꎬ被讨论最频繁的问

题主要包括:«公约»的适用ꎬ包括自动适用、如何通过当事人约定得到适用以及«公

约»何时不适用的问题ꎻ根本违约的一般构成要件是否满足ꎻ卖方何时构成根本违

约导致买方有权宣告合同无效ꎻ损害赔偿的基本原则和具体计算ꎻ利率的确定和利

息的计算等ꎮ

八、引用国内法情况

«公约»作为统一的国际实体法ꎬ可以被当事人直接采用和在一定条件下自动

适用ꎬ克服了利用冲突法规则选择准据法的间接性和不确定性ꎬ但«公约»并未解决

所有与国际货物销售相关的法律问题ꎮ «公约»本身就规定其不适用于某些合同争

议ꎬ而且从销售合同法应有的范围来看ꎬ«公约»也仅规定了一些主要问题ꎮ 例如ꎬ

«公约»第 ４ 条就明确规定ꎬ本公约只适用于销售合同的订立以及买方和卖方因此

种合同产生的权利义务ꎮ 至于其他法律问题ꎬ如合同的效力等都不属于公约的调
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整范围ꎬ要由相应的国内法解决ꎮ 在确定相应国内法的时候ꎬ仲裁庭可以根据当事

人的约定ꎬ也可以通过国际私法的冲突规则予以确定ꎮ

在 １０９ 份裁决中ꎬ有 １ 份裁决同时适用了«公约»和美国法ꎻ有 １ 份裁决同时适

用了«公约»和«香港货品售卖条例»ꎻ另有 ７７ 份裁决根据当事人的约定或者国际私

法规则同时适用了«公约»和中国法律ꎬ３０ 份裁决则完全根据«公约»本身规定作出

裁判ꎮ

在该 ７７ 份裁决同时适用了«公约»和中国法律的裁决中ꎬ有 ３８ 份裁决引用中

国法是为了处理«公约»不能解决的问题ꎬ例如ꎬ合同的效力问题、当事人的主体资

格及民事行为能力问题、当事人代理行为的认定问题、时效问题ꎮ 在其余的 ３９ 份裁

决中ꎬ仲裁庭引用了中国 １９９９ 年«合同法»的条文ꎬ主要目的是对属于«公约»范围

的问题作出补充或者对比说明ꎮ 其中ꎬ被引用次数排名前十的«合同法»条款包括

当事人可以解除合同的情况(第 ９４ 条)ꎻ当事人应当按照约定全面履行自己的义

务ꎬ并遵循诚实信用原则(第 ６０ 条)ꎻ违约方应当承担继续履行、采取补救措施或者

赔偿损失等违约责任(第 １０７ 条)ꎻ违约方履行义务或者采取补救措施后应赔偿损

失(第 １１３ 条)ꎻ当事人负有减少损失的义务(第 １１９ 条)ꎻ当事人承担违约责任的不

同方式(第 １１１ 条)ꎻ买受人在检验期限内的通知义务(第 １５８ 条)ꎻ合同解除后当事

人可以获得的救济方式(第 ９７ 条)ꎻ不可抗力(第 １１７ 条)ꎻ当事人解除合同时的通

知义务(第 ９６ 条)ꎮ

九、中外方胜诉情况

对于国际商事案件的裁判ꎬ一个敏感的问题就是本国和外方当事人的胜诉比

例ꎮ 如果一国的裁判机构倾向保护本国国民ꎬ则会严重影响其作为国际性仲裁机

构的公信力和影响力ꎮ «公约»本身就含有非常多的具有弹性的或有赖裁判者自由

裁量而作出判断的条款ꎬ如何准确地判断裁判者是否在一个特定案件里将不应有

的偏见融入了裁判是非常困难的ꎮ 因为国际商事争议的裁判本身就受到事实、法

律、当事人是否缺席等多种复杂因素的影响ꎬ最终裁判的作出是综合判断和评估的

结果ꎮ 换言之ꎬ当事人胜负结果并不能直接证明裁判者是否对本国或者外国当事

人存在偏见ꎮ 但是ꎬ通过对同一个裁判机构在较长期限中的本国和外国当事人胜

负比例的分析ꎬ至少可以在一定程度上显示该机构是否存在特定偏见ꎮ

在该 １０９ 件贸仲案件中ꎬ申请人和被申请人均为外国当事人的案例有 ４ 件ꎮ 中

国内地当事人和香港特别行政区当事人之间的案例有 ４ 件ꎮ 香港特别行政区当事
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人与外国当事人之间的案例有 ２ 件ꎬ中国内地当事人和外方当事人之间的案例有

９９ 件ꎮ

除去 ４ 个申请方和被申请方均为外国当事人的案例ꎬ在中方与外方(包括香港

特别行政区当事人)进行仲裁时ꎬ中方胜诉或部分胜诉的为 ５３ 件ꎬ占总案件量的

５０％ ꎬ外方胜诉或部分胜诉的为 ４７ 件ꎬ占 ４５％ ꎮ 另有 ３ 件案例中双方的请求均被部

分支持ꎬ以及 ２ 件案例中双方的请求均未被支持ꎮ 由此可见ꎬ贸仲在实践中中外双

方当事人的胜诉比例基本接近 １ ∶ １(见图 ２ － ５)ꎮ

图 ２ －５　 中方与外方(包括香港特别行政区当事人)

进行仲裁时胜诉及请求被支持情况

同样ꎬ在贸仲«中国国际商事仲裁年度报告(２０１５)»中ꎬ韩世远教授就 ２００８ ~

２０１５ 年与«公约»相关的 ８１ 份裁决书的研究结论为:“中外当事人胜诉比例约为

１ ６８ ∶ １ꎬ虽与‘理论理想型’的 １ ∶ １ 相比有所偏离ꎬ但考虑到现实因素比较复杂ꎬ这

个比例仍应属于合理范围ꎮ 不过ꎬ为了实现«公约»统一适用及解释的目标ꎬ强调对

«公约»不作‘政治解释’ꎬ并不为过ꎮ”结合这一结论以及本次研究的结果可见ꎬ长期

以来ꎬ贸仲实践中中外双方当事人的胜诉比例基本上是比较接近 １ ∶ １ 的ꎬ并未明显

体现出倾向本国当事人的立场ꎮ
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贸仲仲裁庭对于«公约»的理解与适用

一、«公约»在贸仲的适用

第一节　 «公约»的自动适用及相关问题

１. «公约»自动适用

根据«公约»第 １ 条第 １ 款第 ａ 项所列的营业地标准ꎬ如果当

事人的相关营业地所在国是不同的缔约方ꎬ«公约»将“直接地”

或者“自动地”适用ꎮ 根据这一规定ꎬ«公约»应优先于对国际私

法的援用ꎬ裁判者无须根据国际私法规则“两步走”的方法就能确

定«公约»的适用ꎮ

早在 １９８７ 年ꎬ中国最高人民法院转发原对外经济贸易部«关

于执行‹联合国国际货物销售合同公约›应注意的几个问题»的通

知中ꎬ已对上述«公约»自动适用原则作出确认ꎬ其中指出:“自

１９８８ 年 １ 月 １ 日起ꎬ我各公司与上述国家(匈牙利除外)的公司达

成的货物买卖合同如不另做法律选择ꎬ则合同规定事项将自动适

用公约的有关规定ꎬ发生纠纷或诉讼亦得依据公约处理ꎮ”

在贸仲的实践中ꎬ如果当事人的营业地处在不同的«公约»缔

约方ꎬ且当事人没有排除适用«公约»ꎬ贸仲仲裁庭会自动地适用

«公约»ꎬ仅对«公约»没有规定或者规定不明的事项ꎬ通过国际私

法规则来确定相关准据法ꎮ 由于«公约»缔约方数目增多ꎬ贸仲适

用«公约»的案例日益增加ꎮ 在 １０９ 份裁决中ꎬ通过«公约»第 １ 条

第 １ 款第 ａ 项所列的营业地标准自动适用«公约»的案件总计 ８９
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件ꎬ约占 ８２％ ꎮ 关于自动适用«公约»的贸仲裁决书典型措辞如下:“考虑到申请人

营业地在某国ꎬ被申请人营业地在中国ꎬ而某国和中国均为«公约»的缔约方ꎮ 同

时ꎬ申请人和被申请人在合同中并未排除«公约»的适用ꎬ因此ꎬ根据«公约»第 １ 条

的规定ꎬ«公约»适用于营业地在法国的申请人与营业地在中国的被申请人之间签

署的合同ꎮ”〔 １ 〕

２. «公约»自动适用前提下ꎬ当事人可通过约定减损«公约»效力

«公约»第 ６ 条规定ꎬ双方当事人可不适用本«公约»ꎬ或在第 １２ 条的条件下ꎬ减
损本«公约»的任何规定或改变其效力ꎮ 按照该条规定ꎬ如果合同约定与«公约»不
一致ꎬ合同条款应优于«公约»规定ꎬ«公约»仅仅是对当事人未作特别规定的事项起

到补充和解释说明的作用ꎮ
例如ꎬ在 ２００６ 年粮食买卖合同争议案 〔 ２ 〕中ꎬ案涉合同约定:“管辖合同———最

新版 Ｉｎｃｏｇｒａｉｎ １２ 〔 ３ 〕 ꎬ包括仲裁规则ꎬ与上述条款不存在冲突ꎮ 如果仲裁ꎬ在北京由

中国国际经济贸易仲裁委员会根据 Ｉｎｃｏｇｒａｉｎ １２ 的规则组织进行ꎮ”被申请人据此

主张 ＩＮＣＯＧＲＡＩＮ １２ 即本案合同的管辖合同(Ｇｏｖｅｒｎｉｎｇ Ｃｏｎｔｒａｃｔ)ꎬ并排除«公约»
的适用ꎮ 对于该“管辖合同”的概念ꎬ仲裁庭认为ꎬ该“管辖合同”并非指解决相关争

议所适用的实体法律ꎮ ＩＮＣＯＧＲＡＩＮ １２ 为行业内示范合同文本ꎬ一般来说ꎬ供交易

双方在使用成本加运费与保险费(Ｃｏｓｔ Ｉｎｓｕｒａｎｃｅ ａｎｄ ＦｒｅｉｇｈｔꎬＣＩＦ)价格术语时采用ꎮ
在该案中ꎬ双方是在完全知情的情况下援引了 ＩＮＣＯＧＲＡＩＮ １２ꎬ并通过双方合意对

其进行了部分变更ꎮ 例如ꎬ双方在第 ９ 条中对 ＩＮＣＯＧＲＡＩＮ １２ 第 １７ 条中关于仲裁

机构的约定进行了变更ꎬ将约定的仲裁机构巴黎仲裁院(Ｃｈａｍｂｒｅ Ａｒｂｉｔｒｌｅ ｄｅ Ｐａｒｉｓ)
变更为贸仲ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认定ꎬＩＮＣＯＧＲＡＩＮ １２ 被双方在合同中援引ꎬ是双方就相

关事项作出的明确约定ꎮ 除当事人合意达成的修改外ꎬＩＮＣＯＧＲＡＩＮ １２ 其余的约定

均应当适用于本案ꎬ当事人这一约定应优先于«公约»ꎮ
另外ꎬ在 ２０１６ 年玉米买卖合同争议案〔 ４ 〕中ꎬ买卖合同本身没有约定可适用法ꎬ

但是双方营业地分别在中国和新加坡ꎬ两国均为«公约»缔约方ꎬ且案涉买卖合同未

明确排除适用«公约»ꎬ因此ꎬ仲裁庭首先认定«公约»应适用于该案争议ꎮ 同时ꎬ仲
裁庭也注意到ꎬ在案涉合同的“其他”(ｏｔｈｅｒｓ)条款中ꎬ当事人并入了 ＧＡＦＴＡ Ｎｏ. ８８

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１９ 年 ７ 月 １５ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００６ 年 ３ 月 １９ 日ꎮ
Ｉｎｃｏｇｒａｉｎ １２ 为巴黎谷物贸易协会(Ｐａｒｉｓ Ｇｒａｉｎ Ｔｒａｄｅ Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ)公布的示范合同文本ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１６ 年 ５ 月 ６ 日ꎮ
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合同〔 １ 〕 ꎬ而 ＧＡＦＴＡ Ｎｏ. ８８ 合同本身规定应适用英格兰法ꎮ 仲裁庭对合同措辞进

行了详细考察ꎬ最终认为ꎬ合同中援引 ＧＡＦＴＡ Ｎｏ. ８８ 合同的约定是规定在“其他”

条款的第 ６ 项“其他”项下ꎬ表明 ＧＡＦＴＡ Ｎｏ. ８８ 合同只在该“其他”条款范围内适

用ꎬ即适用于“其他”条款中第 １ ~ ５ 项(货物到港后处置和费用分担)没有约定的其

他同类问题ꎬ而不适用于“其他”条款外的任何其他条款ꎮ 由此可见ꎬ合同中援引

ＧＡＦＴＡ Ｎｏ. ８８ 合同的约定与合同其他主要条款并不属于同一层级ꎬ因此ꎬ在可适用

法的问题上ꎬ仲裁庭最终认定买卖合同“其他”条款已经作出约定的部分ꎬ可以依据

ＧＡＦＴＡ Ｎｏ. ８８ 合同来处理ꎬ即适用法应当是 ＧＡＦＴＡ Ｎｏ. ８８ 合同规定的英格兰法ꎮ

但是ꎬ作为主体的买卖合同本身没有对法律适用作出明确规定ꎬ故仍应适用«公

约»ꎮ

上述裁决表明了贸仲仲裁庭对«公约»作为非强制性私法属性特点的理解ꎬ以

及对意思自治和契约自由的充分尊重ꎮ 与此同时ꎬ仲裁庭又尽可能地维护«公约»

所特有的自动适用机制ꎬ保证«公约»作为统一法在最广泛的范围内得以适用ꎮ

３. 标准合同与«公约»

贸仲仲裁庭注意到ꎬ在一些特定行业的货物买卖中ꎬ由于国际性的交易普遍存

在ꎬ有些行业协会或者其他组织会出版类似于相关行业内的格式合同和示范合同

文本ꎬ而这些合同文本针对买卖合同双方当事人的权利义务各个方面通常有详细

的规定ꎮ

贸仲仲裁庭曾在一起案件中ꎬ讨论了这一类格式条款或示范合同与«公约»之

间的关系ꎮ〔 ２ 〕 该案合同双方当事人一方为中国公司ꎬ另一方为澳大利亚公司ꎮ 申

请人主张ꎬ系争合同的准据法为«公约»ꎬ被申请人则认为ꎬ当事人仲裁依据的是双

方约定的 １９９０ 年 ７ 月 １ 日«中纺购买羊毛和毛条一般交易条款»ꎬ仲裁庭应当以双

方约定的适用法律来仲裁ꎬ这是双方的真实意思表示ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ该案 ３ 份

«订购确认单»中“特别条款”约定ꎬ“所有其他条款和条件ꎬ依据 １９９０ 年 ７ 月 １ 日

«中纺购买羊毛和毛条一般交易条款»”ꎮ 仲裁庭认为ꎬ根据上述约定ꎬ除本案合同

中已写明的本案合同交易的条款和条件外ꎬ双方当事人也明确地将 １９９０ 年 ７ 月 １

日的«中纺购买羊毛和毛条一般交易条款»纳入了该案合同ꎬ成为双方交易的条款

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

ＧＡＦＴＡ Ｎｏ. ８８ 为谷物与饲料贸易会(ＧＡＦＴＡ)公布的示范合同文本ꎮ
参见中国国际经济贸易仲裁委员会编:«中国国际经济贸易仲裁裁决书选编»ꎬ法律出版社

２００９ 年版ꎬ第 ３０６ ~ ３２２ 页ꎮ
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和条件ꎮ １９９０ 年 ７ 月 １ 日的«中纺购买羊毛和毛条一般交易条款»既不是两国政府

签订的双边条约ꎬ也不是中国立法机构制定或认可的法律ꎮ 很显然ꎬ该案合同中没

有约定适用法律ꎬ１９９０ 年 ７ 月 １ 日的«中纺购买羊毛和毛条一般条款»中也未列明

适用法律条款ꎮ 经查ꎬ申请人所在国澳大利亚和被申请人所在国中国均为«公约»

的缔约方ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ根据两国所承担的«公约»义务ꎬ在双方未排除«公

约»适用的情况下ꎬ«公约»应作为准据法适用于该案合同所发生争议的处理ꎮ «公

约»未作规定的ꎬ鉴于买方所在国和仲裁地均在中国ꎬ根据最密切联系原则ꎬ应适用

中国法律ꎮ

４. 贸易术语

在 ２０１２ 年设备买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ贸仲仲裁庭指出ꎬ合同所约定的国际商

会 ２０００ 年«国际贸易术语解释通则»只是对一些通用贸易术语的统一解释ꎬ并不构

成一个完整的法律体系ꎮ 因此ꎬ此项约定不能等同于合同准据法的约定条款ꎬ当事

人所约定的贸易术语解释通则不能达到排除«公约»适用的效果ꎮ

第二节　 «公约»通过当事人约定得到适用

在当事人明确选择«公约»为准据法时ꎬ贸仲仲裁庭严格遵守当事人的选择来

适用«公约»ꎬ其中既有一方当事人营业地不在缔约方的情形ꎬ〔 ２ 〕 也有双方当事人

营业地均在缔约方的情形ꎮ〔 ３ 〕 当事人的约定形式既可以是事先在买卖合同中的明

确约定ꎬ也可以是仲裁过程中双方明确表明适用«公约»ꎬ或是通过直接援引«公约»

条文提出法律适用主张ꎮ〔 ４ 〕

１. 仲裁庭考量当事人约定是否有效的依据

当事人意思自治是合同法的基本原则ꎬ因此当事人可以通过约定来选择合同

可适用法ꎮ 然而ꎬ意思自治也并非毫无局限ꎮ 在考虑中方当事人的法律选择条款

是否有效时ꎬ贸仲仲裁庭通常会引用如下依据ꎮ

一是中国«合同法»ꎮ «合同法»第 １２６ 条第 １ 款规定ꎬ涉外合同的当事人可以

选择处理合同争议所适用的法律ꎬ但法律另有规定的除外ꎮ 二是中国«涉外民事关

系法律适用法»ꎮ «涉外民事关系法律适用法»第 ３ 条规定:“当事人依照法律规定

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ７ 月 ２４ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１８ 年 ６ 月 ２８ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００９ 年 １ 月 １５ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１５ 年 ８ 月 ２５ 日ꎮ



２４　　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

可以明示选择涉外民事关系适用的法律ꎮ”而其第 ４１ 条规定ꎬ“当事人可以协议选

择合同适用的法律”ꎮ〔 １ 〕 三是贸仲的仲裁规则ꎮ 贸仲«仲裁规则»第 ４７ 条第 ２ 款

规定ꎬ“当事人对于案件实体适用法有约定的ꎬ从其约定”ꎮ

结合以上法律和仲裁规则依据可见ꎬ贸仲仲裁庭认可中方当事人关于可适用

法选择的基本前提是“涉外合同”ꎮ 只有满足了这一条件之后ꎬ当事人关于法律的

选择才能得到仲裁庭的认可ꎮ

２. 当事人约定同时适用«公约»和中国法

在贸仲实践中出现较多的一种情形是当事人在合同中同时约定适用中国法和

«公约»ꎮ 例如ꎬ某争议合同规定ꎬ“本合同的成立、有效性、解释、履行和争议解决均

适用中华人民共和国有关法律和 «公约»” ( Ｔｈｅ ｆｏｒｍａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｉｓ ｃｏｎｔｒａｃｔꎬ ｉｔｓ

ｖａｌｉｄｉｔｙꎬｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎꎬｅｘｅｃｕｔｉｏｎ ａｎｄ ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ ｏｆ ｄｉｓｐｕｔｅｓ ａｒｅ ａｌｌ ｓｕｂｊｅｃｔ ｔｏ ｒｅｌａｔｅｄ ｌａｗｓ

ｏｆ ｔｈｅ Ｐｅｏｐｌｅｓ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｃｈｉｎａ ａｎｄ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ

Ｇｏｏｄｓ Ｓａｌｅｓ Ｃｏｎｔｒａｃｔ)ꎮ〔 ２ 〕

鉴于中国«合同法»和«公约»的具体规定并非完全一致ꎬ这就会产生何者应优

先适用的问题ꎮ 根据«中华人民共和国民法通则»(以下简称«民法通则»ꎬ已废止)

第 １４２ 条第 ２ 款规定ꎬ“中华人民共和国缔结或者参加的国际条约同中华人民共和

国的民事法律有不同规定的ꎬ适用国际条约的规定ꎬ但中华人民共和国声明保留的

条款除外”ꎮ 由该条可见ꎬ中国加入的国际条约较之中国国内法应予优先适用ꎮ 因

此ꎬ在这一类案件中ꎬ贸仲仲裁庭基本秉持此观点ꎬ优先适用«公约»ꎮ «公约»没有

规定的ꎬ则适用中国法律ꎮ〔 ３ 〕 贸仲仲裁庭的这一处理方式体现出对«公约»的尊重

和支持态度ꎮ

第三节　 当事人约定适用中国法时的«公约»适用问题

１. 优先适用«公约»

在实践中ꎬ部分营业地在不同缔约方的当事人仅在合同中约定“本合同适用中

国法”ꎮ 应当注意的是ꎬ中国«民法通则»第 １４２ 条规定:“中华人民共和国缔结或者

参加的国际条约同中华人民共和国的民事法律有不同规定的ꎬ适用国际条约的规

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１８ 年 ６ 月 ２８ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１５ 年 ９ 月 ２９ 日ꎮ
同上ꎮ



第三部分　 贸仲仲裁庭对于«公约»的理解与适用 ２５　　　

定ꎬ但中华人民共和国声明保留的条款除外ꎮ 中华人民共和国法律和中华人民共

和国缔结或者参加的国际条约没有规定的ꎬ可以适用国际惯例ꎮ”针对此类合同约

定ꎬ在一般情况下ꎬ仲裁庭认为对于中国法的选择是对于整体法律的选择ꎬ包括«民

法通则»及«合同法»等ꎬ但由于«民法通则»的法律位阶高于«合同法»ꎬ因而从法律

适用上来说ꎬ争议仍应优先适用«公约»ꎮ 与此同时ꎬ鉴于双方当事人约定了适用中

国法ꎬ则«公约»没有规定的事宜(如合同效力等)ꎬ应适用中国法ꎮ 这种思路体现了

中国法律对于国际条约的尊重ꎬ也实现了«公约»在更广范围内的适用ꎮ

在 ２０１２ 年冷轧卷买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ双方在合同中约定争议适用“中华人

民共和国法律”ꎬ庭审中双方也均表示应按合同约定适用中国法ꎮ 申请人在庭审后

提交的书面意见中认为ꎬ鉴于申请人及被申请人营业地分别位于韩国及中国ꎬ且中

韩两国皆为«公约»的缔约方ꎬ故该案亦应适用«公约»ꎮ 仲裁庭的观点是ꎬ中国已经

加入«公约»ꎬ根据«民法通则»第 １４２ 条第 ２ 款规定的有关中国加入的国际条约在

中国的适用规则ꎬ并且双方当事人未明确约定排除«公约»的适用ꎬ因此解决该案争

议时应优先适用«公约»ꎮ «公约»未作规定的ꎬ应适用中国法律以及相关国际贸易

惯例ꎮ

同样ꎬ在 ２００９ 年印刷机买卖合同争议案 〔 ２ 〕中ꎬ合同约定“如协商不能解决争

议ꎬ应提交贸仲根据中国有关法律规定进行仲裁”ꎮ 该仲裁条款中“根据中国有关

法律规定进行仲裁”的约定ꎬ并没有明确是指代仲裁适用的程序法还是指代解决争

议适用的实体法ꎮ 申请人在其仲裁申请书中没有就该案争议应适用的法律问题提

出主张ꎬ但却在其提交的多份书面文件中ꎬ以及在正式开庭审理时ꎬ都从中国法律

和«公约»规定两个方面陈述了其法律立场ꎮ 被申请人在其答辩意见中称:“合同第

１７ 条约定ꎬ由贸仲根据‘中国法律规定’进行裁决ꎮ «民法通则»第 １４２ 条第 ２ 款规

定ꎬ‘中华人民共和国缔结或参加的国际条约同中华人民共和国的民事法律有不同

规定的ꎬ适用国际条约的规定’ꎮ 由于本案双方当事人所在的中国和美国均为«公

约»的缔约方ꎬ因此ꎬ本案应优先适用«公约»对于«公约»没有规定ꎬ且«合同

法»的相关规定与«公约»规定没有冲突的ꎬ应当适用«合同法»的有关规定ꎮ”根据

合同的相关约定ꎬ以及当事人在该案中的明确主张和实际行为ꎬ实际上进一步表明

了双方适用«公约»的意图ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ该案争议适用的实体法是«公约»和

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

贸仲裁决书 ２０１２ 年 ７ 月 １８ 日ꎮ
贸仲裁决书 ２００９ 年 ６ 月 ５ 日ꎮ



２６　　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

中国的相关法律ꎬ在两者有冲突的情况下ꎬ优先适用«公约»的规定ꎮ

贸仲仲裁庭上述态度体现了中国法律对于国际条约的尊重ꎬ事实上实现了«公

约»在更广范围内的适用ꎬ同时也符合国际上的主流意见ꎬ即除非当事人特别明确

地指示了某国国内的买卖法ꎬ否则ꎬ仅笼统指示缔约方的法律会被认为包括«公

约»ꎮ 同时ꎬ贸仲这一看法也和«公约»咨询委员会的意见保持一致ꎮ

２. 尊重当事人选择适用中国合同法

在实践中ꎬ仲裁庭通常也会考虑到由于合同当事人并非专业法律人士ꎬ可能对

于相关法律规则并非十分了解ꎮ 因此ꎬ在合同约定中ꎬ当事人有可能实际希望选择

的是中国实体法而非«公约»ꎮ 在这种情况下ꎬ仲裁庭会在开庭时ꎬ首先让当事人当

庭再次确认对于合同适用法律的选择ꎬ即究竟是否适用中国的实体法律ꎬ如中国

«合同法»ꎮ 如果当事人当庭无法达成一致ꎬ或其中一方认为双方实际意思是适用

中国实体法ꎬ而另一方则表示适用«公约»ꎬ又或是在一方未能出庭而造成缺席裁决

的情况下ꎬ仲裁庭会根据«公约»第 ８ 条中ꎬ对于当事人行为解释的规则判断当事人

是否达成了真实的合意以及真实合意的内容ꎮ «公约»第 ８ 条第 ３ 款规定ꎬ“在确定

一方当事人的意旨或一个通情达理的人应有的理解时ꎬ应适当地考虑到与事实有

关的一切情况ꎬ包括谈判情形、当事人之间确立的任何习惯作法、惯例和当事人其

后的任何行为”ꎮ 例如ꎬ在 ２０１６ 年一起案件中ꎬ中国(买方营业地国家)和日本(卖

方营业点国家)均为«公约»的缔约方ꎮ 由于被申请人缺席ꎬ而申请人在与被申请人

的沟通、提出索赔以及解约通知中均只引用了中国«合同法»的条款ꎬ仲裁庭由此认

为双方选择适用的是中国«合同法»ꎮ〔 １ 〕 彼得施莱希特里姆(Ｐｅｔｅｒ Ｓｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ)

教授曾指出ꎬ当事人通常有理由在合同中选择法律ꎮ 比如ꎬ«公约»只规定了销售合

同的特殊事项ꎬ而对抵销、债权让与以及合同效力等诸多问题并未作出规定ꎮ 因

而ꎬ一份完善的销售合同应该含有法律选择的条款ꎮ 即使«公约»可以根据其第 １

条第 １ 款第 ａ 项的规定得到适用ꎬ但就«公约»未涵盖的领域ꎬ仍然需要通过国际私

法规范来确定可适用法ꎮ 因此ꎬ当事人约定的法律选择条款将始终起到非常关键

的作用ꎮ〔 ２ 〕

３. 特殊情况下«公约»和中国«合同法»同时适用

在特殊情况下ꎬ由于«公约»对于某些事项并未规定ꎬ而双方当事人确有同时适

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１６ 年 ９ 月 ７ 日ꎮ
Ｓｅｅ Ｐｅｔｅｒ Ｓｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ ａｎｄ Ｐｅｔｒａ ＢｕｔｌｅｒꎬＵＮ Ｌａｗ ｏｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅｓꎬｐ. １６.



第三部分　 贸仲仲裁庭对于«公约»的理解与适用 ２７　　　

用«公约»与中国法的意图ꎬ仲裁庭可能考虑同时适用中国法和«公约»ꎮ 在这种情

况下ꎬ如两者的规定一致ꎬ可以起到相互印证和解释的作用ꎮ

在 ２０１８ 年设备买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ仲裁庭注意到ꎬ双方当事人在该案合同

第 １２. １ 条中对适用法律有明确约定ꎬ即“仲裁应适用中华人民共和国实体法及«联

合国国际货物销售合同公约»(１９８０)”ꎮ 因此ꎬ仲裁庭尊重双方当事人的此项约定ꎬ

解决该案合同争议适用中国实体法和«公约»ꎮ

在 ２００５ 年电梯买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ合同约定“本合同应按照中华人民共和

国的法律进行解释”ꎮ 仲裁庭认为ꎬ双方当事人营业地所在的国家中国和瑞士均为

«公约»的缔约方ꎬ双方在确定适用的法律时ꎬ并没有在合同中明确排除适用«公

约»ꎬ即双方关于“本合同应按照中华人民共和国的法律进行解释”的这一约定并不

构成对«公约»的排除ꎮ 因此ꎬ该案在适用中国法律的同时亦适用«公约»ꎮ 在案件

的审理过程中ꎬ仲裁庭亦是针对同一个问题同时适用«合同法»和«公约»的相关条

文ꎬ例如ꎬ就买方付款义务问题同时适用了中国«合同法»第 １６１ 条和«公约»第

５９ 条ꎮ

第四节　 对«公约»的参照适用

在 ２００２ 年摇粒绒生产设备买卖合同争议案〔 ３ 〕中ꎬ该案合同争议的适用法为中

国法ꎮ 双方争议涉及货物即对“化纤厚织物”进行定型的设备ꎮ 该案合同附件一

“主要技术参数”项下第 ８ 条规定:“３５０ 克化纤厚织物定型工艺速度不低于 ２８ 米 /

分钟ꎮ”申请人主张ꎬ被申请人不仅有义务使非摇粒绒的 ３５０ 克化纤厚织物的定型

达到 ２８ 米 / 分钟的车速ꎬ而且有义务使摇粒绒的定型达到这一车速ꎮ 对此ꎬ被申请

人提供专家意见说明ꎬ摇粒绒不属于一般的化纤厚织物ꎬ而属于厚重、含湿量较高

的产品ꎬ不适用于上述约定ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ中国«合同法»第 ６２ 条第 １ 款规定:合同对质量要求不明确ꎬ又

没有国家标准和行业标准ꎬ“按照通常标准或者符合合同目的的特定标准履行”ꎮ

关于什么是“通常标准”ꎬ仲裁庭进一步参照«公约»ꎬ并指出涉及货物的品质ꎬ«公

约»第 ３５ 条第 ２ 款第 ａ 项规定ꎬ在合同未作约定的情况下ꎬ货物应“适用于同一规格

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１８ 年 ３ 月 ８ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ７ 月 ２０ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００２ 年 ７ 月 １８ 日ꎮ



２８　　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

货物通常使用的目的”ꎮ

仲裁庭认为ꎬ中国«合同法»第 ６２ 条第 １ 款的上述规定与«公约»的这一规定是

一致的ꎬ即卖方交付的货物ꎬ在买卖双方未作明确约定的情况下ꎬ只需与同一规格

货物通常使用的目的相符ꎮ 在该案中ꎬ申请人没有证明设备在用于一般的非摇粒

绒产品定型时不能达到约定的车速ꎮ 因此ꎬ仲裁庭可以推定ꎬ该案设备在用于一般

的“３５０ 克化纤厚织物”定型时可以达到约定的车速ꎮ 根据专家的意见ꎬ摇粒绒更适

用于采用热风加热定型设备定型ꎬ因此ꎬ摇粒绒的定型并不属于该案设备的通常使

用目的的范围ꎮ 基于这些事实ꎬ仲裁庭认为ꎬ该案设备符合同类设备通常使用的目

的ꎬ申请人关于被申请人交付的设备达不到约定的车速因而违反了合同的主张不

能成立ꎮ

从该案可见ꎬ尽管«公约»并非争议的可适用法ꎮ 但是ꎬ在可适用法即中国法的

适用中ꎬ贸仲仲裁庭有时也会参照引用«公约»条文来处理问题ꎮ 而且«中国国际经

济贸易仲裁委员会仲裁规则(２０１５ 版)»第 ４９ 条“裁决的作出”也明确规定ꎬ仲裁庭

应当根据事实和合同约定ꎬ依照法律规定ꎬ参考国际惯例ꎬ公平合理、独立公正地作

出裁决ꎮ

第五节　 中国对于«公约»第 １ 条第 １ 款第 ｂ 项的保留

根据«公约»第 ９５ 条的规定ꎬ缔约方可以声明对«公约»第 １ 条第 １ 款第 ｂ 项作

出保留ꎬ以防止«公约»的扩大适用ꎮ 中国据此作出了保留ꎮ 因此ꎬ中国«公约»的版

本就是ꎬ当某份合同是由在不同国家有营业所的当事人签订且只有一个国家是缔

约方时ꎬ如果根据国际私法规则应适用该缔约方的法律ꎬ将适用该缔约方的国内法

而非«公约»ꎮ

在 ２０１０ 年冷轧带钢买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ争议合同并无适用法律的约定ꎬ由

于印度尼西亚并非«公约»成员方ꎬ«公约»无法自动适用ꎮ 当事人也无法达成该案

适用法律的一致意见ꎮ 仲裁庭认为ꎬ鉴于该案仲裁地是在中国ꎬ因此ꎬ该案准据法

应根据中国的国际私法规则(冲突规范)来予以确定ꎮ 仲裁庭发现ꎬ申请人(合同卖

方)是一家韩国公司ꎬ其从位于中国的某公司购买合同项下的货物即冷轧带钢ꎬ然

后再转售给印度尼西亚买方ꎮ 该冷轧带钢是在中国生产制造的ꎬ并在中国港口出

运ꎮ 卖方只是中间商ꎬ且其履行也主要发生在中国ꎮ 因此ꎬ根据中国最高人民法院

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１０ 年 １０ 月 ２６ 日ꎮ
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«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 ５ 条所规定

的最密切联系原则ꎬ考虑到合同的特殊性ꎬ仲裁庭认为ꎬ该案合同相对于韩国和印

度尼西亚与中国更具有密切的联系ꎬ故应适用中国的实体法律ꎮ 在明确了中国合

同实体法作为可适用法之后ꎬ仲裁庭又谈到ꎬ«公约»第 １ 条规定ꎬ如果国际私法规

则导致适用某一缔约方的法律时ꎬ不同国家当事人之间订立的货物销售合同亦应

适用«公约»ꎮ 由此ꎬ依据中国的国际私法规则导致适用中国法也存在适用«公约»

的问题ꎮ 但是ꎬ中国在 １９８６ 年 １２ 月 １１ 日交存参加«公约»的批准书时ꎬ依据«公

约»第 ９５ 条的规定ꎬ提出了对«公约»第 １ 条第 １ 款第 ｂ 项的保留ꎮ 因此ꎬ由国际

私法规则导致适用中国法时ꎬ就不存在适用«公约»的问题ꎬ而应直接适用中国

«合同法»ꎮ 综上所述ꎬ仲裁庭决定ꎬ该案争议所适用的实体法律应为中国«合同

法»ꎮ

第六节　 «公约»和香港特别行政区

关于«公约»在中国内地与香港特别行政区之间的适用问题ꎬ目前贸仲仲裁庭

的基本观点是除非当事人明确约定«公约»为适用法律ꎬ否则«公约»不适用于中国

内地与香港特别行政区当事人之间的争议ꎬ主要原因有以下两点ꎮ

第一ꎬ香港回归前未加入«公约»ꎬ且回归后中国政府未宣布«公约»适用于香港

特别行政区ꎬ因此«公约»不适用于香港特别行政区ꎮ １９９７ 年香港回归后ꎬ中国政府

向联合国秘书长交存了一份声明ꎬ声明明确罗列了 １２７ 个中国已加入的国际公约清

单ꎬ并声明这些国际公约随后将适用于香港特别行政区ꎬ但中国政府未将«公约»列

入此清单ꎮ 例如ꎬ在(２０１６)最高法民再 ３７３ 号联中企业(资源)有限公司、厦门国贸

集团股份有限公司买卖合同纠纷案中ꎬ最高人民法院指出ꎬ“«公约»适用于营业地

在不同国家当事人之间订立的货物销售合同ꎬ即使考虑本案发生在香港特别行政

区回归前的因素ꎬ但英国不是该«公约»的缔约方ꎬ故本案不应适用上述«公约»ꎮ 当

事人同意适用上述«公约»的ꎬ«公约»的条款构成当事人之间的合同内容”ꎮ 可见无

论是香港回归前或是回归后ꎬ最高人民法院对于«公约»在中国内地与香港特别行

政区之间的适用均持否定态度ꎬ除非当事人明确约定适用«公约»ꎮ

第二ꎬ根据«公约»第 １ 条第 １ 款的规定ꎬ«公约»不适用于同一主权国家当事人

之间的争议ꎬ中国内地和香港特别行政区同属中国领土ꎬ因此«公约»自然不适用于

中国内地与香港特别行政区之间ꎮ (２０１０)浙商外终字第 ９９ 号盈顺发展香港有限

公司与浙江中大技术出口有限公司买卖合同纠纷案中ꎬ浙江省高级人民法院认为ꎬ
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香港特别行政区属于中华人民共和国的行政区域ꎬ并非一个独立的国家ꎬ故营业地

分处于中国内地与香港特别行政区的当事人之间的货物买卖合同不应适用«公

约»ꎮ 贸仲裁决中的判断与上述中国法院观点保持一致ꎮ 以 ２００９ 年硫黄货物买卖

合同争议案〔 １ 〕为例ꎬ仲裁庭指出ꎬ该案«购销合同»中没有约定涉案合同的法律适

用ꎬ虽然中国内地当事人和香港公司所签订的合同目前在中国被视为涉外货物买

卖合同ꎬ但因被申请人为香港公司ꎬ而«公约»未适用于香港特别行政区ꎬ仲裁庭最

终没有支持被申请人关于涉案合同应优先适用«公约»的主张ꎮ

至于中国香港特别行政区与外方当事人之间争议是否应适用«公约»的问题ꎬ

香港特别行政区律政司在 ２０１９ 年 ７ 月就«公约»适用于香港特别行政区的建议已

展开特别咨询和调研ꎮ 已有意见明确主张把«公约»延伸至适用于香港特别行政

区ꎬ理由是如此或可促进贸易增长ꎬ避免企业在订立跨境交易时受不熟悉的外地法

律规限ꎬ提高香港特别行政区解决«公约»争议的能力ꎬ从而提升香港特别行政区的

国际贸易和金融中心地位ꎮ

第七节　 营　 业　 地

根据«公约»第 １ 条第 １ 款的规定ꎬ当事人订立合同时ꎬ如其相关营业地位于不

同的国家ꎬ其货物销售合同就具有国际性ꎮ 因此ꎬ«公约»以营业地位为标准来决定

销售合同是否具有国际性ꎬ“营业地”的概念对于确定«公约»的适用至关重要ꎬ但是

«公约»本身并没有对其进行界定ꎮ 尽管«公约»起草过程中体现的观点倾向认为营

业地应是一个比较稳定、长期的营业机构ꎬ货栈和卖方代理所都不算“营业地”ꎬ但

由于各国代表对“营业地”有不同的理解ꎬ最后的结果是«公约»本身并没有限定何

为“营业地”ꎬ而由裁判机关在实践中考虑可以界定营业地的相关因素(如组织权

限、营业活动情况)ꎬ在个案(ｃａｓｅ ｂｙ ｃａｓｅ)的基础上确定“营业地”ꎮ

在 ２０１８ 年设备买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ贸仲仲裁庭指出ꎬ通常而言ꎬ公司的注册

地即应为其营业地ꎬ除非有相反证据能够证明该公司的注册地并非其营业地ꎮ 在

该案中ꎬ申请人的注册地为伯利兹ꎬ在被申请人未就伯利兹并非申请人的营业地进

行充分举证的情形下ꎬ仲裁庭认定申请人的营业地与其注册地一致ꎬ即同为伯利

兹ꎮ 另外ꎬ虽然被申请人以该案仲裁申请书、案涉合同、授权委托书及案涉有关退

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ９ 月 ２１ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１８ 年 ６ 月 ２８ 日ꎮ
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运协议中的联系地址为香港地址为由ꎬ主张香港特别行政区为申请人的营业地ꎬ但

营业地通常是当事人从事经营活动的惯常活动场所ꎬ被申请人提出的前述主张尚

不足以证明香港特别行政区是申请人从事经营活动的惯常活动场所即营业地ꎮ

第八节　 适用«公约»的合同类型

在贸仲实践中ꎬ仲裁庭注重从合同名称、合同内容、双方权利义务等多个方面

考察ꎬ以确定合同的实际属性ꎮ

在 ２００５ 年设备买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ卖方主张合同项下设备有多处是根据买

方特别要求设计、测试并制造ꎬ因此ꎬ该案合同应属于定作承揽合同ꎮ 买方则认为ꎬ

在合同签订前ꎬ卖方已向外出售合同项下同种设备ꎬ即合同项下的设备为通用设

备ꎬ该案合同应为买卖合同ꎮ 贸仲仲裁庭认为ꎬ合同的性质应由其内容决定ꎮ 该案

合同不仅在名称上明确写明是购买合同(Ｐｕｒｃｈａｓｅ Ｃｏｎｔｒａｃｔ)ꎬ而且内容明确约定由

买方向卖方购买双方在合同中约定的自动贴片机设备ꎮ 从双方当事人招投标到签

订合同的过程来看ꎬ买方的确对设备要达到的性能指标提出了一定要求ꎬ但并不能

因此就认为该合同项下的设备是特制设备ꎬ合同也不能因此定性为定作承揽合同ꎮ

鉴于合同并未对承揽方式等承揽合同应具备的内容作出约定ꎬ而是对双方作为买

卖关系的权利和义务作出了相应约定ꎬ因此ꎬ仲裁庭认定ꎬ该案合同仍然属于买卖

合同ꎬ符合适用«公约»的条件ꎮ

第九节　 对于«公约»未规定事项的法律选择

在贸仲实践中ꎬ对于不属于«公约»规定范围问题的法律适用ꎬ仲裁庭首先会考

虑当事人的主动选择ꎬ即当事人是否就可适用的法律和规则作出了特别约定ꎮ 例

如ꎬ在 ２０１４ 年设备买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ被申请人主张在«公约»调整范围外应适

用中国法ꎬ申请人虽在仲裁申请书中主张适用日本法律ꎬ但在开庭审理过程中依据

中国«合同法»来陈述意见ꎮ 仲裁庭由此认定申请人实际也同意适用了中国法的规

定ꎬ最终仲裁庭适用中国法来解决«公约»规定之外的事项ꎮ

在当事人没有作出特定约定或者选择的情况下ꎬ仲裁庭则会按照国际私法确

定适用的法律来解决此问题ꎮ 贸仲案件在无特殊约定的情况下ꎬ一般适用贸仲规

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ６ 月 １３ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １２ 月 １６ 日ꎮ
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则进行ꎮ 根据贸仲的仲裁规则ꎬ当事人对仲裁地未作约定或约定不明的ꎬ一般以管

理案件的仲裁委员会或其分会 / 仲裁中心所在地作为仲裁地ꎮ 因此ꎬ在大多数案件

中ꎬ根据贸仲规则所确定的仲裁地均为中国ꎮ 相应地ꎬ除非当事人另有约定或者案

件另有特殊情形ꎬ贸仲仲裁庭一般都适用中国法律项下的冲突规范来确定可适

用法ꎮ

中国法律的冲突规范一贯以“最密切联系原则”为核心ꎮ 中国«民法通则»第

１４５ 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ꎬ法律另有规

定的除外ꎮ 涉外合同的当事人没有选择的ꎬ适用与合同有最密切联系的国家的法

律ꎮ”中国«涉外民事法律适用法»第 ２ 条规定:“本法和其他法律对涉外民事关系法

律适用没有规定的ꎬ适用与该涉外民事关系有最密切联系的法律ꎮ”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 ５ 条第 １

款、第 ２ 款规定:“当事人未选择合同争议应适用的法律的ꎬ适用与合同有最密切联

系的国家或者地区的法律ꎮ 人民法院根据最密切联系原则确定合同争议应适用的

法律时ꎬ应根据合同的特殊性质ꎬ以及某一方当事人履行的义务最能体现合同的本

质特性等因素ꎬ确定与合同有最密切联系的国家或者地区的法律作为合同的准据

法ꎮ (一)买卖合同ꎬ适用合同订立时卖方住所地法ꎻ如果合同是在买方住所地谈判

并订立的ꎬ或者合同明确规定卖方须在买方住所地履行交货义务的ꎬ适用买方住所

地法”其第 ５ 条第 ３ 款则进一步规定ꎬ“如果上述合同明显与另一国家或者地

区有更密切联系的ꎬ适用该另一国家或者地区的法律”ꎮ

正如贸仲仲裁庭在 ２０１２ 年套管买卖合同争议案〔 １ 〕中指出ꎬ根据中国冲突法规

范判断适用准据法的根本标准系该合同是否与某一国家或者地区有最密切联系ꎬ

而不是任何与合同有所联系的国家或地区的法律都可以被认定为准据法ꎮ 因国际

货物买卖交易的本质属性和特点ꎬ国际货物买卖合同必然会与多个国家或地区发

生联系ꎬ但并非所有发生联系的国家和地区都可以被认为与合同存在最密切联系ꎮ

根据国际货物买卖合同的特点ꎬ国际货物买卖交易最核心、最具有法律重要性的环

节既非订单的发出ꎬ也非产品到达目的地后的受领ꎬ更不是交易双方的营业地或注

册地的静态事实ꎬ而应该是卖方对合同的履行ꎬ如货物在装运港的装船交付ꎮ 正是

交付这一关键步骤决定了法律上当事人义务的完成和双方对货物风险承担的转

移ꎬ最能体现合同的本质特性ꎮ 因此ꎬ作为交付地的地点当然应被视为合同的最密

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ７ 月 １７ 日ꎮ
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切联系地ꎮ

此外ꎬ贸仲仲裁庭也会综合考虑如下因素来确定最密切联系:合同项下货物的

生产地ꎬ〔 １ 〕合同的签订地ꎬ〔 ２ 〕 合同的履行地ꎬ〔 ３ 〕 当事人营业地ꎬ〔 ４ 〕 当事人住所

地ꎬ〔 ５ 〕经常居住地ꎬ〔 ６ 〕设备故障发生地ꎬ〔 ７ 〕 合同项下设备的运输目的地ꎬ〔 ８ 〕 安装

验收地ꎬ〔 ９ 〕设备的调试地ꎬ〔１０〕仲裁机构所在地ꎬ〔１１〕仲裁地 〔１２〕以及当事人是否在争

议处理过程中曾主动引用某国法律ꎮ〔１３〕

第十节　 对于«公约»未规定事项的认定

«公约»作为统一的国际实体法ꎬ可以被当事人直接采用和在一定条件下自动

适用ꎬ克服利用冲突法规则选择准据法的间接性和不确定性ꎬ但«公约»不能解决所

有与国际货物销售相关的法律问题ꎮ «公约»本身就规定其不适用于某些合同争

议ꎬ即«公约»第 ４ 条规定“本«公约»只适用于销售合同的订立以及买方和卖方因此

种合同产生的权利义务”ꎮ

在贸仲实践中ꎬ仲裁庭倾向对«公约»未规定事项作严格认定ꎮ 例如ꎬ在 ２００９

年儿童帐篷售货合同争议案 〔１４〕中ꎬ仲裁庭明确指出ꎬ根据«公约»第 ７ 条第 ２ 款要

求诉诸国内法必须采取两个步骤ꎮ 第一个步骤要求ꎬ对于未明确解决且属于«公

约»范围的问题ꎬ应按照«公约»的一般原则解决ꎮ 第二个步骤要求ꎬ只有在根据第

一个步骤未能找到符合要求的一般原则的情况下ꎬ才可以按照国际私法规定适用

的法律来解决ꎮ 因此ꎬ鉴于«公约»第 ８ 条已经对当事人声明和其他行为的解释有

了明确的规定ꎬ所以卖方主张对于«公约»第 ７ 条第 ２ 款的适用无法通过第一个步

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕
〔 ４ 〕
〔 ５ 〕
〔 ６ 〕
〔 ７ 〕
〔 ８ 〕
〔 ９ 〕
〔１０〕
〔１１〕
〔１２〕
〔１３〕
〔１４〕

参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ７ 月 １７ 日及贸仲裁决书 ２００４ 年 ７ 月 １３ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００７ 年 ８ 月 ９ 日及贸仲裁决书 ２００６ 年 ９ 月 ３０ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ７ 月 ２４ 日及贸仲裁决书 ２００６ 年 ９ 月 ３０ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００４ 年 ７ 月 １３ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 １２ 月 ２６ 日及贸仲裁决书 ２００６ 年 ９ 月 ３０ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ２ 月 ６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ７ 月 ２４ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １２ 月 １６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００２ 年 １１ 月 ６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 １２ 月 ２６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１９ 年 ７ 月 １６ 日及贸仲裁决书 ２００６ 年 ９ 月 ３０ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 １２ 月 ２６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１９ 年 ９ 月 １９ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ９ 月 ９ 日ꎮ
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骤的检验ꎬ是不被允许的ꎮ

在贸仲实践中ꎬ认定为不属于«公约»范围的典型事项类型比较统一和有限ꎬ主

要包括以下三个方面ꎮ

１. 当事人的主体资格及民事行为能力问题

贸仲仲裁庭认为当事人的主体资格和能力问题应当适用其本国法ꎮ 在 ２００２ 年

软磁盘盘芯全套设备买卖合同争议案 〔 １ 〕中ꎬ仲裁庭指出ꎬ被申请人的本国法为美

国法ꎮ 主张适用美国法的申请人应当举证说明有关美国法的内容ꎮ

２. 当事人代理行为的认定

２００６ 年空气净化机买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ买方主张其仅仅是真正买方的外贸

代理人ꎬ不应承担由合同发生的任何责任ꎬ由于«公约»没有涉及外贸代理的相关规

定ꎬ因此应适用中国法律的有关规定ꎮ 仲裁庭认为ꎬ该案情况符合中国«合同法»第

４０２ 条的规定ꎮ 根据«合同法»第 ４０２ 条“受托人以自己的名义ꎬ在委托人的授权范

围内与第三人订立的合同ꎬ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ꎬ该合同直接约束委托人和第三人”的规定ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人不应承担

合同项下的买方责任ꎮ 而且ꎬ案涉合同第 ２０ 条“特殊条款”亦约定被申请人“以买

方的名义代表最终用户签订和执行本合同ꎬ买方在本合同的权利和义务将由最终

用户直接享有和承担”ꎬ“卖方及最终用户同意对本合同前述交货期的任何延误不

追究买方的责任”ꎮ 因此ꎬ依据合同约定ꎬ被申请人也不应承担合同项下的买方

责任ꎮ

３. 时效

在 ２０１２ 年套管买卖合同争议案〔 ３ 〕中ꎬ仲裁庭认为ꎬ«公约»及中国法应为该案

合同的准据法ꎮ 由于«公约»并未涉及时效问题ꎬ而中国法为该案可适用法ꎬ因

此ꎬ该案时效问题应以中国法的相关规定为准ꎮ 根据中国«合同法»第 １２９ 条的

规定ꎬ因国际货物买卖合同争议提起诉讼或者申请仲裁的期限为 ４ 年ꎬ自当事人

知道或者应当知道其权利受到侵害之日起计算ꎮ 因此ꎬ适用于该案的仲裁时效

应为 ４ 年ꎮ

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２００２ 年 ７ 月 １５ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００６ 年 ９ 月 ３０ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ７ 月 １７ 日ꎮ
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二、合同和当事人行为的解释

第一节　 诚信原则的考虑

«公约»的总则适用于«公约»全文ꎬ可以对裁判者在实践中更好把握«公约»起

到指导作用ꎮ «公约»第 ７ 条第 １ 款规定了解释«公约»时应遵循的总原则ꎬ强调必

须注意«公约»的特殊性质和目的ꎬ即«公约»具有国际属性ꎬ成员方应促进«公约»

的统一适用ꎬ以及在国际贸易上遵守诚信的需要ꎮ 这一条款虽然看似非常笼统ꎬ但

对于«公约»成员方司法机构或仲裁员解释和适用«公约»起重要的指导作用ꎬ可以

督促不同法律制度下的裁判者不因自身的思维方式、知识体系和解释技巧ꎬ而对

«公约»的条文作出随意理解ꎬ甚至导致同类案件作出不同的认定和裁判ꎮ 同时ꎬ这

一条款也旨在避免当事人出于对自身有利的考虑而挑选裁判机构 ( ｆｏｒｕｍ￣

ｓｈｏｐｐｉｎｇ)ꎮ

«公约»第 ７ 条第 １ 款明确规定了解释«公约»时要遵守国际贸易诚信的原则ꎮ

诚信原则ꎬ是指当事人在交易中应该诚实守信ꎬ忠于事实ꎬ善意配合ꎬ遵守公平交易

的准则和贸易惯例ꎬ不以恶意获取非法利益ꎮ〔 １ 〕 由于诚信原则本身是中国民商法

的重要基本原则之一ꎬ贸仲仲裁庭在裁判过程中一般都会重视诚信原则的作用ꎬ适

用诚实信用原则对当事人的权利义务作出裁决ꎮ 而如果当事人在履行中的行为缺

乏一个符合常理和惯例的解释ꎬ造成对方当事人的损失ꎬ则可能会构成违反诚信原

则的情况ꎮ 正如一些«公约»成员方的法院所指出的:“在对于当事人的声明及行为

进行解释的时候ꎬ应当根据字面的通常意思、合同的上下文以及考虑到诚实信用原

则的要求ꎬ当然在合同解释中ꎬ实际上仍然是希望发现双方当事人的真实意图ꎬ在

这种情况下就更应当从另外一方的角度来进行判断ꎮ”〔 ２ 〕 中国«合同法»第 １２５ 条

也明确采用了相同的观点ꎬ即“当事人对合同条款的理解有争议的ꎬ应当按照合同

所使用的词句、合同的有关条款、合同的目的、交易习惯以及诚实信用原则ꎬ确定该

条款的真实意思”ꎮ «民法典»第 １４２ 条也同样规定ꎬ“有相对人的意思表示的解释ꎬ

应当按照所使用的词句ꎬ结合相关条款、行为的性质和目的、习惯以及诚信原则ꎬ确

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

参见张玉卿主编:«国际货物买卖统一法———联合国国际货物销售合同公约释义» (第 ３ 版)ꎬ
中国商务出版社 ２００９ 年版ꎬ第 ６０ 页ꎮ

Ｈａｎｄｅｌｓｇｅｒｉｃｈｔ ＡａｒｇａｕꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ２６ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２００８.
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定意思表示的含义”ꎮ

以 ２００９ 年硫黄买卖合同争议案〔 １ 〕为例ꎮ 对于涉案合同项下的货物质量是否

符合合同的约定ꎬ申请人和被申请人之间存在严重分歧ꎮ 对于涉案合同项下的货

物在装货港装运时的检验结果ꎬ双方当事人均未提出质量异议ꎬ只是在目的港卸货

后复检阶段ꎬ申请人以 Ｃ 公司出具的 ５ 份«残损鉴定»为据ꎬ提出涉案合同项下的货

物不符合约定的意见ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ涉案合同约定ꎬ在卸货港复检应由买卖双方

共同指定的独立商检方进行ꎮ 对于 Ｃ 公司出具的 ５ 份«残损鉴定»可否作为该案的

证据ꎬ被申请人认为ꎬＣ 公司出具的 ５ 份«残损鉴定»皆系受申请人单方委托所进行

的检验并出具的鉴定ꎬ而非受申请人和被申请人的共同指定所进行的检验ꎬ故申请

人无权将«残损鉴定»作为其索赔的依据ꎮ

在该案中ꎬ仲裁庭注意到了下述事实:涉案合同项下的货物到港后ꎬ申请人书

面通知了被申请人ꎬ要求根据合同规定对货物进行复验ꎮ 但被申请人不顾及申请

人关于共同指定独立商检方检验到港货物的请求ꎬ包括拟委托 Ｃ 公司对到港的涉

案货物予以复检的请求ꎬ不顾及申请人发给被申请人«告知函»以邀请被申请人到

申请人处协商此事的请求ꎬ却又单方委托另一公司出具检验报告ꎬ不符合诚实信用

原则ꎬ被申请人应承担于其不利的法律后果ꎮ

第二节　 当事人行为的解释原则

«公约»第 ８ 条规定的是法院或仲裁庭在解释当事人的陈述或行为的意思时应

当遵循的原则ꎮ «公约»第 ８ 条第 １ 款规定的“一方当事人所作的声明和其它行为ꎬ

应依照他的意旨解释”体现了主观标准的原则ꎬ但有一个重要的附加条件ꎬ即当事

人的陈述或行为的意思一定要为对方知道或不可能不知道ꎬ其实质上是双方对一

方当事人所作声明和其他行为有共同的理解ꎮ〔 ２ 〕 该条第 １ 款所引起的后果是ꎬ如

果合同双方对语言的含义或者行为有共同的理解ꎬ他们的共同理解就会作为解释

的标准ꎬ而无论合理人在这种情况下会怎样理解ꎮ 如果第 ８ 条第 １ 款不适用ꎬ那么

就适用第 ２ 款ꎮ 根据该款ꎬ一方的行为应该根据在相同情形下与另一方处于相似地

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ９ 月 ２１ 日ꎮ
Ｕ. Ｓ. Ｄｉｓｔｒｉｃｔ ＣｏｕｒｔꎬＳｏｕｔｈｅｒｎ Ｄｉｓｔｒｉｃｔ ｏｆ Ｎｅｗ ＹｏｒｋꎬＵｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓꎬ１８ Ｊａｎｕａｒｙ ２０１１ꎬａｖａｉｌａｂｌｅ ｏｎ

ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ ａｔ ｗｗｗ. ｃｉｓｇ. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕꎻＨａｎｄｅｌｓｇｅｒｉｃｈｔ ＡａｒｇａｕꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ２６ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２００８ꎬＥｎｇｌｉｓｈ
ｔｒａｎｓｌａｔｉｏｎ ａｖａｉｌａｂｌｅ ｏｎ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ ａｔ ｗｗｗ. ｃｉｓｇ. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ８４４ [Ｕ. Ｓ. Ｄｉｓｔｒｉｃｔ Ｃｏｕｒｔꎬ
ＫａｎｓａｓꎬＵｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓꎬ２８ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ ２００７] .
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位的合理人可能有的理解来解释ꎮ «公约»第 ８ 条第 ３ 款则列出了在解释当事人意

思时可以考虑的因素ꎬ即“应适当地考虑到与事实有关的一切情况ꎬ包括谈判情形、

当事人之间确立的任何习惯作法、惯例和当事人其后的任何行为”ꎮ 值得注意的

是ꎬ«公约»并未采用类似于美国的口头证据规则以限制合同文本以外证据的

使用ꎮ

根据«公约»的立法文件及判例ꎬ«公约»第 ８ 条的解释规则并不限定于为了确

定合同的含义而对合同条款作解释ꎬ同样适用于在谈判和履行过程中对当事人言

辞和其他行为的解释ꎮ〔 １ 〕 通常而言ꎬ«公约»第 ８ 条的适用范围非常广泛ꎬ不仅适

用于在谈判阶段对当事人陈述以及行为的解释ꎬ如要约、要约的撤回、要约的拒绝

等ꎬ从而确定一份合同是否成立ꎻ也适用于解释合同成立后当事人在履行过程的陈

述和行为ꎬ以便对于合同条款或者词语作出解释ꎮ〔 ２ 〕 由于«公约»第 ８ 条规定了当

事人行为和合同解释的规则ꎬ在«公约»的适用中一般认为应当排除国内法合同解

释规则的适用ꎬ〔 ３ 〕贸仲仲裁庭在一些仲裁裁决中也阐述了相同观点ꎮ

１. 通过合同上下文及合同履行目的的解释

在 ２０１４ 年尿素买卖合同争议案〔 ４ 〕中ꎬ涉案两份合同对有关“卖方备货”和“买

方派船”的责任与义务未作约定ꎬ双方仅在合同的装运条款中规定ꎬ“买方有权在

２０１２ 年 ７ 月收货ꎬ最晚为 ７ 月 ３１ 日”(Ｔｈｅ Ｂｕｙｅｒ ｓｈａｌｌ ｈａｖｅ ｔｈｅ ｇｏｏｄｓ ｓｈｉｐｐｅｄ ｉｎ Ｊｕｌｙ

２０１２ꎬｌａｔｅｓｔ ｄａｔｅ ｏｆ ｓｈｉｐｍｅｎｔ Ｊｕｌｙ ３１)ꎮ

被申请人(买方)依据申请人(卖方)５ 月向其发送的两份电子邮件的内容ꎬ主

张申请人两次确认的备妥货物期限为 ２０１２ 年 ６ 月的后 １０ 天ꎬ由于申请人违反其承

诺的备货期ꎬ构成违约在先ꎮ 而申请人却认为ꎬ５ 月两份邮件中所说日期是供应商

的交货计划ꎬ该案两份合同根本没有约定卖方备妥货物的期限ꎬ被申请人的主张无

事实及合同依据ꎮ

因此ꎬ该案涉及对申请人邮件意思的解释问题ꎮ 仲裁庭认为ꎬ买卖双方必须在

ＦＯＢ Ｔ(Ｆｒｅｅ ｏｎ Ｂｏａｒｄꎬ即离岸价)合同履行过程中ꎬ对诸如卖方应何时备妥货物、何

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

〔 ４ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ９３２ [Ｏｂｅｒｇｅｒｉｃｈｔ ｄｅｓ Ｋａｎｔｏｎｓ Ｔｈｕｒｇａｕꎬ Ｓｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ １２ Ｄｅｃｅｍｂｅｒ ２００６ ]ꎻ
Ａｐｐｅｌｌａｔｅ Ｃｏｕｒｔ ＨｅｌｓｉｎｋｉꎬＦｉｎｌａｎｄꎬ３１ Ｍａｙ ２００４.

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ５４.

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ９３２ [Ｏｂｅｒｇｅｒｉｃｈｔ ｄｅｓ Ｋａｎｔｏｎｓ Ｔｈｕｒｇａｕꎬ Ｓｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ １２ Ｄｅｃｅｍｂｅｒ ２００６ ]ꎻ
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ５ [Ｌａｎｄｇｅｒｉｃｈｔ ＨａｍｂｕｒｇꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ２６ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ １９９０](ｓｅｅ ｆｕｌｌ ｔｅｘｔ ｏｆ ｔｈｅ ｄｅｃｉｓｉｏｎ) .

参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １２ 月 ２６ 日ꎮ



３８　　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

时将合同货物运至港口、何时向买方发出备货通知ꎬ以及买方应何时发出派船通

知、告知卖方船舶名称及装船点和其在约定的期间内选择的交货时间(如需要时)

等问题进行进一步的沟通和协商ꎬ以弥补订约不明确的不足ꎮ

经核查双方在签约后的往来邮件ꎬ仲裁庭发现ꎬ双方在 ２０１２ 年 ５ ~ ６ 月做了这

方面的工作ꎬ并有数封来往的邮件ꎮ 关于来往的邮件内容是否构成了申请人对涉

案合同“货物备妥期”承诺的问题ꎬ仲裁庭的观点如下ꎮ

(１)涉案两份合同均采用 ＦＯＢ Ｔ 术语ꎬ“卖方交货责任”与“买方派船义务”是

互相分离的ꎬ也是对等的ꎬ在合同中没有订明“有关备货”与“派船”的相关条款的情

况下ꎬ双方在履约过程中应当及时沟通“派船”与“备货”事项ꎬ以确保合同顺利

执行ꎮ

(２)从来往的邮件来看ꎬ申请人对“交货计划”的回答是一致的ꎬ肯定的ꎮ 即

“工厂将尿素运到国内市场ꎬ现在我们的交货计划是从 ６ 月的最后 １０ 天” (Ｔｈｅ

ｆａｃｔｏｒｙ ｄｅｌｉｖｅｒｙ ｔｈｅ Ｕｒｅａ ｔｏ ｄｏｍｅｓｔｉｃ ｍａｒｋｅｔ ａｎｄ ｎｏｗ ｏｕｒ ｄｅｌｉｖｅｒｙ ｐｌａｎ ｉｓ ｆｒｏｍ ｔｈｅ ｌａｓｔ

ｔｅｎ ｄａｙｓ ｏｆ Ｊｕｎｅ)ꎮ 但是ꎬ申请人使用的表达文句ꎬ有产生歧义的可能ꎮ 若联系前

后两句的文意来看ꎬ似乎申请人主张这是工厂(供应商)的交货计划ꎬ并非申请人

的交货计划ꎬ符合逻辑ꎻ若从发件人和收件人的主体来看ꎬ两份邮件的发件人都

是申请人ꎬ“我们的交货计划” ( ｏｕｒ ｄｅｌｉｖｅｒｙ ｐｌａｎ)显然是申请人向被申请人作出

的承诺ꎬ被申请人主张的这是申请人两次对被申请人关于备货期的确认是有道

理的ꎮ

结合合同装运条款以及庭审查明的事实来看ꎬ仲裁庭认为ꎬ将申请人的邮件解

释为 ２０１２ 年 ６ 月的后 １０ 天备妥货物与合同装运期“买方有权在 ２０１２ 年 ７ 月收货ꎬ

最晚为 ７ 月 ３１ 日”(Ｔｈｅ Ｂｕｙｅｒ ｓｈａｌｌ ｈａｖｅ ｔｈｅ ｇｏｏｄｓ ｓｈｉｐｐｅｄ ｉｎ Ｊｕｌｙ ２０１２ꎬｌａｔｅｓｔ ｄａｔｅ ｏｆ

ｓｈｉｐｍｅｎｔ Ｊｕｌｙ ３１)的规定是相吻合的ꎬ且是合理的ꎮ 因为就法律而言ꎬ该案合同的装

运期已经足够明确了ꎬ作为 ＦＯＢ 卖方的申请人的备货义务应当根据合同装运期确

定ꎬ即申请人应当在装运期的第一天前备妥货物ꎮ 既然被申请人负责订船的装运

期是 ７ 月ꎬ则申请人应当在 ７ 月 １ 日前备妥货物ꎬ而事实上申请人直到 ７ 月 ２０ 日左

右才将货物备妥ꎬ故申请人应当承担备货延迟的责任ꎮ

２. 根据«公约»第 ８ 条第 １ 款的解释

根据«公约»第 ８ 条的解释ꎬ在对作出行为的当事方的意思进行解释时ꎬ应当首

先遵循主观标准ꎬ即发现其真实的意图ꎬ但在«公约»第 ８ 条第 １ 款适用时ꎬ寻求当

事人主观意图的前提是另外一方知道或理应知道其真实意图ꎬ而且可以证明这种
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主张ꎮ〔 １ 〕

在 ２０１２ 年钢管买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ买卖双方之间存在多份合同ꎮ 双方对于

卖方所主张的欠款总额本身并无异议ꎮ 但是ꎬ就此部分欠款应如何在卖方与买方

之间存在的多份合同中进行分配或归属ꎬ该案双方之间是有不同意见的ꎮ 卖方称ꎬ

其实际采用的是滚动计算方式ꎬ并因此主张买方在该案合同项下还欠其货款ꎮ 而

买方则主张ꎬ由于陆续发生了货损争议ꎬ买方开始根据每一批货物的货损情况及与

卖方沟通的情况分笔支付货款ꎬ为对这些货款进行区分ꎬ买方在向付款交易平台 Ｄ

公司出具的付款指示中ꎬ均详细指明了款项所对应的商业发票ꎬ而这些由卖方开具

的商业发票都对应每一份具体的订单或合同ꎮ 因此ꎬ所谓“滚动发货、滚动付款”仅

是卖方自己的理解ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ在买方提供的大量付款发票证据上ꎬ确实有付款对应合同的记

载ꎮ 也就是说ꎬ买方的本意确实是将付款和每一份合同相对应ꎮ 但是ꎬ仲裁庭发

现ꎬ这些信息注明是手写的ꎬ且属于买方单方的记载ꎬ买方并没有将此金额针对相

关合同或商业发票进行具体分配的手写信息传递给卖方ꎬ卖方自然只知道收到一

笔货款ꎬ却无从知晓买方是如何具体分配该笔付款的ꎮ 由此ꎬ仲裁庭认为ꎬ在这种

情况下ꎬ卖方采用滚动记账方式计算双方之间的货款欠付情况是合理的ꎮ

虽然从«公约»第 ８ 条第 ２ 款适用的前提即“如果上一款的规定不适用”的这一

规定ꎬ我们可以推断出该条第 １ 款相对于第 ２ 款应予优先适用ꎬ但是相当多的判例

明确指出ꎬ适用该条第 １ 款就需要证明双方当事人真实合意的存在ꎮ〔 ３ 〕 但当合同

主体之间对合同含义产生分歧时ꎬ往往并不能仅靠一方的主张来解释清楚双方订

立合同时的真实意图是什么ꎮ 采取纯粹的主观解释作为合同真实意图认定依据ꎬ

可能损害另一方对合同订立的期待与利益ꎮ〔 ４ 〕

第三节　 根据«公约»第 ８ 条第 ３ 款的解释

«公约»第 ８ 条第 ３ 款指出ꎬ在解释当事人的意思时ꎬ除文字表面的意思外ꎬ还

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

〔 ４ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２１５ [Ｂｅｚｉｒｋｓｇｅｒｉｃｈｔ Ｓｔ. ＧａｌｌｅｎꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ３ Ｊｕｌｙ １９９７] .
参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ７ 月 １７ 日ꎮ
ＭＣＣ￣Ｍａｒｂｌｅ Ｃｅｒａｍｉｃ ＣｅｎｔｅｒꎬＩｎｃ. ｖ. Ｃｅｒａｍｉｃａ Ｎｕｏｖａ ＤＡｇｏｓｔｉｎｏ Ｓ. ｐ. Ａ. ꎬ２６ Ａｐｒｉｌ １９９９ Ｕ. Ｓ.

Ｓｕｐｒｅｍｅ Ｃｏｕｒｔ [ｃｅｒｔｉｏｒａｒｉ ｄｅｎｉｅｄ] ５２６ Ｕ. Ｓ. １０８７ [１９９９] .
Ｊｏｈｎ Ｏ. ＨｏｎｎｏｌｄꎬＵｎｉｆｏｒｍ Ｌａｗ ｆｏｒ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅｓ ｕｎｄｅｒ ｔｈｅ １９８０ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎꎬ

３ｒｄ ｅｄ. (１９９９)ꎬｐ. １１５ － １２３.
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要适当考虑与事实有关的一切情况ꎬ包括谈判情形、当事人之间确定的任何习惯做

法、惯例和当事人其后的任何行为ꎬ以便对当事人的意思作出公平合理的解释ꎮ 因

此ꎬ当事人在合同订立后对合同含义产生理解上的分歧时ꎬ可以适当考虑双方在签

约时以及签约前后的相关情况ꎬ再来确定合同的含义ꎮ

由于«公约»并未接受英美法的口头证据规则ꎬ〔 １ 〕根据«公约»第 ８ 条第 ３ 款规

定的精神ꎬ在审理案件过程中ꎬ仲裁庭不必拘泥于合同本身ꎬ而应全面考虑当事人

在签订、履行合同过程中的所有相关情况以及相关证据ꎬ来最终确定当事人的真实

意思ꎮ〔 ２ 〕 而我们也注意到ꎬ根据合同订立前及合同订立后履行中的相关证据来判

断当事人的真实意图也是各国法院及仲裁庭普遍使用的判断方法之一ꎮ〔 ３ 〕 奥地利

法院曾举例说明ꎬ所谓当事人的行为ꎬ可能涉及对货物的接受、支付货款、发出具有

签名的发票等行为ꎮ〔 ４ 〕 同时ꎬ我们注意到法院还可能会考虑到准备合同的履行、备

货ꎬ向银行申请信用证、支付预付款、收到货物而不表示反对等各种行为ꎮ〔 ５ 〕

１. 合同订立之前的情形

在 ２００４ 年生产线买卖合同争议案〔 ６ 〕中ꎬ合同的签订是通过招标投标程序结果

进行的ꎬ在卖方中标后才签订了案涉合同ꎮ 在招标投标过程中ꎬ买方在招标文件中

明确提出“整条生产线应符合 ＧＭＰ 要求ꎬ包括设备清洗、设备灭菌和设备润滑系

统”ꎻ卖方在投标文件«技术规格响应表»中对列明的上述要求ꎬ在相对应的“投标规

格”项下写明“满足要求”ꎻ同时在投标文件«规格、技术参数偏离表»中列明“整条

线符合 ＧＭＰ 要求”等ꎬ卖方在“投标规格”项下又写明“满足要求”ꎮ 仲裁庭注意

到ꎬ在招标文件的«技术规格»中ꎬ在前述提及的包括设备灭菌要求的第 １. １２ 条“规

格”条目前加有“∗”号ꎻ在«投标资料表» “评标”栏中写明了“技术规格”中标注

“∗”号为关键技术参数ꎬ对这些关键技术参数的任何偏离将导致废标ꎮ

在招标公司代表买方向卖方发出«中标通知书»后ꎬ买方和卖方签订了案涉合

同ꎮ 在合同中约定了“单台设备和整条生产线符合 ＧＭＰ 要求”的条款ꎬ但是原先在

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
〔 ４ 〕
〔 ５ 〕
〔 ６ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ５６.

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ４１３ [Ｕ. Ｓ. Ｄｉｓｔｒｉｃｔ ＣｏｕｒｔꎬＳｏｕｔｈｅｒｎ Ｄｉｓｔｒｉｃｔ ｏｆ Ｎｅｗ ＹｏｒｋꎬＵｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓꎬ６ Ａｐｒｉｌ
１９９８] .

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ９３２ [Ｏｂｅｒｇｅｒｉｃｈｔ ｄｅｓ Ｋａｎｔｏｎｓ ＴｈｕｒｇａｕꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ１２ Ｄｅｃｅｍｂｅｒ ２００６] .
８ Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＬｉｎｚꎬＡｕｓｔｒｉａꎬ２３ Ｍａｒｃｈ ２００５.
Ｒｅｃｈｔｂａｎｋ ｖａｎ Ｋｏｏｐｈａｎｄｅｌ ＴｏｎｇｅｒｅｎꎬＢｅｌｇｉｕｍꎬ２５ Ｊａｎｕａｒｙ ２００５.
参见贸仲裁决书 ２００４ 年 ７ 月 １３ 日ꎮ
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招标投标文件中的“包括设备清洗、设备灭菌和设备润滑系统”这段文字不见了ꎮ

双方对于卖方应履行的合同义务中包括设备清洗和设备润滑系统并无歧义ꎬ但双

方对于设备灭菌功能是否为卖方应履行的义务产生争议ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ尽管在该案合同中没有明确写明合同设备的招标投标文件和

双方来往函件为该合同的组成部分ꎬ但是卖方在投标文件中同意“将按招标文件规

定履行合同的责任和义务”ꎬ并表示“投标方已详细审查所有招标文件”ꎮ

仲裁庭认为ꎬ在招标投标文件中招投标的设备应符合 ＧＭＰ 要求ꎬ包括设备清

洗、设备灭菌和设备润滑系统为关键技术参数是没有歧义的ꎻ任何偏离就会导致废

标ꎬ双方也是清楚的ꎻ卖方在投标书中明确表示“将按招标文件的规定履行合同责

任和义务”ꎬ“完全理解并同意放弃对这方面有不明及误解的权利”ꎬ并明确写明“满

足要求”ꎬ因此ꎬ对于包括设备灭菌在内的关键技术参数应属合同中的实质性内容ꎮ

而且根据应适用于该案的«中华人民共和国招标投标法» (以下简称«招标投标

法»)第 ４６ 条和第 ５９ 条的规定ꎬ招标人和投标人根据招标文件和投标文件订立合

同ꎬ当事人不得再订立违背合同实质性内容的其他协议ꎬ否则也要被责令改正ꎮ

鉴于此ꎬ仲裁庭认定ꎬ卖方提供的合同设备应符合 ＧＭＰ 要求ꎬ应包括设备清

洗、设备灭菌和设备润滑系统ꎮ 因此ꎬ该案合同设备包括设备灭菌的功能ꎬ是卖方

应当履行的义务ꎮ

２. 履约过程

有相当多的法院认为在合同签订后的行为ꎬ可以更明确地反映双方当事人所

作出的声明或者合同中具体条文的含义ꎮ 比如ꎬ法院依据当事人在合同签订后的

行为ꎬ确认双方达成了一份有效的协议ꎬ并且确定具体的货物数量ꎮ 法院认为ꎬ在

没有相反证据的情况下ꎬ双方当事人在合同签订后的行为可以反映双方当事人的

意图ꎮ 在一起案件中ꎬ买方要求卖方发出货物发票足以证明买方确认双方之间有

一份有效的协议ꎮ 而买方直至 ２ 个月之后才提出货物数量不符的索赔ꎬ法院由此认

定卖方交付的数量是符合双方协议的ꎮ〔 １ 〕 在有些情况下ꎬ如果符合«公约»第 ８ 条

第 ３ 款所规定的证据ꎬ能够证明一方的沉默也代表对于要约的接受ꎮ〔 ２ 〕

在 ２００４ 年石蜡买卖合同争议案〔 ３ 〕中ꎬ合同在商品名称(Ｎａｍｅ ｏｆ Ｃｏｍｍｏｄｉｔｙ)

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２１５ [Ｂｅｚｉｒｋｓｇｅｒｉｃｈｔ Ｓｔ. ＧａｌｌｅｎꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ３ Ｊｕｌｙ １９９７] .
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２３ [Ｕ. Ｓ. Ｄｉｓｔｒｉｃｔ ＣｏｕｒｔꎬＳｏｕｔｈｅｒｎ Ｄｉｓｔｒｉｃｔ ｏｆ Ｎｅｗ ＹｏｒｋꎬＵｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓꎬ１４ Ａｐｒｉｌ

１９９２] .
参见贸仲裁决书 ２００４ 年 １ 月 １５ 日ꎮ
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为:“半精炼石蜡ꎬ黄色等级[Ｓｅｍｉ￣Ｒｅｆｉｎｅｄ Ｐａｐａｆｆｉｎ Ｗａｘ(Ｙｅｌｌｏｗ Ｇｒａｄｅ)]”ꎮ 规格

(Ｓｐｅｃｉｆｉｃａｔｉｏｎ)为:“熔点:５８ / ６０Ｃꎬ含油量:不大于 ２％ ꎬ颜色:黄色(Ｍｅｌｔｉｎｇ Ｐｏｉｎｔ:

５８ / ６０ＣꎬＯｉｌ Ｃｏｎｔｅｎｔ:２％ ＭａｘꎬＣｏｌｏｕｒ:Ｙｅｌｌｏｗ)”ꎮ 然而ꎬ随后双方就合同约定的商

品究竟是什么产生了争议ꎬ买方主张卖方应交付合同规定的“半精炼石蜡”ꎬ但是卖

方认为双方实际上约定的标的物是“化工蜡”ꎬ而非合同中规定的“半精炼石蜡”ꎮ

仲裁庭在审理过程中查明ꎬ在合同签订之后ꎬ买方于 ２００２ 年 ７ 月 ７ 日致卖方的

电子邮件中清楚写明:“关于 ２０７０ ＭＴ ５８ / ６０ 化工蜡ꎬ我司确认ꎬ船已经定了ꎮ”之

后ꎬ买方于 ２００２ 年 ７ 月 ９ 日在致被申请人的电子邮件中ꎬ再次表明“５８ / ６０ 化工蜡

分二票(２０１０ ＋ ６０)ＭＴꎬ请按此分票申领许可证ꎮ 关于付款方式可以按 ＣＮＦ:ＵＳＤ

４１０ / ＭＴꎬ我们已经和船公司谈好ꎬ到时你们付 ＵＳＤ ６０ / ＭＴ 运费给船公司ꎬ船公司

给你们正规发票”ꎮ 上述买方致卖方的两封电子邮件ꎬ其内容表明了该案合同项下

交易的标的物皆为 ５８ / ６０ 化工专用蜡ꎮ 直至双方发生争议后ꎬ买方的代表在 ２００２

年 １１ 月 ４ 日致卖方经理的文件中仍写明“根据美国实验室的化验ꎬ此批化工蜡已严

重氧化”ꎮ

卖方同时提出ꎬ“在签约之前ꎬ买方驻中国某办事处代表就去生产此批石蜡的

工厂去看过货ꎬ明知这批石蜡是化工专用蜡而非半精炼石蜡”ꎮ 买方对其办事处代

表到现场看货的事实在其陈述意见中也未否认ꎬ只是指出卖方实际交付的货物并

不是现场看过的产于 ２００１ 年 １２ 月的化工专用蜡ꎬ而是产于 ２００２ 年 ４ 月的产品ꎮ

此外ꎬ在买方提交的 ＳＧＳ(Ｓｏｃｉéｔé Ｇéｎéｒａｌｅ ｄｅ Ｓｕｒｖｅｉｌｌａｎｃｅ Ｓ. Ａ. ꎬ即瑞士通用公证

行)“检验证书”附件的照片上ꎬ每个包装袋上清楚地刷写着“化工专用蜡”ꎬ对此买

方不可能不知道ꎮ

由此可见ꎬ上述合同订立之后双方在具体履行过程中的大量意思表示能够表

明ꎬ合同中所谓的“半精炼石蜡(黄色等级)”并非当事人的真实意思ꎬ反而证明双方

当事人所交易的真实货物实际上是“化工专用蜡”ꎮ 因此ꎬ仲裁庭没有支持买方提

出的该案标的物为半精炼石蜡(黄色等级)的主张ꎮ

３. 适当考虑与案件事实有关的一切情况

在 ２００９ 年儿童帐篷售货合同争议案〔 １ 〕中ꎬ２００８ 年 ５ 月底ꎬ被申请人收到 Ｄ 公

司的订单ꎬ采购儿童帐篷ꎮ 这些货物是 Ｄ 公司为 ２００８ 年的感恩节和圣诞节订购

的ꎬ已经取得了相关知识产权人的许可ꎮ 为了准备这些货物ꎬ被申请人于 ２００８ 年 ６

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ９ 月 ９ 日ꎮ
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月 ２４ 日向申请人汇款订单 ２０％的预付款ꎬ并和申请人于 ２００８ 年 ６ 月 ２５ 日签订了

订单ꎮ 申请人即于 ２００８ 年 ６ 月 ２６ 日同第三方 Ｃ 公司签订了与订单货物规格数量

完全一致的«购销合同»向第三方采购合同货物ꎮ ２００８ 年 ８ 月 １ 日申请人与被申请

人签订«售货合同»ꎮ

２００８ 年 ９ 月 ５ 日被申请人就货款的支付与申请人电话协商ꎬ要求申请人在被

申请人再支付部分货款的情况下发运全部货物ꎮ ２００８ 年 ９ 月 ６ 日被申请人向申请

人发出电子邮件ꎬ其中载明“根据上次的通话ꎬ我们(被申请人)同意再支付部分货

款并于 ３０ 日内电汇余款ꎮ 付款会安排在下周中期ꎬ请配合我们安排出运”ꎮ 被申

请人于 ２００８ 年 ９ 月 ９ 日向申请人汇付部分货款ꎮ 卖方在 ２００８ 年 ９ 月 １０ 日回复买

方的电子邮件中表示“收到水单我可以让财会去查账ꎬ以便安排以后的出运工

作”ꎮ ２００８ 年 ９ 月 １６ 日申请人通知被申请人:申请人已经收到被申请人的货款ꎬ但

由于其与加工工厂就货款支付问题不能达成一致ꎬ工厂拒绝发货ꎮ ２００８ 年 ９ 月 １８

日申请人通过电子邮件发给被申请人修改后的售货合同ꎬ写明“将合同的付款作了

修改ꎬ将已经支付的金额写了上去ꎬ并且保证在收到全部余款以后立即出运货物”ꎮ

其后ꎬ被申请人并未进一步支付货款ꎬ而申请人也未发运货物ꎮ

双方的分歧在于ꎬ申请人认为 ２００８ 年 ９ 月 ６ 日的电子邮件只能认为是新要约ꎮ

而被申请人主张 ９ 月 ５ 日已经达成协议ꎬ故认为 ９ 月 ６ 日邮件是对已达成协议的确

认ꎮ 仲裁庭认为根据«公约»ꎬ该案中合同之变更并不要求采取书面形式ꎮ 但是ꎬ无

论是将 ９ 月 ６ 日和 ９ 月 １０ 日的电子邮件作为证明 ９ 月 ５ 日协议内容的证据ꎬ还是 ９

月 ６ 日电子邮件构成要约ꎬ９ 月 １０ 日的电子邮件构成承诺ꎬ问题的关键都在于合同

是否变更和变更的具体内容ꎬ而非变更的方式问题上ꎮ

仲裁庭认为ꎬ２００８ 年 ９ 月 ６ 日电子邮件中的“我们”虽是复数人称ꎬ却仅指代被

申请人ꎬ因为后文中又提到“我们”ꎬ且仅被申请人有付款义务ꎮ 但是ꎬ尽管此处的

“我们同意”仅指被申请人单方同意ꎬ但该种同意是否属于双方合意的一部分ꎬ这还

需要综合多种因素来考虑ꎮ 因为确定被申请人 ９ 月 ６ 日电子邮件的意思表示时ꎬ应

依据«公约»第 ８ 条尤其是第 ３ 款关于意思表示解释的规定ꎮ 所以ꎬ申请人于 ９ 月

１０ 日发出的电子邮件尽管不是对于 ９ 月 ６ 日邮件的直接回复ꎬ但是作为“当事人其

后的行为”ꎬ使当事人真实的意思表示可以得以进一步确定ꎬ必须纳入考虑ꎮ

从 ２００８ 年 ９ 月 １０ 日电子邮件的内容来看ꎬ申请人对于被申请人再支付部分货

款显然是同意的ꎻ而申请人对于“三十日”起算点的争议ꎬ恰恰也表明了申请人对于

三十日电汇余款的同意ꎮ 因此ꎬ双方确实达成了变更合同的合意ꎬ需要确定的只是
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合意的具体范围和内容ꎮ

申请人认为ꎬ申请人对被申请人 ２００８ 年 ９ 月 ６ 日的电子邮件表示接受ꎬ并于

２００８ 年 ９ 月 １８ 日应被申请人的要求对原合同的付款条件进行了修改ꎬ“将已经支

付的金额写了上去ꎬ并且保证在收到全部余款以后立即出运货物”ꎻ９ 月 ２０ 日ꎬ被申

请人书面回复对修改后的合同表示感谢ꎮ 至此ꎬ双方才对原合同达成了一致的修

改意见ꎮ 仲裁庭认为ꎬ因为申请人一直坚持主张收到全款后出运货物的顺序自始

至终没有变更过ꎬ所以这里的修改实际上就只是“将已经支付的金额写了上去”ꎻ可

是申请人 ９ 月 １０ 日询问款项情况的行为足以表明双方对再支付部分货款已经达成

了合意ꎬ故 ９ 月 １８ 日写入已支付金额的行为只能认为是事后以合同书的形式书面

确认ꎮ

履行顺序是否变更问题是本案的关键性问题ꎮ 双方围绕“三十日”起算点和

“安排出运”的含义这两点对履行顺序问题展开了争论ꎮ

关于“三十日”的起算点的理解ꎮ 申请人认为ꎬ电子邮件原文中没有明确表述

“三十日”的起算点ꎮ 双方往来邮件中ꎬ从未对“三十日内电汇”作出过定义或约定

解释ꎬ亦不存在以“三十日内电汇”来代表“装运前三十日内电汇”或“装运后三十

日内电汇”的表达习惯ꎮ 依据通常的语言逻辑ꎬ如果语言表述中包含一个期限ꎬ却

没有明确该期限的起算时点ꎬ则应当以该语言表述作出之时为起点ꎬ或者以语言表

述中与该期限最接近的一个时点作为起点ꎮ 被申请人认为ꎬ申请人从未将 ２００８ 年

１０ 月 ５ 日作为被申请人付款的最后期限ꎮ 由于工厂拒绝发货ꎬ申请人转而要求被

申请人支付剩余货款ꎬ给出的最后期限是 ２００８ 年 ９ 月 ２３ 日ꎮ 如果双方 ２００８ 年 ９ 月

５ 日达成的补充协议的内容真如申请人所言ꎬ则被申请人付款的最后期限应为 ２００８

年 １０ 月 ５ 日ꎮ 综观申请人提交的各项证据ꎬ２００８ 年 １０ 月 ５ 日或邻近日期从未被提

及ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ２００８ 年 ８ 月 １ 日合同中ꎬ双方对于“Ｔ / Ｔ”术语(电汇ꎬＴｅｌｅｇｒａｐｈｉｃ

ＴｒａｎｓｆｅｒꎬＴ / Ｔ)的使用是和出运联系在一起的ꎮ ２００８ 年 ８ 月底ꎬ申请人提出的方案

中也是将该术语和出运联系在一起使用的ꎮ 综合这些因素ꎬ仲裁庭认为“三十日”

的起算点应当是出运货物之日ꎮ

关于“安排出运”的含义的理解ꎮ 申请人认为ꎬ“收到水单我可以让财会去

查账ꎬ以便安排以后的出运工作”并未表示如果收取了被申请人部分货款就免除被

申请人在装运货物前应当支付余款的义务ꎮ “安排以后的出运工作”ꎬ是指配合被

申请人上海公司提前安排船期ꎬ以便在被申请人承诺的付款全部到账后ꎬ货物得以
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立即出运ꎮ 被申请人反驳认为ꎬ申请人在 ２００８ 年 ９ 月 １０ 日回复被申请人电子邮件

时表示会让财务确认是否收到部分货款ꎬ“以便安排以后的出运工作”中没有提到

要在收到全部货款后才出运货物ꎮ

仲裁庭认为ꎬ在该案中ꎬ“安排出运”的含义是模糊的ꎮ 在这种情况下ꎬ考虑到

相关意思表示是关于变更 ８ 月 １ 日合同的ꎬ故对其解释必须考虑没有变更前的合同

内容ꎮ 双方在 ８ 月 １ 日合同中价格条款规定“ＦＯＢ 上海”ꎬ因此ꎬ卖方负有在约定的

日期或期限内ꎬ在指定的装运港ꎬ按照该港习惯方式ꎬ将货物交至买方指定的船只

上的义务ꎮ 在双方没有变更该价格条款的情况下ꎬ除非特殊说明ꎬ“安排出运”应认

为指的就是履行该项义务的行为ꎮ 而依据«公约»第 ８ 条第 １ 款ꎬ只有在被申请人

“已知道或者不可能不知道”的情况下ꎬ才能按申请人的意旨解释 ９ 月 ６ 日和 ９ 月

１０ 日电子邮件中的“安排出运”ꎮ 在该案中ꎬ没有理由支持被申请人“已知道或者

不可能不知道”申请人的该种解释ꎮ 因此ꎬ“安排出运”ꎬ是指出运货物而非仅仅配

合被申请人上海公司提前安排船期ꎮ 因此ꎬ“收到水单我可以让财会去查账ꎬ以便

安排以后的出运工作”ꎬ是指收到部分货款后出运货物ꎮ

４. 行业惯例交易习惯

国际贸易本身就源于商人的习惯法ꎬ因此在国际货物买卖中存在大量的习惯

做法和惯例ꎮ 习惯做法和惯例对合同起到补充说明和解释条款的作用ꎬ可以解决

当事人约定不明确的问题ꎮ 仲裁庭对于交易习惯和惯例给予充分考量ꎬ有助于案

件的裁判结果更加贴近贸易实践ꎬ也有利于发现交易当事人的真实意图ꎮ 基于上

述考虑ꎬ«公约»第 ９ 条规定了习惯做法和贸易惯例在什么情况下会对于当事人产

生法律效力ꎮ 首先ꎬ«公约»第 ９ 条第 １ 款规定ꎬ双方当事人之间业已同意或者已所

确立的惯例和习惯做法对其具有拘束力ꎻ其次ꎬ«公约»第 ９ 条第 ２ 款规定ꎬ可以通

过默示方式适用于合同的惯例应具备什么条件ꎬ即某一惯例是当事人“知道”或者

“应当知道”ꎮ

正如有些法院所指出的ꎬ商人之间达成的交易习惯以及行业内部通常遵守的

行业惯例ꎬ被认为是双方默示存在的合同的一部分ꎬ并与合同本身具有相同的效

力ꎮ〔 １ 〕 有法院指出ꎬ如果当事人想要排除他们之间的交易习惯或者行业惯例ꎬ其应

〔 １ 〕 ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ６３.
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当在合同中明确加以排除ꎮ〔 １ 〕 另一家法院则表述为行业惯例和商人之间的交易习

惯被自动合并为双方当事人协议的一部分ꎬ除非当事人明确排除这些惯例或者习

惯ꎮ〔 ２ 〕 ２０１６ 年«国际商事合同通则»也明确表明了现代商事合同法对于行业惯例

及商业习惯的尊重ꎬ在其第 １. ９ 条第 １ 款明确指出ꎬ合同当事方应当受到他们之间

业已建立的交易习惯及行业惯例的约束ꎮ〔 ３ 〕

当然ꎬ正如有些法院所指出的ꎬ«公约»第 ９ 条第 １ 款所指出的行业惯例并不一

定是在国际间存在的行业惯例ꎬ如为当事方双方所知晓并且同意ꎬ那么地区性的行

业惯例也构成行业惯例的一种ꎮ〔 ４ 〕 但是ꎬ究竟如何构成一种行业惯例ꎬ是需要各国

法院和裁判机构在«公约»适用中进一步去解释的ꎬ正如 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»

所指出的ꎬ«公约»第 ９ 条涉及的是关于惯例的可适用性ꎬ但究竟惯例是否有效以及

何种惯例构成一种行业惯例是由国内法所决定的ꎮ〔 ５ 〕

贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»中指出ꎬ«公约»第 ９ 条对于行业惯例和商人

习惯尊重的核心依然是考虑到对合同当事人自治和当事人合意的尊重ꎮ 因此ꎬ一

般而言ꎬ当事人之间的交易习惯或者行业惯例ꎬ会优于与之不一致的«公约»相关条

文的规定得到适用ꎮ〔 ６ 〕 当事人之间的合同条款则应当优先于与之不一致的行业惯

例ꎮ 而当事人之间的特殊交易习惯则优于普通的行业惯例ꎮ〔 ７ 〕

在 ２００４ 年尿素买卖合同争议案〔 ８ 〕中ꎬ在确定卖方是否已经备妥货物的时候ꎬ

仲裁庭考虑到合同标的物尿素属于大宗货物ꎬ市场价格经常波动不定ꎮ 因此ꎬ此种

货物的交易通常不一定采用“以销定购”的方式ꎬ即所谓“有一份订单ꎬ购进一笔货

物”ꎬ卖方可以不定期购进货物存入港口仓库ꎮ 因此ꎬ一旦买方确定了派船日期ꎬ卖

方可以随时在装港存有的货物中进行临时调配ꎮ 因此ꎬ在卖方提供充分证据表明

其已经和供应商签订了采购合同的情况下ꎬ仲裁庭认定卖方在合同规定的交货日

〔 １ 〕

〔 ２ 〕
〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

〔 ５ 〕

〔 ６ 〕
〔 ７ 〕
〔 ８ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ５７９ [Ｕ. Ｓ. Ｄｉｓｔｒｉｃｔ Ｃｏｕｒｔ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｓｏｕｔｈｅｒｎ Ｄｉｓｔｒｉｃｔ ｏｆ Ｎｅｗ ＹｏｒｋꎬＵｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓꎬ１０
Ｍａｙ ２００２] .

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ５７９ [Ｕ. Ｓ. Ｄｉｓｔｒｉｃｔ ＣｏｕｒｔꎬＳｏｕｔｈｅｒｎ Ｄｉｓｔｒｉｃｔ ｏｆ Ｎｅｗ Ｙｏｒｋꎬ１０ Ｍａｙ ２００２] .
ＵＮＩＤＲＯＩＴ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ ｏｆ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ ＣｏｎｔｒａｃｔｓꎬＡｒｔｉｃｌｅ １. ９(１) .
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ５７９ [Ｕ. Ｓ. Ｄｉｓｔｒｉｃｔ Ｃｏｕｒｔ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｓｏｕｔｈｅｒｎ Ｄｉｓｔｒｉｃｔ ｏｆ Ｎｅｗ ＹｏｒｋꎬＵｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓꎬ１０

Ｍａｙ ２００２] .
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ６３.
Ｉｂｉｄ. ꎬｐ. ６４.
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ７７７ [Ｕ. Ｓ. Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ａｐｐｅａｌｓ(１１ｔｈ Ｃｉｒｃｕｉｔ)ꎬＵｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓꎬ１２ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ ２００６] .
参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １２ 月 ２６ 日ꎮ
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左右有可以履行合同的特定货物ꎬ因此满足了合同项下的备货义务ꎮ 在这起案件

中ꎬ仲裁庭正是考虑到了大宗货物国际交易的真实情况ꎬ对于当事人的义务履行事

实作出了切合实际的认定ꎮ

在 ２００３ 年钢镐买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ合同项下的标的物钢镐为美国商务部裁

定的倾销产品ꎮ 但由于卖方在美国审查该产品是否存在倾销时应诉ꎬ最终可以免

交税率为 ９８. ７７％的反倾销税ꎬ但须每年按照美国商务部规定的期限和程序ꎬ申报

每笔进口钢镐的有关单据和资料进行复审ꎮ 该案项下进口到美国的钢镐ꎬ本应在

第九轮中申报复审ꎬ结果却被漏报ꎬ而招致美国海关向进口商(买方)追缴 ９８. ７７％

的反倾销税及其利息ꎮ 此后买方向美国海关交付了被追缴的反倾销税及利息ꎬ买

方要求卖方偿付因其失误给买方带来的相关损失ꎮ

仲裁庭详细考察了双方长期以来的交易情况ꎬ发现在该案争议产生时ꎬ根据美

国商务部的要求ꎬ卖方为其镐类产品出口至美国的进口商免缴税率为 ９８. ７７％ 的反

倾销税已向美国政府申报复审 １０ 次ꎮ 这种做法事实上已成为卖方与其交易伙伴

(美国进口商)之间长期以来形成的一种交易习惯ꎮ 尽管卖方答辩称ꎬ向美国政府

申报复审并非双方签订本案合同的前提条件ꎬ况且是否参加以后的年度复审ꎬ卖方

有权自主选择ꎮ 仲裁庭对卖方的这一主张不予支持ꎮ 因为在国际贸易界ꎬ任何一

个商人都知道ꎬ如果卖方不给予买方提供申报复审免缴反倾销税的相对保证ꎬ谁都

不会购买如此高额的反倾销税产品ꎮ

因此ꎬ仲裁庭正是从«公约»第 ９ 条出发ꎬ支持了买方的请求ꎮ 其主要理由就是

向美国出口钢镐时进行申报复审ꎬ作为钢镐交易的这一习惯做法ꎬ不仅该案当事人

知道或者理应知道ꎬ而且也在该行业中广为从业者所知ꎬ且被经常遵守ꎮ 这一习惯

已构成了该案合同的一种默示条件ꎬ是卖方的一项合同义务ꎬ而不是卖方所说的只

是一种协助性义务ꎮ

另外ꎬ在该案中ꎬ仲裁庭还同时运用«公约»第 ９ 条第 １ 款和第 ２ 款ꎬ来认定卖方

提出的买方应该提供船舶到港日期并不是一个对双方有拘束力的惯例ꎮ 首先ꎬ被

申请人提出ꎬ本次未能在第九轮申报年度复审ꎬ是因为申请人作为买方未提供船舶

到港日期造成的ꎮ 仲裁庭认为ꎬ在该案合同 ＣＦＲ(成本加运费ꎬＣｏｓｔ ａｎｄ Ｆｒｅｉｇｈｔꎬ

ＣＦＲ)价格术语条件下ꎬ根据国际商会 ２０００ 年«国际贸易术语解释通则»的解释ꎬ买

方无义务向卖方发船舶到港日期的通知ꎮ 其次ꎬ双方并未在合同中约定ꎬ也未有这

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００３ 年 １２ 月 １０ 日ꎮ
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样的交易习惯要求买方一定要向卖方发船舶到港日期的通知ꎮ 最后ꎬ卖方向仲裁

庭提交的几份进口商通知卖方货物具体到港日期的传真并不能证明这是一种普遍

的做法ꎮ 由此可见ꎬ卖方所谓的买方提供船舶到港日期既不能符合«公约»第 ９ 条

第 １ 款的条件ꎬ即已经被当事人同意ꎬ也不能满足第 ９ 条第 ２ 款的条件ꎬ即当事人

“知道”或者“应当知道”ꎮ

５. 合同解释中外部证据效力的认定

可以注意到ꎬ在«公约»不存在口头证据规则的情况下ꎬ由于«公约»第 ８ 条第 ３

款允许法庭或仲裁庭根据行业惯例、双方达成的交易习惯、谈判的情形等诸多合同

以外的外部证据解释双方当事人的合意ꎮ 在实践中ꎬ如果同时存在各种证据或争

议双方当事人各自提出相反的证据ꎬ仲裁庭需要在各种证据中进行选择ꎮ 在这种

情况下ꎬ仲裁庭通常应当优先考虑合同本身的明确规定和合同上下文所体现的意

思ꎬ再考虑双方当事人在该案合同履行中的意思表示ꎬ以及在合同订立过程中的意

思表示ꎮ 最后考虑的是行业惯例以及双方当事人的交易习惯ꎮ 其原因在于ꎬ解释

合同或双方当事人行为的目的在于发现当事人的真实合意ꎻ而在涉案合同中的明

文约定、双方当事人在履行中所能表现出来的真实意思ꎬ其效力是高于普通行业惯

例或者当事人过去的交易习惯的ꎬ因为前者更容易体现双方当事人在争议合同当

中的真实意思ꎮ

在 ２００６ 年萤石买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ３ 份合同签订后ꎬ１１ 月 １８ ~ １９ 日被申请

人(买方)委托 Ｃ 公司和中国出入境检验检疫局(以下简称 ＣＩＱ)对申请人提供的货

物进行了第一次初步取样检验ꎮ 检验报告显示ꎬ货物质量不符合合同要求ꎬ其中

ＣａＦ２ 含量低于合同约定的指标ꎬ而 ＳｉＯ２ 含量高于合同约定的指标ꎮ 此后ꎬ双方经

协商ꎬ进行了联合取样后ꎬ由 ＣＩＱ 和 Ｃ 公司分别进行了第二次检验ꎬ该检验报告同

样显示ꎬ货物存在质量问题ꎮ １２ 月 １０ ~ １１ 日在货物装船过程中ꎬ被申请人委托 Ｃ

公司对货物进行了第三次即装货取样检验ꎮ Ｃ 公司出具的检验结果依然表明货物

存在质量问题ꎮ 申请人在信用证的有效期内未能交单议付ꎬ主要是因为申请人没

有能够及时取得作为信用证议付单据之一的中国 ＣＩＱ 出具的品质证明和重量证

明ꎮ ２００７ 年 １ 月 １７ 日货物抵达目的港后ꎬ被申请人委托 Ｃ 公司在卸货的同时进行

了取样检验ꎮ Ｃ 公司最终出具了检验报告ꎬ根据该报告ꎬ货物质量仍不符合合同

要求ꎮ

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００６ 年 ２ 月 １６ 日ꎮ
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在 １２ 月上海 ＣＩＱ 出具了检验结果后ꎬ在申请人和被申请人协商过程中ꎬ申请

人曾单独委托 ＣＩＱ 对于货物进行检验ꎬ并提出其自行检验的结果为 ＣａＦ２ 含量 ８８％

左右ꎬ符合合同约定ꎮ 在该案中ꎬ申请人提出该案 ３ 份合同的第 １０ 条均约定ꎬ信用

证议付的单据中包括“中国 ＣＩＱ 出具的品质证明、重量证明”ꎬ因此ꎬ确定该案 ３ 份

合同项下货物质量应以 ＣＩＱ 的品质证书为准ꎮ 而且申请人认为ꎬ该案双方事实上

存在 ＣＩＱ 证书为质量检验依据的交易习惯ꎮ

对此ꎬ仲裁庭注意到ꎬ该案 ３ 份合同第 １２ 条约定:“凡属品质异议或数量异议ꎬ

须于货到目的口岸之日起 １５ 天内提出ꎮ”仲裁庭同时注意到ꎬ被申请人于 ２００４ 年

１１ 月 ２６ 日致申请人的电子邮件中提出ꎬ由被申请人提出与供货商(申请人)联合取

样ꎬ并由 Ｃ 公司和 ＣＩＱ 两家机构的检验结果作为确定货物品质问题的最终依据ꎮ

在合同履行中ꎬ针对申请人提出其自行检验的结果为 ＣａＦ２ 含量 ８８％ 左右后ꎬ被申

请人于 ２００４ 年 １２ 月 ３ 日的电子邮件中回复对联合复检结果表示失望ꎬ被申请人还

要看装货检验和卸货检验的结果是否与申请人自行检验的(ＣａＦ２ 含量 ８７％ 或

８８％ )结果相符ꎮ 此后ꎬ装货检验和卸货检验依次进行ꎬ被申请人也曾于货抵目的

港之前的 ２００５ 年 １ 月 １３ 日在致申请人的电子邮件中提出ꎬ还要依据 Ｃ 公司所做的

卸货检验的结果作为双方就该案合同项下货物问题进行讨论的依据ꎮ 对于被申请

人的这一要求ꎬ申请人在交易过程中并未表示异议ꎮ

基于上述原因ꎬ仲裁庭认为ꎬ对于该案 ３ 份合同第 １２ 条的合理解释应该是ꎬ除

列明的应由保险公司等机构负责的情形外ꎬ买方应在货到目的口岸之日起 １５ 天内

凭检验结果就货物的品质或数量问题提出异议ꎬ而检验机构应为 Ｃ 公司ꎮ 换言之ꎬ

在目的港进行的检验结果在效力上优先于 ＣＩＱ 在装运港的检验结果ꎮ 即使双方

之间在之前业务中形成了以 ＣＩＱ 品质证书作为确定货物品质的交易习惯ꎬ这种

交易习惯在效力上也弱于双方的合同约定或在合同履行中体现的当事人真实

合意ꎮ

三、合同的成立和修改

第一节　 合同的形式

«公约»第 １１ 条规定ꎬ“销售合同无须以书面订立或书面证明ꎬ在形式方面也不

受任何其它条件的限制ꎮ 销售合同可以用包括人证在内的任何方法证明”ꎮ 由于

在中国改革开放的初期ꎬ中国曾经在«涉外经济合同法»中规定ꎬ涉外经济合同必须
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采用书面形式ꎮ 因此ꎬ中国加入«公约»的时候ꎬ对于«公约»第 １１ 条进行了保留ꎮ

虽然中国在其后 １９９９ 年生效的«合同法»当中承认了口头合同的有效性ꎬ但考虑到

涉外经济合同的复杂性以及保证合同的确定性ꎬ中国在 １９９９ 年之后并未立即撤回

对于«公约»第 １１ 条的保留ꎮ 直至 ２０１３ 年ꎬ中国才最终撤销了对于«公约»第 １１ 条

所进行的保留ꎬ即不再要求双方当事人在订立国际货物买卖合同中必须使用书面

形式ꎮ

与此同时ꎬ在中国的审判实践和贸仲所进行的仲裁实践中ꎬ注意到了当事人在

合同磋商与订立阶段对于电子邮件、微信等方式的广泛使用ꎮ 比如中国最高人民

法院«关于适用‹中华人民共和国民事诉讼法›的解释»第 １１６ 条第 ２ 款规定ꎬ电子

数据ꎬ是指通过电子邮件、电子数据交换、网上聊天记录、博客、微博客、手机短信、

电子签名、域名等形成或者存储在电子介质中的信息ꎮ 因此ꎬ在贸仲所作出的仲裁

裁决中ꎬ仲裁庭普遍尊重了在商业实践中广泛使用电子数据交换方式订立合同以

及保存证据的商业习惯ꎮ

第二节　 合同的成立

现代合同法普遍确认了当事人通过要约承诺的方式订立合同ꎬ而不再要求双

方当事人在同一份书面文件上签字以实现合同的成立ꎮ 在国际货物买卖领域ꎬ这

种缔约方式更有效地保障了交易的顺利进行ꎬ以应对国际市场的快速变化ꎮ 但通

过要约承诺方式订立合同ꎬ对于争议解决裁判者提出的挑战是ꎬ如何判断买卖双方

进行的文字或口头的、关于买卖的交流是否订立了一份有效合同ꎮ 因为在实践中ꎬ

货物买卖的参与者每天都在不停地与其他交易者进行关于订立合同的探讨ꎬ双方

在这个协商过程中ꎬ会不断发出订立合同的建议以及接受与否的回复ꎮ 而这其中ꎬ

双方在何时、以何种方式达成了具有约束力的协议就是需要审查的问题ꎮ

１. 要约的判断

以要约承诺方式订立合同的核心是ꎬ首先找到在买卖双方的交流中存在一份

有效的要约ꎮ 因为无论是根据«公约»ꎬ还是根据大多数国家的合同法ꎬ单纯的就交

易进行了协商并不能构成一份有效的协议ꎮ 通过承诺最终订立一份有效合同的前

提是一方向另外一方首先发出了要约ꎮ 根据«公约»第 １４ 条的要求ꎬ要约构成的要

素有以下三个:(１)向特定的人提出的订立合同的建议ꎻ(２)内容十分确定ꎻ(３)表

明发价人在得到接受时受约束的意旨ꎮ 其中ꎬ对方一旦接受ꎬ发价人即受约束的意

思表示是最重要ꎬ也是最难以判断的因素ꎮ
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在实践中ꎬ各国法院可能依据各种因素判断当事人是否有这种意思表示ꎮ 比

如ꎬ在一起案件中ꎬ法院认为ꎬ买方在向卖方发出“订单”时写明“我方订购”ꎬ并要求

“立即交货”ꎬ表明了其受约束的意图ꎮ 而且买方随后对于卖方所交的货物还支付

了货款ꎬ也验证了买方之前发出的“订单”已构成了要约ꎮ〔 １ 〕 在另一起案件中ꎬ发

出订单的一方在订单中保留拒绝订立合同的权力ꎬ法院则认为该订单没有构成

要约ꎮ〔 ２ 〕

因此ꎬ仲裁庭在判断是否构成要约的意思表示时ꎬ通常会依据«公约»第 ８ 条第

３ 款所规定的判断当事人意思表示时需要考虑的包括谈判情形、当事人之间确立的

任何习惯做法、行业惯例等各方面因素ꎬ综合考虑案件的事实背景ꎮ

在 ２０１４ 年磷酸一胺买卖合同争议案〔 ３ 〕中ꎬ双方对于是否达成了有效的合同意

见不一ꎮ 其中ꎬ主要争议就集中在对申请人向被申请人发送的一份邮件的解释上ꎮ

该邮件载明:“你好:抱歉就合同事宜回复有延误ꎬ因为上周的铁路运输导致价格调

整问题ꎬ工厂拖延了货物到港口的运输ꎮ 希望您能理解这一无法预见的情形ꎮ 运

输工作将继续安排ꎬ按照新的运输时间表ꎬ我们建议 ６ 月底即 ６ 月 ２５ 日到 ３０ 日的

期限作为受载期很抱歉给你造成不便ꎮ 如有任何更新ꎬ我们将及时告知您ꎮ

如果您有任何问题ꎬ请随时联络我们ꎮ”针对上述邮件内容ꎬ仲裁庭根据«公约»第 １４

条第 １ 款认为ꎬ上述邮件中“如有任何更新ꎬ我们将及时告知您ꎮ 如果您有任何问

题ꎬ请随时联络我们” ( Ｉｆ ａｎｙ ｕｐｄａｔｅꎬｗｅ ｗｉｌｌ ｎｏｔｅ ｙｏｕ ｉｎ ｔｉｍｅꎬ ｉｆ ｙｏｕ ｈａｖｅ ａｎｙ

ｑｕｅｓｔｉｏｎ ｆｅｅｌ ｆｒｅｅ ｔｏ ｃｏｎｔａｃｔ ｕｓ)的表述并不“十分确定”ꎬ也未载有表明当其得到被申

请人接受时申请人承受约束的意思ꎮ 因此ꎬ仲裁庭不支持申请人所主张的 ５ 月 ２３

日的邮件是一项“要约”的主张ꎬ认为该邮件只能构成一项要约邀请ꎮ

此外ꎬ在 ２０１２ 年锆英砂买卖合同争议案〔 ４ 〕中ꎬ申请人于 ５ 月 ２６ 日下午发送的

电子邮件内容如下:“现在我们清楚地理解你方在合同和信用证执行上的困

难ꎮ 实际上我们可以在中国获得更为便宜的价格ꎬ这对于安排运输和管理质量控

制等将更为方便ꎮ 因此我们更加倾向于在本地市场购买ꎬ但是我们仍旧希望你们

向我们赔偿资金问题的损失ꎮ 我的经理在和银行核算利息以及资金问题所导致的

损失ꎬ她今晚将算出准确数额(我们今天在忙于一个展览)ꎬ明早将告诉你方具体赔

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ３３０ [Ｈａｎｄｅｌｓｇｅｒｉｃｈｔ ｄｅｓ Ｋａｎｔｏｎｓ Ｓｔ. ＧａｌｌｅｎꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ５ Ｄｅｃｅｍｂｅｒ １９９５] .
Ｋａｎｔｏｎｓｇｅｒｉｃｈｔ ＺｕｇꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ２ Ｄｅｃｅｍｂｅｒ ２００４.
参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １ 月 ９ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ５ 月 ２１ 日ꎮ
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偿金额ꎮ”从上述内容可以看出ꎬ申请人向被申请人表明了下列主要意思:(１)委婉

地拒绝了以被申请人要求的价格购买合同货物ꎬ表示可以从国内以更便宜价格买

进货物ꎻ(２)申请人仅希望被申请人赔偿信用证资金问题的损失ꎬ并表示经核算后ꎬ

会对被申请人报出具体赔偿金额ꎮ 仲裁庭认为ꎬ申请人的上述邮件应当视为申请

人向被申请人达成赔偿协议的一项建议ꎬ但该项建议并不十分确定ꎬ在法律上尚不

能构成“要约”ꎮ

紧接着ꎬ申请人于 ５ 月 ２６ 日晚上向被申请人发出的第二封邮件ꎬ内容称:“让我

们互相帮忙以克服这一困难ꎬ以便下次继续合作ꎮ 经过我方计算ꎬ由于信用证发生

的全部损失为近 ３ 万美元” (Ｌｅｔｓ ｈｅｌｐ ｅａｃｈ ｏｔｈｅｒ ｔｏ ｏｖｅｒｃｏｍｅ ｔｈｉｓ ｄｉｆｆｉｃｕｌｔｙꎬａｎｄ

ｍｏｖｅ ｕｐ ｔｏ ｔｒｙ ｎｅｘｔ ｔｉｍｅ ｃｏｏｐｅｒａｔｉｏｎ. Ａｆｔｅｒ ｃａｌｃｕｌａｔｉｏｎ ｏｎ ｏｕｒ ｓｉｄｅꎬ ｔｈｅ ｔｏｔａｌ ｌｏｓｓ

ｂｅｃａｕｓｅ ｏｆ Ｌ / Ｃ ｉｓ ｎｅａｒｌｙ ３０ ０００ ＵＳＤ)ꎮ 仲裁庭认为ꎬ尽管申请人第二封邮件的内容

不多ꎬ但他明确表示了其要求赔偿的具体金额为近 ３ 万美元的意思ꎮ 因此ꎬ申请人

５ 月 ２６ 日晚上发出的邮件ꎬ在法律上应当视为申请人向被申请人发出的一项十分

确定的ꎬ并在得到被申请人接受时申请人要受到约束的意思ꎬ是一项符合满足法律

要求的有效“要约”ꎮ 由此可见ꎬ与要约邀请不同ꎬ要约必须是非常明确的表达要约

人在得到对方接受时愿意受约束的意思表示ꎮ 该案双方关心的是赔偿金额的问

题ꎬ因此要构成要约ꎬ就必须确定赔偿协议中的关键要素即赔偿金额ꎮ

２. 关于合同的订立

«公约»第 ２ 章规定了一整套根据要约承诺方式订立合同的内容ꎬ包括要约承

诺的定义、作出的方式、生效的时间等ꎮ 贸仲仲裁庭在对于适用«公约»的案件ꎬ在

判断合同成立问题时ꎬ会遵循«公约»第 ２ 章的规则体系ꎬ判断合同是否成立ꎮ 以

２０１４ 年一起尿素买卖合同争议案〔 １ 〕为例ꎬ在该案中ꎬ申请人于 ２０１２ 年 ４ 月 １７ 日给

被申请人发送的要约(ｏｆｆｅｒ)第 ５ 条写明:货物应于 ６ 月末之前备妥ꎻ并写明“要约

应被严格保密且有效期至 ４ 月 １７ 日 １７ 点止” ( Ｔｈｅ ｏｆｆｅｒ ｓｈａｌｌ ｂｅ ｋｅｐｔ ｓｔｒｉｃｔｌｙ

ｃｏｎｆｉｄｅｎｔｉａｌ ａｎｄ ｒｅｍａｉｎｓ ｖａｌｉｄ ｕｎｔｉｌ １７ＰＭ ｏｆ Ａｐｒｉｌ １７ ｔｈ)ꎮ 被申请人接到上述要约后ꎬ

于 ２０１２ 年 ４ 月 １８ 日以补充了各项交易条件的合同文本进行回复ꎬ但在该合同文本

的条款中却没有原要约中的“货物备妥”(Ｃａｒｇｏ ｒｅａｄｙ)条款ꎬ并且对上述要约中的

单价条款进行了变更ꎮ 申请人在 ４ 月 １８ 日收到被申请人发来的该合同文本后ꎬ在

文本上签字及盖章ꎮ

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １２ 月 ２６ 日ꎮ
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根据双方上述行为ꎬ仲裁庭认为ꎬ对于被申请人于 ２０１２ 年 ４ 月 １８ 日以合同文

本对上述要约进行回复时ꎬ已经超过了要约第 ９ 条规定的时间ꎮ 根据«公约»第 １８

条第 ２ 款的规定ꎬ“接受发价于表示同意的通知送达发价人时生效ꎮ 如果表示同意

的通知在发价人所规定的时间内ꎬ如未规定时间ꎬ在一段合理的时间内ꎬ未曾送达

发价人ꎬ接受就成为无效ꎬ但须适当地考虑到交易的情况ꎬ包括发价人所使用的通

讯方法的迅速程度ꎮ 对口头发价必须立即接受ꎬ但情况有别者不在此限”ꎮ 因此ꎬ

申请人的上述“要约”因被申请人的接受通知未在规定时间内送达ꎬ使申请人不受

约束ꎮ 而根据«公约»第 １９ 条第 １ 款有关“对发价表示接受但载有添加、限制或其

它变更的答复ꎬ即为拒绝该项发价ꎬ并构成还价”以及第 ３ 款“有关货物价格、付款、

货物质量和数量、交货地点和时间、一方当事人对另一方当事人的赔偿责任范围或

解决争端等等的添加或不同条件ꎬ均视为在实质上变更发价的条件”的规定ꎬ被申

请人于 ４ 月 １８ 日向申请人发送的载有主要交易条件和一般交易条件的合同文本ꎬ

实质上是被申请人以合同文本形式向申请人发出的一项新的“要约”ꎮ 申请人在被

申请人发出的合同文本上签字盖章ꎬ则构成申请人对被申请人的新要约的接受ꎬ双

方应以该合同文本所载明的条件和条款作为约束双方权利义务的依据ꎮ

在 ２０１７ 年铬铁矿石买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ被申请人与申请人通过微信就铬矿

产品的买卖进行了价格磋商ꎮ 某日 １０ 时 ５７ 分ꎬ申请人收到被申请人向其发送的电

子邮件ꎬ主要内容为:“我们目前能出的最好报价是 ２００ 美元 / 吨 ＣＦＲ 某港ꎮ 合同见

附件ꎬ期望我们今天可以完结报盘和还盘ꎮ”同时ꎬ被申请人将其格式合同条款以附

件形式发送给申请人ꎮ 申请人收到该邮件后ꎬ于当日 １４ 时 ５５ 分ꎬ通过邮件回复:

“我们接受你方要约ꎬ请安排合同ꎬ谢谢!” (Ｗｅ ａｃｃｅｐｔ ｙｏｕｒ ｏｆｆｅｒꎬ ｐｌｅａｓｅ ａｒｒａｎｇｅ

ｃｏｎｔｒａｃｔ. Ｔｈａｎｋｓ!)ꎮ １６ 时 １７ 分申请人再次向被申请人发出邮件ꎬ内容为请见附件ꎮ

其附件内容为ꎬ在被申请人所附格式条款中的空白条款进行了明确ꎬ包括是否允许

转运和付款时间等ꎮ １ 周后ꎬ被申请人通过电子邮件告知申请人因为集装箱运费的

问题ꎬ不能向前推进ꎮ 其后ꎬ双方未就交易的进一步履行达成一致意见ꎮ

在该案中ꎬ被申请人认为包含仲裁协议的合同并未有效订立ꎬ因而贸仲不具有

管辖权ꎬ理由主要包括以下四点:(１)在被申请人 １０ 时 ５７ 分发出的要约所附的格

式合同文本中ꎬ对于重要的合同条款ꎬ如装运条款保持空白ꎬ因而双方对于合同文

本并未达成最终合意ꎮ (２)申请人于 １４ 时 ５５ 分回复的邮件ꎬ仅是对于 １０ 时 ５７ 分

〔 １ 〕 参见铬矿买卖合同管辖权异议决定书 ２０１７ 年 ４ 月ꎮ
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收到的被申请人要约邮件正文部分中内容的接受ꎬ而不包括对于附件中合同条款

的接受ꎮ 被申请人在 １６ 时 １７ 分收到的申请人电子邮件中所附的合同条款对于要

约条款进行了修改ꎬ构成撤回接受ꎬ并形成反要约ꎮ (３)被申请人于 １６ 时 １７ 分收到

的申请人电子邮件中所附的合同条款对于被申请人要约条款中包括运输条款在内

的内容进行了实质性变更ꎬ从而构成对于接受的撤回ꎬ并构成反要约ꎮ (４)双方从

未签订正式的合同文本ꎮ

在该案中ꎬ仲裁庭认为ꎬ«公约»关于合同订立的要求是通过一方发出要约而受

要约方发出承诺的方式进行ꎬ并不要求双方当事人必须在同一合同文件上进行签

字ꎮ 而在该案中ꎬ仲裁庭注意到ꎬ双方在其提交的书面意见以及庭审意见中都认

为ꎬ申请人于 １０ 时 ５７ 分收到的由被申请人发送的电子邮件及作为其附件的合同条

款构成正式要约ꎮ 因此ꎬ双方争议中的核心焦点问题在于ꎬ申请人是否针对该要约

作出了及时、有效的承诺ꎮ

在被申请人上午发出的要约中ꎬ除写明货物报价外ꎬ还明确指出“请查收所附

的合同条款”ꎮ 而在庭审中ꎬ双方都承认ꎬ被申请人上述邮件正文和所附的合同条

款作为一个整体ꎬ构成被申请人要约的内容ꎮ 作为多年从事国际贸易的大型公司ꎬ

申请人应当注意到了被申请人在要约中提及的邮件所附的合同条款ꎬ并且应当已

经充分了解要约一经承诺合同即告成立的法律后果ꎮ 根据«公约»第 １８ 条的规定ꎬ

被发价人声明表示同意一项发价ꎬ即构成接受ꎻ即使受要约人事实上并未充分阅读

要约所附的合同条款ꎬ也不影响合同成立ꎬ而其自身应当承担未能充分阅读要约内

容所应承担的后果ꎮ

在此基础上ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人于 １６ 时 ５７ 分收到的申请人通过电子邮件

发送的包含部分条款进行变更的合同文本ꎬ并不影响双方合同已经订立的结果ꎮ

根据«公约»第 １８ 条第 ２ 款的规定ꎬ接受发价于表示同意的通知送达发价人时生

效ꎮ 因此ꎬ根据«公约»的该款规定ꎬ合同已经成立ꎬ其内容为被申请人要约邮件正

文及所附合同条款的全部内容ꎮ 至于被申请人于 １６ 时 １７ 分收到的申请人所附的

合同条款中与被申请人要约的不同之处只能构成对于双方已经达成的合同内容的

修改建议ꎬ如果被申请人不予接受则不能构成对于原合同内容的修改ꎬ但这并不影

响合同已经成立的事实ꎮ

而对于被申请人所称双方关于合同重要条款尚未达成一致因而合同无法有效

成立的主张ꎬ仲裁庭认为ꎬ«公约»第 １４ 条规定ꎬ“向一个或一个以上特定的人提出

的订立合同的建议ꎬ如果十分确定并且表明发价人在得到接受时承受约束的意旨ꎬ
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即构成发价ꎮ 一个建议如果写明货物并且明示或暗示地规定数量和价格或规定如

何确定数量和价格ꎬ即为十分确定”ꎮ 因此ꎬ在«公约»项下ꎬ“货物”“数量”“价格”

是构成要约的必备内容ꎮ 而受要约人一旦接受ꎬ合同即告成立ꎮ 对于双方不能达

成一致的部分ꎬ由«公约»的规定或行业惯例进行补充ꎮ

在该裁决中ꎬ仲裁庭尊重了«公约»在合同订立阶段采用的通过要约和承诺方

式订立合同的基本原则ꎬ而不再要求双方当事人必须共同签订某份书面合同以确

定合同的成立ꎮ 同时ꎬ这也体现了现代合同法及«公约»的基本精神ꎬ即通过要约和

承诺的方式ꎬ要求在一方提出要约的情况下ꎬ另一方当事人一旦表示接受合同即告

成立ꎬ以促进合同成立并鼓励商业交易的进行ꎮ〔 １ 〕

相关裁决的观点与贸法会及其他一些«公约»成员方相关判决中的基本理念保

持一致ꎮ «公约»第 １４ 条并不要求要约应包括拟议合同的所有条款ꎮ 例如ꎬ如果双

方对交货地点、交货期限或运输方式没有达成协议ꎬ«公约»可以弥补这一空白ꎮ〔 ２ 〕

在 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»中也提到ꎬ«公约»第 １４ 条并不要求要约包含所有合

同的条款ꎬ即使双方还未就交运的地点或发运的时间或运输的方式达成一致ꎬ«公

约»将作为补缺性规则填补相应的空白ꎮ〔 ３ 〕 而在实践中ꎬ裁判者可以依据«公约»

第 ８ 条中确认当事人意图的规则ꎬ判断当事方是否具有订立合同的意思表示或确认

合同空缺的事项ꎮ 由此可见ꎬ作为一个有效的要约ꎬ«公约»并不要求要约人在要约

中就合同的所有事项进行明确ꎮ 大量的判例认为ꎬ即使双方当事人尚未就合同的

重要条款均达成一致ꎬ但合同依然可以成立ꎮ 比如ꎬ瑞士法院认为ꎬ双方当事人对

于运输方式尚未达成一致ꎬ并不阻止双方当事人订立一份有效的合同ꎮ〔 ４ 〕 而德国

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

〔 ４ 〕

参见董纯钢、张明智:«ＣＩＳＧ 下的合同成立标准———以一宗裁决为视角»ꎬ载北京市竞天公诚
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法院则认为ꎬ双方当事人没有就交货地达成一致ꎬ并不阻碍合同的成立ꎮ〔 １ 〕 在其他

一些判例中有裁判者认为ꎬ即使双方当事人在订立合同中没有针对«公约»第 １４ 条

所要求的价格达成一致ꎬ但如果可以根据习惯做法或其他方式确定一个价格ꎬ则合

同依然可能成立ꎮ〔 ２ 〕

实际上ꎬ在关于合同的成立问题上ꎬ中国法律基本上采用了与«公约»一致的法

律规则ꎮ «合同法»第 １３ 条规定ꎬ“当事人订立合同ꎬ采取要约、承诺方式”ꎬ并且同

样规定承诺生效时合同成立ꎮ 此外ꎬ中国最高人民法院«关于适用‹中华人民共和

国合同法›若干问题的解释(二)»第 １ 条指出:“当事人对合同是否成立存在争议ꎬ

人民法院能够确定当事人名称或者姓名、标的和数量的ꎬ一般应当认定合同成立ꎮ

但法律另有规定或者当事人另有约定的除外ꎮ 对合同欠缺的前款规定以外的其他

内容ꎬ当事人达不成协议的ꎬ人民法院依照合同法第六十一条、第六十二条、第一百

二十五条等有关规定予以确定ꎮ”与«合同法»第 １３ 条同样的合同成立规则也为«民

法典»所采纳ꎮ «民法典»第 ４７１ 条规定ꎬ当事人订立合同ꎬ可以采取要约、承诺方式

或者其他方式ꎮ

３. 构成«公约»第 １９ 条第 ２ 款实质性变更的因素

«公约»第 １８ 条规定ꎬ被发价人声明或作出其他行为表示同意一项发价ꎬ即构

成接受ꎬ而缄默或不行动本身不等于接受ꎮ «公约»第 １９ 条第 １ 款规定ꎬ对发价表

示接受但载有添加、限制或其他变更的答复ꎬ即为拒绝该项发价ꎬ并构成还价ꎮ 同

时ꎬ«公约»第 １９ 条第 ３ 款规定:“有关货物价格、付款、货物质量和数量、交货地点

和时间、一方当事人对另一方当事人的赔偿责任范围或解决争端等等的添加或不

同条件ꎬ均视为在实质上变更发价的条件ꎮ”根据«公约»第 １９ 条的规定ꎬ贸仲仲裁

庭在裁判中基本将涉及价格、付款、货物质量和数量、交货地点和时间、赔偿责任范

围或争议解决条款的变更均视为实质性变更ꎮ 而且贸仲仲裁庭也曾认定ꎬ只要涉

及这些事项ꎬ无论是对合同本身还是对合同补充协议条款的修改ꎬ都被视为实质性

修改ꎮ

在 ２００２ 年某货物买卖合同争议案〔 ３ 〕中ꎬ２００１ 年 ５ 月 ２４ 日申请人将其已签字

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
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盖章的合同和补充协议正本邮寄给被申请人ꎬ仲裁庭认为ꎬ这已构成法律意义上的

要约ꎮ 被申请人在 ２００１ 年 ５ 月 ２８ 日针对上述要约ꎬ将合同及补充协议有关内容进

行了 ４ 处修改ꎬ并在修改处加签和盖章后寄回给申请人ꎮ 在签回上述文件时ꎬ还附

“回函”称:传真中提出 ４ 点问题ꎬ“麻烦考虑一下此事”ꎮ 在庭审中ꎬ申请人一再强

调ꎬ合同与补充协议是两份文件ꎬ申请人对合同条款并无异议ꎬ而只是对补充协议

中被申请人添加的“必须在 ２００１ 年 ７ 月 １ 日前解决”的内容不能接受ꎮ 但是ꎬ

仲裁庭认为:(１)补充协议详细列明支付方式ꎻ(２)补充协议载明“为合同不可分割

的一部分”ꎮ 因此ꎬ两份文件不可分割ꎬ对补充协议修改的拒绝ꎬ就是对合同修改的

拒绝ꎻ对合同补充协议的修改ꎬ也视为对要约的实质性修改ꎮ 因此ꎬ被申请人与申

请人未达成意思一致ꎬ合同尚未成立ꎮ 被申请人于 ２００１ 年 ５ 月 ２８ 日所作的行为已

构成法律上的还价ꎮ

我们注意到ꎬ由于«公约»第 １９ 条第 ３ 款对于实质性变更的范围作了过于宽泛

的规定ꎬ导致在合同协商及签订的有很多问题可能都构成对于要约的实质性变更ꎮ

由于市场快速变化ꎬ可能造成原有的交易条件对某方变得不利ꎬ这时一方当事人就

有可能利用«公约»第 １９ 条第 ３ 款关于实质性变更的严格解释ꎬ主张合同未能成

立ꎬ从而逃避一个于己不利的交易ꎮ 这就需要仲裁庭根据整个谈判及交易的背景

情况ꎬ并引用«公约»第 ８ 条对于当事人意思的解释规则ꎬ对于相关条款是否构成订

立合同的阻碍进行综合考量ꎮ 在必要时还会涉及诚信原则、禁反言等法律基本

原则ꎮ

以 ２００３ 年澳棉买卖合同争议案为例ꎬ〔 １ 〕该案卖方于 ２００１ 年 ２ 月 ７ 日向买方传

真 ２００１ 年澳棉的最新报盘ꎬ２ 月 １３ 日买方致函卖方决定购买 ２００１ 年澳棉ꎬ２ 月 １４

日双方通过传真签订该案销售确认书ꎮ 卖方认为ꎬ该案销售确认书的要约与承诺

程序已经完成ꎬ基本内容已经具备ꎬ该确认书具有法律效力ꎻ买方则认为ꎬ销售确认

书处于新要约状态ꎬ合同没有成立ꎮ 买方的主要依据是买方对卖方传真过来的销

售确认书在数量、履行期限和违约责任三方面的内容进行了修改ꎬ买方认为此实质

性修改已经构成了新要约ꎮ 因此ꎬ买方上述变更是否构成“实质上变更了发价的条

件”成为案件的争议焦点ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ买方对销售确认书以下 ３ 处进行了修改

或删除:一是每批装运货物的数量进行了调整ꎬ由分 ３ 次装运每次分别为 ５００ 吨、

７００ 吨和 ８００ 吨变更为分 ４ 次装运每次 ５００ 吨ꎻ二是装运时间由 ２００１ 年 ４ 月、５ 月、６

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００３ 年 ９ 月 １７ 日ꎮ
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月变更为 ４ 月、５ 月、６ 月和 ７ 月ꎬ删除了“２００１ 年”字样ꎻ三是删除了“特别条件”中

第二项ꎮ 据买方称ꎬ该项是违约责任条款ꎬ卖方对此也未予否认ꎮ

仲裁庭认为ꎬ买方的上述 ３ 处变更不能认定为«公约»第 １９ 条第 ３ 款所规定的

实质性地变更了卖方的发价条件ꎮ 因为根据上述变更ꎬ销售确认书的货物总数量

并没有变化ꎻ交货时间从 ２００１ 年 ４ 月起也没有变化ꎬ至于由 ３ 批装运改为 ４ 批装

运ꎬ也不能机械地理解为交货时间的重大变更ꎻ变更后的确认书缺少“２００１ 年”字

样ꎬ但由于买方意欲购进的是 ２００１ 季澳棉ꎬ故合理的理解应当是在 ２００１ 年内履行ꎻ

违约责任条款的删除亦不能与«公约»第 １９ 条第 ３ 款中“赔偿范围”的变更同日

而语ꎮ

当然ꎬ该案是一种比较特殊的情况ꎬ仲裁庭在判定买方变更是否属于实质性变

更以及合同是否成立时ꎬ更多考虑的是双方合意达成的事实情况ꎬ而非片面的适用

法律条文本身ꎮ 除考虑到买方变更的事项并没有实质性地改变货物总数量、交货

期限之外ꎬ仲裁庭尤为重视合同谈判的所有相关事实ꎮ 尤其是ꎬ买方在 ２ 月 １４ 日发

出销售确认书的同时还在上面加盖了单位公章ꎬ且在提起仲裁之前包括双方在和

解谈判中买方也从未提出过销售确认书尚未成立ꎮ 因此ꎬ在兼顾所有相关事实ꎬ以

及诚实信用、公平合理的基本法律原则基础之上ꎬ仲裁庭认定买方的变更并非实质

性的ꎬ销售确认书已经正式成立ꎮ

关于«公约»第 １９ 条第 ３ 款中对于实质性修改的定义ꎬ我们也注意到ꎬ很多国

家的法院认为«公约»第 １９ 条第 ３ 款所列出的可能构成实质性修改的条款并非穷

尽的ꎮ〔 １ 〕 同时ꎬ裁判者在面对具体案件的时候ꎬ也应当考虑根据双方之间的交易习

惯ꎬ比如ꎬ即使是针对«公约»第 １９ 条第 ３ 款所列明事项的修改也可能在具体的交

易双方中并不认为构成合同成立的一种阻碍ꎬ从而体现了对于交易双方当事人合

意的一种尊重ꎮ〔 ２ 〕 仲裁庭在实践中也基本同意这些观点ꎮ

４. 沉默是否构成承诺

«公约»第 １８ 条第 １ 款规定:“被发价人声明或做出其它行为表示同意一项发

价ꎬ即是接受ꎬ缄默或不行动本身不等于接受ꎮ”中国最高人民法院«关于贯彻执行

‹中华人民共和国民法通则›若干问题的意见»第 ６６ 条与此有类似的规定ꎮ 该意见

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

Ｕ. Ｓ. Ｄｉｓｔｒｉｃｔ ＣｏｕｒｔꎬＡｌａｂａｍａꎬＵｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓꎬ３１ Ｍａｒｃｈ ２０１０(Ｂｅｌｃｈｅｒ￣ＲｏｂｉｎｓｏｎꎬＬＬＣ ｖ. Ｌｉｎａｍａｒ
Ｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎꎬｅｔ ａｌ. ) .

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １８９ [Ｏｂｅｒｓｔｅｒ ＧｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆꎬＡｕｓｔｒｉａꎬ２０ Ｍａｒｃｈ １９９７] .



第三部分　 贸仲仲裁庭对于«公约»的理解与适用 ５９　　　

第 ６６ 条规定:“一方当事人向对方当事人提出民事权利的要求ꎬ对方未用语言或者

文字明确表示意见ꎬ但其行为表明已接受的ꎬ可以认定为默示ꎮ 不作为的默示只

有在法律有规定或者当事人双方有约定的情况下ꎬ才可以视为意思表示ꎮ”同样ꎬ

«民法典»第 １４０ 条也规定“行为人可以明示或者默示作出意思表示ꎮ 沉默只有

在有法律规定、当事人约定或者符合当事人之间的交易习惯时ꎬ才可以视为意思

表示”ꎮ

因此ꎬ无论是«公约»还是中国法ꎬ就沉默或者不作为是否可构成承诺在原则上

均持否定态度ꎬ除非当事人之间作出特殊约定ꎬ或存在习惯做法或者行业惯例ꎮ

在 ２００４ 年某货物买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ双方均承认ꎬ合同文本先是由申请人

拟好ꎬ用传真发给被申请人ꎬ被申请人签字盖章后ꎬ用传真发回给申请人ꎮ 被申请

人在申请人拟好的合同文本上作了以下 ３ 处修改:(１)将买方(被申请人)开证日期

从至迟于 ３ 月 １７ 日开给卖方(申请人)ꎬ改为至迟于 ４ 月 ５ 日开给卖方(申请人)ꎻ

(２)将每种型号货物和货物总量的溢短装数量不超过 １０％ ꎬ改为不超过 ５％ ꎻ(３)将

提单所列重量的重量免赔率从 ０. ５％改为 ０. ３％ ꎮ 申请人在收到被申请人发回的合

同文本后ꎬ对被申请人所作出的修改未作出回应ꎮ

仲裁庭指出ꎬ被申请人表示接受的内容与申请人发价的内容显然不一致ꎬ但关

键要看被申请人对申请人要约的内容所作的变更是不是实质性的ꎮ 从被申请人所

作的 ３ 处变更来看ꎬ其中变更开证的时间ꎬ即应属于«公约»此条款所规定的付款条

件(包括付款的方式和时间)的变更ꎬ构成对申请人要约内容的实质性变更ꎬ成为新

要约ꎮ 在此情况下ꎬ必须得到申请人的接受ꎬ合同方才成立ꎮ «公约»第 １８ 条第 １

款规定:“被发价人声明或做出其它行为表示同意一项发价ꎬ即是接受ꎬ缄默或不行

动本身不等于接受ꎮ”仲裁庭认为ꎬ并没有证据证明申请人曾声明或作出其他行为

表示同意被申请人发出的新要约ꎮ 申请人指出ꎬ曾在被申请人没有在 ４ 月 ５ 日开证

后(２００３ 年 ４ 月 ８ 日)向其发催促开证函ꎬ该催促函视同接受新发价(要约)的声明ꎮ

仲裁庭则认为ꎬ申请人催促开证的行为属于履行合同中的行为ꎬ但前提是合同已经

有效成立ꎮ 在该案中ꎬ根据«公约»被申请人回复构成反要约的情况下ꎬ申请人并未

在合理时间内表示接受ꎬ因此该案合同没有成立ꎮ

同样ꎬ根据 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»ꎬ这种通过沉默方式构成接受的前提是ꎬ

在交易双方之间存在«公约»第 ９ 条所定义的行业惯例或双方之间存在已经形成的

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００４ 年 ９ 月 ２３ 日ꎮ
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交易习惯ꎮ 比如ꎬ有法院判决认为ꎬ如果双方之间达成的交易习惯是必须对于要约

立即表示反对ꎬ则迟延的反对有可能构成了一种接受ꎮ〔 １ 〕 因此ꎬ在交易双方之间不

存在这种特殊交易习惯的前提下ꎬ沉默通常都不能构成接受的一种意思表示ꎮ

第三节　 合同的变更

１. 协议变更

国际货物买卖合同往往涉及较长的交货周期和复杂的交易流程ꎬ因此ꎬ当事人

由于客观情况的变化修改合同很常见ꎮ 根据贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»及

一些国家的判例ꎬ〔 ２ 〕 «公约»第 ２１ 条所涉及的关于承诺的规则同样适用于双方对

于合同变更的修改协议中ꎮ〔 ３ 〕 为此ꎬ贸仲仲裁庭在确定当事人是否达成修改合同

的合意时ꎬ仍依据«公约»关于合同成立规则来判断当事人是否就修改达成一份新

协议ꎮ

比如ꎬ在 ２０１２ 年木材买卖合同争议案 〔 ４ 〕中ꎬ买卖合同生效后ꎬ中国某银行于

２００９ 年 ５ 月 １９ 日开立的信用证规定ꎬ最迟装运日为 ２００９ 年 ７ 月 １０ 日ꎮ 仲裁庭注

意到ꎬ根据申请人提交的证据ꎬ申请人于 ２００９ 年 ７ 月 １４ 日向中国某银行申请将最

迟装运日从 ２００９ 年 ７ 月 １０ 日延长至 ８ 月 １５ 日ꎬ将信用证有效期从 ２００９ 年 ８ 月 １５

日延长至 ９ 月 １５ 日ꎬ其他条件不变ꎬ并将该申请发送给被申请人ꎮ 仲裁庭认为ꎬ该

行为应被视为是对于修改原合同或签订新合同的一项发价ꎮ ２００９ 年 ７ 月 １６ 日被

申请人向申请人发送了主题为“签字合同”的电子邮件ꎬ提出供货时间改为 ２００９ 年

９ 月 １０ 日之前ꎬ并附上一份被申请人已签字的合同文本请申请人签字盖章后回传ꎮ

该行为同样应当被视为关于修改原合同或签订新合同的一项反要约ꎮ

仲裁庭认为ꎬ申请人提出的供货日期是 ２００９ 年 ８ 月 １５ 日之前ꎬ被申请人提出

的供货日期是 ２００９ 年 ９ 月 １０ 日之前ꎬ申请人与被申请人在 ２００９ 年 ７ 月并未就合

同的重要条件即供货日期达成一致ꎬ双方也未能就修改原买卖合同或签订新合同

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

〔 ４ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２３ [Ｕ. Ｓ. Ｄｉｓｔｒｉｃｔ ＣｏｕｒｔꎬＳｏｕｔｈｅｒｎ Ｄｉｓｔｒｉｃｔ ｏｆ Ｎｅｗ ＹｏｒｋꎬＵｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓꎬ１４ Ａｐｒｉｌ
１９９２] .

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ９４.

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２５１ [Ｈａｎｄｅｌｓｇｅｒｉｃｈｔ ｄｅｓ Ｋａｎｔｏｎｓ Ｚüｒｉｃｈꎬ Ｓｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ３０ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ １９９８ ]ꎻ
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ３４７ [Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＤｒｅｓｄｅｎꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ９ Ｊｕｌｙ １９９８]ꎬＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２０３ [ Ｃｏｕｒ
ｄａｐｐｅｌꎬＰａｒｉｓꎬＦｒａｎｃｅꎬ１３ Ｄｅｃｅｍｂｅｒ １９９５] .

参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ４ 月 ２５ 日ꎮ
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达成一致ꎮ ２００９ 年 ９ 月 １２ 日被申请人向申请人发送了主题为“新合同”的电子邮

件ꎬ该电子邮件所附合同文本将供货日期改为 ２００９ 年 １１ 月 ３０ 日ꎬ单价改为每立方

米 １２１ 美元ꎮ 申请人随后在 ２００９ 年 ９ 月 ２３ 日向开证行撤销了信用证ꎮ 所以ꎬ双方

在 ２００９ 年 ９ 月的沟通同样不构成就修改原合同或签订新合同并达成一致ꎮ

在 ２０１０ 年尿素买卖合同案〔 １ 〕中ꎬ两份合同规定的装运日期是 ２０１２ 年 ７ 月ꎬ该

日期是双方的约定ꎬ若要修改双方在合同中约定的装运日期必须经双方协商达成

一致ꎮ 经查核双方来往邮件ꎬ卖方在 ２０１２ 年 ６ 月 ２８ 日 １７ 时 ５４ 分的邮件中称:“按

照电讯ꎬ货物正持续运往港口ꎬ合同项下货物将于 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日备妥ꎮ”买方在

１８ 时 ６ 分向卖方发送邮件时回复:“谢谢回复ꎮ 多少尿素已经在港口?”在这起案件

中ꎬ仲裁庭依据«公约»中第 １８ 条等关于有效承诺的条款来判断双方邮件的内容ꎮ

卖方 １７ 时 ５４ 分的邮件相当于提出了修改合同的要约ꎮ 仲裁庭认为ꎬ如果是收到合

同修改建议的一方意思表示模糊不清ꎬ不能视为对修改合同的建议作出了有效承

诺ꎮ 因此ꎬ卖方仅仅以买方 ６ 月 ２８ 日 １８ 时 ６ 分的这一邮件ꎬ认为双方已经达成一

致ꎬ自己将合同装运日期变更为 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日左右或确定交货时间为 ７ 月 ２０

日左右的说法ꎬ是不能成立的ꎮ 事实上ꎬ根据买方的上述邮件内容不能得出买方已

经确认 ７ 月 ２０ 日左右是新的交货日期的意思ꎬ双方并未就装运日期达成修改ꎮ

２. 根据«公约»第 ２９ 条第 ２ 款认定当事人通过履约中的行为达成合同变更

«公约»第 ２９ 条第 ２ 款解决的是要求以书面形式修改或终止有关合同的条款

是否有效的问题ꎮ 因为在不同国家对这一问题有不同看法ꎮ 有些法律制度认为ꎬ

即使存在这种条款仍然允许口头修改或终止协议ꎮ〔 ２ 〕 «公约»第 ２９ 条第 ２ 款第 ２

句话基于禁反言的原则规定ꎬ即“但是ꎬ一方当事人的行为ꎬ如经另一方当事人寄以

信赖ꎬ就不得坚持此项规定”ꎮ 在实践中ꎬ问题在于双方当事人在合同订立之后在

合同履行过程中会有相当多的交流ꎬ也会有很多关于变更合同或者合同无法按原

计划履行后进行的商讨ꎮ 在这个过程中ꎬ合同双方当时为了保持良好的合作关系ꎬ

可能对于一些变更的要求或者合同履行过程中的对于原有约定的偏离并未采取明

确的否定态度或立即主张对方当事人违约ꎮ 在这种情况下ꎬ究竟是否产生了基于

«公约»第 ２９ 条第 ２ 款第 ２ 句话中的信赖以及合同是否被修改ꎬ需要考虑根据«公

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １２ 月 ２６ 日ꎮ
Ｃｏｍｍｅｎｔｓ ｏｎ Ａｒｔｉｃｌｅ ２９ ｂｙ Ｓａｍｕｅｌ Ｋ. Ｄａｔｅ￣Ｂａｈ [Ｇｈａｎａ] ｉｎ １９８７ Ｂｉａｎｃａ￣Ｂｏｎｅｌｌ Ｃｏｍｍｅｎｔａｒｙ ｏｎ

ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅｓ Ｌａｗꎬｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ. ｃｉｓｇ. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕ / ｃｉｓｇ / ｂｉｂｌｉｏ / ｄａｔｅ￣ｂａｈ￣ｂｂ２９. ｈｔｍｌ.
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约»第 ８ 条对于当事人意思的解释规则ꎬ并结合整体考虑相关的事实背景作出判

断ꎮ 当然ꎬ也有案例明确指出ꎬ双方当事人仅仅是对于合同的修改进行了友好的协

商ꎬ并不能表明合同的变更已经成立ꎮ〔 １ 〕

在 ２００３ 年玻璃纤维买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ申请人实际发运货物的数量和价格

均与合同的约定不符ꎮ 申请人称ꎬ在每次发货前ꎬ申请人都向被申请人通知了实际

发货时间和数量ꎬ被申请人从未表示异议ꎬ并且按照实际数量支付了前两个集装箱

５０％的货款ꎮ 为此ꎬ申请人提交了日期分别为 ２００２ 年 ６ 月 １０ 日和 ２００２ 年 ７ 月 １１

日的中国某银行的汇入汇款通知书ꎬ上述汇款通知书显示被申请人分两次实际支

付了部分货款ꎮ 被申请人对申请人的上述主张没有提出任何反驳ꎮ 因此ꎬ仲裁庭

认为ꎬ在该案合同履行的过程中ꎬ双方当事人已对交货数量和价格等合同条款进行

了变更ꎬ申请人对其交货义务的履行方式、时间和数量均符合双方达成的变更后的

合意ꎮ

３. 交易文件与合同变更

在国际货物买卖中ꎬ双方在合同订立之后ꎬ会在贸易过程中交换大量的商业文

件ꎬ典型如发票、信用证等ꎬ以完成合同义务的具体履行ꎮ 这些文件中往往会涉及

双方对具体的权利义务进一步作出确定ꎮ

贸仲仲裁庭在处理信用证内容与合同不一致时ꎬ会根据具体情况区分对待ꎮ

在第一种情况下ꎬ当卖方收到与合同不符的信用证时ꎬ明确表示异议ꎬ并要求买方

修改信用证ꎮ 此时ꎬ自然不可能改变合同条款ꎬ买卖双方依然以原合同约定履行义

务ꎮ 在第二种情况下ꎬ卖方并未表示异议ꎬ根据新的信用所载条款履行合同ꎬ并向

相关银行提交单据ꎬ在这种情况下ꎬ意味着卖方默认接受对原合同的变更ꎬ变更后

的内容形成了新的合同条款ꎬ并取代原合同的相应条款ꎮ 其依据是«公约»第 ２９ 条

第 ２ 款的规定ꎬ即“规定任何变更或根据协议终止必须以书面作出的书面合同ꎬ不

得以任何其他方式变更或根据协议终止ꎮ 但是ꎬ一方当事人的行为ꎬ如经另一方当

事人寄以信赖ꎬ就不得坚持此项规定”ꎮ

例如ꎬ在 ２００２ 年钢材买卖合同争议案 〔 ３ 〕中ꎬ在合同签订后ꎬ被申请人在 １９９９

年 ２ 月 ２２ 日提出要求ꎬ修改的内容主要是关于货物的规格、数量变更以及交货日期

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １５３ [Ｃｏｕｒ ｄａｐｐｅｌꎬＧｒｅｎｏｂｌｅꎬＦｒａｎｃｅꎬ２９ Ｍａｒｃｈ １９９５] .
参见贸仲裁决书 ２００３ 年 １１ 月 ６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００２ 年 ２ 月 ４ 日ꎮ
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从 １９９９ 年 ３ 月 ５ 日改为 １９９９ 年 ３ 月 １１ 日ꎮ 申请人在 １９９９ 年 ２ 月 ２３ 日向开证银

行提出修改申请ꎮ 开证银行在 １９９９ 年 ２ 月 ２５ 日对货物规格、数量予以具体化ꎬ并

对交货日期作了修改ꎬ但修改的交货日期是 １９９９ 年 ３ 月 １０ 日ꎮ

仲裁庭认为ꎬ在国际货物销售贸易中ꎬ买卖双方通过修改信用证而对合同的约

定作出某些修改是常见的ꎮ 对于一方提出修改的要求ꎬ另一方可采取以下 ４ 种做法

予以回应:(１)拒绝ꎬ不同意修改ꎻ(２)双方协议由要求方作出某种补偿而同意修改ꎻ

(３)同意修改ꎬ但保留提出补偿的权利ꎻ(４)无条件地同意修改ꎮ １９９９ 年 ２ 月 ２２ ~

２５ 日总共 ４ 天ꎬ申请人是无条件地同意了修改的ꎮ 因此ꎬ１９９９ 年 ２ 月 ２５ 日开证银

行发出的信用证修改通知是双方同意对合同关于货物规格、数量配比的具体化和

对交货日期修改的结果ꎮ

在 ２０１０ 年螺纹钢筋买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ双方买卖的标的物为高强度螺纹钢

筋ꎬ货物质量标准为 ＫＳＤ３５０４ＳＤ４００ꎮ 合同签订后ꎬ被申请人于 ２００８ 年 ６ 月 ２７ 日开

立并为申请人所接受的信用证中明确列明韩国 ＨＳ 编码为 ７２１４２０１０００ꎮ 申请人于

２００８ 年 ８ 月 ２５ 日以传真发给被申请人的发票也显示合同下货物的韩国 ＨＳ 编码为

７２１４２０１０００ꎮ 被申请人主张ꎬ信用证和发票中显示的韩国 ＨＳ 编码 ７２１４２０１０００ 均指

向非合金钢ꎬ因此ꎬ主张双方已经约定买卖标的货物是非合金钢ꎻ而申请人实际交

付货物报关的韩国 ＨＳ 编码为 ７２２８３０００ꎬ该编码指向的是合金钢ꎬ构成对于合同的

违约行为ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ该案合同对于货物的约定并不包含关于海关编码的约定ꎮ 因

此ꎬ该案的争议之一是ꎬ如果双方约定的货物为任何符合约定质量标准的螺纹钢

筋ꎬ双方是否在签订合同后对约定的货物进行了变更ꎬ即要求申请人必须提供韩国

ＨＳ 编码为 ７２１４２０１０００ 的非合金钢ꎮ

仲裁庭认为ꎬ尽管该案信用证和发票中显示韩国 ＨＳ 编码 ７２１４２０１０００ 并指向

非合金钢ꎬ但信用证系被申请人与其开证银行之间的协议ꎬ信用证上任何超出买卖

合同约定的条款(在该案中有关该货物韩国 ＨＳ 编码的描述)并不构成买卖双方之

间的协议ꎮ 根据信用证相对独立原则ꎬ除非双方有明示ꎬ否则申请人接受被申请人

开立的信用证的行为ꎬ并不意味着双方确认信用证上任何与基础交易合同条款不

一致的条款构成对基础交易合同的变更ꎮ 在该案中ꎬ申请人接受含有韩国 ＨＳ 编码

描述的信用证ꎬ并不构成双方替代或者补充了买卖合同中对货物的约定ꎮ 至于如

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１０ 年 １ 月 ２７ 日ꎮ
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此带来的可能信用证议付不能或者延误的后果并非该案讨论的问题ꎮ 仲裁庭认

为ꎬ在没有其他证据佐证申请人同意变更约定货物的情况下ꎬ申请人开具的发票仅

仅是要求买方支付货款的指示ꎬ在该案中并非合同或者合同的证明ꎬ也不能作为申

请人确认信用证中被申请人关于货物必须符合韩国 ＨＳ 编码的意思表示ꎬ或者可以

由此推定申请人已经同意变更约定货物按照韩国 ＨＳ 编码交付货物ꎮ 事实上ꎬ鉴于

被申请人于 ２００８ 年 ６ 月 ２８ 日开立信用证ꎬ而申请人已经在 ２００８ 年 ７ 月 ３ 日完成全

部货物的生产并运抵中国某港ꎬ且发票于 ２００８ 年 ８ 月 ２５ 日出具并提交ꎬ这也可以

间接说明申请人不可能接受信用证上关于按照韩国 ＨＳ 编码生产和交付非合金钢

螺纹钢筋的要求ꎮ 因此ꎬ被申请人在该案中主张的合同因信用证和发票内容而变

更的主张不能成立ꎮ

可以看到ꎬ在各国法院的裁判中达成的一个理念是ꎬ根据«公约»第 ２９ 条的规

定ꎬ对于更改合同的建议ꎬ并不一定采取严格的格式要求ꎮ 关键的问题在于ꎬ是否

根据«公约»第 ２９ 条第 ２ 款产生了一个合理的信赖ꎮ 对于在合同履行中双方当事

人的各种文件的传递所可能形成的修改ꎬ也应当以此标准判断ꎮ 比如ꎬ在一个德国

法院的判决中认为ꎬ由于卖方对于买方的汇票未表示异议ꎬ被视为同意修改了合同

的付款日期ꎬ以汇票到期时间为准ꎮ 因为这种汇票的日期显然具有确定合同付款

日期的意图ꎮ〔 １ 〕 正如美国法院在太阳有限责任公司诉好时加拿大公司(Ｓｏｌａｅꎬ

ＬＬＣ ｖ. Ｈｅｒｓｈｅｙ ＣａｎａｄａꎬＩｎｃ. )一案中ꎬ针对卖方在发票中所附的法院选择条款是否

构成双方修改合同的合意时所指出的ꎬ这种在合同履行中的文件交流是否会导致

协议修改ꎬ主要的判断标准是:文件的发出方是否存在修改合同的意思表示ꎬ以及

用行为表示或未表示异议的另一方当事人继续履行合同的行为究竟是对于这种更

改合同建议表示同意还是对此置之不理ꎬ并继续在履行原合同ꎮ〔 ２ 〕

４. 技术图纸与合同变更

在关于机器设备或其他需要经双方协商进行设计产品的相关争议中ꎬ经常出

现的一个问题是ꎬ在双方签订的书面文件中明确约定合同的修改需经双方当事人

授权法定代表人签字生效ꎮ 而在配套的技术协议中ꎬ也会有同样的约定ꎮ 但在合

同签订后ꎬ在制造过程当中ꎬ买方和卖方会对于图纸设计进行不断的交流ꎬ并根据

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

ＧＥＲＭＡＮＹ:ＬＧ Ｈａｍｂｕｒｇ ２６ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ １９９０ꎬＣａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｔｅｘｔｓ(ＣＬＯＵＴ)ａｂｓｔｒａｃｔ
Ｎｏ. ５.

ＳｏｌａｅꎬＬＬＣ ｖ. Ｈｅｒｓｈｅｙ ＣａｎａｄａꎬＩｎｃ. ５５７ Ｆ. Ｓｕｐｐ. ２ｄ ４５２(Ｄ. Ｄｅｌ. ２００８) .
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生产方的实际情况或买方的特别需要对合同货物进行进一步的设计协商ꎮ 而这种

设计可能与双方最初的合同和技术协议当中的一些约定并不一致ꎬ或者可能根据

实际需要增加或减少一些相应的设计ꎬ从而产生相应的费用变化ꎮ 但在争议发生

的情况下ꎬ一方当事人可能会主张合同本身明确约定任何对于合同的修改ꎬ包括技

术协议ꎬ应经双方法定代表人签字生效ꎬ而这种相互交流的图纸往往仅由双方负责

具体生产和设计的技术人员或生产人员相互交流或签字ꎬ甚至有些时候根本就没

有任何一方的签字ꎬ因此不能构成对于合同的修改ꎮ 而另一方当事人可能主张ꎬ双

方在签订协议的时候ꎬ因为还没有开始具体的生产ꎬ因此ꎬ对于相关的技术指标只

能作大致约定ꎬ而相关的设计图纸尚未制作ꎬ因为可能对于产品的设计本身是卖方

需要交付或制造方需要履行的义务之一ꎬ所以相关设计工作会在合同签订后才开

始进行ꎮ 在这种情况下ꎬ双方对于合同货物的设计图纸本身是合同具体执行和细

化的一部分ꎬ双方技术负责人对于图纸的确认已经构成对合同的修改ꎮ 在实践中ꎬ

仲裁庭可能需要根据案件实际情况判断相关图纸究竟是对于原合同的一种细化ꎬ

还是包含了对原合同的重要变更ꎬ而这其中判断当事人的真实合意可能是最重要

的考虑因素ꎮ

在 ２００６ 年水箱专用生产线供货合同争议案 〔 １ 〕中ꎬ涉案合同是在申请人招标、

被申请人投标中标后签订的ꎬ合同对“太阳能热水系统水箱专用生产线”的基本能

力要求、基本工序系统操作、生产能力等均已确定ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ生产线合同签

订后ꎬ被申请人于 ２００２ 年 ８ 月 ８ 日向申请人提交了包括不同规格的系列产品图纸ꎮ

被申请人称ꎬ基于申请人 ８ 月 ８ 日的内胆产品图纸ꎬ被申请人于 ２００２ 年 １０ 月完成

最终生产线设计ꎬ对签订合同时约定的设备及工艺流程进行了调整ꎬ并将调整后的

供货清单发给申请人的总经理ꎮ 另外ꎬ还提出因 ３ 处主要的变更增加设备而应增加

款项ꎮ

被申请人认为ꎬ“８ 月 ８ 日的水箱产品图纸是本案中重要的技术变更文件ꎬ因而

也是一份重要的证明双方权利义务变更的法律文件”ꎬ并认为“水箱专用生产线的

生产线规格和质量标准的最终依据是 ２００２ 年 １０ 月绘制的水箱专用生产线的布局

图”ꎮ 申请人则称“８ 月 ８ 日图纸是将合同关于产品技术的文字描述用图形表达出

来ꎬ二者是一致的”ꎻ同时ꎬ“任何对于合同的变更均需要经过当事人双方协商并达

成一致意见”ꎬ而在申请人申请仲裁前ꎬ被申请人从未向申请人索要过其所称的增

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００６ 年 ４ 月 １２ 日ꎮ
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加设备的款项ꎮ 被申请人提供的该份文件上既没有发出人的签字盖章ꎬ也没有被

申请人总经理的签字ꎬ而且也没有任何经双方签字确认的书面文件表明双方对被

申请人提出的增加设备并增加款项的问题补充协议ꎮ 鉴于申请人已按合同约定支

付了合同项下的全部货款ꎬ对于被申请人单方增加设备而要求支付增加的款项没

有支付的义务ꎮ

仲裁庭认为ꎬ生产线的技术状态在合同成立时就是确定的ꎬ合同附件技术描述

中已经明确约定了生产线的规格、组成设备及其质量标准ꎮ 合同是生产线设计和

设备选型的依据ꎬ并不是如卖方所说图纸是生产线设计和设备选型不可或缺的基

础ꎮ 图纸中个别数据的调整也包含在合同约定的生产线加工范围内ꎬ并不构成对

合同附件技术描述的变更ꎮ 任何对于合同的变更均需要经过当事人双方协商并达

成一致意见ꎮ 卖方在收到买方提交的 ２００２ 年 ８ 月 ８ 日产品图纸后ꎬ如果认为该产

品图纸已对合同产品构成重要的技术变更ꎬ可以也理应适时向买方表明该 ８ 月 ８ 日

水箱产品图纸是重要的技术变更文件ꎬ与买方协商达成对合同的变更ꎮ 但是ꎬ卖方

未曾向买方提出由此导致合同需要变更的主张ꎮ 而且事实上ꎬ在买方申请仲裁前ꎬ

卖方从未向买方索要过其所称的增加设备的款项ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ双方并没有

就技术变更达成有效的协议ꎮ

四、根本违约

国际货物买卖中ꎬ合同当事人一般距离较远ꎬ沟通不便ꎬ国际贸易的市场风险

大ꎬ以致合同履行过程中的不稳定性因素较多ꎬ履行瑕疵的情况较常见ꎮ 如果给予

守约方过多的解除合同的权利ꎬ将会导致社会财富的浪费ꎬ因为无论是把被退回的

合同货物运回出口商还是由出口商自己寻求其他的下家ꎬ都会不可避免地产生更

多成本ꎮ 为了鼓励国际货物贸易的发展ꎬ保障交易安全ꎬ«公约»特别规定“根本违

反合同”的条款ꎬ限制合同当事人因为履行的细微瑕疵从而要求解除合同的情形ꎬ

以促进国际货物贸易的稳定发展ꎮ

«公约»第 ２５ 条规定:“一方当事人违反合同的结果ꎬ如使另一方当事人蒙受损

害ꎬ以致于实际上剥夺了他根据合同规定有权期待得到的东西ꎬ即为根本违反合

同ꎬ除非违反合同一方并不预知而且一个同等资格、通情达理的人处于相同情况中

也没有理由预知会发生这种结果ꎮ”根据这一规定ꎬ只有在一方当事人的违约致使

另一方遭受了“损害”ꎬ而且在实质上损害了其依据合同有权期待得到的利益ꎬ即订

立合同的目的不能实现时ꎬ才能认定为根本违约ꎮ «公约»没有给出“损害”一词的



第三部分　 贸仲仲裁庭对于«公约»的理解与适用 ６７　　　

确切含义ꎬ但无论如何ꎬ这里的“损害”绝不能仅仅理解为在合同履行过程中给对方

造成的物质损失ꎮ “损害”一词应有更广泛的含义ꎬ它还应包括给对方造成的非物

质损失ꎬ如失去客户、失去销售机会或引发争议等ꎮ 同样ꎬ对于“预期利益”ꎬ«公约»

本身也未提供准确含义ꎮ 这些概念的模糊是判断普通违约和根本违约困难的原因

所在ꎮ 此外ꎬ仍需证明违约一方预知会出现这种损害结果ꎮ 对于违约方的主观可

预见性的认定ꎬ裁判者往往具有一定的自由裁量权ꎬ由于国际货物买卖的情况实为

复杂ꎬ需要裁判者依具体案件作出相应判决ꎮ

第一节　 有权期待得到的东西 /合同目的的无法实现

在 ２００６ 年设备买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ仲裁庭指出ꎬ所谓合同目的ꎬ只能依据合

同的内容ꎬ特别是双方在合同里的约定和承诺进行具体分析和理解ꎬ不能任意扩

大ꎮ 买方不能仅凭调试结果不理想ꎬ就主张卖方构成根本违约ꎮ 仲裁庭进一步提

出ꎬ必须要明确当事人期望不能实现的原因是否在于或者主要在于卖方的违约行为ꎮ

在该案中ꎬ卖方交付的货物是一种肉类的微波解冻设备ꎮ 调试结果是否能证

明合同目的已经不能实现ꎬ则更需要深入的具体分析ꎮ 任何调试结果都是设备、工

艺和被加工物料三个方面相互作用的结果ꎬ因此ꎬ对这三个方面的状况作进一步的

分析和审理ꎬ是很有必要的ꎮ

在该案里ꎬ仲裁庭认为:

(１)关于工艺的选定ꎬ特别是微波功率的选定和带速的选定ꎬ双方都没有提出

异议ꎻ

(２)关于设备的本身ꎬ除买方以单数箱号的解冻终温都高于双数箱号的解冻终

温而作出微波能量分布是否均匀的猜测外ꎬ也没有提出其他异议或怀疑ꎻ

(３)关于物料ꎬ卖方一再提出待解冻的原料肉块不均匀性的问题ꎮ 而经审理查

清ꎬ在几次调试中ꎬ买方提供的肉块确实是不均匀的ꎮ 对于这一事实ꎬ买方是认可

的ꎮ 对于肉块均匀性对解冻效果的影响ꎬ卖方结合科学的原理作了细致的论述ꎬ包

括专家意见ꎬ买方则没有从科学的原理上提出反驳和异议ꎮ 而且在长达 ７ 个月的 ５

个阶段即 ３ 次调试中ꎬ也确实从来没有做过原料肉块具有合理的均匀性的调试ꎮ

因此ꎬ肉块的均匀性始终还是一个未经实际测试检验的问题ꎮ 仲裁庭认为ꎬ依

据微波加热的科学原理ꎬ可以设想ꎬ如果肉块的均匀性能有根本改善ꎬ良好的解冻

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００６ 年 ２ 月 １５ 日ꎮ
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终温的取得和过热点问题的解决是有现实可能的ꎮ 肉块均匀性的改善ꎬ只有买方

才能有所作为ꎬ卖方是无能为力的ꎮ 如因采用微波解冻以取代买方原来使用的自

然解冻ꎬ对后续工序之是否需要调整ꎬ则并未列入该案合同的内容ꎬ而且是卖方所

无能为力的事情ꎬ应由买方自行解决ꎬ同卖方无关ꎮ 在这种情况下ꎬ可以认为是三

个方面相互作用的结果ꎬ表现为尚未达到合同约定的标准和出现过热点ꎬ其重要的

影响因素在于待解冻的肉块的均匀性状况ꎮ
对于该案的情况ꎬ应当认定合同目的确实尚未完全实现ꎬ但并非完全没有实

现ꎮ 肉块是已经解冻的ꎬ而且买方也已经用于后续工序ꎬ因此ꎬ构成合同目的的条

件已经实现ꎬ并未被违反ꎬ只是解冻的效果尚没有完全符合合同的约定ꎬ尚不理想ꎮ
因此ꎬ卖方的履行有瑕疵或缺陷ꎬ或者说卖方以售后服务方式提供的安装、调试等

技术服务ꎬ尚未完全完成ꎮ 卖方的服务尚有瑕疵或缺陷ꎬ可以认为构成卖方违约ꎬ
但并非根本违约ꎮ 据此ꎬ无论如何ꎬ不能认为该案的合同目的已经不能实现ꎮ

可以看到ꎬ各国法院在针对合同解除的请求时都会采用比较谨慎的态度ꎮ 比

如ꎬ在一个瑞士法院所判的案件中ꎬ合同约定由卖方使用船舶将冷冻肉运至埃及与

约旦ꎮ 当货物运到时ꎬ买方发现肉含脂肪量超过合同约定ꎬ并且水分也超过合同要

求ꎬ于是宣布解除合同ꎬ并拒绝支付价款ꎮ 法院认为ꎬ即使货物不符合合同约定ꎬ导
致货物价值减少了 ２５％左右ꎬ但买方在通知解除合同后ꎬ发出了低价转售货物的要

约ꎮ 即使买方在要约中说明此举是为了减少损失ꎬ但这也证明买方有能力通过在

埃及的销售网络处理或低价转售这批货物ꎮ 买方同时主张ꎬ在德国食物贸易中ꎬ当
质量偏差达到 １０％时ꎬ买方不仅有权要求损害赔偿ꎬ同时还可以解除合同ꎮ 法院并

不同意这种观点ꎬ认为不仅要考虑质量的偏差比例ꎬ还要考虑是何种类型的偏差ꎬ
以及在具体案件中进行处理、转售的可能性与合理性ꎮ 在该案中ꎬ含脂肪量以及含

水量过高ꎬ只会导致在处理过程中需要去除更多部分ꎬ导致最终剩余的肉制品重量

减少ꎮ 这种不符还没有达到根本违约的程度ꎬ买方不能解除合同ꎮ〔 １ 〕 而在德国贻

贝案中ꎬ实际交付的贻贝含镉量超过了德国有关食品安全建议标注的上限ꎮ 德国

最高法院认为ꎬ鱼类制品的镉含量标准不同于普通肉类制品的标准ꎬ并不具有法律

的约束力ꎬ只是行政性的指引规范ꎮ 即使 １００％ 超过这个标准ꎬ贻贝也是可以食用

的ꎬ因为不同于基本的食物ꎬ没有人会在很短时间内大量食用贻贝ꎬ这种超标不会

对人体健康造成伤害ꎮ 因此ꎬ法院认定虽然贻贝有潜在的毒性ꎬ但这批贻贝仍然是

〔 １ 〕 Ｓｗｉｓｓ Ｆｅｄｅｒａｌ Ｓｕｐｒｅｍｅ Ｃｏｕｒｔ(Ｂｕｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ)ꎬ２８ Ｏｃｔｏｂｅｒ １９９８ [４ Ｃ. １９７ / １９９８ / ｏｄｉ] .
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可销售、可食用的ꎬ卖方的行为不构成根本违约ꎬ买方无权解除合同ꎮ〔 １ 〕

第二节　 瑕疵履行的可补救性

在 ２００２ 年软磁盘盘芯设备买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ由于合同项下的设备是一种

用于生产软磁盘盘芯的高技术含量的成套设备ꎬ设备的制造、安装、调试、运行都比

较复杂ꎬ对制造工艺、安装调试的技术水平、环境、维护等各方面都有很高要求ꎮ 因

此ꎬ仲裁庭认为ꎬ设备在安装、调试过程中出现一些问题毫不奇怪ꎮ 事实上ꎬ设备调

试本身就是一个不断发现问题、解决问题的过程ꎮ 因此ꎬ问题的关键并不在于该套

设备在安装、调试过程中出现过哪些和多少问题ꎬ而在于在合同约定或卖方保证的

期间里ꎬ该套设备所具有的品质和功能是否与合同约定相符ꎮ

在这起案件中ꎬ仲裁庭还考察了合同相对方的真实反应ꎬ尤其是当事人对于对

方违约行为是否接受来判断根本违约是否存在ꎮ 在该案中ꎬ尽管有相关事实证明

设备确实存在一些缺陷ꎮ 但同样有大量事实证明ꎬ在合同履行过程中ꎬ双方当事人

对于该套设备的质量在总体上是满意的ꎮ 比如ꎬ被申请人向仲裁庭提交了一份由 Ｊ

检测中心出具的检测报告ꎬ该检测报告所检测的产品为 ９０ｍｍ２ＨＤ 软盘ꎬ取样方式

为抽样ꎬ生产企业为第一申请人中国 Ａ 公司ꎮ 根据该检测报告所作的检验结论ꎬ第

一申请人中国 Ａ 公司生产的 ９０ｍｍ２ＨＤ 软盘所检项目全都符合 ＧＢ/ Ｔ１５１３０. １ 国家

标准要求ꎬ其中漏、冒脉冲门槛高于国家标准规定值ꎬ检测结果合格ꎮ 而在双方的

交流过程中ꎬ仲裁庭注意到:(１)１９９６ 年 １１ 月 ９ 日传真中表示ꎬ“基于中美双方的努

力ꎬ我们最终成功完成了生产线”ꎻ(２)１９９７ 年 ３ 月 ７ 日的“董事会决议”中ꎬ对于此

套设备的质量有如下评价ꎬ“总的评价是此条涂布生产线设备仪器从质量上评

估还是比较好的ꎬ属先进水平ꎬ功能较强ꎬ某些技术较先进”ꎻ(３)１９９６ 年 １１ 月

２ 日第一申请人为此套生产线设备举行正式的“投产典礼”ꎮ 这一行为表明ꎬ双方当

事人在当时对于该套设备的质量在总体上是满意的ꎮ 或者说ꎬ对买方来说ꎬ即使该

套设备存在某种缺陷ꎬ但整套设备仍然是可以接受的ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ综合合

同项下货物本身的特点以及当事人面对缺陷时的反应来看ꎬ这些缺陷并没有达到

根本违约的程度ꎮ

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

Ｆｉｓｈ ｃａｓｅ:Ｓｕｐｒｅｍｅ Ｃｏｕｒｔ(Ｂｕｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆ)８ Ｍａｒｃｈ １９９５.
参见贸仲裁决书 ２００２ 年 ７ 月 １５ 日ꎮ
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在 ２００７ 年己内酰胺买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ协议约定ꎬ信用证开出的约定期限

最晚为 ２００６ 年 １ 月 ２０ 日ꎬ但事实上买方于 ２００６ 年 １ 月 ２４ 日开出信用证ꎮ 在 ２００６

年 ２ 月 １０ 日ꎬ即合同约定之开证最晚期限后的几天后ꎬ卖方终止了该案合同ꎮ 卖方

的理由是ꎬ根据合同ꎬ买方必须在 ２００６ 年 １ 月 ２０ 日前提供可接受的、完全可操作的

信用证ꎬ如果过期或信用证有任何瑕疵ꎬ卖方有权不接受ꎬ不接受信用证的后果等

同于终止合同ꎬ因此ꎬ合同赋予了卖方合同的解除权ꎮ

仲裁庭首先审查了涉案合同的约定解除合同的条件ꎬ并查明ꎬ就该案所涉之合

同而言ꎬ并无关于合同解除权方面的明确约定ꎮ 据此ꎬ仲裁庭认为ꎬ卖方的上述主

张没有事实依据ꎮ

根据前述已查证及认定的事实ꎬ仲裁庭认为ꎬ在该案中ꎬ并不存在«公约»规定

的不可抗力、迟延履行等解除合同事由ꎬ双方当事人仅就是否存有«公约»中规定的

“根本违约”存在争议ꎮ

卖方认为ꎬ合同约定开证时间不得晚于 ２００６ 年 １ 月 ２０ 日ꎬ且开出的信用证必

须无任何瑕疵ꎬ能为卖方所接受ꎻ合同同时明确约定ꎬ该案合同是为了“尽快”履行

２００５ 年 ９ 月合同下争议的“和解协议”ꎬ这一约定表明了合同的根本目的ꎬ不同于无

争议背景的普通货物买卖合同ꎻ而“和解协议”第 １７ 条亦明确约定ꎬ买方在履行方

面的任何瑕疵ꎬ包括未能在 ２００６ 年 １ 月 ２０ 日前开具无瑕疵的信用证ꎬ买方应在收

到违约通知日后 ４ 个工作日内支付的违约金ꎬ即和解协议与原合同的单价差价ꎬ卖

方根据协议有权立即获得补偿ꎮ 基于以上原因ꎬ卖方认为ꎬ买方的开证延迟及不符

合要求的行为使合同目的不能实现ꎬ并由此构成根本违约ꎮ

仲裁庭认为ꎬ合同的全部意义和终极目的在于履行而非其他ꎮ 如前所述ꎬ在该

案中ꎬ仲裁庭仅认定了买方就其开具的第二份信用证存有违约行为ꎮ 而仲裁庭注

意到ꎬ第二份信用证为 ９０ 天远期信用证ꎬ约定的最晚装船日期为 ２００６ 年 ２ 月 １０

日ꎮ 仲裁庭还注意到ꎬ第二份信用证开出的约定期限最晚为 ２００６ 年 １ 月 ２０ 日ꎬ事

实上ꎬ信用证于 ２００６ 年 １ 月 ２４ 日开出ꎬ而在 ２００６ 年 ２ 月 １０ 日ꎬ即合同约定之开证

最晚期限后的几天后ꎬ卖方就终止了该案合同ꎮ 据此ꎬ仲裁庭认为ꎬ买方于 ２００６ 年

１ 月 ２４ 日开出的信用证虽在时间上有所延迟ꎬ也存有较多瑕疵ꎬ但该瑕疵是有足够

时间弥补的ꎬ合同也是能够得到履行的ꎮ 因此ꎬ该等情形应属于买方不适当履行、

瑕疵履行ꎬ并完全可以通过修正或其他办法予以补救ꎬ根本不应该导致合同目的无

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００７ 年 ４ 月 １８ 日ꎮ
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法实现ꎮ 但是ꎬ卖方在短短的几天即单方终止了合同ꎬ显然有些武断ꎮ 基于«公约»

可以得知ꎬ根本违约有别于一般违约ꎬ其应以造成合同目的落空为前提ꎮ 但就该案

而言ꎬ买方的违约行为应属一般违约ꎬ不能构成根本违约ꎮ 鉴于此ꎬ仲裁庭认为ꎬ卖

方并不具备«公约»规定的解除合同条件ꎮ

可以看到ꎬ解除合同是«公约»体系下最彻底的一种救济方式ꎬ因此ꎬ违约必须

使受害方正当的合同期望无效或从根本上降低其价值ꎮ 什么期望是合理的ꎬ取决

于具体的合同和合同条款所设想的风险分配ꎬ也取决于«公约»的规定ꎮ〔 １ 〕 而«公

约»在适用中ꎬ应考虑到«公约»倾向限制撤销合同ꎬ并倾向其他可能的补救办法ꎬ特

别是降低购买价格或要求损害赔偿ꎬ宣告合同无效只应是对另一方违反合同作出

的“最后手段”( ｌａｓｔ ｒｅｓｏｒｔ)ꎮ〔 ２ 〕 并且ꎬ如果相关瑕疵是可补救的ꎬ或守约方可以自

行补救并向违约方索赔相应的损失ꎬ则不能构成根本违约ꎮ

第三节　 附带义务的违反

应当注意的是ꎬ在«公约»中ꎬ并未采用传统的英国法所提出的ꎬ根据合同条款

的重要性作为判断根本违约是否构成的条件ꎮ 因为在传统的英国法中ꎬ采用了合

同约定导向判断根本违约的构成ꎬ即如果违约是违反了合同条件条款( ｃｏｎｄｉｔｉｏｎ)ꎬ

则构成根本违约ꎻ对于保证条款(ｇｕａｒａｎｔｅｅ)的违反ꎬ不能构成根本违约ꎮ «公约»并

未采用这种分析方法ꎬ而是根据违约后果的严重性判断是否构成根本违约ꎮ 因此ꎬ

即使是对于合同某些附带义务或非重要条款的违反ꎬ依然有可能构成根本违约ꎮ

比如ꎬ对于合同的包装、是否分批装运、是否违反独家经销协议等ꎬ虽然并不是买卖

合同的主要目的所在ꎬ但对于这些次要条款、附带义务的违反依然有可能构成根本

违约ꎮ 判断是否构成根本违约的关键在于ꎬ判断违约行为是否剥夺了守约方依据

合同有权期待得到的“东西”ꎮ 也就是说ꎬ一方对合同预期利益的丧失程度是判断

另一方违约造成损害的核心标准ꎮ 比如ꎬ在某些判决中ꎬ法院指出ꎬ即使是违反独

家销售约定这样的附带义务ꎬ依然有可能构成解除合同的理由ꎮ〔 ３ 〕

在 ２０１６ 年设备买卖合同案〔 ４ 〕中ꎬ卖方违反合同约定将货物分批装运ꎬ买方主

〔 １ 〕

〔 ２ 〕
〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. １１４.

ＧＥＲＭＡＮＹ:Ｂｕｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆ ３ Ａｐｒｉｌ １９９６.
Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ａｐｐｅａｌ(Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ)ｏｆ Ｋｏｂｌｅｎｚꎬ３１ Ｊａｎｕａｒｙ １９９７ [２ Ｕ ３１ / ９６] .
参见贸仲裁决书 ２０１６ 年 ８ 月 ３１ 日ꎮ
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张卖方的行为构成根本违约ꎮ 仲裁庭指出ꎬ«公约»所要求的根本违约后果是ꎬ剥夺

了一方根据合同有权期待得到的“东西”ꎬ英文的表述是“ｄｅｐｒｉｖｅ ｈｉｍ ｏｆ ｗｈａｔ ｈｅ ｉｓ

ｅｎｔｉｔｌｅｄ ｔｏ ｅｘｐｅｃｔ ｕｎｄｅｒ ｔｈｅ ｃｏｎｔｒａｃｔ”ꎮ 而一方当事人根据合同有权期待得到的“东

西”ꎬ并不等同于合同的标的ꎬ而是具有更广泛的含义ꎬ包括一方当事人根据合同达

成的所有合意所享有的期待ꎬ如履行时间、履行方式等ꎮ 因此ꎬ仅交付合同标的不

能得出合同另一方没有被剥夺其根据合同有权期待得到的“东西”的结论ꎮ

在该案中ꎬ买方已证明设备一批装船这种履行方式是其根据合同有权期待得

到的“东西”ꎮ 首先ꎬ合同明确约定不允许分批发货ꎮ 其次ꎬ在合同履行过程中ꎬ买

方多次、反复重申并强调不允许分批发货ꎬ并告知了卖方分批发货的后果ꎮ ２０１３ 年

７ 月 ３０ 日被申请人邮件告知申请人ꎬ称“我们刚刚得到消息说关于板型辊推迟到 １０

月空运发货的话ꎬ我公司将会享受不到国家的退税补贴ꎬ所以公司财务不接受分批

发货ꎮ 再者ꎬ合同说明 ‘不允许分批发货 ( ｐａｒｔｉａｌ ｓｈｉｐｍｅｎｔｓ ａｒｅ ｎｏｔ ａｌｌｏｗｅｄ)’”ꎮ

２０１３ 年 ８ 月 １３ 日被申请人邮件告知申请人ꎬ称“如果设备分批发货(板型辊单独空

运)ꎬ我们这边享有的退税将会很难办理ꎬ领导让我转告无论如何都不能分批发货ꎬ

保证板型辊和其他设备一起到港”ꎮ ２０１３ 年 ８ 月 ２２ 日被申请人邮件告知申请人ꎬ

称“你好! 我们领导今天又问起发货的事情ꎬ再次说不能分批发货”仲裁庭认

为ꎬ通过合同约定和上述买方强调不能分批发货的邮件可知ꎬ设备一批发运对买方

非常重要ꎬ这种履行方式是买方根据合同有权期待得到的ꎬ而违反整批发运则使买

方的这一期待落空ꎮ

而关于违约方对于违约后果的可预见性ꎬ仲裁庭则认为分为两个标准:一是主

观标准ꎬ即违约方本身能否预知违约将导致剥夺另一方根据合同有权期待得到的

东西ꎻ二是客观标准ꎬ即一个与违约方具有同等资格、通情达理的人处在相同情况

中能否预知违约将导致剥夺另一方根据合同有权期待得到的“东西”ꎮ

证明责任应由违约方承担ꎮ 违约方应证明违约后果的不可预见性ꎬ即该方没

有预见到ꎬ并且在同样情况下同等资格、通情达理的人也不可能预见到违约的严重

后果是剥夺了守约方根据合同有权期待得到的“东西”ꎮ 如果违约方无法举证说明

自己无法预知会造成实质的损害后果ꎬ那么仲裁庭将会认定ꎬ违约方已预知其不完

全履行行为会给另一方造成的损害后果的严重性ꎮ

仲裁庭认为ꎬ在该案中ꎬ卖方违反合同将货物分批装运的行为构成根本违约ꎬ

主要理由就是无论依据主观标准还是客观标准ꎬ卖方均未能证明其不能预见分批

装运这一违约情形的后果(买方对于一批装运的期待丧失)ꎮ 因为卖方证据显示ꎬ
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根据合同和买方的邮件ꎬ卖方知晓买方明确要求货物一批装船ꎮ 已有证据显示卖

方承诺一批发货ꎬ即“根据你方的要求ꎬ我们会安排一批发货”ꎮ

五、宣告合同无效的通知

“通知”作为贯穿合同成立、履行ꎬ到宣告无效、主张损害赔偿的整个过程的重

要环节ꎬ其相关规则在«公约»中也涵盖要约、承诺及其撤回、撤销的相关通知(第 １５

条到第 ２２ 条)ꎬ宣告合同无效的通知(第 ２６ 条)ꎬ货物特定化的通知(第 ３２ 条)ꎬ货

物检验的通知(第 ３９ 条)ꎬ中止履行合同义务的通知(第 ７１ 条)等ꎮ

«公约»第 ２６ 条对宣告合同无效的通知作了原则性规定ꎬ即“宣告合同无效的

声明ꎬ必须向另一方当事人发出通知ꎬ方始有效”ꎬ即通知是影响当事人是否成功宣

告合同无效的因素之一ꎮ 由于«公约»并未规定合同的自动撤销ꎬ因此ꎬ解除合同的

通知是必要的减轻损失的措施ꎮ〔 １ 〕 但法院通常认为ꎬ如果卖方已“明确无误地”声

明其将不履行合同ꎬ则宣告合同无效的通知是没有必要的ꎮ 因为要求在这种情况

下ꎬ发出通知将流于形式ꎬ宣告合同无效的日期可以从债务人作出不履行意思表示

时确定ꎮ 要求发出撤销通知将有违于«公约»第 ７ 条第 １ 款促进在国际贸易中以诚

信的方式解释«公约»的立法精神ꎮ〔 ２ 〕

结合«公约»第 ４９ 条与第 ６４ 条对特定情况下买卖双方行使宣告合同无效权利

条件的规定ꎬ宣告合同无效的通知还需要在一段合理的时间内作出ꎬ从而使“宣告”

成为有效宣告ꎮ 中国«合同法»也有类似的规定ꎬ其第 ９６ 条规定ꎬ“当事人一方依照

本法第九十三条第二款、第九十四条的规定主张解除合同的ꎬ应当通知对方ꎮ 合同

自通知到达对方时解除”ꎮ «民法典»第 ５６５ 条第 １ 款中也体现出相同的规则ꎬ即

“当事人一方依法主张解除合同的ꎬ应当通知对方ꎮ 合同自通知到达对方时解除”ꎮ

第一节　 通知的形式

«公约»并没有对通知的形式作出限定ꎬ在实践中也不以书面形式为限ꎮ〔 ３ 〕 此

〔 １ 〕

〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. １１８.

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ５９５ [Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＭüｎｃｈｅｎꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ１５ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ ２００４] .
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. １１８.
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外ꎬ向法院提交的申诉书中的通知也已足够ꎮ〔 １ 〕 合同对通知的形式作出约定的ꎬ以

约定为准ꎬ但在实践中则可能根据«公约»第 ２９ 条第 ２ 款的规定做出变更ꎮ

在 ２０１６ 年设备买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ关于宣告合同无效的通知ꎬ卖方认为ꎬ买

方解除合同所发送的邮件不符合合同约定的联系方式ꎬ而且收件人电子邮箱也不

是合同规定的正式文件的通知邮箱ꎬ因此不符合合同要求ꎬ不具有约束力ꎮ 仲裁庭

注意到ꎬ卖方与买方均通过邮件和电话协商合同履行事宜ꎬ邮件往来大部分或为中

文ꎬ或为英文ꎬ除个别邮件外ꎬ均未同时以中英文进行ꎬ也没有任何一方按照合同约

定ꎬ即以书面双份通过挂号航空邮寄所谓“正式文件”ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ双方均

信赖采用电子邮件以中文或者英文进行联系ꎬ根据«公约»第 ２９ 条第 ２ 款的规定ꎬ

双方通过行为对合同项下联系方式作出修改ꎬ卖方关于买方解除合同通知邮件因

不符合合同要求而不具有约束力的主张不能成立ꎮ

第二节　 通知的内容

通知的内容是否足够明确表明当事人宣告合同无效的意图ꎬ通常是争议中的

核心问题ꎬ贸仲仲裁庭在实践中一般认为ꎬ不需要明确写明“解除合同”或者“宣告

合同无效”ꎮ〔 ３ 〕 贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»中也总结为:通知不需要使用

“宣告合同无效”一语或甚至“宣告合同无效”一词ꎬ也不需要援引«公约»的有关规

定ꎬ只要一方当事人告知认为合同因另一方违约而终止ꎮ〔 ４ 〕 当然ꎬ通知必须足够清

楚地表明ꎬ一方当事人将不再受合同约束ꎬ并认为合同已终止ꎮ〔 ５ 〕

可以看到ꎬ各国法院在适用«公约»时ꎬ对于解除合同的要求更多关注的是其实

质而非形式本身ꎮ 比如ꎬ提起诉讼要求损害赔偿被视为宣告合同无效的通知ꎮ〔 ６ 〕

如果买方拒绝收取货物或要求退还价款也是如此ꎮ〔 ７ 〕 瑞士法院认为ꎬ如果买方明

确提出ꎬ如果卖方在一段额外时间内未能履约ꎬ其将宣告合同无效的声明是符合要

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

〔 ５ 〕

〔 ６ 〕

〔 ７ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ３０８ [Ｆｅｄｅｒａｌ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ａｕｓｔｒａｌｉａꎬ２８ Ａｐｒｉｌ １９９５] .
参见贸仲裁决书 ２０１６ 年 ８ 月 ３１ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ３ 月 ５ 日ꎮ
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. １１８.
Ｏｂｅｒｓｔｅｒ ＧｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆꎬＡｕｓｔｒｉａꎬ６ Ｆｅｂｒｕａｒｙ １９９６ꎬＺｅｉｔｓｃｈｒｉｆｔ ｆüｒ Ｒｅｃｈｔｓｖｅｒｇｌｅｉｃｈｕｎｇ １９９６ꎬ２４８ꎬＣＩＳＧ￣

ｏｎｌｉｎｅ Ｎｏ. ２２４ꎻＣｏｕｒｔ ｏｆ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ ＣｏｍｍｅｒｃｅꎬＦｒａｎｃｅꎬ１ Ｍａｒｃｈ １９９９.
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ４８１ [Ｃｏｕｒ ｄａｐｐｅｌ ＰａｒｉｓꎬＦｒａｎｃｅꎬ１４ Ｊｕｎｅ ２００１]ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ５３５ [Ｏｂｅｒｓｔｅｒ

ＧｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆꎬＡｕｓｔｒｉａꎬ５ Ｊｕｌｙ ２００１] .
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １０２９ [Ｃｏｕｒ ｄａｐｐｅｌ ｄｅ ＲｅｎｎｅｓꎬＦｒａｎｃｅꎬ２７ Ｍａｙ ２００８] .
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求的ꎮ〔 １ 〕 与这些判决的原则一致ꎬ贸仲仲裁庭在实践中也更重视意思表示的实质ꎬ

以及合同履行实际的状况而非形式ꎮ

１. 表明无意履行合同并要求损害赔偿是有效通知

２００７ 年光盘刻录设备买卖合同争议案 〔 ２ 〕中ꎬ在被申请人于 ２００６ 年 ４ 月 １２ 日

通过其律师给申请人的律师函中ꎬ被申请人指出ꎬ由于申请人的行为表明申请人已

无意履行该案合同ꎬ被申请人已采取措施减少损失ꎬ并要求申请人赔偿因申请人违

约给被申请人造成的损失ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认定ꎬ被申请人已通过 ２００６ 年 ４ 月 １２ 日

的函件宣告该案合同无效ꎮ

２. 表明将不履行合同并寻求争议解决的是有效通知

２０１３ 年钢管买卖合同争议案 〔 ３ 〕中ꎬ在被申请人(通过其代理人 Ｄ 公司)于

２０１２ 年 ６ 月 ２９ 日的邮件中明确表示将不履行合同后ꎬ申请人先后于 ２０１２ 年 ７ 月 ３

日、７ 月 １３ 日、７ 月 １９ 日、７ 月 ２０ 日和 ７ 月 ２４ 日多次以电子邮件方式与被申请人的

代理人 Ｄ 公司联系ꎬ未能取得被申请人的明确答复ꎮ 因此ꎬ申请人于 ２０１２ 年 ７ 月

２４ 日以电子邮件方式告知 Ｄ 公司ꎬ申请人“要求被申请人在 ２０１２ 年 ７ 月 ２５ 日前给

我们(申请人)一个解决方案ꎮ 否则ꎬ我们(申请人)会在中国仲裁”ꎮ 仲裁庭认为

申请人虽然未明确宣告合同无效ꎬ鉴于被申请人已经明确表示不再履约ꎬ可以将

申请人 ２０１２ 年 ７ 月 ２４ 日发送的最后一封电子邮件视为申请人关于合同无效的

宣告ꎮ

在 ２０１４ 年磷酸一铵买卖合同争议案 〔 ４ 〕中ꎬ买方在 ＦＯＢ 术语下迟迟没有派船

来接货ꎬ卖方主张宣告合同无效ꎮ 但是买方认为ꎬ卖方所发邮件中无“宣告合同无

效”的文句ꎬ因此没有满足通知要求ꎮ 仲裁庭发现申请人于 ２０１４ 年 ８ 月 １４ 日发送

邮件给被申请人ꎬ回顾了双方的交易过程ꎬ并表示由于被申请人未按照申请人的要

求指定船只ꎬ将停止对合同的一切谈判ꎬ并将处理港口的货物ꎮ 仲裁庭认为ꎬ申请

人 ２０１４ 年 ８ 月 １４ 日向被申请人发送的邮件表明了被申请人不能在规定的 ８ 月 １５

日履行派船到港接运货物的义务ꎬ申请人将终止合同的意思ꎮ 因此ꎬ２０１４ 年 ８ 月 １５

日应当视为申请人宣告合同无效(解除合同)的日期ꎮ

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ８９２ [Ｋａｎｔｏｎｓｇｅｒｉｃｈｔ ＳｃｈａｆｆｈａｕｓｅｎꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ２７ Ｊａｎｕａｒｙ ２００４] .
参见贸仲裁决书 ２００７ 年 １０ 月 ３０ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１３ 年 ４ 月 １６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １ 月 ９ 日ꎮ
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　 　 ３. 提出退货或换货的请求的通知是有效的

２００９ 年印刷机买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ买方在 ２００４ 年 ４ 月 ２４ 日和 ６ 月 ８ 日的

传真中分别向卖方提出了“退货或换货”的要求ꎮ 仲裁庭认为ꎬ买方的索赔要求是

清楚的ꎬ“退货”是商人之间主张合同解除或宣告合同无效的通俗用语ꎬ不应该造成

误解ꎮ 而在索赔方式为“退货或换货”的情况下ꎬ不过是索赔的一方把选择权交给

了交易对方ꎬ因为换货需要交易对方的积极配合行为ꎬ如果交易对方不同意换货ꎬ

那么其法律后果是清楚的ꎬ“退货”成为索赔方的唯一选择ꎮ 而“并补足短少的零配

件”只能适用于换货的情况ꎬ在退货时不存在补足短少零配件的选择ꎬ这也是常识

问题ꎬ不应该造成误解ꎮ 所以仲裁庭认为ꎬ买方 ２００４ 年 ４ 月 ２４ 日和 ６ 月 ８ 日传真

提出的“退货或换货”的索赔要求ꎬ包含了在卖方不同意换货的条件下要求“退货”

的明确主张ꎬ而同意还是不同意换货的要求是由卖方自己决定的ꎬ因此ꎬ该通知可

以构成宣告合同无效的通知ꎮ

４. 索赔函可能构成宣告合同无效的通知

在 ２００６ 年纸浆销售合同争议案 〔 ２ 〕中ꎬ卖方向买方发出的函件中称:“根据贵

我双方签订的针叶浆销售合同为了维护双方长期以来的友好合作关系以及双

方的共同利益ꎬ请务必于 ２００５ 年 １１ 月 ３０ 日之前按上述合同内容开出信用证ꎮ 否

则ꎬ我司将根据中华人民共和国相关法律规定解除该合同ꎬ并要求贵司承担由此给

我司造成的一切损失ꎬ包括但不限于我司预期利益的损失等ꎮ”仲裁庭认为ꎬ索赔函

已由卖方有效送至买方的住所地ꎮ 由于买方未在索赔函规定的 ２００５ 年 １１ 月 ３０ 日

之前开出信用证ꎬ尽管卖方未于该期限后再次以书面形式通知买方解除合同ꎬ但仲

裁庭认为ꎬ该案合同仍可视为已被有效解除ꎮ

第三节　 通知的时间 /期限

«公约»第 ４９ 条第 ２ 款第 ｂ 项规定ꎬ如果卖方已交付货物ꎬ买方必须在一段合理

时间内宣告合同解除ꎬ否则丧失该权利ꎻ«公约»第 ６４ 条第 ２ 款第 ｂ 项规定ꎬ如果买

方已支付价款ꎬ卖方必须在一段合理时间内宣告合同解除ꎬ否则丧失该权利ꎮ 但对

于“合理期限”的范围ꎬ两条款均未明确阐述ꎮ 在实践中ꎬ考虑到交易性质、合同约

定、合同标的的特殊性以及合同履行情况ꎬ不同交易的“合理时间”可能需要仲裁庭

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ６ 月 ５ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００６ 年 ７ 月 ２５ 日ꎮ
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进行个案审查ꎮ

２０１０ 年设备买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ仲裁庭认为ꎬ基于本案的具体情况ꎬ申请人

从知道或理应知道被申请人所交付的设备可能存在质量问题ꎬ到正式、明确地宣布

其将行使解除合同的权利ꎬ其间相隔了两年之久ꎻ即使以间接表明可能解除合同意

愿来计算ꎬ其间也相隔了 １４ 个月有余ꎮ 然而ꎬ在整个庭审过程中ꎬ申请人从未就其

为何在相隔两年ꎬ或至少是相隔了近 １４ 个月后才宣布解除合同的原因作出说明及

提供相应证据ꎻ更未向仲裁庭说明其相隔如此之久才行使解约权的行为为何并不

会导致扩大或增加对申请人和被申请人双方所造成的损害ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ申

请人行使解约权已超过了合理时间ꎮ 在此种情况下ꎬ即使被申请人确有违约行为ꎬ

申请人亦由于自己怠于行权的行为而丧失了宣告解除合同的权利ꎬ进而丧失了请

求恢复原状救济的权利ꎮ

第四节　 举 证 责 任

当事人宣告合同无效并主张已经发出通知的ꎬ需提供证据证明ꎮ 以 ２００６ 年纸

浆销售合同争议案为例ꎬ〔 ２ 〕由于超过了查询期限ꎬ卖方未能提供买方的签收证明ꎬ

但卖方向仲裁庭提供了由上海市邮政局于 ２００６ 年 ４ 月 ３０ 日出具的证明ꎬ其中载

明:“兹证明ꎬＥＭＳ 号为 Ｅ０６ × × × ＣＮ 的特快专递于 ２００５ 年 １１ 月 ２８ 日确自上海市

邮政局寄出ꎬ且没有退件记录ꎮ”卖方由此证明其已经发出通知ꎬ最终被仲裁庭

接受ꎮ

六、宣告合同无效的效果

第一节　 宣告合同无效对当事人各项义务的效果

«公约»第 ８１ 条规定:“(１)宣告合同无效解除了双方在合同中的义务ꎬ但应负

责的任何损害赔偿仍应负责ꎮ 宣告合同无效不影响合同关于解决争端的任何规

定ꎬ也不影响合同中关于双方在宣告合同无效后权利和义务的任何其它规定ꎮ

(２)已全部或局部履行合同的一方ꎬ可以要求另一方归还他按照合同供应的货物或

支付的价款ꎬ如果双方都须归还ꎬ他们必须同时这样做ꎮ”

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１０ 年 ８ 月 ６ 日ꎮ
贸仲裁决书 ２００６ 年 ７ 月 ２５ 日ꎮ
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根据这一规定ꎬ合同被宣告无效之后ꎬ双方在合同中的义务被解除ꎬ但是对发

生的损害赔偿依旧应该负责ꎬ合同中的争议解决和宣告合同无效后权利和义务条

款不受影响ꎮ 而且每一方当事人均有要求返还的权利ꎬ这是为了处理当事人在合

同无效之前已经履行的义务ꎬ目的是使当事人解除合同后达到恢复原状的效果ꎬ并

努力降低违约社会成本ꎮ 在贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»中ꎬ将«公约»第 ８１

条至第 ８３ 条的规定ꎬ描述为创建一个“合同撤销框架”ꎬ包含一种“风险分配机制”ꎬ

当合同被宣告无效时ꎬ将合同的履行“转变”为一种合同善后的关系ꎮ〔 １ 〕

在 ２０１８ 年 ＰＶＣ 板材设备买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ申请人已于 ２０１５ 年 ７ 月完成

支付全部货款ꎮ 随后ꎬ被申请人依约发出相关生产线设备且申请人收到该批货物ꎮ

相关生产线在调试阶段频繁出现故障ꎬ未能达到预期生产效果ꎬ经被申请人派专员

调试、更换零部件等ꎬ仍无法解决问题ꎮ 双方在 ２０１６ 年 １２ 月 １９ 日签署的«备忘录»

中达成以下安排:被申请人确认将 ２０１７ 年 ３ 月 １５ 日确定为生产线移交的接管日

期ꎬ在此之前被申请人确保将整条生产线调试成功、能生产出符合合同约定技术标

准的 ＰＶＣ 板材ꎮ 如果被申请人在 ２０１７ 年 ３ 月 １５ 日前仍不能调试成功ꎬ则双方一

致同意被申请人立即办理退货手续ꎬ调试不成功后最迟 １ 个月退回申请人已支付的

货款ꎮ

在该案中ꎬ申请人的第一项仲裁请求为:确认该案合同解除ꎮ 基于仲裁庭认定

了被申请人已构成根本违约ꎬ以及«备忘录»中退货、赔偿的条款已经触发ꎬ仲裁庭

认为申请人有权行使解除权ꎬ合同解除日为该案仲裁通知送达被申请人之日ꎬ即

２０１７ 年 １０ 月 １６ 日ꎮ

申请人的第二项仲裁请求为:被申请人向申请人返还已支付生产线的货款 １３０

万欧元及相应利息ꎮ 仲裁庭认为ꎬ根据«公约»第 ８１ 条第 ２ 款的规定ꎬ鉴于申请人

已经支付货款ꎬ以及该案合同已解除的情况ꎬ被申请人应当返还货款ꎮ

申请人的第三项仲裁请求为:请求裁决被申请人向申请人支付违约金及其利

息ꎮ 而违约金是在双方«备忘录»中明确所载的ꎮ 仲裁庭认为ꎬ被申请人提供的生

产线迟迟无法正常运转ꎬ给买方造成了经济损失ꎬ而该等经济损失已通过双方约定

的形式予以确定ꎬ应当得到尊重ꎮ 考虑到其中一半卖方已实际支付ꎬ剩下一半亦属

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３９０.

贸仲裁决书 ２００８ 年 ８ 月 ２２ 日ꎮ



第三部分　 贸仲仲裁庭对于«公约»的理解与适用 ７９　　　

于合同解除后的损害赔偿范围ꎬ卖方应予以赔偿ꎬ且加付相应利息ꎮ

申请人的第四项仲裁请求为:请求裁决被申请人向申请人支付申请人为引进

生产线所支出的成本(包括设备进口增值税、运输费、代理费、安装调试费、生产线

设备调试期间消耗总电费、生产线水电施工安装费等)、申请人为仲裁支付的成本

(律师费、公证费、差旅费)ꎮ

仲裁庭认为ꎬ鉴于仲裁庭已支持申请人基于«备忘录»的违约金请求ꎬ根据损害

赔偿的填平原则ꎬ仲裁庭认为已无必要全部支持申请人关于引进生产线所支出的

成本(包括设备进口增值税、运输费、代理费、安装调试费、生产线设备调试期间消

耗总电费、生产线水电施工安装费等)的主张ꎬ但申请人的损失客观存在ꎬ仍需考

虑ꎮ 经综合考虑«备忘录»中双方确定的赔偿金额及第四项仲裁请求本身的合理

性ꎬ仲裁庭支持第四项仲裁请求中减去违约金的部分ꎮ

当然ꎬ在现实中还有一种情况是ꎬ双方当事人的协议解除ꎮ 比如ꎬ中国«合同

法»在第 ９４ 条授予守约方解除权的同时于第 ９３ 条规定ꎬ“当事人协商一致ꎬ可以解

除合同ꎮ 当事人可以约定一方解除合同的条件ꎮ 解除合同的条件成就时ꎬ解除权

人可以解除合同”ꎮ «民法典»第 ５６２ 条也规定:“当事人协商一致ꎬ可以解除合同ꎮ

当事人可以约定一方解除合同的事由ꎮ 解除合同的事由发生时ꎬ解除权人可以解

除合同ꎮ”

«公约»第 ８１ 条的条文并未明确该条规定是否同样适用于协议解除ꎬ因为在该

条的第一句话中说明的前提是“宣告合同无效解除了双方在合同中的义务”ꎮ 在现

实中ꎬ不同的裁决机构对此有不同的理解ꎮ 有的裁决明确写明ꎬ应当尊重当事人的

协议权利ꎬ在存在解除协议的情况下ꎬ«公约»第 ８１ 条不再适用ꎮ〔 １ 〕 而在一个奥地

利法院的判决中ꎬ合同约定的交易条件是“前期工作”(ＥＸ￣Ｗｏｒｋ)ꎬ在双方协商退货

后ꎬ卖方收到的退货在运输途中遭到损坏ꎮ 法院认为ꎬ这种协议解除构成双方解

除ꎬ因而«公约»第 ８１ 条依然适用ꎬ即买方有义务原状返还ꎮ〔 ２ 〕

第二节　 买方不能按原状归还货物的后果

«公约»第 ８２ 条规定:“(１)买方如果不可能按实际收到货物的原状归还货物ꎬ

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

Ｒｕｓｓｉａｎ Ｆｅｄｅｒａｔｉｏｎ ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇ ８２ / １９９６ ｏｆ ３ Ｍａｒｃｈ １９９７ꎬ ｈｔｔｐ: / / ｃｉｓｇｗ３. ｌａｗ. ｐａｃｅ.
ｅｄｕ / ｃａｓｅｓ / ９７０３０３ｒ１. ｈｔｍｌꎬｌａｓｔ ｖｉｓｉｔｅｄ:Ｍａｙ ３１ꎬ２０２０.

ＡＵＳＴＲＩＡ:Ｏｂｅｒｓｔｅｒ ＧｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆꎬｌＯｂ ７４ / ９９ｋꎬ２９ Ｊｕｎｅ １９９９ꎬＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ４２２.
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他就丧失宣告合同无效或要求卖方交付替代货物的权利ꎮ (２)上一款的规定不适

用于以下情况:(ａ)如果不可能归还货物或不可能按实际收到货物的原状归还货

物ꎬ并非由于买方的行为或不行为所造成ꎻ或者(ｂ)如果货物或其中一部分的毁灭

或变坏ꎬ是由于按照第三十八条规定进行检验所致ꎻ或者( ｃ)如果货物或其中一部

分ꎬ在买方发现或理应发现与合同不符以前ꎬ已为买方在正常营业过程中售出ꎬ或
在正常使用过程中消费或改变ꎮ”

１. 转卖构成买方不能按原状归还货物的典型情形

«公约»第 ８２ 条第 １ 款是买方不能按原状归还货物的基本原则ꎬ如果买方不可

能按实际收到货物的原状归还货物ꎬ其就丧失宣告合同无效或要求卖方交付替代

货物的权利ꎮ
在 ２００９ 年螺纹钢买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ２００７ 年 ４ 月 ２６ 日双方签订案涉合同ꎬ

约定申请人以 ＣＦＲ 术语向被申请人出售螺纹钢ꎬ后来卖方装船迟延ꎬ且双方就提单

批注的锈蚀描述是否与合同及信用证能够接受的描述相符产生争议ꎮ ２００７ 年 １１
月 １２ 日ꎬ被申请人要求解除合同ꎬ退货返款ꎻ１１ 月 １４ 日ꎬ申请人再次传真要求被申

请人支付余款ꎻ１１ 月 ３０ 日ꎬ被申请人签订转售货物的合同ꎻ１２ 月 ３ 日ꎬ被申请人通

知货物已经转卖ꎻ１２ 月 ５ 日ꎬ被申请人通知申请人解除合同ꎬ要求申请人 ４８ 小时内

返还货款ꎮ ２００８ 年 １ 月 ２９ 日ꎬ申请人提起仲裁ꎮ
仲裁庭指出ꎬ«公约»第 ８２ 条第 １ 款规定:“买方如果不可能按实际收到货物的

原状归还货物ꎬ他就丧失宣告合同无效或要求卖方交付替代货物的权利ꎮ”根据联

合国秘书处对«公约»草案相关条款的解释ꎬ上述条款包含一条基本原则ꎬ即宣告合

同无效的自然后果是归还原物ꎮ 如果无法归还原物ꎬ则买方丧失依照«公约»第 ４９

条宣告合同无效的权利ꎮ 在该案中ꎬ被申请人已将货物转售他人ꎬ在客观上已不可

能归还该批货物ꎬ因此ꎬ被申请人丧失了宣告合同无效的权利ꎬ即使其宣告在前ꎬ转
售在后亦同ꎮ 退货与退款是密切相连的ꎬ既然无法退货并丧失宣告合同无效的权

利ꎬ依据退货要求的返还货款亦无法得到支持ꎮ
由此可见ꎬ«公约»第 ８２ 条第 １ 款的规定是为了维护其宣告合同无效后卖方的

权利ꎬ受害买方必须有能力归还买方根据合同“按实际收到货物的原状”收到的货

物ꎮ 根据贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»ꎬ各国判决都有否定买方宣告合同无效

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００９ 年 １ 月 １５ 日ꎮ
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权利情况ꎬ因为他们不能满足这一要求ꎮ〔 １ 〕 典型的如国际商会仲裁院一项裁决认

为ꎬ买方丧失了宣告合同无效的权利ꎬ因为买方已使用货物(１ 台机器)５ 年ꎬ因此不

能按买方收到机器的原状归还机器ꎮ〔 ２ 〕

２. «公约»第 ８２ 条第 ２ 款的适用

如果买方不能返还货物ꎬ其行使解除合同的救济手段就会受到影响ꎮ 但是ꎬ

«公约»并没有要求买方必须 １００％的按照货物的原状进行返还ꎬ因为在多数情况下

这也是不可能的ꎮ «公约»第 ８１ 条对买方规定的归还义务并不是为了将卖方置于

如果充分履行合同或没有订立合同其本应处于的地位ꎬ而是要求归还实际交付的

货物ꎬ即使这些货物在归还过程中受到损坏ꎮ〔 ３ 〕 按照«公约»第 ８２ 条第 ２ 款的规

定ꎬ由于正常交易、检验或使用产生的货物的改变不影响买方解除合同的权利ꎬ标

准是“不可能归还货物或不可能按实际收到货物的原状归还货物”是否是由“买方

的行为或不行为”造成的ꎮ

２００９ 年印刷机设备买卖合同争议案 〔 ４ 〕中ꎬ卖方所交的设备长期无法正常运

转ꎬ因此ꎬ买方主张卖方交付的设备规格质量不符合合同约定ꎬ导致买方购买该设

备从事生产经营的合同目的无法实现ꎬ并且构成了根本违约ꎮ 对于卖方设备质量

问题双方并无争议ꎬ双方争议焦点之一在于ꎬ买方是否因其他原因丧失了宣告合同

无效的权利ꎮ

卖方依据«公约»第 ８２ 条主张买方丧失了宣告合同无效的权利ꎬ提道:“买方占

有货物已长达四年有余ꎬ且已开始使用货物开展印刷业务ꎮ 仲裁庭在货物所在地

进行调查时ꎬ已清楚见到货物受到的严重污损ꎬ例如使用油墨留下的大量污迹ꎬ货

物表面的划痕ꎬ以及未被加任何保护措施而随意丢弃的多用途机组的两个模切砧

辊等ꎮ 而且货物计时器显示的近 ９００ 小时ꎬ说明了货物被使用过的特征ꎻ而近 ９００

小时使用时间ꎬ也已经远远超出了合理的开机调试时间ꎮ 很显然ꎬ买方已经使用过

设备ꎬ‘不可能按实际收到货物的原状归还货物’ꎬ因而其丧失了宣告合同无效的

权利ꎮ”

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３９５.

Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅꎬ Ａｕｇｕｓｔ １９９９ ( Ａｒｂｉｔｒａｌ ａｗａｒｄ
Ｎｏ. ９８８７) .

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ４２２ [Ｏｂｅｒｓｔｅｒ ＧｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆꎬＡｕｓｔｒｉａꎬ２９ Ｊｕｎｅ １９９９] .
参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ６ 月 ５ 日ꎮ
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仲裁庭注意到ꎬ买方对设备显示的近 ９００ 个小时的运行时间没有提出异议ꎮ 但

是ꎬ按照每天 ８ 小时工作时间来计算ꎬ近 ９００ 个小时相当于设备运行了近 １１１ 天ꎮ

从双方提供的往来传真估计ꎬ卖方的技术人员在现场的工作时间不可能有 １１１ 天ꎬ

并且此期间大量的时间被用在对设备进行局部改造上ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ买方近

９００ 个小时的解释没有说服力ꎮ 仲裁庭还注意到ꎬ现场对设备的保护状况也并不是

很周到ꎬ很容易发现油污和锈蚀ꎮ 在设备被长期闲置的同时ꎬ买方也没有采取积极

的措施和明确的主张要求卖方将货物取回ꎬ而自己也没有对设备采取适当的维护

措施ꎮ 综合以上情况ꎬ仲裁庭认为ꎬ买方无疑对设备被长期闲置而未被妥善保护负

有主要责任ꎮ 由于该案争议的设备显然不能按照交付时的原状返还ꎬ而导致这一

结果的主要责任在于买方ꎬ根据«公约»第 ８２ 条的规定ꎬ仲裁庭认为ꎬ买方丧失了宣

告合同无效的权利ꎬ也就丧失了要求卖方全部返还已支付的货款的权利ꎮ

在该案中ꎬ买方提出的另一项仲裁请求为:裁决卖方返还买方所支付的货款

３３１ ６２５ 美元ꎮ 仲裁庭认为ꎬ«公约»第 ８３ 条规定ꎬ买方虽然依第 ８２ 条规定丧失宣

告合同无效或要求卖方交付替代货物的权利ꎬ但是根据合同和本公约规定ꎬ其仍保

有采取一切其他补救办法的权利ꎮ 据此ꎬ尽管仲裁庭对买方宣告合同无效的仲裁

请求不予支持ꎬ但仲裁庭认为ꎬ买方保有主张其他补救办法的权利ꎮ

仲裁庭指出ꎬ«公约»第 ５０ 条规定ꎬ如果货物不符合合同ꎬ不论价款是否已付ꎬ

买方都可以减低价格ꎬ减价按实际交付的货物在交货时的价值与符合合同的货物

在当时的价值两者之间的比例计算ꎮ 买方的该项仲裁请求是要求返还已经支付的

全部货款ꎬ仲裁庭认为ꎬ这也涵盖了返还部分货款的请求ꎬ因此ꎬ仲裁庭有权考虑部

分支持该项仲裁请求的问题ꎮ 按照«公约»第 ８３ 条的规定ꎬ仲裁庭认为ꎬ根据卖方

履行交货义务不符合合同各方面的具体情况ꎬ以及设备不能正常使用的事实ꎬ对设

备总价格减价 ４０％ 是合理的ꎮ 对于已经支付货款中超出设备减价以后价格的部

分ꎬ卖方应当返还买方ꎮ

另外ꎬ买方还请求仲裁庭裁决由卖方向买方赔偿包括请求支付卖方交付的货

物不符合合同约定而造成的经济损失ꎬ包括资金占用费利息和汇差损失等经济

损失ꎮ

仲裁庭认为ꎬ«公约»第 ８４ 条第 １ 款规定:“如果卖方有义务归还价款ꎬ他必须

同时从支付价款之日起支付价款利息ꎮ”该条款针对的是宣告合同无效时的情形ꎬ

但在部分返还货款的情况下ꎬ该原则同样适用ꎬ由于卖方对买方计算利息的方法没

有提出异议ꎬ仲裁庭予以采纳ꎮ 至于汇差损失ꎬ仲裁庭认为ꎬ合同约定的是以美元
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计价支付ꎬ汇率波动属于正常的商业风险ꎬ并且在 ２００３ 年任何人都很难预见到美元

与人民币的汇率会发生后来那样幅度的调整ꎬ因此ꎬ对此项仲裁请求ꎬ仲裁庭不予

支持ꎮ

关于买方所请求的经济损失中还涉及的各项费用ꎬ仲裁庭认为ꎬ由于仲裁庭对

买方宣告合同无效的仲裁请求不予支持ꎬ买方丧失了退货的权利ꎬ那么因为进口设

备而产生的进口代理费、银行开证费、手续费、报关费、换单费、货运费、保险费ꎬ应

由买方自己承担ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ设备确实存在质量问题ꎬ且当初确实有过短少部

件的情况ꎬ因此ꎬ入境检验检疫费应当由卖方支付ꎮ 至于为该案支付的差旅费、公

证费、律师费ꎬ考虑到该案买方是部分胜诉部分败诉ꎬ仲裁庭认为ꎬ由卖方赔偿是合

理的ꎮ

七、卖方义务

第一节　 卖方交货义务的认定

１. 交货期的确定

«公约»第 ３０ 条规定ꎬ卖方必须按照合同和«公约»的规定交付货物ꎬ移交一切

与货物有关的单据并转移货物所有权ꎮ 卖方在合同项下的义务是一项系统工程ꎬ

包括但不限于交付货物、单据和所有权ꎮ 买卖合同的装运期条款是合同的主要条

件之一ꎬ目的是用来约束卖方向买方交付合同货物的日期或期限ꎬ一旦卖方违反该

日期或期限ꎬ即构成违约ꎮ 根据«公约»第 ３３ 条的规定ꎬ“卖方必须按以下规定的日

期交付货物:(ａ)如果合同规定有日期ꎬ或从合同可以确定日期ꎬ应在该日期交货ꎻ

(ｂ)如果合同规定有一段时间ꎬ或从合同可以确定一段时间ꎬ除非情况表明应由买

方选定一个日期外ꎬ应在该段时间内任何时候交货ꎻ或者(ｃ)在其它情况下ꎬ应在订

立合同后一段合理时间内交货”ꎮ 第 ３３ 条第 ｂ 项所规定的是在合同没有规定具体

的交货日期时ꎬ只规定了一个交货期间的情况ꎮ 在国际货物买卖中ꎬ规定一段时间

作为卖方的交货期非常常见ꎮ 这有利于卖方主动灵活地安排交货日期ꎮ 卖方可以

在这段时间中的任何一天履行交付义务ꎬ只要是在合同规定的最终日期之前ꎬ买方

不得对此提出异议ꎮ〔 １ 〕 中国«合同法»第 １３８ 条也在借鉴«公约»的基础上如此规

〔 １ 〕 ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. １３３.
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定:“约定交付期间的ꎬ出卖人可以在该交付期间内的任何时间交付ꎮ” «民法

典»第 ６０１ 条同样规定ꎬ“出卖人应当按照约定的时间交付标的物ꎮ 约定交付期限

的ꎬ出卖人可以在该交付期限内的任何时间交付”ꎮ

２. 交货期选择权

贸仲对于«公约»的适用中ꎬ曾处理了很多与交货期有关的争议ꎮ ２００４ 年尿素

买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ所涉两份合同均为 ＦＯＢ 合同ꎬ规定的装运期为“买方有权

在 ２０１２ 年 ７ 月收货ꎬ最晚为 ７ 月 ３１ 日” (Ｔｈｅ ｂｕｙｅｒ ｓｈａｌｌ ｈａｖｅ ｔｈｅ ｇｏｏｄｓ ｓｈｉｐｐｅｄ ｉｎ

Ｊｕｌｙ ２０１２ꎬｌａｔｅｓｔ ｄａｔｅ ｏｆ ｓｈｉｐｍｅｎｔ Ｊｕｌｙ ３１)ꎮ 买卖双方对合同这一交货期的规定产生

了不同的理解ꎮ 买方认为ꎬ该两份合同的交货期属于«公约»第 ３３ 条的例外情况ꎬ

从而使买方对交货期的具体日期有选择权ꎬ买方有在 ２０１２ 年 ７ 月 １ 日至 ３１ 日的任

一时间点对货物进行装运的权利ꎮ 卖方的义务是在装运期前ꎬ即 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日

就备妥货物ꎬ可供买方随时派船装运货物离港ꎮ 卖方则认为ꎬ根据«公约»第 ３３ 条

第 ｂ 项的规定ꎬ卖方有权对涉案两份合同规定的装运期确定具体交货的日期ꎮ 此

外ꎬ即使买方有选择权ꎬ但自两份合同签订日起至 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日止ꎬ买方从未向

卖方表示其选择过具体的交货日期并发出相应的通知ꎮ

针对双方的不同主张ꎬ仲裁庭指出ꎬ通常在卖方交货并由卖方自行安排运输的

合同中ꎬ如 ＣＦＲ、ＣＩＦ、ＣＰＴ 等合同ꎬ卖方为了便于自己安排交货时间ꎬ在磋商该条款

时ꎬ经常采用“某年某月某日前交货”或“某年某月 ~ 某年某月交货”或“某年某月ꎬ

最晚不晚于某日交货”等条款ꎮ 一旦订约时双方同意采用上述任何一种规定ꎬ根据

«公约»和相关条款约定ꎬ卖方有权在该规定的期限内任何一天交货ꎮ 在双方当事

人就合同的“装运期”规定存在不同理解的情况下ꎬ则应根据合同所使用的词句、合

同的有关条款、合同的目的、交易习惯以及诚实信用原则来确定该条款的真实

意思ꎮ

在案涉两份合同中ꎬ规定“装运期”的方法与通常的 ＦＯＢ 买卖合同规定“装运

期”的方法或表达不同ꎮ 通常的 ＦＯＢ 合同会规定卖方的交货日期或者期限ꎬ卖方有

权在合同规定的期限内任何一天交货ꎮ 然而ꎬ该案两份合同规定“装运期”所使用

的词句ꎬ将原本通常用来约束卖方交货时间的装运条款ꎬ转而变成了用来约束买方

派船接货 / 收货的时间条款ꎬ即变成了买方有权在 ２０１２ 年 ７ 月 １ ~ ３１ 日ꎬ最晚不得

晚于 ７ 月 ３１ 日的任何一天ꎬ可以派船前往港口接货、收货ꎮ 在这种情况下ꎬ只要买

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １２ 月 ２６ 日ꎮ
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方向卖方发出派船通知ꎬ告知卖方其具体指派船只的信息ꎬ卖方有义务在买方告知

船舶到港期限前准备好货物ꎬ并将货物装至买方指派的船上ꎮ 因此ꎬ从该案两份合

同规定“装运期”所使用的表述上ꎬ仲裁庭对卖方依据«公约»第 ３３ 条第 ｂ 项主张卖

方有权在 ２０１２ 年 ７ 月的任何一天备妥货物的说法ꎬ未予认同ꎮ

但是ꎬ仲裁庭同时指出ꎬ从合同的有关条款来看ꎬ两份合同第 １ 条合同标的条款

明确载明 ＦＯＢ 条款ꎬ根据 ２０１０ 年«国际贸易术语解释通则»(２０１０ 年版)对 ＦＯＢ 的

规定(第 Ａ４ 条和第 Ｂ３ 条的规定)ꎬ由买方自行签订运输合同ꎬ而卖方将在合同规定

的港口和期限将货物装至买方指派的船上ꎮ 另外ꎬ还规定买方必须就船舶名称、装

船点和其在约定期间内选择交货时间(如需要时)向卖方发出充分通知ꎮ 因此ꎬ尽

管根据上述“装运条款”的规定ꎬ买方有权在 ７ 月 １ ~ ３１ 日的任何时间内选择派船ꎬ

但是买方也必须履行第 Ｂ７ 条规定义务ꎬ即发出指派船只的通知ꎮ 在买方未履行上

述通知义务的情况下ꎬ卖方未在上述期限内备妥货物ꎬ责任不完全在卖方一方ꎮ

由此可见ꎬ该案仲裁庭正是考虑到了装运合同的特殊性ꎬ对于合同中的装运期

以及买方的选择权作出了符合国际贸易惯例的解释ꎮ 各国法院基本采用了相同的

观点ꎮ〔 １ 〕

３. 交货期与受载期(Ｌａｙｃａｎ)

在 ２０１４ 年磷酸一铵买卖合同争议案 〔 ２ 〕中ꎬ合同约定:“卖方应最晚在 ２０１２ 年

６ 月 ２５ 日之前将货物集中在装运港ꎬ使得买方可以找到受载期(Ｌａｙｃａｎ)为 ２０１２ 年

６ 月 ２５ 日到 ３０ 日的船只ꎮ 买方应在 ２０１２ 年 ７ 月之前把货运走ꎮ”仲裁庭认为ꎬ装运

期和受载期是两个不同的“术语”ꎬ具有不同含义ꎮ 装运期ꎬ是指卖方将合同货物装

上运输工具或者交给承运人的日期ꎮ 若在 ＦＯＢ 合同情况下ꎬ依照国际商会 ２０１０ 年

«国际贸易术语解释通则»第 Ａ４ 条的规定ꎬ是指卖方按照港口惯例在合同约定的日

期 /期限ꎬ在约定的装运港的约定装船地点(如有)将货物装到买方指定的船上的日

期或期限ꎬ以提单(Ｂｉｌｌ ｏｆ ｌａｄｉｎｇꎬＢ / Ｌ)的出具日为证据ꎮ 而受载期原来是指船方

(船东)与租船人(承租人)相互之间订明的船只受载货物的日期或期限ꎮ 船方必须

在该约定的日期 / 期限前将指定的船只驶抵装运港ꎬ并做好装货的一切准备ꎬ并向

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅꎬ Ｊａｎｕａｒｙ １９９７ (Ａｒｂｉｔｒａｌ ａｗａｒｄ
Ｎｏ. ８７８６)ꎬＩＣＣ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｂｕｌｌｅｔｉｎ ２０００ꎻ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ ＣｏｍｍｅｒｃｅꎬＦｒａｎｃｅꎬＭａｒｃｈ １９９８(Ａｒｂｉｔｒａｌ ａｗａｒｄ Ｎｏ. ９１１７)ꎬＩＣＣ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ
Ｂｕｌｌｅｔｉｎ ２０００.

参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １ 月 ９ 日ꎮ



８６　　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

装货一方发出装货就绪通知书(Ｎｏｔｉｃｅ ｏｆ ＲｅａｄｉｎｅｓｓꎬＮＯＲ)为证明ꎮ
因此ꎬ在该案中ꎬ由于合同规定了受载期ꎬ这就意味着买方有义务租订受载期

为 ２０１２ 年 ６ 月 ２５ ~ ３０ 日的船只ꎬ也就是买方应当在 ６ 月 ２５ ~ ３０ 日将船只派至装运

港接运货物ꎮ 这是买方应当履行的合同义务ꎮ 由于合同同时又规定了装运期为

２０１２ 年 ７ 月ꎬ那么买方最晚在 ７ 月必须将货物装运离港ꎮ
４. 买方开立信用证与卖方交付货物

现代国际货物买卖中普遍使用信用证支付方式ꎮ 买方开立信用证与卖方交付

货物是一个需要相互配合的过程ꎮ 经常看到出现的一个争议是ꎬ合同中约定了卖

方的具体交货期ꎬ但并未明确规定买方开立信用证的具体时间ꎮ 而在这当中ꎬ如果

买方没有及时开立信用证ꎬ卖方会以买方未能及时履行义务而主张根据«公约»第
７１ 条规定的中止履行权ꎬ因为如果继续履行而最终买方未能支付货款ꎬ则可能造成

损失的进一步扩大ꎮ 而买方这时候同样有可能主张ꎬ由于合同未规定明确的开立

信用证的时间ꎬ买方的行为尚未构成违约ꎬ而卖方擅自停止备货的行为ꎬ使其有权

根据«公约»第 ７１ 条停止履行义务ꎬ即停止向银行申请开立信用证ꎬ理由同样是为

了避免损失的进一步扩大ꎮ 贸仲仲裁庭曾在很多案件中指出ꎬ如果合同采用信用

证方式付款ꎬ买方开证就是卖方履行其交货义务的先决条件ꎮ 如果买卖合同具体

约定了开立信用证的日期ꎬ则买方必须在约定的日期开出信用证ꎮ 如果合同没有

约定买方开证的具体日期ꎬ而只约定了卖方的交货期限ꎬ买方应在装运期限开始之

日以前的一个合理时间内给卖方开出信用证ꎬ或者最迟亦应当在装运期限开始的

第一天前给卖方开出信用证ꎮ 否则ꎬ卖方同样有权拒绝交货并追究买方的违约责

任ꎬ或者要求相应延长装运期限ꎮ
以 ２００９ 年机器设备买卖合同争议案〔 １ 〕为例ꎬ仲裁庭非常明确地指出ꎬ信用证

作为国际贸易支付手段ꎬ其主要作用就在于以银行信用保证卖方在发货交单后能

够收到货款ꎮ 而如果在卖方发货后买方才有义务开立信用证ꎬ就会使信用证作为

一种以银行信用为保障的支付手段失去其应有作用ꎮ 以信用证为付款条件的国际

买卖合同ꎬ要求卖方在信用证开立之前发货ꎬ是不符合信用证交易惯例的ꎮ 因

此ꎬ仲裁庭认为ꎬ按照双方之间的合同约定ꎬ并结合信用证交易惯例ꎬ即使在合同

对交货日期有明确规定的情况下ꎬ被申请人没有义务在申请人开立信用证之前

发货ꎮ

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ６ 月 ５ 日ꎮ
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在 ２０１４ 年设备买卖合同争议案 〔 １ 〕中ꎬ合同约定的交货期及装船日期为 ２０１４

年 １０ 月初ꎻ并约定“卖方应当在合同签订后 ３ 个半月内发货”ꎮ 因合同签订时间为

２０１４ 年 ７ 月 ６ 日ꎬ故卖方应当在 ２０１４ 年 １０ 月 ２１ 日前发货ꎮ 据此ꎬ卖方应于 ２０１４

年 １０ 月初向买方发货ꎬ且最迟装船日期为 ２０１４ 年 １０ 月 ２１ 日ꎮ 但是ꎬ卖方实际装

船日期为 ２０１４ 年 １１ 月 １５ 日ꎬ晚于合同规定的最迟装船日期ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ合同

约定了买方的支付条件ꎮ 其中ꎬ定金条款即买方收到定金保函及形式发票后 ２０ 天

内以 Ｔ / Ｔ 方式支付定金ꎬ金额为总货款的 ２０％ ꎻ信用证支付条款即买方在收到约定

单据并经审核无误后以信用证方式支付 ７０％ 合同价款ꎻ约定的合同尾款即合同总

金额的 １０％ ꎬ买方应在最终验收 ６ 个月后收到约定单据并经审核无误后电汇支付ꎮ

上述支付条件条款ꎬ与卖方发货时间直接相关的是信用证支付条款ꎮ 仲裁庭认为ꎬ

根据信用证付款流程ꎬ买方应首先向开证行申请开证ꎬ卖方在收到信用证通知后才

有义务根据信用证约定条款及单据进行发货ꎮ 卖方向仲裁庭提交、经买方质证表

明无异议的两份信用证均记载ꎬ开证行开立信用证的时间为 ２０１４ 年 １１ 月 １２ 日ꎬ通

知行将信用证通知给卖方的时间为 ２０１４ 年 １１ 月 １３ 日ꎬ均晚于该案合同约定的最

迟装船日期ꎮ

因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ从合同履行的先后顺序而言ꎬ买方履行申请开证义务在前ꎬ

卖方履行发货义务在后ꎮ 仲裁庭在考虑到信用证这一国际贸易实践的基础之上ꎬ

最终认定卖方有权在未收到信用证的情况下暂不履行发货义务ꎮ

在 ２００５ 年羊毛买卖合同案〔 ２ 〕中ꎬ２００３ 年 ３ 月 ５ 日香港公司称其为申请人的代

理人与被申请人签订了 ３ 份订购确认单ꎬ即该案合同ꎮ ３ 份订购确认单主要条款基

本一致ꎬ约定“货物规格:澳大利亚原毛 ＦＮＦꎬ种类 ５５ꎬ单价:７. ２２ 美元 / 公斤ꎬＣＩＦ 上

海ꎻ数量: × × 公斤ꎬ总价: × × 美元ꎻ装船期为 ２００３ 年 ６ 月 ３０ 日前ꎬ自澳大利亚港

口至上海ꎬ付款:装船前 １ 个月通过电传开出不可撤销跟单信用证”ꎮ

在该案中ꎬ申请人主张ꎬ２００３ 年 ６ 月 １８ 日申请人向被申请人发出传真:“兹告ꎬ

上述合同货物备妥待运ꎮ 然而ꎬ很遗憾我们仍未收到合同条款规定的有关信用证ꎬ

以使我们能够装船发运ꎮ”申请人提供了当日 １４ 时 ４６ 分发给被申请人传真号码的

当地电信局电话付费凭证ꎬ凭证上记录的通话时间为 ３１ 秒ꎮ ２００３ 年 ８ 月 ２１ 日申请

人向被申请人发出传真称:“我方 ２００３ 年 ６ 月 １８ 日函后ꎬ我方上海办事处数次一再

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １ 月 ９ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ９ 月 １６ 日ꎮ
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催问上述合同装运的信用证ꎬ很遗憾告知我公司仍未收到根据合同条款使货物可

以装运的任何信用证ꎮ 兹告ꎬ我方将聘请律师代表我方进行仲裁程序和相关法律

程序ꎬ除非在 ２００３ 年 ８ 月 ３０ 日前上述合同的信用证能到达我们办公室ꎮ 希望很快

收到你方积极消息ꎮ”申请人提供了当日 ９ 时 ４７ 分发给被申请人传真号码的当地电

信局电话付费凭证ꎬ凭证上记录的通话时间为 ４０ 秒ꎮ 被申请人在质证中否认收到

过此份传真ꎮ

仲裁庭认为ꎬ该案合同支付条款中明确约定买方应在“装船前 １ 个月通过电传

开出不可撤销跟单信用证”ꎬ而且被申请人在合同文本上写明“我方已接受”的文字

下签了字ꎬ这就表明在被申请人签字时已明确接受了装船前 １ 个月开出信用证的合

同条款及其他合同条款对被申请人的约束ꎬ所以被申请人在未依据合同约定履行

开证义务构成违约的情况下ꎬ再以其没有进出口经营权为由而提出无法履行合同

的主张ꎬ仲裁庭不予支持ꎮ 在实践中ꎬ被申请人可以通过某种适当的方式履行其开

证义务ꎮ

至于被申请人称没有收到过申请人催开证的函ꎬ仲裁庭认为ꎬ根据申请人出具

的电话付费凭证ꎬ从发出时间、电话 / 传真号码、通话 / 传真使用时间等方面分析ꎬ申

请人提供的 ２００３ 年 ６ 月 １８ 日和 ８ 月 ２１ 日给被申请人发出的催开信用证的证据是

可以被采信的ꎮ

在国际货物买卖合同的履行中ꎬ买方履行开信用证的义务不是以卖方是否发

出过催开的函为条件的ꎬ如果买方未依合同约定开证就构成严重的违约ꎮ 该案合

同约定的价格条件为 ＣＩＦꎬ依据国际贸易惯例ꎬ申请人有义务给予被申请人货物已

交货的充分通知ꎬ以使被申请人能够为受领货物而采取通常的必要措施ꎮ 而且双

方采用的 １９９０ 年 ７ 月 １ 日«中纺购买羊毛和毛条一般交易条款»第 ７ 条规定ꎬ“Ｃ＆Ｆ

或 ＣＩＦ 卖方应在装船前 １５ 天用电报或电传通知买方船名、船籍、船龄、船旗、船期并

征得买方许可后方能装船”ꎮ 然而ꎬ在该案中ꎬ在被申请人未开证构成先期违约的

情况下ꎬ作为卖方的申请人可选择催开信用证ꎬ待收到信用证后再重新约定装运日

期ꎻ或最终解除合同ꎮ 因此ꎬ在被申请人未开证构成先期违约的情况下ꎬ申请人实

际上已不可能依据合同约定的原装运日期装运ꎬ所以申请人在约定的原装运日

期前未告知ꎬ实际上也不可能告知船期、船名ꎬ申请人并不构成违约ꎬ不应承担违

约责任ꎮ

５. 交货义务和风险转移

«公约»第 ３０ 条规定的交货义务和风险转移是两个概念ꎮ 在双方通过贸易术
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语进行交易时ꎬ交货义务和风险转移是两个独立的问题ꎬ两者不能等同ꎮ

在 ２００５ 年导热油炉买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ双方当事人对于卖方是否已经履行

交货义务存在争议ꎮ 该案合同的贸易术语为 ＣＩＦꎬ被申请人认为ꎬ被申请人在装运

港自货物越过船舷时即完成货物的交付义务ꎮ 申请人认为ꎬ在 ＣＩＦ 合同中ꎬ“货物

在装运港越过船舷”的事实只能说明货物灭失或者损坏的风险转移由买方承担ꎬ至

于该案合同项下卖方是否全面履行了交货义务ꎬ需要根据该案合同约定的权利义

务去判断ꎮ

仲裁庭认为ꎬ根据国际商会 ２０００ 年«国际贸易术语解释通则»中 ＣＩＦ 贸易术语

第 Ａ５ 条风险转移的规定ꎬ“卖方必须承担货物灭失或者损坏的一切风险ꎬ直至货物

在装运港越过船舷为止”ꎮ 所以ꎬ“货物在装运港越过船舷”是买卖双方关于货物灭

失或者损坏的风险的划分界线ꎬ而非卖方是否完成合同义务的标志ꎮ “货物在装运

港越过船舷”后ꎬ卖方还应该按照«公约»的规定ꎬ履行包括“移交一切与货物有关的

单据并转移货物所有权”的义务ꎬ以及双方在合同中为卖方设定的包括对货物的技

术质量要求在内的其他义务ꎮ

第二节　 卖方移交单据的义务

移交单据是卖方履约的主要义务之一ꎮ 卖方移交单据的义务主要取决于合

同、信用证的明示规定ꎬ或者取决于双方的习惯做法或者采用的贸易惯例ꎮ 现代的

国际货物买卖大多是象征性交货ꎬ卖方只要按期在约定的地点完成装运ꎬ并向买方

提交合同规定的包括货物权凭证在内的有关单证ꎬ即完成了交货义务ꎮ 但是随着

电子化交易和电子商务的兴起ꎬ很多交易的单据都以电子形式存在ꎬ这也为仲裁庭

对于相关证据的审查提出了更高要求ꎮ 特别是在买方如果否认接到货物或否认收

到交易有关单据的原件的情况下ꎬ仲裁庭往往需要审查某种客观证据ꎬ或者通过审

查单据本身是否存在瑕疵、是否有其他相关证据可以证明交易单据的真实性ꎬ从而

作出最终判断ꎮ

在 ２００６ 年货物买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ卖方提供了空运单数码副本、发票、装箱

单、海关进口关税专用缴款书、海关进口增值税专用缴款书的复印件ꎬ作为证据证

明其已经依法履约并要求买方支付货款ꎮ 买方认为ꎬ卖方提交的证据不能证明买

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２００５ 年 １２ 月 ２６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００６ 年 ９ 月 ７ 日ꎮ



９０　　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

方已经收到了货物ꎬ卖方提交的证据除合同正本上有买方的存在外ꎬ其余所有证据

都是卖方单方面提供的ꎬ没有相对方的任何痕迹存在ꎬ是无法证明该案事实的ꎬ在

证明力上存在极大欠缺ꎬ其真实性值得怀疑ꎮ 仲裁庭查明ꎬ卖方提供的空运单为

“供传真或电子邮件使用的数码副本”(Ｄｉｇｉｔａｌ Ｃｏｐｙ ｆｏｒ Ｆａｘ ｏｒ Ｅｍａｉｌ)ꎬ并非空运单

正本或其复印件ꎬ没有显示承运人的印章ꎻ发票和装箱单均为卖方单方面出具的文

件ꎻ海关进口关税专用缴款书和海关增值税专用缴款书复印件显示的缴款单位为

买方而非卖方ꎮ

仲裁庭认为ꎬ根据合同有关条款以及«公约»第 ３０ 条、第 ３１ 条第 ａ 项等规定ꎬ卖

方应当在收到买方的装运通知后 ４５ 天之内ꎬ在任何一个美国空港将合同货物交给

承运人运往上海空港ꎬ以运交给买方ꎬ卖方还应将合同第 １０ 条约定的包括空运单在

内的一切与合同货物有关的单据移交给买方并移交货物所有权ꎮ 因此ꎬ交付单据

应是卖方交货义务不可或缺的组成部分ꎮ 从该案交付单据义务的具体履行上来

看ꎬ仲裁庭的观点如下ꎮ

首先ꎬ卖方交付的单据一般而言应该是正本ꎬ必须能够有效地证明卖方履行了

交货的义务ꎬ以确保买方凭着单据可以对货物行使相应的权利ꎮ 因此ꎬ如果单据仅

仅为复印件或者具有其他瑕疵而不具备证明力ꎬ则不能认定为卖方履行了交货

义务ꎮ

其次ꎬ卖方交付的单据应该符合证据的一般要素ꎬ即必须是真实有效的ꎬ而且

具备客观性、合法性和关联性ꎮ 在该案中ꎬ卖方提供的空运单数码副本并非承运人

出具的正式文件ꎬ没有加盖承运人的印章ꎬ不是空运单ꎮ 同时ꎬ该空运单数码副本

显示的收货人(买方)对其真实性提出异议ꎬ卖方没有提供证明其客观性、合法性和

关联性的任何其他证据ꎮ 发票和装箱单也是卖方单方面出具的ꎬ同样不能证明卖

方已经将合同项下货物交付买方ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ卖方没有提供证据证明其已

经履行合同和法律规定的交单义务ꎮ

在 ２０１６ 年农产品买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ卖方提交了数份用于证明货物质量的

检验报告ꎮ 卖方在买卖合同项下的义务既包括交付货物ꎬ也包括提交合同规定的

单据ꎬ包括检验报告ꎮ 由于检验报告的目的是证明货物的质量状况ꎬ出现纠纷时就

成为最重要的依据和评判基础ꎬ因此ꎬ检验报告应当是一份十分严肃和重要的文

件ꎮ 该案中检验报告ꎬ主要存在以下可以质疑之处:一是第一、二、三批货物检验报

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１６ 年 ５ 月 ６ 日ꎮ
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告所显示的集装箱号和数量不能对应相应批次货物提单记录的集装箱号和数量ꎮ
二是检验报告体现的检验时间和货物实际装船时间不匹配ꎬ且检验报告的申请人

名称和合同不符ꎮ 仲裁庭认为ꎬ从以上情况来看ꎬ卖方提供的检验报告存在瑕疵ꎬ
未能满足合同项下的交单义务ꎮ

第三节　 货物与合同相符

«公约»第 ３５ 条第 １ 款规定了卖方交付的货物必须和合同的规定相符ꎬ包括数

量、质量规格以及包装ꎮ 在贸仲实践中ꎬ当事人容易引起争议的是货物质量ꎬ因为

国际货物买卖中的货物规格和特点往往涉及较多细节ꎬ货物的具体要求在订约时

未必会被描述得非常准确ꎮ 因此ꎬ对于裁判者来说ꎬ首先是根据合同约定作出判

断ꎬ其次是可能需要通过«公约»的解释规则对合同的具体条款作出解释ꎬ或者在缺

乏当事人明确约定的情况下通过«公约»的适用来判断卖方所交的货物究竟是否符

合合同规定ꎮ
１. 合同约定

一般而言ꎬ判断卖方交付货物是否符合合同约定ꎬ首先应立足于合同条文本

身ꎮ 在合同对货物的质量、数量、规格、包装有明确规定的情况下ꎬ卖方就应该严格

按照合同约定交货ꎮ 反之ꎬ如果合同对特定细节没有明确约定ꎬ则需要仲裁庭根据

具体情况作出相应判断ꎮ
在 ２０１４ 年磷酸一铵买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ合同项下货物为磷酸一铵ꎬ合同对

货物的品质在尺寸、湿度等多项规格要求上都作了明确规定ꎬ但是并未规定货物的

颜色ꎮ 在合同签订后ꎬ被申请人看货时ꎬ得知申请人备货中含有两种颜色的磷酸一

铵时ꎬ向申请人提出要求提供同种颜色的货物ꎮ 最终双方并未就合同货物问题达

成一致ꎮ 仲裁庭认为ꎬ根据合同约定ꎬ双方在订约和修改合同的品质规格指标时ꎬ
均未将合同货物的颜色作为一项指标进行约定ꎬ在此情况下ꎬ申请人按照合同约定

的货物品质规格备妥货物ꎬ不能认定申请人违约ꎮ 被申请人向申请人提出要求同

一颜色的货物ꎬ属于正常ꎻ但从法律上来讲ꎬ双方要对此达成合意并形成对合同货

物品质指标的修改ꎬ只有在变更合同货物品质指标达成一致的情况下ꎬ方能作为申

请人必须交付一种颜色货物的依据ꎮ 在双方对货物颜色尚未达成一致意见之前ꎬ
被申请人以申请人备货颜色不一致主张申请人违约ꎬ仲裁庭不予支持ꎮ

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １ 月 ９ 日ꎮ
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在 ２０１０ 年螺纹钢筋买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ仲裁庭查明ꎬ双方在合同中约定ꎬ申

请人同意出售、被申请人同意购买如下约定的货物:(１)商品:高强度螺纹钢筋

(Ｈｉｇｈ Ｔｅｎｓｉｌｅ Ｄｅｆｏｒｍｅｄ Ｂａｒｓ)ꎻ(２)货物质量标准:ＫＳＤ３５０４ＳＤ４００ꎮ 同时ꎬ被申请人

在 ２００８ 年 ６ 月 ２７ 日开立并为申请人所接受的信用证中明确列明韩国 ＨＳ 编码为

７２１４２０１０００ꎮ 申请人于 ２００８ 年 ８ 月 ２５ 日以传真发给被申请人的发票也显示合

同下货物的韩国 ＨＳ 编码为 ７２１４２０１０００ꎮ 双方争议的焦点在于ꎬ合同标的物是

否必须是“碳素螺纹钢” 或者所谓“非合金钢” 的螺纹钢ꎬ还是任何符合韩国

ＫＳＤ３５０４ＳＤ４００ 质量标准的螺纹钢筋ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ双方均提交证据说明了钢的分类以及钢筋的分类ꎮ 从这些材

料中ꎬ仲裁庭认为ꎬ钢材或者该案涉及的螺纹钢筋ꎬ同其他货物一样ꎬ可以有不同的

分类方法ꎮ 他们的内涵和外延有重合和交叉之处ꎮ 仲裁庭没有看到任何证据说明

一旦碳素钢加入某些合金元素或者加入量超过一定比例后ꎬ这样生产出来的“螺纹

钢”其物理特性已经改变ꎬ以致不能再被称为合同约定的“高强度螺纹钢筋”ꎮ 现有

证据也无法证明双方约定的“高强度螺纹钢筋”就是在“合金钢”与“非合金钢”分

类下的品名ꎮ 因此ꎬ仲裁庭需要综合考虑该案的实际情况ꎬ来判断双方约定的货物

以及申请人为该案合同实际生产和特定化的货物是否符合合同约定ꎮ

根据双方提交的文件ꎬ仲裁庭认为ꎬ双方明确约定买卖的货物是高强度螺纹钢

筋ꎬ其质量标准必须符合 ＫＳＤ３５０４ＳＤ４００ꎬ规格必须按照合同中规定的尺寸ꎮ 从该

质量标准中ꎬ仲裁庭没有发现任何条文或规定明确指向合金钢或者非合金钢ꎬ从双

方签订的 ０３１８ 合同的其他条款中和 / 或双方在签订合同之前的往来函电中ꎬ也没

有任何关于标的货物应当是“合金钢”或者“碳素螺纹钢”或“非合金钢”的明确

约定ꎮ

在该案中ꎬ被申请人试图提供韩国相关技术部门证言证明按照 ＫＳＤ３５０４ＳＤ４００

质量标准ꎬ其指向的也是非合金钢ꎮ 对此ꎬ仲裁庭认为ꎬ一方面ꎬ该证据没有满足证

据要求而无法采信ꎻ另一方面ꎬ在合同没有明确约定标的货物为“非合金钢”或者

“炭素钢”的情况下ꎬ即使被申请人的主张成立ꎬ但如果这两种不同材质的货物同时

符合双方约定的韩国质量标准ꎬ那么被申请人关于合金钢与非合金钢之间存在本

质差异的主张已没有意义ꎮ 申请人只要生产和交付任何一种符合韩国质量标准的

货物即完成了交付货物的义务ꎮ 换言之ꎬ根据被申请人援引的中国«合同法»第 ６０

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１０ 年 １ 月 ２７ 日ꎮ
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条以及«公约»第 ３５ 条规定ꎬ申请人的义务仅仅在于提供合同中明确约定的货物ꎬ

并且必须与“货物的数量、质量和规格相符”ꎮ

此外ꎬ在合同履行过程中ꎬ被申请人发现提供合金螺纹钢后ꎬ并没有立即声明

申请人提供此类合金螺纹钢违反合同ꎬ而是声明其怀疑该批货物的材质及性能可

能会与之前的中国 Ａ 公司产品不同ꎮ 而申请人也从来没有否认货物不是合金钢

(或低合金钢)ꎮ 在收到该明确回复之后ꎬ被申请人并没有主张申请人生产并已

备妥的货物不符合合同约定ꎬ而是相反ꎬ被申请人于 ２００８ 年 ８ 月 ２８ 日通过电话

与申请人就货物延期交运以及修改信用证口头达成一致ꎮ 在此之后ꎬ被申请人

也只是反复以其他理由要求申请人降低包括该案合同在内的若干合同的货物销

售价格ꎮ

仲裁庭认为ꎬ在任何情况下ꎬ即使假定被申请人在签订钢材买卖合同时的真实

意思表示就是要购买“炭素钢”或“非合金钢”ꎬ被申请人也没有提供任何证据证明ꎬ

申请人交付的货物不能用于既定用途ꎬ从而完全无法实现合同目的ꎮ 因此ꎬ根据上

述分析ꎬ仲裁庭认为ꎬ双方明确约定的货物为任何符合 ＫＳＤ３５０４ 标准、符合合同约

定规格的螺纹钢筋ꎮ 被申请人主张申请人提供货物与合同不符缺乏证据支持ꎮ

被申请人在该案中还主张ꎬ被申请人信用证中标明货物的韩国 ＨＳ 编码为

７２１４２０１０００ꎬ该税则号项下的货物均指向非合金钢ꎬ而申请人实际提供货物报关的

编码为 ７２２８３０００ꎬ该编码指向的是合金钢ꎬ由此证明申请人交付货物与合同约定不

符ꎮ 对此ꎬ仲裁庭指出ꎬＨＳ 编码即«商品名称及编码协调制度的国际公约»ꎬ是指在

原海关合作理事会商品分类目录和国际贸易标准分类目录的基础上ꎬ协调国际上

多种商品分类目录而制定的一部多用途的国际贸易商品分类目录ꎮ 从双方提交的

文件来看ꎬ也没有任何法律或者国际公约强制买卖双方以 ＨＳ 编码作为买卖合同下

货物识别的“唯一身份代码”ꎮ 因此ꎬ除非买卖双方明确约定以 ＨＳ 编码识别合同下

的货物ꎬ否则ꎬ即使卖方违反 ＨＳ 规定或者错误申报 ＨＳ 编码也不等于卖方违反买卖

合同下交付约定货物的义务ꎮ 鉴于被申请人在过去几年的许多类似交易ꎬ直至该

案的交易ꎬ从未明确主张要求按照 ＨＳ 编码交付货物ꎬ更没有在过去几年的交易中

达成关于按照 ＨＳ 编码约定交付货物的交易习惯ꎬ因此ꎬ仲裁庭认为被申请人的主

张无法成立ꎮ

被申请人进一步主张ꎬ合金钢与非合金钢属于两种不同性质、种类的商品ꎬ并

具有各自固有的特性与用途ꎬ无论申请人生产和特定化的货物是否符合

ＫＳＤ３５０４ＳＤ４００、是否符合质量标准ꎬ只要货物不是合同约定的非合金钢就都属于
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违约ꎮ 如果确如被申请人所述ꎬ合金钢与非合金钢在该案合同下有如此本质区别ꎬ

仲裁庭很难相信作为一个大型的专业钢材贸易商在缔结螺纹钢筋买卖合同时会忽

略告知他的卖方其所期待购买的货物的根本属性ꎮ 在任何情况下ꎬ即使被申请人

果真期待购买非合金钢且不能接受合金钢ꎬ鉴于合同仅仅就质量标准作出约定ꎬ而

未就货物的具体属性(合金钢和非合金钢)作出约定ꎬ更没有在缔约过程中或者之

后要求申请人予以确认ꎬ那么只能由被申请人自己承担相应的后果ꎮ 因此ꎬ仲裁庭

认定被申请人关于货物不符合同约定的主张不能成立ꎮ

２. 根据«公约»第 ８ 条关于合同解释规则的判断

«公约»第 ３５ 条第 １ 款规定ꎬ卖方交付的货物必须与合同所规定的数量、质量

和规格相符ꎮ 但在实践中ꎬ由于当事人对货物品质可能约定得不够明确或者合同

文字本身存在分歧ꎬ仲裁庭则需要根据«公约»第 ８ 条的当事人意思解释规则综合

考虑双方当事人在订立合同时以及履行合同中所体现出来的对于品质所达成的合

意ꎮ 而在特定情况下ꎬ双方当事人在履行中所进行的文件交换ꎬ无论是从解释合同

的角度还是被认定为合同订立后达成的补充协议ꎬ同样可能构成合同对于品质的

一种约定ꎮ

在 ２０１３ 年药品买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ合同中并未明确规定货物有效成分含量

不得低于 ９８. ５％ ꎮ 但是ꎬ在被申请人提供的货物分析证书(Ｃｅｒｔｉｆｉｃａｔｅ ｏｆ Ａｎａｌｙｓｉｓ)

中载明货物的有效成分含量不低于 ９８. ５％ ꎬ申请人将该案货物转售给 Ｃ 公司ꎬＣ 公

司又将该货物出售给最终用户 Ｄ 公司ꎮ Ｄ 公司出具的检验报告表明:Ｄ 公司于

２０１１ 年 １２ 月 １４ 日收到货物ꎬ于 ２０１２ 年 １ 月 １７ 日对货物进行了检验ꎬ结论是:１８ 包

货物中仅有 ６ 包合格ꎬ其他 １２ 包不合格ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认定ꎬ被申请人所交付的货

物应符合货物分析证明中所述有效成分含量不低于 ９８. ５％的要求ꎮ

同样ꎬ在 ２０１５ 年味精买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ合同文本中并没有对货物的质量

要求作出明确约定ꎬ但仲裁庭认为ꎬ卖方于 ２０１４ 年 ３ 月 １１ 日所作的检验证书和质

量声明构成双方对于合同质量问题的补充约定ꎬ即卖方交付的货物纯度应为 ９９％

以上无任何掺杂的味精ꎮ

３. 特殊情况的判断

如果卖方交付了替代产品ꎬ规格和合同规定的货物有所不同ꎬ但是替代产品更

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１３ 年 ６ 月 ２８ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１５ 年 ８ 月 ２５ 日ꎮ
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先进ꎬ价值更高ꎬ且功能也完全可以实现合同项下的货物ꎬ同时不会给买方的使用

带来任何不便ꎬ则仲裁庭可以认定卖方交付替代产品不构成违约ꎮ 通常在满足以

上条件的情况下ꎬ在审理中仲裁庭还是会考虑买方收取替代产品时的反应ꎬ买方如

果在收取产品时没有强烈的反对ꎬ则买方不能在当初收取了替代产品之后又拒绝

接受该替代产品ꎮ

在 ２００９ 年设备买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ仲裁庭查明ꎬ在货物交付数量问题上ꎬ双

方对相关的基本事实并没有实质性争议ꎮ 卖方承认没有按照合同约定交付 ３ 套雌

雄压线辊和 ３ 套膜切刀辊ꎬ而是交付了替代产品———１ 套磁性刀辊及柔性片型刀

片ꎬ但卖方认为上述替代产品的性能“比合同附件约定的雌雄压线辊和膜切辊技术

更先进ꎬ价值更高ꎬ且功能也完全可以实现”ꎮ 按照卖方的观点ꎬ这一套替代产品可

以替代合同约定的 ３ 套雌雄压线辊和 ３ 套膜切刀辊ꎬ并且技术更先进ꎮ 事实上ꎬ买

方收取了卖方交付的替代产品ꎬ也在卖方的指导下进行了安装调试ꎮ 仲裁庭认为ꎬ

首先ꎬ卖方实际交付设备的压线与膜切装置与合同约定的规格确实不一致ꎬ对此双

方没有争议ꎮ 其次ꎬ如果卖方能够证明实际交付的货物确实可以替代合同约定的 ３

套雌雄压线辊和 ３ 套膜切刀辊ꎬ并且技术更先进ꎬ同时不会给买方的使用带来任何

不便ꎬ那么可以认定卖方交付替代产品不构成违约ꎮ 但应当说明的是ꎬ买方收取了

替代产品的事实ꎬ不能认为是买方无条件地接受了该替代产品ꎬ应该认为是有条件

地接受ꎬ即在卖方能够证明实际交付的货物确实可以替代合同约定的货物的前提

下ꎮ 我们同时也看到ꎬ在其他国家的判决中也曾经提出ꎬ如果货物提交与合同约定

不符ꎬ但在价值和功能上与合同约定的货物相同ꎬ则可能不构成违约ꎮ〔 ２ 〕 当然ꎬ仲

裁庭在该案中还进一步提出ꎬ还应当考虑这种提交不符合同的货物是否会给买方

造成不便和不合理的其他损失ꎮ 还有其他法院进一步提出这种货物不符的情况ꎬ

应当达到一定的严重程度时ꎬ才会构成合同项下的违约ꎮ〔 ３ 〕

第四节　 货物应符合通常使用目的

«公约»第 ３５ 条第 ２ 款第 ａ 项规定了合同没有明确规定时ꎬ应符合通常标准ꎬ通

常标准被视为销售合同的一个组成部分ꎮ 换言之ꎬ即使双方对此没有作出特定的

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ６ 月 ５ 日ꎮ
５ ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２５１ [Ｈａｎｄｅｌｓｇｅｒｉｃｈｔ ｄｅｓ Ｋａｎｔｏｎｓ ＺüｒｉｃｈꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ３０ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ １９９８] .
Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＤüｓｓｅｌｄｏｒｆꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ２１ Ａｐｒｉｌ ２００４.
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规定ꎬ这些标准也是约束卖方的默示条款ꎮ «公约»第 ３５ 条第 ２ 款第 ａ 项赋予了卖

方一项基于«公约»中的实质义务ꎬ即卖方应当提供的货物质量的基本标准ꎬ除非合

同明确排除该权利ꎬ即“同类货物的通常用途”ꎮ 但正如在一个荷兰的仲裁裁决中

所充分讨论的ꎬ«公约»第 ３５ 条第 ２ 款第 ａ 项产生的一个突出问题是ꎬ«公约»条文

本身并未给予该标准一个客观定义ꎮ 这导致裁判者在解释该条款时可能会使用

国内法的相关概念ꎬ即英美法中的可商销性标准和大陆法上的平均品质要求ꎮ〔 １ 〕

可商销性标准考虑的是ꎬ在买方充分了解货物的情况下是否愿意接受货物而不要

求减价ꎮ〔 ２ 〕 而平均品质要求则是考虑货物是否达到了在相同时间、相同市场

上的平均质量ꎮ〔 ３ 〕 两者虽然可能在很多情况下得出同样的判决ꎬ但依然存在不

同ꎮ 由于«公约»并未给出明确选择ꎬ贸仲在实践中可能对于两种思路均会予以

考虑ꎮ

在 ２００９ 年螺纹钢买卖合同争议案 〔 ４ 〕中ꎬ检验报告显示货物存在下述问题:

(１)货物表面存在轻微锈蚀现象ꎻ(２)有相当数量的螺纹钢一端弯曲或有其他弯曲

现象ꎻ(３)一定数量的绑扎螺纹钢的金属带破损ꎬ并经搬运公司更换ꎻ(４)有 １０％ 的

货物表面附着有金属物ꎻ(５)货物标签有丢失或不一致现象ꎮ

仲裁庭指出ꎬ确定货物是否符合合同的最重要的依据是当事人在合同中的

约定ꎮ 仲裁庭认为ꎬ双方在主合同与补充合同中均约定ꎬ质量检验应按照主合同

中规定的货物标准ꎬ即 ＢＳ４４４９ / １９９７ ４６０Ｂ 标准进行ꎮ 双方对指定 Ｄ 公司在目的港

对合同货物进行检验没有异议ꎮ 令人遗憾的是ꎬＤ 公司报告中没有载明根据

ＢＳ４４４９ / １９９７ ４６０Ｂ 标准对该案货物进行检验的结果ꎬ没有说明货物表面存在轻微

锈蚀情况是否符合该标准ꎮ 这意味着仲裁庭从该检验报告中ꎬ没有获得依据来判

断该批货物是否存在双方在补充合同中关注的货物质量差异ꎮ

仲裁庭认为ꎬ在合同没有明确约定的情况下ꎬ根据«公约»第 ３５ 条第 ２ 款的规

定ꎬ货物应适用于同一规格货物通常使用的目的ꎬ否则将与合同不符ꎮ 对于该案货

物的通常使用目的ꎬ双方当事人一致确认为ꎬ用于各种建筑工程中制作钢筋混凝

土ꎮ 在仲裁庭看来ꎬ螺纹钢表面存在轻微锈蚀并不影响其在建筑工程中的使用ꎬ即

不妨碍其通常的使用目的ꎮ 当然ꎬ符合该货物通常的使用目的还意味着其可以在

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

ＮＥＴＨＥＲＬＡＮＤＳ:Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｉｎｓｔｉｔｕｔｅꎬ１５ Ｏｃｔｏｂｅｒ ２００２.
Ｈｅｎｒｙ Ｋｅｎｄａｌｌ ＆ Ｓｏｎｓ ｖ. Ｗｉｌｌｉａｍ Ｌｉｌｌｉｃｏ ＆ Ｓｏｎｓ Ｌｔｄ. ꎬ[１９６９] ２ ＡＣ ３１.
ＮＥＴＨＥＲＬＡＮＤＳ:Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｉｎｓｔｉｔｕｔｅꎬ１５ Ｏｃｔｏｂｅｒ ２００２.
参见贸仲裁决书 ２００９ 年 １ 月 １５ 日ꎮ



第三部分　 贸仲仲裁庭对于«公约»的理解与适用 ９７　　　

商业交易中正常买卖ꎮ 该案货物已经转售给第三人ꎬ说明其具有可商销性ꎮ 因此ꎬ

买方关于该货物不符合其通常使用目的的主张ꎬ仲裁庭不能认同ꎮ

在 ２００４ 年石蜡买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ双方交易的标的物 ５８ / ６０ 化工专用蜡的

品质要求为ꎬ熔点:５８ / ６０Ｃꎻ含油量:不大于 ２％ ꎻ颜色:黄色ꎮ 根据制造厂签发的“品

质证明书” 证明该批货物的厂检结果为ꎬ熔点:５９. １ꎻ含油量:０. ３２％ ꎻ颜色:２０

(Ｍｅｌｔｉｎｇ Ｐｏｉｎｔ:５９. １ Ｄｅｇ. ｃ. ꎻＯｉｌ Ｃｏｎｔｅｎｔ:０. ３２％ ꎻＣｏｌｏｕｒ:２０)ꎮ 双方在该案合同中

未约定色度、嗅味的质量指标ꎬ只简单约定为黄色ꎮ

在该案中ꎬ仲裁庭不支持申请人关于该案货物应当符合用于生产蜡烛用途的

主张ꎮ 因为双方当事人未在该案合同中约定其交易的标的物的用途包括用于制造

蜡烛ꎮ 同时ꎬ双方当事人也未向仲裁庭提交关于交易标的物用途的其他双方协议

或签约过程中向对方表示的单方面要求或声明ꎬ即表示该批货物将用于制造

蜡烛ꎮ

尽管仲裁庭认定了被申请人已交付了合同约定规格指标的货物ꎬ同时在该案

合同中双方未约定色度和嗅味的质量指标ꎬ但这并不意味着被申请人可以交付任

何色度和嗅味指标的货物ꎬ或者如被申请人所声称的色度和嗅味指标不在其“保证

范围之内”ꎮ 因为被申请人未在合同中或以其他形式公开表明其不对货物的色度

和嗅味指标作保证ꎬ和不对货物的氧化程度作保证ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人

应在货物的色度和嗅味质量指标上按通常标准交付ꎬ即不应交付已严重氧化的化

工专用蜡ꎮ 根据检验证书证实ꎬ被申请人所交付的化工专用蜡绝大部分属于严重

氧化的货物ꎮ 申请人提供的美国 Ｄ 公司致被申请人的函以及两名专家意见都证实

严重氧化的石蜡会使品质变坏ꎬ影响石蜡的一般用途ꎮ 上述事实表明ꎬ为实现该

案合同目的ꎬ使被申请人交付的已严重氧化的化工专用蜡适用于其通常的用途ꎬ

必须经过加工处理ꎬ由被申请人承担一定数额的加工处理费用ꎬ显然是必要且合

理的ꎮ

因此ꎬ可以看到贸仲仲裁庭在案件中采取的基本思路是ꎬ首先仔细审查合同中

对于品质及使用目的的专门规定ꎮ 在没有合同明确约定的情况下ꎬ则需考虑双方

在订立合同时买方是否将货物使用的特定用途通知卖方ꎬ并且在订立合同时应为

卖方所知ꎮ 下一步ꎬ即使并不存在合同的明确约定ꎬ或者在订立合同时为卖方所知

的买方的特定用途ꎬ合同货物依然应满足根据«公约»第 ３５ 条第 ２ 款第 ａ 项规定的

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００４ 年 １ 月 １５ 日ꎮ



９８　　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

同类货物的通常使用目的ꎮ 而在大多数国际实践中各国法院及仲裁庭均会采用类

似的判断方式ꎮ〔 １ 〕 由于«公约»第 ３５ 条第 ２ 款第 ａ 项关于商品一般用途的标准过

于抽象ꎬ在仲裁庭审理中会考虑相关货物的可销售性、行业标准和一般行业惯例的

因素ꎮ

第五节　 «公约»第 ３５ 条第 ２ 款第 ｂ 项中的特定用途担保

在国际货物买卖当中ꎬ由于买方和卖方分属于不同国家ꎬ而不同国家对于相关

货物的法律及工业标准、卫生标准等可能存在很大差异ꎮ 这可能导致出口国可以

使用的货物ꎬ在进口国则可能由于没有达到进口国要求的强制性标准ꎬ甚至由于相

关的法律规定而无法销售或使用ꎮ 在这种情况下ꎬ双方当事人可能会产生争议ꎬ即

买方认为卖方销售的货物应当可以实现其订立买卖合同的目的以及在本国使用或

销售ꎮ 而卖方在这种情况下提供的货物不能满足这种合同目的ꎬ因而买方主张合

同货物构成根本违约而拒收ꎮ 我们注意到ꎬ这种情况下对于«公约»的适用ꎬ通常将

其归类于«公约»第 ３５ 条第 ２ 款第 ｂ 项即特定用途的一种ꎮ 因为如果存在国际性条

约或者公约ꎬ或者国际性的行业标准ꎬ则可能构成一种双方之间的惯例ꎬ或者可以

归为«公约»第 ３５ 条第 ２ 款第 ａ 项当中的通常用途ꎮ 但如果不存在这样一种国际性

的或者买卖双方各自所在国共同采用的一种法律或者行业标准的情况下ꎬ买方所

在国的特定法律或者行业标准则构成了买方的一种特定用途ꎮ 在这种情况下ꎬ卖

方提供的货物需要符合这些法律或者行业标准的前提是ꎬ卖方对于买方的这种特

定要求在订立合同时是知晓的ꎮ〔 ２ 〕 根据德国最高法院的判例指出ꎬ«公约»第 ３５

条第 ２ 款不要求卖方交付的货物必须符合买方所在国特定的公共标准ꎬ除非卖方

在订立合同时由于某些特殊情况知晓这种标准的存在:(１)卖方所在国采用了同样

的标准ꎻ(２)买方曾经向卖方提出过这种相关的标准ꎻ(３)卖方在买方所在国有分支

机构ꎻ(４)卖方与买方存在一种长时间的贸易关系ꎮ〔 ３ 〕

在贸仲实践中ꎬ也曾出现过同样的案例ꎬ在 ２０１６ 年玉米买卖合同争议案〔 ４ 〕中ꎬ

争议涉及美国转基因玉米进口ꎮ 合同约定的目的港为中国上海外高桥ꎬ卖方也确

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

ＮＥＴＨＥＲＬＡＮＤＳ:Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｉｎｓｔｉｔｕｔｅꎬ１５ Ｏｃｔｏｂｅｒ ２００２.
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. １４２.
Ｓｕｐｒｅｍｅ Ｃｏｕｒｔ(Ｂｕｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆ)８ Ｍａｒｃｈ １９９５.
参见贸仲裁决书 ２０１６ 年 ５ 月 ６ 日ꎮ



第三部分　 贸仲仲裁庭对于«公约»的理解与适用 ９９　　　

认知晓货物将在中国境内使用ꎬ将被转卖给中国国内厂商ꎮ 根据中国国务院«农业

转基因生物安全管理条例»第 ３３ 条的规定ꎬ卖方作为向中国出口农业转基因生物

的境外公司ꎬ应当向国务院农业行政主管部门提出申请并获得由国务院农业行政

主管部门颁发的农业转基因生物安全证书ꎮ 而该案项下ꎬ卖方没有获得中国政府

颁发的批准 ＭＩＲ１６２ 转基因成分的生物安全证书ꎮ 由于卖方实际交付的货物含有

中国禁止的 ＭＩＲ１６２ 转基因成分ꎬ导致货物不能进口ꎬ从而被依法处理ꎮ

仲裁庭认为ꎬ从卖方在中国和全球范围内长期从事粮食贸易的经验、行业地位

以及卖方在其他案件中涉及同类诉讼的情况可知ꎬ在订立和履行买卖合同时ꎬ卖方

知晓并理应知晓中国政府未批准含有 ＭＩＲ１６２ 转基因成分的玉米进口ꎬ其向中国出

口含有 ＭＩＲ１６２ 转基因成分的玉米存在被销毁或退运的风险ꎮ 因此ꎬ卖方主张其不

知晓中国关于转基因方面的法律法规或含有 ＭＩＲ１６２ 转基因成分的玉米会被中国

政府退运ꎬ不能成为其交付货物行为违约的理由ꎮ

在 ２００６ 年铁矿石买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ合同货物因含有氧化皮而无法在中国

入关并被退运ꎬ双方争议在于卖方是否违约ꎮ 卖方认为ꎬ“保证货物能够通过中国

海关的检验并在中国销售和使用”不是卖方的合同义务或公约义务ꎮ 首先ꎬ合同中

并未约定卖方有“保证货物能够通过中国海关的检验并在中国销售和使用”的义

务ꎮ 其次ꎬ卖方并未违反«公约»项下的任何义务ꎮ (１)“保证货物能够通过中国海

关的检验并在中国销售和使用”不构成«公约»第 ３５ 条第 ２ 款项下的“特定目的”或

其他使用目的ꎮ (２)买方从未以任何方式通知卖方应“保证货物能够通过中国海关

的检验并在中国销售和使用”ꎮ 在买方没有向卖方指明这一合规要求的情况下ꎬ卖

方对此不负有任何义务ꎮ (３)买方对货物能否“通过中国海关的检验并在中国销售

和使用”这一问题并不依赖卖方的技能和判断力ꎬ这种依赖对卖方也是不合理的ꎮ

买方作为常年从事国际铁矿砂交易的中资贸易商ꎬ应当在订立合同之时将中国出

入境检验检疫局(ＣＩＱ)禁止含有氧化皮的铁矿砂通关这一情况明确告知卖方ꎬ否则

卖方是没有可能对相关问题进行考量和处理的ꎮ

买方认为ꎬ卖方非常清楚地知道该案合同项下的货物最终将在中国境内使用

和销售ꎻ另外ꎬ双方在该案交易之前还进行过另一笔铁矿石交易ꎬ从双方的交易历

史和惯例中ꎬ卖方也清楚地知晓该案合同项下货物将最终销往中国ꎬ其必须满足中

国的进关要求ꎮ

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１６ 年 ７ 月 １３ 日ꎮ



１００　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

仲裁庭注意到ꎬ该案合同未对货物是否允许含有氧化皮作出约定ꎬ卖方在装运

港未对货物是否含有氧化皮进行检测ꎮ 另外ꎬ仲裁庭也注意到ꎬ买方提交了«巴塞

尔公约»和«巴塞尔公约»缔约方名单ꎬ根据«巴塞尔公约»第 １ 条第 １ 款第 ｂ 项的规

定ꎬ任一出口、进口或过境缔约方的国内立法确定为或视为危险废物的废物ꎬ属于

«巴塞尔公约»项下的“危险废物”ꎻ案涉货物启运地所在国利比亚、卖方营业地所在

国瑞士、买方营业地所在国韩国以及合同明确约定的案涉货物卸货港所在地中国

均为«巴塞尔公约»的缔约方ꎮ

仲裁庭认为ꎬ在买卖双方所在国、启运地所在国和卸货港所在国均为«巴塞尔

公约»缔约方的情况下ꎬ除非合同另有约定ꎬ卖方对所卖货物是否属于«巴塞尔公

约»框架下的危险废物(或含有危险废物)应尽到合理的注意义务ꎬ确保所售货物不

存在«巴塞尔公约»框架下的危险废物(或含有危险废物)属于卖方对货物品质的默

示担保义务ꎮ

该案合同约定的卸货港为中国某港ꎬ并约定由中国出入境检验检疫局或中国 Ｅ

公司在卸货港对货物进行检验ꎬ买方有理由合理期待合同货物符合在中国通关的

要求ꎮ

可以看到ꎬ各国法院对于类似问题基本达成了共识ꎬ那就是在订立合同时ꎬ在

卖方不知情的情况下ꎬ并不能要求卖方提供的货物必须符合买方所在国特定法律

法规或行业标准的要求ꎬ除非卖方所在国有同样的要求ꎮ〔 １ 〕 但如果在某些特定情

况下ꎬ卖方有理由知道买方国家的这些法律法规标准的要求ꎬ则卖方应当满足相应

的要求ꎬ以符合«公约»第 ３５ 条第 ２ 款项下的义务ꎮ 比如ꎬ法国法院在一项判决中

指出ꎬ由于买卖双方之间存在的交易使卖方有理由知道买方所在国相关食品标准

的要求ꎬ因此应当满足相应的条件ꎮ〔 ２ 〕 而在一个从意大利出口至美国的设备器材

争议仲裁裁决的执行案件中ꎬ针对合同货物没有满足美国相关安全标准的情况ꎬ美

国法院作出了同样的判决结果ꎮ〔 ３ 〕

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

ＧＥＲＭＡＮＹ:Ｂｕｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆ ８ Ｍａｒｃｈ １９９５ꎬＣａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｔｅｘｔｓ(ＣＬＯＵＴ) ａｂｓｔｒａｃｔ
Ｎｏ. １２３.

ＦＲＡＮＣＥ:Ｇｒｅｎｏｂｌｅ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ａｐｐｅａｌ １３ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ １９９５ꎬＣａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｔｅｘｔｓ(ＣＬＯＵＴ)
ａｂｓｔｒａｃｔ Ｎｏ. ２０２.

Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ:Ｕ. Ｓ. Ｄｉｓｔｒｉｃｔ Ｃｏｕｒｔ １７ Ｍａｙ １９９９ꎬＣａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｔｅｘｔｓ(ＣＬＯＵＴ)ａｂｓｔｒａｃｔ
Ｎｏ. ４１８.



第三部分　 贸仲仲裁庭对于«公约»的理解与适用 １０１　　

第六节　 凭样品买卖

«公约»第 ３５ 条第 ２ 款第 ｃ 项规定的是关于双方凭样品进行的买卖ꎮ 在凭样品

进行买卖的交易中ꎬ通常卖方的义务仅限于提交与样品相同的货物ꎮ 从某种意义

上来讲ꎬ凭样品买卖相当于某种卖方提供的明示担保ꎬ即样品本身说明了相当于

«公约»第 ３５ 条第 １ 款类似的关于货物质量的明示约定ꎮ 但如果样品存在某些潜

在的瑕疵ꎬ使其无法满足«公约»第 ３５ 条第 ２ 款第 ａ 项的规定ꎬ即不能满足同类货物

的通常用途ꎬ而这种瑕疵又是在通过提交样品本身不能为买方所发现的情况下ꎬ卖

方依然要对这些潜在的瑕疵承担责任ꎮ

在 ２０１９ 年服装买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ２０１８ 年 ７ 月 ３１ 日申请人与被申请人签

订了服装买卖合同ꎮ 申请人所在国化验检验机构于 ７ 月 ３０ 日受理申请人的质量检

验请求ꎬ于 ８ 月 ２ 日出具了检验报告ꎮ 该检验报告显示ꎬＧＢ 项目为三色合格ꎬ面料

检查项目为一色合格ꎬ两色不合格ꎮ ８ 月 ３ 日化验检验机构第二次受理了申请人的

质量检验请求ꎬ并于 ８ 月 ６ 日出具了质量检验报告ꎮ 该检验报告显示ꎬＧＢ 项目为三

色合格ꎬ面料检查项目为三色合格ꎮ

被申请人于 ２０１８ 年 ８ 月 ３ 日寄送了样品给申请人ꎬ且于 ８ 月 ７ 日出货ꎮ 后由

于服装掉色问题ꎬ申请人交付给客户的服装成品陆续遭到退货ꎮ 该案焦点问题

主要是ꎬ被申请人是否应承担货物质量问题的责任ꎮ 被申请人认为ꎬ合同对货物

质量要求仅限于瑕疵“合理范围”ꎬ其交货是经过申请人确认了样品之后才交货

的ꎬ不应承担责任ꎮ 申请人则认为ꎬ该案货物质量合格与否应以最终鉴定报告

为准ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ关于货物质量标准ꎬ该案合同第 １ 条仅作出粗略的约定ꎬ即“花

型、颜色均允许合理差异ꎮ 对合理范围内差异提出的索赔ꎬ概不受理”ꎮ 仲裁庭指

出ꎬ«公约»第 ３５ 条第 ２ 款第 ｃ 项为样品买卖的相关规定ꎬ然而该案是否为样品买

卖ꎬ合同中没有约定ꎬ双方亦均未结合法律和事实进行说明ꎮ 由此可见ꎬ合同和相

关公约、法律并没有为该案出现的质量问题给出具体可参照的解决标准ꎮ 申请人

的最终客户要求退货后ꎬ申请人提交的 ９ 月 ５ 日的鉴定报告确实记载了“面料检查:

合格(１ 色)不合格(２ 色)”ꎬ但该鉴定报告同时记载“ＧＢ 项目:合格(３ 色)”ꎮ 同

时ꎬ双方均未能说明不合格的情况是依照什么检测标准认定的不合格ꎮ

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１９ 年 ９ 月 １９ 日ꎮ
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考虑到该案合同并未就具体的索赔流程、留样等作出约定ꎬ申请人对鉴定报告

的检测标准没有提供说明ꎬ被申请人也不认可申请人提供的检测样本ꎻ同时ꎬ考虑

到如果出货和收货后两次检验结果不同ꎬ双方并未随后确定检测样本共同再次提

交检测ꎬ因此ꎬ仲裁庭综合认定ꎬ申请人未能证明被申请人提供的货物不符合该案

合同约定或法律规定ꎮ 然而ꎬ申请人确实收到最终销售门店的大量退货ꎬ在实际销

售过程中可能产生了肉眼可见的摩擦掉色问题ꎮ 另外ꎬ无论是出于善意提供服务

还是出于其他考虑ꎬ双方交涉过程中被申请人也都同意退货ꎬ只是在全额退还是部

分退还的问题上没有达成一致ꎮ 仲裁庭认为ꎬ在确定被申请人是否承担责任之前

仍有必要分析双方交易过程及索赔期问题ꎮ

根据被申请人的陈述ꎬ双方交易实际上是一个申请人提供品质样品ꎬ被申请人

生产出布料后提供大货面料及船样给申请人ꎬ申请人确认之后被申请人再发货交

运的过程ꎮ 两份检测报告ꎬ前者不合格ꎬ后者合格ꎬ其原因是被申请人第一次送检

不合格后对色牢度进行了处理ꎬ处理后货品合格ꎮ

仲裁庭认为ꎬ在出货日(２０１８ 年 ８ 月 ７ 日)前ꎬ被申请人已使货物达到了双方认

可的检验机构的合格标准并顺利交货ꎬ申请人也支付了全部货款ꎮ 之后出现衣物

间摩擦掉色问题ꎬ究竟是由于被申请人固色处理导致的还是面料本身存在的问题ꎬ

双方均没有提供相关证据ꎮ 如果是面料本身的问题ꎬ是否是因为申请人提供的样

品品质过低ꎬ申请人对此没有提供任何说明或证据ꎬ被申请人的实物(样品)证据亦

不足以令人作出对其有利的判断ꎮ 综上所述ꎬ在证据不完善的情况下ꎬ仲裁庭无法

支持申请人要求被申请人承担掉色责任的主张ꎮ

根据贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»中提供的案例ꎬ不同国家对于究竟是买

方还是卖方承担证明货物与合同约定不符的举证责任问题ꎬ存在不同观点ꎮ〔 １ 〕 而

一般来讲ꎬ卖方有义务证明在风险转移前货物符合合同约定ꎬ而买方有义务证明其

〔 １ 〕 Ｕ. Ｓ. Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ａｐｐｅａｌｓ(７ｔｈ Ｃｉｒｃｕｉｔ)ꎬＵｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓꎬ２３ Ｍａｙ ２００５(Ｃｈｉｃａｇｏ Ｐｒｉｍｅ ＰａｃｋｅｒｓꎬＩｎｃ. ｖ.
Ｎｏｒｔｈａｍ Ｆｏｏｄ Ｔｒａｄｉｎｇ Ｃｏ. )ꎬａｖａｉｌａｂｌｅ ｏｎ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ ａｔ ｗｗｗ. ｃｉｓｇ. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕꎻＯｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ Ｋöｌｎꎬ
Ｇｅｒｍａｎｙꎬ１２ Ｊａｎｕａｒｙ ２００７ꎬＥｎｇｌｉｓｈ ｔｒａｎｓｌａｔｉｏｎ ａｖａｉｌａｂｌｅ ｏｎ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ ａｔ ｗｗｗ. ｃｉｓｇ. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕꎻＣｈａｍｂｒｅ
Ａｒｂｉｔｒａｌｅ ｄｅ ＰａｒｉｓꎬＦｒａｎｃｅꎬ２００７(Ａｒｂｉｔｒａｌ ａｗａｒｄ Ｎｏ. ９９２６)ꎬａｖａｉｌａｂｌｅ ｏｎ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ ａｔ ｗｗｗ. ｃｉｓｇ. ｌａｗ. ｐａｃｅ.
ｅｄｕ. ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １０３ [Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅꎬ１９９３ (Ａｒｂｉｔｒａｌ
ａｗａｒｄ Ｎｏ. ６６５３)]ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ９３４ [Ｔｒｉｂｕｎａｌ ｃａｎｔｏｎａｌ ｄｕ ＶａｌａｉｓꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ２７ Ａｐｒｉｌ ２００７] ( ｓｅｅ ｆｕｌｌ
ｔｅｘｔ ｏｆ ｔｈｅ ｄｅｃｉｓｉｏｎ)ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ７２１ [Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＫａｒｌｓｒｕｈｅꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ８ Ｆｅｂｒｕａｒｙ ２００６ ]ꎻ
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ８９４ [ＢｕｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ７ Ｊｕｌｙ ２００４]( ｓｅｅ ｆｕｌｌ ｔｅｘｔ ｏｆ ｔｈｅ ｄｅｃｉｓｉｏｎ)ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ
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在接收货物后根据«公约»第 ３８ 条及第 ３９ 条的规定ꎬ即及时提出了货物不符通知

及证据ꎮ〔 １ 〕 在该案中所显示的情况及双方当事人提供的证据存在冲突的情况下ꎬ

正如该案仲裁庭所指出的ꎬ还需要进一步提供证据ꎬ分析具体造成两者之间的差异

的原因ꎬ以及货物是否与合同约定相符ꎮ 而在贸仲仲裁实践中ꎬ仲裁庭还是基本上

采用了“谁主张ꎬ谁举证”的基本举证原则ꎮ

第七节　 货物的包装

对于路途遥远的国际货物买卖交易来说ꎬ包装确实具有重要意义ꎮ 包装用于

保有和保护货物的功能ꎬ有缺陷和缺点的包装将会导致货物本身的缺陷ꎮ 根据«公

约»第 ３５ 条第 １ 款的规定ꎬ包装方式应当符合合同约定ꎻ当双方当事人的合同中对

于包装未作约定ꎬ根据«公约»第 ３５ 条第 ２ 款的规定ꎬ卖方应当采用足以保全和保

护货物的方式进行包装ꎮ

在 ２０１５ 年钢卷买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ买方认为ꎬ根据该案合同约定ꎬ该案货物

包装为标准出口包装ꎬ应当适合于远洋运输ꎬ而货物的生产厂家中国 Ｆ 公司的出口

包装标准采用纸质卷芯ꎬ不符合同货物在国际贸易中的包装惯例ꎬ存在严重缺陷ꎮ

同时ꎬ按照«公约»第 ３５ 条第 ２ 款的规定ꎬ卖方应当采用足以保全和保护货物的方

式进行包装ꎮ 根据货物损坏情况ꎬ该案货物包装既不符合合同约定ꎬ也不符合«公

约»的规定ꎮ 卖方则认为ꎬ该案合同约定的货物包装要求为工厂标准出口包装ꎬ该

案货物的包装就是货物生产商中国 Ｆ 公司的标准出口包装ꎮ 另外ꎬ中国 Ｆ 公司的

标准出口包装符合国家标准ꎬ国家标准中没有要求使用钢质卷芯的要求ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ双方当事人约定卖方按照货物生产厂家的标准出口包装要求ꎬ

对该案货物进行包装ꎬ同时ꎬ双方对于该案货物的外包装还要求“以 ＰＰ 防护纸和钢

质护板ꎬ包角保护”ꎮ 但是买方提出ꎬ中国 Ｆ 公司的出口包装标准存在严重缺陷ꎬ因

为使用纸质卷芯不符合同类货物国际贸易中的包装惯例ꎬ因此不应当在该案合同

中适用该标准ꎮ

仲裁庭指出ꎬ由于«公约»没有相应规定ꎬ根据«中华人民共和国标准化法»(以

下简称«标准化法»)和«中华人民共和国标准化法实施条例»(以下简称«标准化法

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. １４３.

参见贸仲裁决书 ２０１５ 年 ６ 月 １１ 日ꎮ
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实施条例»)关于标准化要求的规定ꎬ仲裁庭认为ꎬ工厂出口包装标准须不低于中国

的国家标准、行业标准中的强制性标准ꎮ 关于该案货物包装是否符合该案合同约

定的工厂标准出口包装ꎬ即中国 Ｆ 公司的标准出口包装ꎬ仲裁庭查明ꎬ根据卖方提

供的货物生产厂家的包装明细、货物生产厂家的产品质检单、货物生产厂家的产品

包装规范的内容ꎬ该案货物的包装符合货物生产厂家的标准出口包装要求ꎬ且货物

里、外、侧面均以钢质护板包裹ꎬ里、外、侧均有钢质护角包边ꎬ并以横向捆扎 ４ 道钢

带ꎬ纵向捆扎一道钢带加以固定ꎬ带钢内径带有防塌纸筒ꎮ 故仲裁庭认为ꎬ该案货

物的包装符合该案合同约定的工厂标准出口包装ꎮ

在适用«公约»第 ３５ 条第 １ 款的时候ꎬ贸仲仲裁庭除依据当事人在合同中的明

示规定外ꎬ还会借助合同中的其他条款ꎬ或者是双方形成的贸易惯例做法ꎬ来确定

当事人包装的约定究竟是什么ꎮ 如果合同约定的过分简单ꎬ则进一步根据«公约»

第 ３５ 条第 ２ 款第 ｄ 项的规定ꎬ仲裁庭会考虑到在实践中货物的运输需要ꎬ考察当事

人的真实意思表示ꎮ 贸仲仲裁庭在实践中会参考«公约»第 ９ 条的规定ꎬ即当事人

应视为已默示地同意对他们的合同适用双方当事人已知道或理应知道的惯例ꎮ 仲

裁庭还会同时考虑«公约»第 ３５ 条第 ２ 款的规定ꎬ货物按照同类货物通用的方式装

箱或包装ꎬ如果没有此种通用方式ꎬ则按照足以保全和保护货物的方式装箱或包

装ꎬ除非当事人另行达成协议ꎬ而这取决于相关货物的种类和质量ꎬ更取决于运输

的类型和持续时间、运输过程、目的地国家的气候状况等因素ꎮ

在 ２０１２ 年钢管买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ合同约定该案的货物即套管应当采用裸

装(Ｎａｋｅｄ Ｐａｃｋａｇｅ)方式包装ꎮ 卖方认为ꎬ裸装仅是指套管本身无须附加单独的包

装ꎬ并无其他特殊含义ꎬ认为裸装即将套管直接装入集装箱固定而不对其另做单独

包装ꎮ 卖方指出ꎬ裸装是中国出口石油套管在包装方式上的标准做法和行业惯例ꎬ

也是该案当事人之间多笔套管贸易的习惯做法ꎮ 买方一直对此予以认可和接受ꎮ

没有相反证据证明买方在该案争议发生之前曾要求卖方更换装箱方式ꎮ

买方认为ꎬ所谓裸装ꎬ仅是指套管本身出厂时不需要进行外包装ꎬ并不意味着

套管在集装箱内也不需要进行任何包装ꎮ 卖方的证人在庭审中也指出ꎬ涉案套管

在天津新港装船前ꎬ必须在集装箱内进行妥善包装ꎬ否则承运人不予装船ꎮ 买方主

张ꎬ无论涉案套管是因在集装箱内未得到妥善包装而在运输过程中发生货损ꎬ还是

在装箱过程中因装箱方法不对而发生货损ꎬ均应由卖方承担责任ꎮ 另外ꎬ买方还主

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ７ 月 １７ 日ꎮ
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张ꎬ该案套管应当按照北美地区通用标准进行装箱和包装ꎮ 该等装箱和包装方式

是美国铁路协会货损预防和货运索赔委员会(Ｄａｍａｇｅ Ｐｒｅｖｅｎｔｉｏｎ ａｎｄ Ｆｒｅｉｇｈｔ Ｃｌａｉｍ

Ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ ｏｆ Ａｍｅｒｉｃａｎ Ｒａｉｌｒｏａｄｓ)在其颁布的文件项下规定的标准装箱

和包装方式ꎬ在北美地区包括加拿大被强制适用ꎬ该等装箱和包装方式早已成为北

美地区的通用标准和行业惯例ꎮ 对此ꎬ卖方作为一家在美国得克萨斯州注册的公

司ꎬ应该知悉ꎮ 而且卖方也知道该案套管根据合同将运至加拿大ꎬ故其销售的套管

应符合加拿大或北美地区的标准和要求ꎮ

仲裁庭认为ꎬ根据«公约»第 ３５ 条第 １ 款的规定ꎬ卖方交付的货物必须按照合

同所规定的方式装箱或包装ꎮ 然而ꎬ仲裁庭注意到ꎬ该案合同包装条款约定得过分

简单ꎬ在文字上仅表现为“ｎａｋｅｄ”一词而已ꎮ 在实践中ꎬ套管通过集装箱装运ꎬ还需

采取必要的防护措施ꎮ 这是该案双方均认可的事实和要求ꎮ 根据«公约»第 ３５ 条

第 ２ 款的规定ꎬ货物应按照同类货物通用的方式装箱或包装ꎬ如果没有此种通用方

式ꎬ则应按照足以保全和保护货物的方式装箱或包装ꎮ 据此ꎬ仲裁庭认为ꎬ就该案

套管的装箱及包装要求ꎬ无论行业标准如何ꎬ无论是否有国际或区域通用的行业标

准ꎬ无论是卖方主张的天津港通用的裸装做法还是买方主张的北美地区标准ꎬ无论

双方之间其他非该案合同项下的套管装箱包装安排是否与该案合同项下的套管装

箱包装实际做法一致ꎬ也无论该案双方就套管“货物通用的方式装箱或包装”是否

存在不同理解ꎬ作为卖方ꎬ按照«公约»该条款的规定ꎬ其合同义务就是要对该案套

管采用“足以保全和保护货物”的装箱或包装方式ꎬ即套管的包装和装箱安排应足

以保护套管的安全ꎬ使其在运输过程中不致遭受损坏ꎮ 具体到该案而言ꎬ检验报告

中有明确的检验意见ꎬ即套管在集装箱内未被适当有效固定ꎬ套管在运输途中出现

前后蹿动ꎬ撞击未加保护衬板的一侧集装箱壁ꎬ导致套管受损ꎮ 因此ꎬ可以说检验

报告证明了卖方对该案套管的实际包装或装箱做法没有达到«公约»规定的“足以

保全和保护货物”的要求和程度ꎮ

可以看到ꎬ与贸仲仲裁庭的观点一致ꎬ考虑到相关货物的包装要经过长途的国

际运输以及在买方所在国运输或者销售的需要ꎬ在实践中相当多的法院或者仲裁

庭对于卖方在国际货物买卖中的运输包装提出了很高要求ꎮ 有法院认为ꎬ«公约»

第 ３５ 条第 ２ 款第 ｄ 项适用于当事各方未能在其合同中规定包装要求的情况ꎬ该规

定一般是指卖方国家现行的包装标准ꎮ〔 １ 〕 在一个法国作出的关于奶酪买卖的争议

〔 １ 〕 ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １２３６ [Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＳａａｒｂｒüｃｋｅｎꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ１７ Ｊａｎｕａｒｙ ２００７] .
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判决中ꎬ法院认为ꎬ卖方知道货物将在买方国家转售ꎬ而该奶酪包装不符合该国国

家食品标签规定ꎬ因而货物被认为不符合«公约»第 ３５ 条第 ２ 款第 ｄ 项的要求ꎮ〔 １ 〕

作为总体原则ꎬ尽管在运输时根据合同约定买方承担损失的风险ꎬ但如果卖方没有

履行充分包装货物的义务ꎬ就意味着卖方应对运输过程中发生的损坏负责ꎮ〔 ２ 〕

八、卖方违反合同的补救办法

«公约»第 ４５ 条明确了卖方违约时买方可能获得的救济手段ꎬ包括实际履行、

解除合同、损害赔偿和要求减价ꎮ 除减价外ꎬ其他的救济手段可能涉及卖方所有的

义务ꎬ特别是还会涉及相关文件义务ꎮ «公约»第 ４５ 条第 ２ 款还明确规定了损害赔

偿请求权和其他权利的共同行使ꎬ包括解除合同ꎬ主要涉及第 ４６ 条至第 ５２ 条ꎮ 这

些条款对于违约类型的适用作了区分ꎬ«公约»第 ４６ 条第 ２ 款、第 ４９ 条第 １ 款第 ａ

项和第 ５１ 条第 ２ 款适用于根本违反合同的情况ꎮ «公约»第 ４９ 条第 １ 款第 ｂ 项仅

适用于未交付货物的情况ꎬ«公约»第 ５１ 条涉及部分不履行ꎬ«公约»第 ５２ 条涉及提

前交货和超额交货ꎮ〔 ３ 〕 与许多国家合同制度不同的是ꎬ根据«公约»的规定ꎬ要求

损害赔偿的权利并不取决于违约方是否存在任何种类的过失ꎬ它的前提仅仅是客

观上未能履行合同义务ꎮ〔 ４ 〕

第一节　 买方的选择权

在 ２００４ 年食品买卖合同争议案〔 ５ 〕中ꎬ买方在验货后发现货物瑕疵ꎬ以货物质

量不符合合同为由要求解除合同ꎮ 卖方对此不同意ꎬ尽管卖方承认货物有缺陷ꎬ但

认为总体是好的ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ卖方曾几次提出以降价或分类降价解决双方的纠纷ꎬ最后还提

出全部降价 １０％处理货物ꎬ但这些要求均遭到买方的拒绝ꎮ 仲裁庭认为ꎬ要求降价

是卖方违反合同时买方的救济方法之一ꎬ应由买方决定是否采取此方法ꎮ 而且ꎬ买

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

〔 ４ 〕

〔 ５ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２０２ [Ｃｏｕｒ ｄａｐｐｅｌꎬＧｒｅｎｏｂｌｅꎬＦｒａｎｃｅꎬ１３ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ １９９５] .
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. １４３.
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ２１８.
Ｏｆｆｉｃｉａｌ Ｒｅｃｏｒｄｓ ｏｆ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｆｅｒｅｎｃｅ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓꎬ

Ｖｉｅｎｎａꎬ１０ Ｍａｒｃｈ － １１ Ａｐｒｉｌ １９８０(Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ ＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎꎬＳａｌｅｓ Ｎｏ. Ｅ. ８１. ＩＶ. ３)ꎬ３７.
参见贸仲裁决书 ２００４ 年 ６ 月 ２４ 日ꎮ
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方有权选择以其他方法解决问题ꎬ如退货ꎮ 卖方要求降价的原因之一是ꎬ货物的销

售渠道有限ꎬ若买方不要货卖方将很难处理ꎮ 但仲裁庭认为ꎬ如果货物完全不能被

接受ꎬ卖方不能为维护自身的利益而要求买方必须接受降价的处理救济方式ꎮ

卖方提出降价要求的另一个原因是ꎬ为了双方的长期友好关系和拓展双方的

业务ꎮ 但仲裁庭指出ꎬ为了双方的长期友好关系和拓展业务ꎬ卖方更应注重货物质

量ꎻ如果质量问题影响双方的声誉和将来的业务ꎬ迁就反而会导致不好的结果ꎬ所

以该原因作为降价理由也不能成立ꎮ

第二节　 买方要求卖方履行合同

只要买方没有采取其他与实际履行合同请求相冲突的救济手段ꎬ而且买方的

权利没有因为发出瑕疵通知迟延而丧失ꎬ买方都可以要求卖方履行合同ꎮ 但是ꎬ实

际履行有可能因为«公约»第 ２８ 条的规定而无法实现ꎬ或是在买方已经有效解除合

同时被排除ꎮ 事实上ꎬ确定实际履行的范围是起草统一规则过程中遭遇的最难以

解决的问题之一ꎮ 起草«公约»时ꎬ第 ２８ 条实际上是吸纳了 １９６４ 年海牙«国际货物

销售统一法公约»第 ７ 条第 １ 款和第 １６ 条原条款的内容ꎮ 最终ꎬ«公约»第 ２８ 条本

质上是迁就了普通法对于实际履行的限制性态度ꎬ但同样也允许大陆法系国家的

法院可以根据其自身的法律作出实际履行的判决ꎮ〔 １ 〕 因此ꎬ只有当法院地法律对

于国内类似的货物销售合同提供实际履行的救济ꎬ且受理争议的法院愿意作出实

际履行的判决时ꎬ法院才会对受«公约»管辖的货物销售合同作出实际履行的

判决ꎮ

另外ꎬ买方还可以根据«公约»第 ４７ 条向卖方提供宽限期(Ｎａｃｈｆｒｉｓｔ)让卖方履

行义务ꎮ «公约»第 ４７ 条规定:“(１)买方可以规定一段合理时限的额外时间ꎬ让卖

方履行其义务ꎮ (２)除非买方收到卖方的通知ꎬ声称他将不在所规定的时间内履行

义务ꎬ买方在这段时间内不得对违反合同采取任何补救办法ꎮ 但是ꎬ买方并不因此

丧失他对迟延履行义务可能享有的要求损害赔偿的任何权利ꎮ”第 ４７ 条第 １ 款类似

于德国法上的宽限期制度ꎮ 该条款补充了«公约»第 ４６ 条规定的要求履行义务的

权利ꎬ第 ４７ 条的实际意义主要在于ꎬ如果卖方在按照«公约»第 ４７ 条确定的额外时

间期满前未能交付货物ꎬ买方可根据«公约»第 ４９ 条第 １ 款第 ｂ 项规定宣告合同无

〔 １ 〕 Ｃｏｍｍｅｎｔａｒｙ ｏｎ Ａｒｔｉｃｌｅ ２８ ｂｙ Ｓｅｎｉｏｒ Ｌｅｇａｌ Ｏｆｆｉｃｅｒꎬ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｔｒａｄｅ Ｌａｗ Ｂｒａｎｃｈꎬ Ｕｎｉｔｅｄ
Ｎａｔｉｏｎｓꎬｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ. ｃｉｓｇ. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕ / ｃｉｓｇ / ｔｅｘｔ / ｓｅｃｏｍｍ / ｓｅｃｏｍｍ － ２８. ｈｔｍｌꎬｌａｓｔ ｖｉｓｉｔｅｄ:Ｍａｙ ３１ꎬ２０２０.
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效ꎮ 中国«合同法»第 ９４ 条有类似的规定ꎬ“有下列情形之一的ꎬ当事人可以解除合

同(三) 当事人一方迟延履行主要债务ꎬ经催告后在合理期限内仍未履

行”ꎮ «民法典»第 ５６３ 条也有同样的规定:“有下列情形之一的ꎬ当事人可以解

除合同:(三)当事人一方迟延履行主要债务ꎬ经催告后在合理期限内仍未

履行”

在 ２００５ 年钼铁买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ卖方称ꎬ由于矿山被查封以及该地区连

续大雨ꎬ致使生产所需的原材料无法采购ꎻ由于环保问题ꎬ其原料供应场被下令停

止生产ꎮ 以上原因导致卖方不能按期履行合同ꎮ 买方随即补货并要求卖方承担相

关损失ꎮ 但是卖方认为ꎬ申请人应该给予卖方额外的时间ꎬ适当调整价格后由卖方

继续履行合同ꎬ因为申请人仅需向其下家支付违约金即可ꎻ申请人认为其在合理时

间内补货正是减少损失的举措ꎮ

贸仲仲裁庭认为ꎬ在卖方所主张的不可抗力不能成立的前提下ꎬ卖方应承担其

相应的合同违约责任ꎮ 守约一方有权选择违约方承担违约责任的方式ꎬ同时根据

«公约»第 ４６ 条、第 ４７ 条的规定ꎬ在卖方违约的前提下买方可以而不是必须要求卖

方继续履行义务、不是必须给予卖方一段合理的额外时间ꎬ让卖方继续履行义务ꎮ

在该案中ꎬ申请人作为守约的买方选择采取补货这一补救措施并无不当ꎮ

此外ꎬ«公约»第 ４６ 条第 １ 款规定的要求履行义务的一般权利ꎬ并未规定需要

在特定期限内主张ꎬ与该条第 ２ 款和第 ３ 款的明确要求不同ꎮ 曾有法院认为ꎬ这一

空白应通过诉诸«国际商事合同通则»第 ７. ２. ２ 条来填补ꎬ因为该通则要求在合理

时间内提出请求ꎮ〔 ２ 〕

第三节　 买方宣告合同无效的权利

«公约»第 ４９ 条规定了买方何时可以宣告合同无效ꎮ (１)如果卖方未能履行其

在合同或本公约中的任何义务ꎬ等于根本违反合同第 ４９ 条第 １ 款第 ａ 项ꎻ或(２)卖

方不交货ꎬ或者在买方按照第 ４７ 条第 １ 款规定的额外时间内仍然不交付货物ꎮ 为

了宣告合同无效ꎬ买方还必须发出宣告合同无效的通知ꎬ否则就不产生合同无效的

后果ꎮ 这一条款和公约其他数个条款有密切联系ꎬ如«公约»第 ２５ 条关于宣告合同

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ２ 月 ２２ 日ꎮ
２ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅ ａｎｄ Ｉｎｄｕｓｔｒｙ ｏｆ ｔｈｅ Ｒｕｓｓｉａｎ

ＦｅｄｅｒａｔｉｏｎꎬＲｕｓｓｉａｎ Ｆｅｄｅｒａｔｉｏｎꎬ３０ Ｊａｎｕａｒｙ ２００７ꎬＵｎｉｌｅｘ.
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无效的前提即根本违约的规定、第 ２６ 条宣告合同无效通知的规定以及第 ８１ 条至第

８４ 条规定的宣告合同无效的效果ꎮ

卖方的违约情形ꎬ可能发生在整个合同履行过程中ꎬ可以体现为不交货、迟延

交货和瑕疵交货ꎮ 瑕疵交货可能涉及货物数量、品质、规格、履行时间、方式等不符

合合同约定ꎮ 由于合同的约定纷繁复杂ꎬ卖方违约的情形需具体依照合同约定加

以判断ꎬ以决定买方是否可以解除合同ꎮ

宣告合同无效对于确定买卖双方在合同履行过程中的谨慎义务和重新处置货

物的责任有重要的实践意义ꎮ 如果因卖方迟延而宣告合同无效ꎬ滞期费和仓储费

就会发生ꎬ货物将会面临不必要的损失或灭失的风险ꎬ而且市场价格也可能降低ꎮ

买方宣告合同无效的迟延将会推迟卖方修理或处置货物的时间ꎬ也会增加费用和

风险ꎮ

«公约»第 ４９ 条第 ２ 款第 ｂ 项适用于除迟延交付外的其他违约行为ꎬ特别是到

达的货物不符合合同的情形ꎬ基本的规则是“宣告合同无效必须在买方知道或者应

当知道违约后的合理时间内进行”ꎮ 同时ꎬ买方应当知道违约的时间可能会受到

«公约»第 ３８ 条的影响ꎮ 当然ꎬ也有相当一部分判决认为ꎬ在特定情况下ꎬ由于卖方

不履行合同的意图非常明确ꎬ如果卖方已经明确拒绝履行合同ꎬ买方就不一定必须

发出解除合同的通知ꎬ因为这可能有悖诚信原则ꎮ〔 １ 〕

１. 迟延交货

对于迟延交货来说ꎬ如果买方给卖方合理时间要求其履行ꎬ但是迟延履行一方

仍然在此期限内不履行ꎬ此种情况下构成根本违约ꎬ另一方有权宣告合同无效ꎮ 对

于季节性或时间性要求很高的货物ꎬ迟延履行将对买方无意义ꎬ买方已经丧失其期

待得到的东西ꎮ 这种情形将构成根本违约ꎬ买方有权宣告合同无效ꎮ

在 ２００６ 年水陆两用车设备合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ卖方交付的水陆两用车经其派来

技术人员两次调试均未成功ꎮ 该车辆存在设计和质量问题ꎮ 由于该水陆两用车买

方无法按时投入使用ꎬ而买方购买该水陆两用车的目的是用于特定期间的展示ꎬ错

过展示期则合同目的落空ꎬ并且买方这一要求ꎬ签订该案合同时卖方是知晓的ꎬ也

是按此确定的合同中的车辆交付期ꎮ 因此ꎬ在特定日期收到货物是买方的合同目

的ꎬ卖方的迟延交货就会构成根本违约ꎮ

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

ＧＥＲＭＡＮＹ:Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ Ｈａｍｂｕｒｇ ２８ Ｆｅｂｒｕａｒｙ １９９７ꎬＣＬＯＵＴ Ｎｏ. ２７７.
参见贸仲裁决书 ２００６ 年 １２ 月 ２６ 日ꎮ
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２. 瑕疵履行

如何界定瑕疵履行和买方宣告合同无效是一个较困难的问题ꎬ这也是导致国

际货物买卖合同纠纷的主要争议之一ꎮ «公约»第 ２５ 条关于根本违约的规定本身

就带有一定的抽象性ꎬ“有权期待得到的东西” “可预见”等都是具有主观因素的标

准ꎬ因此需要裁判者根据«公约»的规定在具体案例中予以解释和界定ꎮ

结合实践中出现的案例可以看出ꎬ贸仲仲裁庭判断瑕疵履行和买方宣告合同

无效之间关系时ꎬ会衡量买方所遭受的实质损害的后果ꎮ 如果货物的缺陷无法修

补ꎬ通过降价的方式也无法销售ꎬ或者无法以任何合理的、成本相对较低的方式对

买方予以弥补时ꎬ才认定一方将从实质上丧失依据合同有权期待得到的利益ꎬ卖方

将构成根本违约ꎮ 在贸仲实践中ꎬ以下情形曾被认定为根本违约的典型实质性损

害后果ꎮ

(１)货物违反买方所在国的强制性规定被退运和销毁

在 ２０１５ 年玉米买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ卖方未尽到法定义务ꎬ违反中国法规的

强制性规定ꎬ并且卖方知道或应当知道这种强制性法规的存在ꎬ导致买卖合同项下

货物因含有中国禁止的转基因成分而被退运或销毁ꎬ属于卖方在买卖合同项下

的根本违约ꎮ 根据«公约»第 ４９ 条的规定ꎬ仲裁庭认为ꎬ买方有权宣告买卖合同

无效ꎮ

如果不符合合同约定是由于卖方在货物中添加物质造成的ꎬ而添加物质在买

卖双方的国家都是非法的ꎬ则会给予买方宣告合同无效的权利ꎬ我们看到德国和法

国的法院均作出过类似的判决ꎮ〔 ２ 〕

(２)买方合同目的无法实现

在 ２００６ 年水泵买卖合同争议案〔 ３ 〕中ꎬ申请人主张ꎬ被申请人提供的水泵材质

与该案合同要求的型号不符ꎬ该案合同要求泵壳、电机外壳、导叶体、进水室采用

ＧＧ２５ 灰铸铁ꎬ而交付的泵壳、电机外壳、导叶体、进水室均使用 Ｑ２３５ 普通碳钢ꎬ从

根本上达不到防腐蚀的要求ꎮ 被申请人对于其提供的水泵存在材质不符的问题并

无异议ꎬ但认为货物材质 Ｑ２３５ 与合同约定的材质 ＧＧ２５ 的防腐性能大致相同ꎬ并可

以通过表面防腐处理提高材质的抗腐蚀性能ꎮ

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１５ 年 ９ 月 ２９ 日ꎮ
８ ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １５０ [ Ｃｏｕｒ ｄｅ ｃａｓｓａｔｉｏｎꎬＦｒａｎｃｅꎬ２３ Ｊａｎｕａｒｙ １９９６ ]ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １７０

[Ｌａｎｄｇｅｒｉｃｈｔ ＴｒｉｅｒꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ１２ Ｏｃｔｏｂｅｒ １９９５] .
参见贸仲裁决书 ２００６ 年 ８ 月 ３ 日ꎮ
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对此ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人所供货物的材质与该案合同明确约定的货物材质

不同ꎬ在这一点上而言ꎬ被申请人已经违约ꎮ 至于被申请人所交货物材质不符是否

构成根本违约ꎬ则需考察材质不符的程度ꎬ以及双方关于材质的约定对于实现合同

目的的重要性ꎮ 在专家意见中ꎬ仲裁庭得出被申请人供货材质违反合同约定对于

申请人实现合同目的产生了影响的结论ꎮ

该案双方对于最终用户拒收货物的事实并无异议ꎮ 在最终用户拒收前ꎬ双方

曾试图通过协商解决履行合同过程中产生的争议ꎬ被申请人在协商过程中提出可

以进行补救ꎬ但拒绝申请人更换全部材质不符货物并赔偿损失的方案ꎬ最终由于错

过雨季且双方差距较大等原因ꎬ双方未能达成任何协议ꎮ 仲裁庭认为ꎬ该案申请人

订立合同的目的ꎬ或者说根据合同规定有权期待得到的利益ꎬ是作为卖方的被申请

人提交符合双方约定的货物ꎬ以使申请人的合作方 Ｄ 公司可以履行与最终用户中

国 Ｇ 公司的合同ꎮ 在合同订立时ꎬ被申请人对此也是知情的ꎮ 由于被申请人所交

货物的材质不符ꎬ直接导致了最终用户拒收货物ꎬ并通过诉讼方式追讨相关损失ꎬ

实际上致使申请人无法实现合同目的ꎬ或者说ꎬ实际上剥夺了其根据合同有权期待

得到的东西ꎮ 因此ꎬ根据«公约»第 ２５ 条的规定ꎬ被申请人提供的货物材质不符合

该案合同约定ꎬ已经构成根本违反合同ꎮ

由此可见ꎬ其实有相当多的国家法院判决均认为ꎬ卖方不履行交付符合合同约

定货物这一核心义务以外的约定义务均可能导致根本违约的发生ꎮ〔 １ 〕 因此ꎬ与上

述贸仲裁决的主要考察因素一致ꎬ需要关注违约行为对于买方合同目的的影响ꎮ
在确定违约是否属于根本违约方面ꎬ争议最多的问题是交付有缺陷的货物ꎮ 根据

贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»ꎬ在相当多的判决中ꎬ如果买方可以使用或转售

卖方交付的合同货物ꎬ并且没有不合理、不便的情形ꎬ就不再判定构成了根本违

约ꎮ〔 ２ 〕 另外ꎬ如果通过合理的努力买方仍不能使用或转售不符合同约定的货物ꎬ卖

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２８２ [Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓ ｇｅｒｉｃｈｔ ＫｏｂｌｅｎｚꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ３１ Ｊａｎｕａｒｙ １９９７]ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ
Ｎｏ. ２１７ [Ｈａｎｄｅｌｓｇｅｒｉｃｈｔ ｄｅｓ Ｋａｎｔｏｎｓ ＡａｒｇａｕꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ２６ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ １９９７]ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １５４ [Ｃｏｕｒ
ｄａｐｐｅｌꎬＧｒｅｎｏｂｌｅꎬＦｒａｎｃｅꎬ２２ Ｆｅｂｒｕａｒｙ １９９５]ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １２３ Ｄｉｓｔｒｉｃｔ ｏｆ ＬｏｕｉｓｉａｎａꎬＵｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓꎬ１７
Ｍａｙ １９９９](ｃｉｔｉｎｇ ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １２３)ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ７５２ [Ｏｂｅｒｓｔｅｒ ＧｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆꎬＡｕｓｔｒｉａꎬ２５ Ｊａｎｕａｒｙ
２００６] .

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ２３２.
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方构成根本违反合同ꎬ买方有权宣告合同无效ꎮ〔 １ 〕 当然ꎬ需要考虑的是ꎬ如果处理

这些瑕疵货物超出了买方正常的业务范围ꎬ买方没有义务接受这些货物ꎬ但可以宣

告合同无效ꎮ〔 ２ 〕

(３)补救不成功

在 ２００２ 年设备生产线买卖合同争议案〔 ３ 〕中ꎬ仲裁庭认定卖方未能根据合同约

定按时交货ꎬ而且交付的生产线存在缺件现象ꎻ而由于严重质量问题ꎬ至争议解决

时仍未能通过调试ꎬ无法正常生产使用ꎬ卖方的行为已构成根本违约ꎬ应承担相应

的违约责任ꎮ

在 ２００４ 年设备买卖合同争议案 〔 ４ 〕中ꎬ买方主张双方按照最终用户的特殊要

求ꎬ在该案合同及其相关附件中约定了设备的具体规格和工艺要求ꎬ因此ꎬ合同项

下的设备为不可替代的特定物ꎮ 卖方向买方交付的设备与合同约定的标准不符ꎬ

并且虽经多次检测和维修ꎬ买方仍无法使用该设备投入正常的生产和经营ꎬ无法生

产出合格的零件产品ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认定ꎬ卖方因自始提交了不合格的且无法替换

和修补的设备ꎬ使买方签订合同时所期望达到的合同目的落空ꎬ从而构成根本

违约ꎮ

(４)违约的情节和严重程度

在 ２００７ 年设备买卖合同争议案〔 ５ 〕中ꎬ锤头属于细碎机中的关键部件ꎬ而被申

请人提供的锤头不符合该案合同的约定:此种不符达到了设备重量公差的 １０％ 以

上ꎬ而该案合同许可的设备重量公差仅为 ± ２％ ꎮ 鉴于这种情况ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申

请人的违约构成了«公约»所规定的根本性违约ꎮ

在 ２０１９ 年钢管买卖合同争议案 〔 ６ 〕中ꎬ被申请人交付的 １０４ 根钢管中ꎬ大部分

钢管(至少有 ６７ 根钢管)不符合采购合同的质量标准ꎬ且根据检验报告ꎬ某些钢管

的多项指标的检测结果均不符合合同约定ꎮ 此外ꎬ申请人在转售涉案货物时亦被

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
〔 ４ 〕
〔 ５ 〕
〔 ６ 〕

Ｃｏｕｒ ｄａｐｐｅｌ ｄｅ ＰａｒｉｓꎬＦｒａｎｃｅꎬ２５ Ｊａｎｕａｒｙ ２０１２ꎬａｖａｉｌａｂｌｅ ｉｎ Ｆｒｅｎｃｈ ｏｎ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ ａｔ ｗｗｗ. ｃｉｓｇ￣
ｆｒａｎｃｅ. ｏｒｇ ａｎｄꎬｏｎ ａｐｐｅａｌꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ７９ [Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓ ｇｅｒｉｃｈｔ Ｆｒａｎｋｆｕｒｔ ａ. Ｍ. ꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ１８ Ｊａｎｕａｒｙ
１９９４]ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ８９２ [Ｋａｎｔｏｎｓｇｅｒｉｃｈｔ ＳｃｈａｆｆｈａｕｓｅｎꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ２７ Ｊａｎｕａｒｙ ２００４] .
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案外人拒绝收货ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人的违约行为实际上剥夺了申请人根

据合同约定有权期待得到的东西ꎬ构成根本违约ꎮ

九、买方义务

第一节　 买方的付款义务

«公约»第 ５３ 条规定ꎬ买方必须按照合同和本公约规定支付货物价款和收取货

物ꎮ 根据这一规定ꎬ贸仲仲裁庭认为ꎬ付款是买方的最基本义务之一ꎬ买方的付款

义务是绝对的ꎬ买方不能随意寻找借口不履行付款义务ꎮ 当原定的付款方式不能

实现的时候ꎬ买方依然应积极解决问题以完成付款的义务ꎮ

在 ２００２ 年螺纹钢买卖合同争议案 〔 １ 〕中ꎬ合同规定买方应在 １９９９ 年 ２ 月 ９ 日

前按每吨 １０ 美元计算的金额将 ８ 万美元汇入卖方指定的银行账户ꎮ 卖方在 １９９９

年 ２ 月 ６ 日将银行账户通知了买方ꎮ 但是买方直到 ２ 月 ２６ 日才将 ８ 万美元交中国

工商银行办理ꎬ而卖方则是在 ３ 月 ３ 日才收到该笔汇款ꎮ 对于买方延迟支付 ８ 万美

元这一事实ꎬ双方并无争议ꎮ 双方的争议在于ꎬ卖方主张买方违约ꎬ买方称这是因

为依据中国的外汇管制规定ꎬ必须要有卖方的正本发票ꎬ而买方直到 ２ 月 １２ 日才收

到卖方寄来的正本发票ꎬ由于春节假期ꎬ所以只能到 ２ 月 ２６ 日才汇出ꎬ因此不应由

买方承担责任ꎮ

仲裁庭认为ꎬ依据合同约定ꎬ按每吨 １０ 美元计算的金额(８ 万美元)的支付ꎬ并

没有规定卖方须先提交正本发票ꎬ而中国的外汇管制法规中有提交正本发票的要

求ꎬ这应该是买方知道而卖方并不知道的(买方没有提交任何证据证明卖方应该知

道中国的外汇管制有此要求)ꎮ 因此ꎬ涉及正本发票而使汇款延迟ꎬ是买方没有在

合同约定里明确提出的过错ꎬ与卖方无关ꎮ 至于恰遇春节假期ꎬ也不是由卖方造成

的ꎮ 因此ꎬ８ 万美元的延迟汇出的责任在于买方一方ꎬ应认定为买方违约ꎮ

在 ２００５ 年羊毛买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ合同支付条款约定ꎬ装船前 １ 个月买方

应开出不可撤销跟单信用证ꎬ受益人为卖方ꎮ ２００３ 年 ６ 月 １８ 日卖方向买方发出传

真告知合同货物备妥待运ꎬ催促买方开证ꎮ ２００３ 年 ８ 月 ２１ 日卖方向买方再次发出

传真称在 ２００３ 年 ６ 月 １８ 日函后ꎬ卖方仍未收到根据合同条款使货物可以装运的任

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２００２ 年 ２ 月 ４ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ９ 月 １６ 日ꎮ
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何信用证ꎬ再次催促开证ꎮ 买方提出ꎬ其没有进出口经营权无法开具信用证ꎬ所以

无法履行合同ꎮ 而且买方还声称没有收到过卖方催开证的信函ꎮ

仲裁庭认为ꎬ合同支付条款中明确约定买方应在“装船前 １ 个月通过电传开出

不可撤销跟单信用证”ꎬ而且买方在合同文本上写明“我方已接受”的文字下签了

字ꎬ这就表明在买方签字时已明确接受了装船前 １ 个月开出信用证的合同条款的约

束ꎬ所以买方在未依据合同约定履行开证义务构成违约的情况下ꎬ再以其没有进出

口经营权为由而提出无法履行合同的主张ꎬ仲裁庭不予支持ꎮ 仲裁庭认为ꎬ买方应

想办法通过某种适当的方式履行其开证义务ꎮ 而且仲裁庭着重强调ꎬ在国际货物

买卖合同的履行中ꎬ买方履行开信用证的义务不是以卖方是否发出过催开信函为

条件的ꎬ如果买方未依合同约定开证就构成严重违约ꎮ

在 ２００５ 年某买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ申请人对未能完全履行支付货款义务的事

实予以认可ꎬ但其坚持认为ꎬ其之所以未能按照合同的约定支付余款ꎬ是因为被申

请人未能按照约定向其提供出口货物报关单ꎬ因而不符合国家外汇管理部门关于

保税区外汇管理的相关规定ꎬ以致其无法继续支付货款ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ以收到出

口货物报关单为付清余款之条件的约定源自该案被申请人与中国 Ｃ 公司于 ２００３

年 ４ 月 １５ 日签订的协议书ꎮ 协议书中约定ꎬ中国 Ｃ 公司作为申请人的全权代理ꎬ负

责该案合同项下货物出口的一切业务ꎬ被申请人同意中国 Ｃ 公司代理申请人按合

同支付货款及相关款项ꎬ并代申请人与被申请人结算合同尾账ꎬ在签订合同后 ５ 个

工作日内ꎬ中国 Ｃ 公司先支付给被申请人 １０％的预付款ꎬ中国 Ｃ 公司在收到被申请

人出口货物报关单后付清其余货款ꎮ 协议书中还载明“本协议书是合同不可分割

的一部分”ꎮ

仲裁庭认为ꎬ协议书的内容应视为该案合同双方对于合同项下货款支付方

式的具体安排ꎮ 但需指出的是ꎬ尽管上述协议书中约定了中国 Ｃ 公司代理买方

支付该案合同项下的相关款项ꎬ但在买方的代理人无法直接履行该付款义务时ꎬ

不应因该协议书中的约定免除或抵消买方在本合同项下应履行的付款义务ꎮ 合

同双方当事人均应积极、善意地履行合同义务ꎬ就该案而言ꎬ即使卖方未提供出

口货物报关单ꎬ买方及其代理人均有义务及时催告而不是放任ꎬ以避免损失扩大

的义务ꎮ

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ２ 月 ２４ 日ꎮ
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第二节　 履行合理的支付价款的步骤和手续

«公约»第 ５４ 条规定:“买方支付价款的义务包括根据合同或任何有关法律和

规章规定的步骤和手续ꎬ以便支付价款ꎮ”贸仲仲裁庭在实践中的通常观点认为ꎬ买

方对付款义务的具体履行首先应看合同的约定ꎬ同时还需要考虑支付方式的特点

以及国际贸易的实践做法ꎬ尤其是和卖方发货之间的关联ꎮ 实际上ꎬ根据贸法会

２０１６ 年«判例法摘要汇编»ꎬ不同国家对于«公约»第 ５４ 条有不同理解ꎬ即第 ５４ 条是

否仅仅要求买方履行满足付款先决条件的必要步骤ꎬ但并不自动使买方对结果负

责? 或者说ꎬ如果实施的措施不成功ꎬ买方是否违反了其义务? 不同国家对这些问

题的理解是存在分歧的ꎮ〔 １ 〕 大多数法院及仲裁庭都采用了对于买方来说更苛刻的

标准ꎬ即买方在采取步骤和遵守付款所需的手续的同时应保证付款得以执行ꎮ 比

如ꎬ在一个俄罗斯商事仲裁庭作出的仲裁裁决中ꎬ买方指示其银行进行转账ꎬ但没

有获得自由兑换的货币ꎬ因而主张其无法履行合同ꎬ故应于免责ꎮ 而仲裁庭认为ꎬ

根据«公约»第 ５４ 条的规定ꎬ买方应当完成任何法律法规所要求的步骤手续ꎬ以便

完成支付货款ꎬ关于外汇管制的限制ꎬ除非在合同中明确列为免责事由ꎬ否则不能

构成免除支付义务的有效抗辩ꎮ〔 ２ 〕

１. 交易习惯与履约过程

在 ２００９ 年纺织品买卖合同争议案〔 ３ 〕中ꎬ双方在合同中约定全额 Ｔ / Ｔ 付款ꎬ但

对 Ｔ / Ｔ 付款时间未作约定ꎮ 据此ꎬ卖方称:“根据卖方与买方长期交易过程中形成

的惯例ꎬ凡属 Ｔ / Ｔ 付款方式的ꎬ都是卖方首先将货物交给买方指定的承运人ꎬ并将

该次发货的商业发票传真至买方ꎬ待买方通过银行付款给申请人之后ꎬ卖方再将全

套商业发票及提单等单据交给买方”而买方则辩称:“在 Ｔ / Ｔ 付款方式的

情况下ꎬ买方是先收到相应的单据再支付货款ꎬ对此ꎬ虽然没有明文规定ꎬ但是显然

双方已形成先单后款的交易惯例ꎬ在卖方未交单的情况下ꎬ买方不具付款义务”

对此ꎬ仲裁庭认为ꎬＴ / Ｔ 付款方式是汇款人委托银行ꎬ以电信或环球同业银行

金融 电 讯 协 会 ( Ｓｏｃｉｅｔｙ ｆｏｒ Ｗｏｒｌｄｗｉｄｅ Ｉｎｔｅｒｂａｎｋ Ｆｉｎａｎｃｉａｌ Ｔｅｌｅｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓꎬ

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ２５７.

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｃｏｕｒｔ ａｔ ｔｈｅ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅ ａｎｄ Ｉｎｄｕｓｔｒｙ ｏｆ ｔｈｅ
Ｒｕｓｓｉａｎ ＦｅｄｅｒａｔｉｏｎꎬＲｕｓｓｉａｎ Ｆｅｄｅｒａｔｉｏｎꎬ１７ Ｏｃｔｏｂｅｒ １９９５(Ａｒｂｉｔｒａｌ ａｗａｒｄ Ｎｏ. １２３ / １９９２) .

参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ６ 月 ９ 日ꎮ
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ＳＷＩＦＴ)网络方式指示汇入行解付一定金额给收款人的一种结算方式ꎮ 在国际贸

易中ꎬ采用 Ｔ / Ｔ 付款方式有别于信用证支付方式ꎬＴ / Ｔ 付款方式是建立在商业信用

基础上ꎬ何时汇款ꎬ即汇款时间必须在合同中加以具体约定ꎮ 如果合同没有规定ꎬ

根据«公约»第 ５８ 条第 １ 款的规定ꎬ“如果买方没有义务在任何其它特定时间内支

付价款ꎬ他必须于卖方按照合同和本公约规定将货物或控制货物处置权的单据交

给买方处置时支付价款ꎮ 卖方可以支付价款作为移交货物或单据的条件”ꎮ

至于国际贸易实务中ꎬ当双方当事人采用 Ｔ / Ｔ 方式付款ꎬ而合同又无约定汇款

时间时ꎬ通常在卖方信任买方的情况下ꎬ可以由卖方先向买方交单ꎬ然后买方凭单

通过银行汇款至卖方ꎮ 在买方信任卖方的情况下ꎬ也可以由买方先向卖方汇款ꎬ然

后在卖方收到款项后再向买方交货交单ꎮ 因此ꎬＴ / Ｔ 付款方式在没有约定汇款时

间的情况下ꎬ不存在“先单后款”或“先款后单”的必然做法ꎬ而完全取决于买卖双方

的商业信誉ꎮ

具体到该案ꎬ２００７ 年 ７ 月至 ２００８ 年 ７ 月ꎬ卖方与买方之间确有长期交易的这一

事实ꎮ 该案合同是双方在 ２００８ 年 ５ 月达成的ꎬ卖方是在 ２００８ 年 ６ 月和 ７ 月发出的

货物ꎬ其签约日期和发货日期晚于以往双方之间存在的交易ꎬ而买方在之前的交易

中确实存在拒付货款的情形ꎮ 证据也显示ꎬ合同履行过程中ꎬ在卖方发出了该案合

同项下的货物ꎬ即卖方已将该 ＦＯＢ 合同项下货物交给买方指定的承运人之后ꎬ买方

却以案外第三人的货物存在质量问题为由ꎬ拒绝支付卖方已失去控制权的货物的

货款ꎬ这一行为直接导致了卖方对买方的信誉质疑ꎬ为保护自身的利益ꎬ在没有获

得买方承诺支付合同项下货款时ꎬ不向买方交单是合法合理的ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认

为ꎬ买方在收到了合同项下货物后至今未付款构成违约ꎮ

贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»认为ꎬ«公约»第 ５８ 条第 １ 款规定了货物(或

控制其处置的单据)同时移交和支付价款的默认规则ꎬ当卖方将控制其处置的货物

或单据交付给买方处置时ꎬ买方必须支付价款ꎮ〔 １ 〕 有相当多的法院与上述贸仲仲

裁庭的观点一致ꎬ即如果买方不按照«公约»规定的时间支付价款ꎬ则卖方可以拒绝

将控制其处置的货物或文件移交给买方ꎮ 因此ꎬ在这种情况下ꎬ卖方有权保留货物

或控制货物所有权的单据ꎮ 当合同没有明确约定时ꎬ在适用«公约»第 ５８ 条第 １ 款

的情况下ꎬ法律的基本原则是同时交付货物和支付价款ꎬ但具体的案件中需要裁判

〔 １ 〕 ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ２７１.
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者综合考虑合同条款、行业惯例和当事人之间的交易习惯ꎮ 除非另有约定ꎬ否则卖

方有权保留货物或控制其处置货物的单据ꎬ直到买方付清货款ꎮ〔 １ 〕

２. 信用证付款

信用证是最常见的国际货物买卖交易买方支付价款的方式ꎮ 一旦合同约定用

信用证付款ꎬ买方就负有及时向卖方开立信用证的义务ꎮ〔 ２ 〕 在通常情况下ꎬ买方开

立信用证是卖方履行其交货义务的先决条件ꎮ 如果买卖合同具体规定了开立信用

证的日期ꎬ买方必须在规定日期开出信用证ꎮ 如果合同没有规定买方开证的具体

日期ꎬ而只规定卖方的装运期限ꎬ买方应在装运期限开始之日以前的一个合理时间

内给卖方开出信用证ꎬ或者最迟亦应当在装运期限开始的第一天给卖方开出信用

证ꎮ 否则ꎬ卖方同样有权拒绝交货并追究买方的违约责任ꎬ或者要求相应延长装运

期限ꎮ 从大多数案件来看ꎬ在信用证支付的货物买卖合同当中ꎬ买方开立信用证的

义务通常被认为是一项绝对义务ꎮ 裁判者并不会因为卖方未能履行一些附带义务

或买方声称未能获得部分需要的信息ꎬ而认为买方可以迟延履行开立信用证的

义务ꎮ

在 ２０１９ 年设备买卖合同争议案 〔 ３ 〕中ꎬ贸仲仲裁庭指出ꎬ根据«公约»第 ５３ 条

和第 ５４ 条的规定以及案涉两份合同的约定ꎬ买方履行其付款的义务包括按照合同

的约定开立信用证ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ两份案涉合同第 ９ 条是针对买方开立信用证及

其期限的约定ꎮ 尽管该条仅要求买方应当在交货前 ４５ 天开立以卖方为受益人的、

总额为装运总价的不可撤销信用证ꎬ但并没有明确约定买方完成开立信用证的具

体日期ꎮ 两份案涉合同第 ５ 条对卖方的交货时间进行了约定ꎬ即卖方需要在合同签

订后 ６ 个月内且收到信用证和免税证明后 ４５ 个工作日内装运发货ꎮ 换言之ꎬ卖方

需要在合同签订后 ６ 个月内(２０１５ 年 ４ 月 ７ 日前)装运交付货物ꎮ 而卖方装运交付

货物的前提条件是ꎬ在收到买方开立的信用证和免税证明后 ４５ 个工作日内ꎬ卖方装

运交付货物和买方开立的信用证和免税证明两者具有先后履行顺序ꎬ买方向卖方

开立不可撤销信用证是卖方履行装运交货义务的前提条件ꎮ

据此ꎬ结合两份案涉合同第 ５ 条和第 ９ 条的约定ꎬ仲裁庭认为ꎬ买方无论如何最

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

Ｈａｎｄｅｌｓｇｅｒｉｃｈｔ ＡａｒｇａｕꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ２６ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２００８ꎬＴｒｉｂｕｎａｌｅ ｄｉ Ｐａｄｏｖａꎬ Ｉｔａｌｙꎬ２５ Ｆｅｂｒｕａｒｙ
２００４.

Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅꎬ２００３ (Ａｒｂｉｔｒａｌ ａｗａｒｄ Ｎｏ. １１８４９)ꎬ
Ｙｅａｒｂｏｏｋ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ⅩⅩⅪꎬ２００６ꎬ１４８.

参见贸仲裁决书 ２０１９ 年 ７ 月 １５ 日ꎮ
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迟应当在合同签订后 ６ 个月的期限结束前、４５ 个工作日内开立以卖方为受益人的

不可撤销信用证ꎻ如果买方没有在该期限内开立信用证ꎬ将导致卖方无法依据合同

的约定在收到买方开立信用证后的 ４５ 个工作日内ꎬ且在合同签订后 ６ 个月期限内

交付装运货物ꎮ 据此ꎬ仲裁庭认为ꎬ买方关于该案合同没有具体付款时间的主张不

能成立ꎮ

３. 贸易术语与支付义务

在 ２００９ 年纺织品买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ卖方称ꎬ根据双方的合同约定和 ２０００

年«国际贸易术语解释通则»之规定ꎬ卖方在 ＦＯＢ 价格条件下ꎬ只要将货物备妥交

付给买方指定的船公司或承运人即完成交货义务ꎬ货物风险也随之转移给买方ꎬ买

方从此时开始也就负有了向卖方支付全部货款并收取货物的义务ꎮ 仲裁庭认为ꎬ

该案合同为 ＦＯＢ 合同ꎬ根据 ２０００ 年«国际贸易术语解释通则»第 Ｂ１ 条规定ꎬ买方应

当按照销售合同规定支付价款ꎮ 因此ꎬ卖方所称的在 ＦＯＢ 价格条件下ꎬ只要将货物

备妥交付给买方指定的船公司或承运人即完成交货义务ꎬ货物风险随之转移给买

方ꎬ买方从此时开始也就负有了向申请人支付全部货款并收取货物义务的说法ꎬ是

对 ２０００ 年«国际贸易术语解释通则»的一种误解ꎮ ２０００ 年«国际贸易术语解释通

则»对买卖双方有关交货方面的责任、费用、风险等作了详尽规定ꎬ而对买卖双方有

关的付款责任仅作了按照合同约定的解释ꎮ 因此ꎬ对于付款问题ꎬ卖方与买方应当

依照合同的规定履行ꎮ

第三节　 买方支付价款的时间

在 ２００５ 年电梯买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ买方在确认拖延货款未付的同时辩称ꎬ

这笔欠款拖欠的时间如此长久与卖方不履行履约过程中的协作义务有关ꎮ 在合同

约定的履行期限到期后ꎬ买方多次通知卖方结算货款ꎬ但卖方一直置之不理ꎬ没有

及时与买方办理结算与收款ꎬ从而导致该笔债务搁置ꎮ

仲裁庭认为ꎬ买方的这一主张是没有法律依据的ꎮ «公约»第 ５９ 条亦规定:“买

方必须按合同和本公约规定的日期或从合同和本公约可以确定的日期支付价款ꎬ

而无需卖方提出任何要求或办理任何手续ꎮ”而在该案中ꎬ合同对于两笔剩余 ５％货

款的支付时间都有约定ꎬ在理解上不至于产生不必要的拖欠ꎻ至于支付方式ꎬ前一

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ６ 月 ９ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ７ 月 ２０ 日ꎮ
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个 ５％约定为电汇ꎬ后一个 ５％ 作为退还的质量保证金ꎬ均未对支付方式作出特殊

安排ꎮ
仲裁庭指出ꎬ«公约»第 ５９ 条确认到期支付价款是买方的一项法定义务ꎬ«公

约»的条款明确买方履行其付款义务时ꎬ不必等待卖方提出要求ꎬ也不需要办理任

何手续ꎬ从而排除买方以种种借口拖延付款情况的发生ꎬ这实际上有助于加速付款

的进程ꎬ减少纷争的因素ꎮ 该案买方将长期拖欠货款笼统地推诿为卖方不履行协

作义务ꎬ这种主张与«公约»规定的精神不符ꎬ仲裁庭不予支持ꎮ
«公约»第 ５９ 条明确规定了买方必须在货款到期时立即支付货款ꎬ而不需要卖

方提出任何要求ꎬ也不需要卖方办理任何其他手续ꎮ 这种规定的原因是ꎬ为了与部

分国家国内法律制度区分开来ꎬ在这些法律制度下ꎬ只有在债权人首先向债务人送

达付款通知或其他正式要求之后ꎬ债务才应得到清偿ꎮ〔 １ 〕 因此ꎬ有大量的判例与贸

仲仲裁庭在该案中的观点一致ꎬ除非合同另有约定ꎬ即付款前无须先行履行特别的

手续ꎬ买方应当自动在合同中指定的日期支付货款ꎬ而在没有合同约定的情况下ꎬ
按照«公约»第 ５９ 条的规定支付也是经常被法官和仲裁员引用的条款ꎮ〔 ２ 〕 除非在

特殊情况下ꎬ如买方在到期日不知道价格的确切数额ꎮ〔 ３ 〕 比如ꎬ在德国法院的案件

中ꎬ在卖方交付货物后ꎬ没有向买方提出任何支付价款的要求ꎬ而法院认为卖方有

权要求买方迟延支付的利息ꎬ必须从合同约定的付款日期开始起算ꎬ因为根据«公
约»第 ５９ 条的规定ꎬ买方应当按照合同约定支付货款ꎬ而无须卖方提出任何具体的

付款要求ꎮ〔 ４ 〕 而在另一个案件中ꎬ德国法院指出ꎬ买方所提出的未能收到卖方发票

作为未能付款的抗辩ꎬ同样不能成立ꎮ〔 ５ 〕

十、买方违反合同的补救办法

«公约»第 ６１ 条作为一般原则ꎬ规定了买方不履行义务时卖方可以获得的各种

救济ꎬ其中不仅包括行使«公约»第 ６２ 条至第 ６５ 条所规定的权利ꎬ同时还包括根据

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
〔 ４ 〕
〔 ５ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ２７６.

Ｒｅｃｈｔｂａｎｋ ＲｏｔｔｅｒｄａｍꎬＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓꎬ１ Ｊｕｌｙ ２００９ꎻＬａｎｄｇｅｒｉｃｈｔ ＭüｎｃｈｅｎꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ１８ Ｍａｙ ２００９ꎬ
Ｔｒｉｂｕｎａｌ ｃａｎｔｏｎａｌ ｄｕ ＶａｌａｉｓꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ２８ Ｊａｎｕａｒｙ ２００９.

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２７３ [Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＭüｎｃｈｅｎꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ９ Ｊｕｌｙ １９９７] .
Ａｕｇｓｂｕｒｇ ２９ Ｊａｎｕａｒｙ１９９６ [１１ Ｃ ４００４ / ９５] .
ＧＥＲＭＡＮＹ:Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ Ｍüｎｃｈｅｎ ９ Ｊｕｌｙ １９９７ꎬＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２７３.
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«公约»第 ７４ 条至第 ７７ 条的规定要求损害赔偿的权利ꎮ〔 １ 〕 当然ꎬ受损害的卖方对

这类救济的追索权不以买方有过错为前提ꎬ也就是«公约»违约体系中的非过错责

任原则ꎮ〔 ２ 〕 在其他情况下ꎬ就«公约»未包括的事项如违约金等救济则适用有关合

同国家的国内法ꎮ〔 ３ 〕

第一节　 卖方给予买方的宽限期

«公约»第 ６３ 条规定:“(１)卖方可以规定一段合理时限的额外时间ꎬ让买方履

行义务ꎮ (２)除非卖方收到买方的通知ꎬ声称他将不在所规定的时间内履行义务ꎬ

卖方不得在这段时间内对违反合同采取任何补救办法ꎮ 但是ꎬ卖方并不因此丧失

他对迟延履行义务可能享有的要求损害赔偿的任何权利ꎮ”贸仲仲裁庭认为ꎬ«公

约»第 ６３ 条本身是卖方的权利ꎬ卖方行使该权利并不引起合同的变更ꎮ 因此ꎬ卖方

给予买方宽限期不等同于卖方和买方达成合同的变更的合意ꎬ两者有本质区别ꎮ

而一旦卖方给予了买方合理时限的额外时间让买方履行义务ꎬ如果买方仍旧不履

行相应义务ꎬ则买方就构成根本违约ꎬ卖方有权宣告合同无效并要求损害赔偿ꎮ

在 ２００９ 年儿童帐篷售货合同争议案〔 ４ 〕中ꎬ双方在合同履行过程中就支付条件

达成了一份修改协议ꎮ 卖方认为ꎬ修改协议属于卖方作为守约方给予违约方即买

方的宽限期ꎬ买方的违约责任并不因此而免除ꎮ 双方就支付条件达成修改协议的

时间ꎬ是在买方违约事实已经发生、合同约定的履行期限已过半月之后ꎮ 这种修改

与合同履行期限届满之前作出的ꎬ旨在保证合同适当履行的变更协议有本质区别ꎮ

无论如何修改ꎬ违约事实以及守约方的损失已经发生了ꎮ 该等修改协议是守约方

给予违约方的宽限期ꎬ其本质属于一方违约后守约方采取的救济措施ꎮ 根据«公

约»第 ６１ 条第 １ 款第 ａ 项和第 ６３ 条的规定ꎬ给予违约方宽限期ꎬ并不妨碍守约方追

究其违约责任ꎮ 因此ꎬ卖方认为ꎬ在买方违约事实已经发生的前提下ꎬ合同双方之

间确实对原售货合同的付款条款作出过变更ꎬ但是就该变更协议达成的时间、协议

的内容以及协议的法律效力等问题ꎬ卖方不同意买方的主张ꎮ

〔 １ 〕

〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

〔 ４ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ２８４.

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２８１ [Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＫｏｂｌｅｎｚꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ１７ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ １９９３] .
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １５４ [Ｃｏｕｒ ｄａｐｐｅｌꎬＧｒｅｎｏｂｌｅꎬＦｒａｎｃｅꎬ２２ Ｆｅｂｒｕａｒｙ １９９５]ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２１７

[Ｈａｎｄｅｌｓｇｅｒｉｃｈｔ ｄｅｓ Ｋａｎｔｏｎｓ ＡａｒｇａｕꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ２６ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ １９９７] .
参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ９ 月 ９ 日ꎮ
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仲裁庭认为ꎬ«公约»第 ６１ 条和第 ６３ 条的规定属于买方违反合同的补救办法ꎬ

和变更合同有本质区别ꎮ «公约»第 ６３ 条的主要目的是说明当买方没有在规定时

间内履行其根本义务之一———支付价款或按时收取货物时将发生的情形ꎬ即如果

卖方在遇到这种情况时根据«公约»第 ６３ 条规定了一段额外时间让买方履行义务ꎬ

而额外时间到期却无结果ꎬ则卖方有权宣告合同无效ꎬ并且无须证明买方迟延履行

义务是对合同的根本违反ꎮ «公约»第 ６３ 条本身是卖方的权利ꎬ卖方行使该权利并

不会引起合同的变更ꎮ

在 ２００５ 年羊毛买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ合同支付条款约定ꎬ装船前 １ 个月通过

电传开出不可撤销跟单信用证ꎬ信用证的受益人为卖方ꎮ ２００３ 年 ６ 月 １８ 日卖方向

买方发出传真:“兹告ꎬ上述合同货物备妥待运ꎮ 然而ꎬ很遗憾我们仍未收到合同条

款规定的有关信用证ꎬ以使我们能够装船发运ꎮ 如果你方能够很快开证我们将不

胜感激ꎮ 等待你方的好消息ꎮ”２００３ 年 ８ 月 ２１ 日卖方向买方发出传真称:“我方

２００３ 年 ６ 月 １８ 日函后ꎬ我方上海办事处数次一再催问上述合同装运的信用证ꎬ很

遗憾告知我公司仍未收到根据合同条款使货物可以装运的任何信用证ꎮ 兹告ꎬ我

方将聘请律师代表我方进行仲裁程序和相关法律程序ꎬ除非在 ２００３ 年 ８ 月 ３０ 日前

上述合同的信用证能到达我们办公室ꎮ 希望很快收到你方积极消息ꎮ”仲裁庭认

为ꎬ２００３ 年 ８ 月 ３０ 日是卖方确定的最后履约期限ꎬ根据«公约»第 ６１ 条第 １ 款的规

定ꎬ买方未依约履行作为买方的开证义务ꎬ而且在卖方给了一段合理时间后仍未履

行其在合同中约定的开证义务ꎬ构成根本违约ꎬ卖方有权要求损害赔偿ꎮ

«公约»第 ６３ 条允许卖方为买方确定一段额外的时间以履行其义务ꎬ同时授予

卖方与第 ４７ 条相同的权利ꎬ即在合理额外时间后可以解除合同ꎮ 但是ꎬ这种解除合

同的权利只适用于未支付货款或未能提货的情况ꎮ〔 ２ 〕 卖方有权为买方规定一段额

外的时间ꎬ但没有义务这样做ꎬ以便能够寻求«公约»规定的各种补救办法ꎬ包括解

除合同ꎮ 仲裁庭可以决定卖方所规定的额外时间是否合理ꎬ以满足«公约»第 ６３ 条

的要求ꎬ附加期限的长短是否合理将根据案件的具体情况进行评估ꎬ包括双方之间

确立的商业惯例和惯例ꎮ〔 ３ 〕

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ９ 月 １６ 日ꎮ
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第二节　 卖方宣告合同无效

«公约»第 ６４ 条规定了卖方有权宣布合同无效的条件ꎬ该条与«公约»第 ４９ 条

规定的买方声明因卖方违约而解除合同的权利相对应ꎮ 当然ꎬ这也是在遵守«公

约»第 ８１ 条至第 ８４ 条规定的前提下ꎮ〔 １ 〕

１. 买方未能付款

在 ２０１６ 年设备买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ买方未依照合同约定开立信用证履行支

付价款的义务ꎬ卖方曾给予宽限时间并通过会面、电子邮件、律师函等方式催告买

方履行义务ꎮ 但买方一直未能履行义务ꎬ并在庭审中明确表示ꎬ买方继续履行合同

已无可能ꎮ 这一裁决中ꎬ仲裁庭认定ꎬ买方的行为构成典型的根本违约ꎬ卖方有权

宣告合同无效ꎮ

２. 买方开出的信用证不符合同规定导致卖方面临银行拒付风险

２００７ 年钢材买卖合同争议案 〔 ３ 〕中ꎬ合同约定:“见下述文件 ３０ 天后支付ꎮ 卖

方必须在 ２００３ 年 １２ 月 ２６ 日之前收到完全可接受的信用证如果有开证迟延或

者开出的信用证不可接受ꎬ卖方就不再有义务交货ꎬ也无须就迟延交货或者不交货

承担任何罚金” ( Ｐａｙａｂｌｅ ３０ ｄａｙｓ ａｆｔｅｒ ｓｉｇｈｔ ａｇａｉｎｓｔ ｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ ｆｏｌｌｏｗｉｎｇ

ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ. Ｔｈｅ ｆｕｌｌｙ ｗｏｒｋａｂｌｅ ｌｅｔｔｅｒ ｏｆ ｃｒｅｄｉｔ ｓｈａｌｌ ｂｅ ｒｅｃｅｉｖｅｄ ｂｙ ｔｈｅ ｓｅｌｌｅｒ ｌａｔｅｓｔ ｏｎ

２６ｔｈ Ｄｅｃ. ꎬ ２００３. . . Ｉｎ ｃａｓｅ ｔｈｅｒｅ ｉｓ ｄｅｌａｙ ｉｎ Ｌ / Ｃ ｏｐｅｎｉｎｇ ｏｒ Ｌ / Ｃ ｉｓ ｏｐｅｎｅｄ

ｕｎｗｏｒｋａｂｌｅꎬｔｈｅ ｓｅｌｌｅｒ ｉｓ ｎｏｔ ａｎｙ ｍｏｒｅ ｏｂｌｉｇｅｄ ｔｏ ｄｅｌｉｖｅｒ ｎｅｉｔｈｅｒ ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｌｅ ｆｏｒ ａｎｙ

ｐｅｎａｌｔｙ ｆｏｒ ｔｈｅ ｄｅｌａｙ ｉｎ ｓｈｉｐｍｅｎｔ ｏｒ ｎｏｎ￣ｓｈｉｐｍｅｎｔ)ꎮ 按照这一条款ꎬ一旦发生信用证

最晚于 ２００３ 年 １２ 月 ２６ 日到达卖方之处或开立信用证“不可接受”(ｕｎｗｏｒｋａｂｌｅ)之

情况ꎬ卖方就不再有义务交货ꎬ也无须就迟延交货或者不交货承担任何罚金ꎮ 买方

于 ２００３ 年 １２ 月 ２４ 日开立了以卖方为受益人的信用证ꎮ 在卖方收到信用证之时ꎬ

信用证与合同存在 ８ 个不符点ꎬ其后买方对信用证进行 ３ 次修改仍存在不符点ꎮ 因

此ꎬ卖方在收到 ３ 次修改后的信用证之后立即宣布终止合同ꎮ

仲裁庭认为ꎬ“不可接受”的主要含义是ꎬ信用证存在依信用证条款不能议付货

款风险的情况ꎮ 在该案中ꎬ如果卖方按合同约定将货物装船ꎬ并取得提单和备妥相

〔 １ 〕

〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ２９５.

参见贸仲裁决书 ２０１６ 年 １２ 月 ２１ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００７ 年 ８ 月 ９ 日ꎮ
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关单证后ꎬ因货物单证不能与信用证中的不符点相符ꎬ在以信用证要求之单证议付

货款时存在遭到银行拒付的可能和风险ꎮ 因此ꎬ开立的信用证应与合同约定完全

相符ꎬ否则即构成信用证的“不可接受”ꎮ 由于买方开立的信用证存在和合同约定

的不符点ꎬ致使该信用证“不可接受”ꎬ卖方依照合同约定不再交付货物不构成

违约ꎮ

３. 买方晚开信用证

在 ２００８ 年澳大利亚羊毛买卖合同争议案 〔 １ 〕中ꎬ买方与卖方于 ２００６ 年 １０ 月 ５

日签订了 ３ 份购买澳大利亚羊毛的合同ꎮ 买方在合同约定的期限 ２００６ 年 １１ 月 ３０

日前未能开出信用证ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ从双方履行合同的情况来看ꎬ买方未按合同

规定的日期开出信用证属于违约ꎬ但买方并未表示不履行合同ꎮ 事实上ꎬ在 １２ 月

１３ 日卖方通知买方解除合同之前ꎬ双方一直就开证事宜保持联系和沟通ꎬ表明双方

仍将履行合同的意愿并作出履行合同的安排ꎮ 特别是 ２００６ 年 １２ 月 ８ 日下午ꎬ卖方

传真通知买方已安排船期ꎬ并催促其尽快开证ꎬ这一行为应被视为卖方对买方履行

开证义务给予了宽限期ꎮ 买方在 １２ 月 ８ 日下午(周五)收到该传真后的首个工作

日 １２ 月 １１ 日(周一)即向银行递交了开证申请(１２ 月 ９ 日和 １０ 日为银行休息日ꎬ

银行不营业)ꎬ银行于 １２ 月 １３ 日开出了信用证ꎮ 故买方在卖方催促尽快开证后的

合理时间(３ 个工作日)内履行了开证义务ꎮ 但是ꎬ１２ 月 １３ 日下午ꎬ卖方在收到买

方的开证申请并得知买方开始履行合同的情况下ꎬ却突然通知对方解除合同ꎬ这一

行为有悖于诚实信用原则ꎬ也是不合情理的ꎮ

仲裁庭指出ꎬ对于卖方是否可以解除合同ꎬ双方都援引«公约»关于“根本违约”

和“宣告合同无效”的规定论证各自主张ꎮ 根据«公约»的相关规定ꎬ违约行为分为

根本违约和非根本违约ꎬ在非根本违约情况下ꎬ非违约方可以要求实际履行、给予

履行宽限期ꎬ或要求损害赔偿ꎬ但不可宣告合同无效ꎬ即不能解除合同ꎻ在根本违约

情况下ꎬ非违约方可以宣告合同无效ꎬ并可以要求损害赔偿ꎮ

«公约»第 ６４ 条规定ꎬ买方违约时ꎬ卖方在以下两种情况下可以宣告合同无效:

(１)买方不履行其在合同或本公约中义务的任何一项ꎬ等于根本违约ꎻ(２)买方不在

卖方按照第 ６３ 条第 １ 款规定的额外时间内履行支付价款的义务或收取货物ꎬ或买

方声明他将不在所规定的时间内这样做ꎮ 仲裁庭认为ꎬ该案中ꎬ买方虽然延迟开证

但并未表示不履行合同义务ꎬ在卖方给予履行宽限期的合理时间内ꎬ买方采取补救

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００８ 年 ５ 月 １９ 日ꎮ
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措施ꎬ尽快开出了信用证ꎬ因此ꎬ买方的延迟开证不构成根本违约ꎮ 由于不具备解

除合同的法定条件ꎬ卖方不得宣告合同无效ꎻ卖方如因买方的延迟开证遭受损失ꎬ

可以采取要求损害赔偿的救济手段ꎮ

贸仲仲裁庭在该裁决的观点与贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»强调的一致ꎬ

买方已经支付价款的ꎬ卖方在«公约»第 ６４ 条第 ２ 款规定的期限内未声明解除合同

的ꎬ卖方就会丧失解除合同的权利ꎮ 该条对迟延履行与除迟延履行外的其他违约

行为作出了区分ꎮ 如果迟延履行ꎬ卖方将失去宣布合同无效的权利ꎬ除非其在知晓

买方已经履行之前这样做ꎮ〔 １ 〕 因此ꎬ这一规定比«公约»第 ４９ 条第 ２ 款更严格ꎮ

«公约»第 ４９ 条第 ２ 款规定ꎬ如果卖方迟延交货ꎬ买方在知道已经交货后ꎬ可以在一

段合理的时间内宣布解除合同ꎮ〔 ２ 〕

４. 卖方违约

在 ２００４ 年食品买卖合同争议案〔 ３ 〕中ꎬ卖方主张买方没有按合同规定在装船期

内开出信用证ꎬ买方行为已构成根本违反合同ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ２００２ 年 １１ 月 １３ 日

买方和卖方共同到合同项下货物的生产厂对货物进行了检验ꎬ检验报告长达 １５ 页ꎬ

卖方在检验报告的每一页上均签了字ꎬ该检验报告显示ꎬ卖方即将交付给买方的货

物不符合合同约定ꎬ而且这份报告是合法有效的ꎮ

因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ上述证据表明ꎬ双方就货物质量不合格签署了有效的检验

报告ꎬ在买方提起仲裁前ꎬ卖方对此并未提出异议ꎮ 在双方均认可合同项下的货物

质量不符合合同约定而又未就救济措施达成一致的情况下ꎬ仍单方面要求买方继

续履行包括开立信用证等合同义务显然是不公平的ꎬ也违反了双方签订合同的真

实意愿ꎮ 鉴于此ꎬ仲裁庭对卖方关于买方未按合同约定开立信用证属于根本违约

的主张无法予以支持ꎮ

５. 买方迟延开证不构成根本违约时ꎬ卖方宣告合同无效的权利

在 ２００６ 年乙二醇买卖合同争议案〔 ４ 〕中ꎬ买方应开出的 ３ 个信用证中有两个开

出时间超过合同约定的 １ 天ꎮ 卖方主张ꎬ买方晚于合同约定时间开证的行为构成根

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ２９７.

Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅꎬ２００３ (Ａｒｂｉｔｒａｌ ａｗａｒｄ Ｎｏ. １１８４９)ꎬ
Ｙｅａｒｂｏｏｋ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎꎬＶｏｌ. ３１ꎬ２００６ꎬ１４８.

参见贸仲裁决书 ２００４ 年 ６ 月 ２４ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００６ 年 ４ 月 １１ 日ꎮ
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本违约ꎬ致使卖方的合同目的不能实现ꎮ

在该案中ꎬ仲裁庭认为ꎬ必须根据«公约»第 ２５ 条来审查买方开证迟延 １ 天的

行为是否构成根本违约ꎮ 因此ꎬ卖方需要证明晚开一天的行为是否使卖方“蒙受损

害ꎬ以致于实际上剥夺了他根据合同规定有权期待得到的东西”ꎬ且买方有理由“预

知会发生这种结果”ꎮ 但是ꎬ仲裁庭认为ꎬ该案事实情况不足以支持得出肯定的

结论ꎮ

由于难以认定买方晚 １ 天开出信用证的行为属于根本违约ꎬ根据«公约»第 ６３

条第 １ 款和第 ６４ 条的有关规定ꎬ只有买方在卖方按照«公约»第 ６３ 条第 １ 款规定的

合理的额外时间内仍不履行支付价款的义务或买方声明其将不在所规定的时间内

支付价款ꎬ卖方才可以宣告合同无效ꎮ 但是ꎬ如果买方已支付价款ꎬ卖方就丧失了

宣告合同无效的权利ꎬ除非其在知道买方迟延履行义务前这样做ꎮ

据此ꎬ仲裁庭认为ꎬ就买方如期开出信用证的一个合同ꎬ卖方当然应当严格按

照合同约定履行交货义务ꎬ而信用证晚 １ 天开出的另两份合同ꎬ卖方如认为因买方

违反了关于开证期限的约定而无法接受ꎬ应在收到信用证的通知之前就通知买方

解除合同ꎮ 卖方称其已告知买方将不再继续履行合同ꎬ但并未提供证据予以证明ꎬ

因此ꎬ仲裁庭对卖方的这一主张不予认可ꎮ 买方提交的韩国 Ｆ 银行关于卖方拒收

信用证的通知所显示的时间为 ２００５ 年 ６ 月 ２８ 日ꎬ仲裁庭认为在买方开出信用证 １

个多月之后才告知其拒收ꎬ显然不符合«公约»的有关规定ꎮ 而证据表明卖方在

２００５ 年 ５ 月 １８ 日还向买方发出关于船期通知的传真ꎬ且双方在 ２００５ 年 ６ 月 ２０ 日

还在讨论交货日期的问题ꎬ故仲裁庭认为ꎬ卖方的行为表明其接受了买方开出的信

用证ꎮ

十一、风险转移

«公约»采用了所有权与风险相分离的方法ꎬ确定了以交货时间作为风险转移

时间的原则ꎬ并在其第四章的第 ６６ 条到第 ７０ 条中对于风险转移规则作出了较全面

的约定ꎮ «公约»第 ６９ 条规定ꎬ在不涉及货物运输的情况下ꎬ从买方接收货物时起ꎬ

风险转移至买方承担ꎮ 实际上ꎬ中国«合同法»第 １４２ 条也规定ꎬ“标的物毁损、灭失

的风险ꎬ在标的物交付之前由出卖人承担ꎬ交付之后由买受人承担ꎬ但法律另有规

定或者当事人另有约定的除外”ꎮ 中国«民法典»第 ６０４ 条规定了同样的风险转移

规则ꎮ 因此ꎬ中国«民法典»«合同法»ꎬ以及«公约»都以交货时间作为确定风险转

移的标准ꎮ
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第一节　 风险转移和贸易术语

«公约»第 ６ 条明确规定:“双方当事人可以不适用本公约ꎬ或在第十二条的条

件下ꎬ减损本公约的任何规定或改变其效力ꎮ”因此ꎬ风险转移可由当事人自由约

定ꎮ 在实践中ꎬ当事人往往采取约定贸易术语ꎬ确定相应的风险转移时间ꎮ 贸仲仲

裁庭会通过对贸易术语的解释来界定风险转移的时间ꎮ 贸法会 ２０１６ 年«判例法摘

要汇编»指出ꎬ如果双方当事人在其合同中使用贸易术语并明确规定适用国际商会

«国际贸易术语解释通则»ꎬ则«公约»第 ９ 条第 １ 款使国际商会的贸易术语定义具

有约束力ꎮ 但由于«国际贸易术语解释通则»在国际货物销售中广泛使用ꎬ法院经

常适用国际商会的贸易术语定义ꎬ即使合同没有根据«公约»第 ９ 条第 ２ 款明确纳

入这些定义ꎮ〔 １ 〕

比如ꎬ在 ２００９ 年螺纹钢买卖合同争议案 〔 ２ 〕中ꎬ仲裁庭注意到ꎬ２００７ 年 ４ 月 ２６

日双方签订合同ꎬ其第 １ 条约定货物的价格为“ＣＦＲ ＦＯ ＣＱＤꎬＰｏｒｔ ＣꎬＲｏｍａｎｉａ”ꎬ其

第 １５ 条约定风险按照 ２０００ 年«国际贸易术语解释通则»确定ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ

双方在主合同中约定适用国际商会 ２０００ 年«国际贸易术语解释通则»中的“成本加

运费(指定目的港)”作为划分双方风险承担的标准ꎮ 该通则关于 ＣＦＲ 的第 Ａ５

条规定:“除 Ｂ５ 规定者外ꎬ卖方必须承担货物灭失或损坏的一切风险ꎬ直至货物在

装运港越过船舷为止ꎮ”该案中未发生 Ｂ５ 规定的情形ꎬ因此适用双方在主合同中约

定的货物风险应在装运港越过船舷时移转给买方ꎮ

第二节　 货物的特定化

在国际货物买卖中ꎬ风险转移的前提是货物的特定化ꎮ 因为ꎬ无论采用何种交

货方式ꎬ卖方可能同时存在同一规格的货物尚未售出或准备发送给不同合同项下

的买方ꎬ如在此期间发生了风险事故则无法判断责任究竟应由哪一方承担ꎮ 关于

风险特定化的方式ꎬ«公约»第 ６７ 条第 ２ 款规定ꎬ“在货物以货物上加标记、或以装

运单据、或向买方发出通知或其他方式清楚地注明有关合同以前ꎬ风险不移转到买

方承担”ꎮ

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３０４.

参见贸仲裁决书 ２００９ 年 １ 月 １５ 日ꎮ
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在 ２０１４ 年尿素买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ仲裁庭注意到ꎬ买方主张因卖方在备货

期内未完成货物备妥包括货物特定化等备货义务ꎬ严重违反合同项下的备货义务ꎮ

买方提出ꎬ卖方从第三方购买总量为 ２. ７５ 万吨的小颗粒尿素ꎬ远远超出合同约定的

２. ５ 万吨ꎮ 卖方没有证据证明 ２. ７５ 万吨小颗粒中的哪一部分货物已特定化为履行

小颗粒合同项下的货物ꎬ同样卖方从第三方购进了 ３ 万吨大颗粒尿素ꎬ也远远超出

合同约定的 ２. ５ 万吨ꎬ卖方也未提交 ３ 万吨中哪一部分已特定化为大颗粒合同项下

的货物ꎮ

对此ꎬ仲裁庭认为ꎬ所谓“货物特定化”是指把处于可交货状态的货物无条件划

拨为合同项下的行为ꎬ其根本目的是划分国际货物买卖合同的买卖双方在交货方

面有关风险和费用的承担界限ꎮ 卖方对“货物特定化”的方式、方法很多ꎬ也极其简

易ꎮ 包装货物可在货物的外包装上加注标志、刷上唛头、挂上标签等ꎬ散装货物

可以另外堆放ꎬ插上标签ꎬ以示为某合同项下的货物即可ꎮ 此种行为在临近装运

前可以完成ꎮ 在货物已经划拨在合同项下(货物特定化)后ꎬ买方不受领货物的ꎬ

应承担相应的货物灭失和损失的风险ꎬ并承担由此发生的费用ꎬ对此可以参考国

际商会 ２０１０ 年«国际贸易术语解释通则»中的相关规定ꎮ 由于该案两份合同的

货物为大宗的散装货ꎬ货物运抵装运港的存放地ꎬ在装运前只要另外堆放或插上

标签等即可表明是该案合同项下所备货物ꎮ 至于 ３ 万吨中哪一部分为 ２ 号合同

项下的 ２ . ５ 万吨ꎬ２ . ７５ 万吨中的哪一部分为 １ 号合同项下的 ２ . ５ 万吨ꎬ只需另外

堆放即可ꎮ 因此ꎬ仲裁庭在该案中没有支持买方关于卖方未完成货物特定化义

务的主张ꎮ

第三节　 风险转移与卖方的交货义务

在国际货物买卖中ꎬ卖方经常会提出卖方对于风险转移后产生的货物与合同

不符的情况不再承担责任ꎬ由于现代国际贸易术语的使用ꎬ绝大多数风险转移发生

在货交第一承运人或装运港时转由买方承担ꎬ因此ꎬ卖方会主张其对于买方收到货

物的问题不再承担责任ꎮ

在 ２００５ 年导热油炉买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ仲裁庭注意到ꎬ该案合同的贸易术

语为 ＣＩＦꎬ双方当事人对于卖方是否已经履行交货义务有争议ꎮ 申请人认为 ＣＩＦ 合

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １２ 月 ２６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 １２ 月 ２５ 日ꎮ
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同中ꎬ“货物在装运港越过船舷”的事实只能说明货物灭失或者损坏的风险转移由

买方承担ꎬ至于该案合同项下卖方是否全面履行了交货义务ꎬ需要根据该案合同约

定的权利义务去判断ꎮ 被申请人则认为ꎬ被申请人在装运港自货物越过船舷时即

完成货物的交付义务ꎮ

仲裁庭认为ꎬ根据国际商会 ２０００ 年«国际贸易术语解释通则»中 ＣＩＦ 贸易术语

第 Ａ５ 条关于风险转移的规定ꎬ卖方必须承担货物灭失或者损坏的一切风险ꎬ直至

货物在装运港越过船舷为止ꎮ 所以ꎬ“货物在装运港越过船舷”是买卖双方关于货

物灭失或者损坏的风险的划分界限ꎬ而并非卖方是否完成合同义务的标志ꎮ 货物

在装运港越过船舷后ꎬ卖方还应该按照«公约»的规定ꎬ履行包括移交一切与货物有

关的单据并转移货物所有权的义务ꎬ以及双方在合同中为卖方设定的包括对货物

的技术质量要求在内的其他义务ꎮ

我们注意到ꎬ仲裁庭在该案中的表述与大多数法院对于与风险转移相关的观

点一致ꎮ 如果买方收到受损货物ꎬ并且对货物受损是在损失风险转移给买方之前

还是之后发生有争议ꎬ大多数判例认为ꎬ买方有责任证明损害发生在风险转移给他

之前ꎮ 然而ꎬ如果买方按照«公约»第 ３９ 条的规定将不符合合同的情形通知卖方或

如果买方在交货后立即拒收货物ꎬ则卖方应证明在风险移转时货物与合同相符ꎮ〔 １ 〕

有法院指出ꎬ卖方负有举证责任ꎬ证明货物在损失风险转移给买方时没有缺陷ꎮ〔 ２ 〕

但无论如何ꎬ风险转移并不意味着卖方的义务完成ꎮ

十二、货物的检验

«公约»第 ３８ 条规定:“(１)买方必须在按情况实际可行的最短时间内检验货物

或由他人检验货物ꎮ (２)如果合同涉及到货物的运输ꎬ检验可推迟到货物到达目的

地后进行ꎮ (３)如果货物在运输途中改运或买方须再发运货物ꎬ没有合理机会加以

检验ꎬ而卖方在订立合同时已知道或理应知道这种改运或再发运的可能性ꎬ检验可

推迟到货物到达新目的地后进行ꎮ” «公约»第 ３９ 条规定:“(１)买方对货物不符合

同ꎬ必须在发现或理应发现不符情形后一段合理时间内通知卖方ꎬ说明不符合同情

形的性质ꎬ否则就丧失声称货物不符合同的权利ꎮ (２)无论如何ꎬ如果买方不在实

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３０４.

Ｈｏｖｉｏｉｋｅｕｓ / ｈｏｖｒäｔｔ ＨｅｌｓｉｎｋｉꎬＦｉｎｌａｎｄꎬ３１ Ｍａｙ ２００４(Ｃｒｕｄｅｘ Ｃｈｅｍｉｃａｌｓ Ｏｙ ｖ. Ｌａｎｄｍａｒｋ Ｃｈｅｍｉｃａｌｓ
Ｓ. Ａ. )ꎬＥｎｇｌｉｓｈ ｅｄｉｔｏｒｉａｌ ａｎａｌｙｓｉｓ ａｖａｉｌａｂｌｅ ｏｎ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ ａｔ ｗｗｗ. ｃｉｓｇ. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕ.
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际收到货物之日起两年内将货物不符合同情形通知卖方ꎬ他就丧失声称货物不符

合同的权利ꎬ除非这一时限与合同规定的保证期限不符ꎮ”«公约»第 ４０ 条规定:“如

果货物不符合同规定指的是卖方已知道或不可能不知道而又没有告知买方的一些

事实ꎬ则卖方无权援引第三十八条和第三十九条的规定ꎮ”

对于相关问题ꎬ中国«合同法»实际上有类似规定ꎮ 中国«合同法»第 １５７ 条规

定:“买受人收到标的物时应当在约定的检验期限内检验ꎮ 没有约定期限的ꎬ应当

及时检验ꎮ”该条款实际上对应的是«公约»第 ３８ 条ꎮ «民法典»第 ６２０ 条完全沿用

了«合同法»第 １５７ 条的规定ꎬ体现了相同的规则ꎮ 中国«合同法»第 １５８ 条规定:

“当事人约定检验期间的ꎬ买受人应当在检验期间内将标的物的数量或者质量不符

合约定的情形通知出卖人ꎮ 买受人怠于通知的ꎬ视为标的物的数量或者质量符合

约定ꎮ 当事人没有约定检验期间的ꎬ买受人应当在发现或应当发现标的物的数量

或者质量不符合约定的合理期间内通知出卖人ꎮ 买受人在合理期间内未通知或者

自标的物收到之日起 ２ 年内未通知出卖人的ꎬ视为标的物的数量或者质量符合约

定ꎬ但对标的物有质量保证期的ꎬ适用质量保证期ꎬ不适用该 ２ 年的规定ꎮ 出卖人知

道或者应当知道提供的标的物不符合约定的ꎬ买受人不受前两款规定的通知时间

的限制ꎮ”该条融合了«公约»第 ３９ 条和第 ４０ 条的规定ꎮ «合同法»第 １５８ 条也被

«民法典»第 ６２１ 条完整采纳ꎬ体现了相同的检验规则ꎮ

在贸仲仲裁实践中发现ꎬ在国际货物买卖争议当中ꎬ双方当事人对于货物检验

及索赔的提出ꎬ实际上是非常容易产生争议的一个问题ꎮ 其原因在于在国际货物

买卖中ꎬ最主要的争议之一就是关于产品质量的问题ꎬ但对于产品质量不符是否存

在以及其产生的原因ꎬ实际上都是通过检验发现并进行确认的ꎮ 在这当中ꎬ仲裁庭

需要权衡两方面利益ꎬ一方面ꎬ从«公约»的角度来看ꎬ要求买方在收到货物后ꎬ在实

际可行的最短时间内进行检验ꎬ并且在合理时间内向卖方发出货物不符的通知ꎬ其

目的在于督促双方当事人尽量在实际可行的最短时间内对货物进行检验ꎬ以发现

货物存在质量问题的真实原因ꎬ并排除由于交货品质瑕疵以外的ꎬ包括天气、时间、

承运人或保管人的因素等所导致的质量差异ꎮ 另一方面ꎬ从买方角度来讲ꎬ有时可

能涉及货物的转运ꎬ或者根据货物的性质可能需要采用不同的检验方法ꎬ因此ꎬ所

有的这些都需要仲裁庭从双方当事人的合同约定、具体的货物、行业惯例、实际情

况以及双方当事人的行为进行综合判断ꎮ
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第一节　 检　 　 验

１. 关于“按情况实际可行的最短时间内”的理解

检验作为合同事项ꎬ当事人可以在合同中加以约定ꎮ 当事人作为商事主体应

有了解国际货物买卖惯例、风险和规则的义务ꎬ一旦合同对于检验期限作出明确规

定ꎬ就应予以遵守ꎮ 在合同当事方没有明确约定的情况下ꎬ对于“按情况实际可行

的最短时间”的理解ꎬ«联合国国际货物销售合同公约咨询委员会意见(二)»(以下

简称«公约咨询委员会意见(二)»)中指出ꎬ验货应当于切实可行(而不仅仅是可

能)的时间内进行ꎮ 何为切实可行ꎬ应取决于个案的具体情形ꎮ 在商业交易中ꎬ通

常认为收到货物后立刻进行验货是切实可行的ꎮ 对于容易腐烂的货物ꎬ立刻进行

验货是通常的做法ꎮ 对于其他货物ꎬ如复杂的机器设备可能要等到按特定用途使

用时验货才认为是切实可行的ꎬ除非损坏或与合同不符的情形已提前显现ꎮ 一些

国家的案例也明确使用了类似观点ꎮ〔 １ 〕

在 ２０１２ 年钢管买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ仲裁庭指出ꎬ«公约»第 ３８ 条第 １ 款规定

的“实际可行的最短时间”不是一个准确时间段概念ꎬ而是一个合理时间段概念ꎮ

所谓合理的时间ꎬ是要根据个案的具体情况进行具体判断的ꎬ而且需要考虑的因素

可能很多ꎮ 仲裁庭认为ꎬ«公约»此条规定的主要目的是要求买方及时尽早检验货

物ꎬ查明货物的实际情况是否符合合同约定ꎬ以避免出现货物因未被及时检验ꎬ即

纯粹的时间拖延因素而发生质量变化或遭受损害的情形ꎬ以确保货物出现质量问

题或货损问题的责任归属可以(因及时检验)被清晰界定ꎮ 当然ꎬ«公约»此条规定

也包含有及时通知卖方使卖方可以采取合理补救措施的目的ꎮ

正如瑞士法院在一个判决中所说ꎬ“检验所需的范围将取决于货物及其拟议用

途ꎬ也取决于买方本身和检验地点的一般情况ꎬ实际检验可能需要几个小时到几个

月ꎬ有时只是进行目视检查ꎬ有时由专业人员进行深入检查”ꎮ〔 ３ 〕

在 ２０１３ 年药品买卖合同争议案〔 ４ 〕中ꎬ贸仲仲裁庭明确指出ꎬ双方当事人是平

等的商事主体ꎬ双方在该案交易之前还曾有过多次交易ꎬ双方对于该案合同条款的

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

〔 ４ 〕

ＡＵＳＴＲＩＡ:Ｏｂｅｒｓｔｅｒ Ｇｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆ １４ Ｊａｎｕａｒｙ ２００２.
参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ７ 月 １７ 日

Ａｐｐｅｌａｔｉｏｎｓｈｏｆ ＢｅｒｎꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ１１ Ｆｅｂｒｕａｒｙ ２００４ꎬＥｎｇｌｉｓｈ ｔｒａｎｓｌａｔｉｏｎ ａｖａｉｌａｂｌｅ ｏｎ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ ａｔ
ｗｗｗ. ｃｉｓｇ. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕ.

参见贸仲裁决书 ２０１３ 年 ６ 月 ２８ 日ꎮ
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理解应当是充分的ꎮ 既然合同中对于质量异议期有明确约定ꎬ双方当事人就应当

严格按照合同的约定履行ꎮ 根据案涉合同约定ꎬ如对货物有质量异议ꎬ买方应于货

物抵达目的港后 ３０ 天内提出ꎮ 该案货物于 ２０１１ 年 １１ 月 ２５ 日抵达目的港ꎮ 因此ꎬ

根据合同约定ꎬ买方如对货物质量持有异议ꎬ应于 ２０１１ 年 １２ 月 ２５ 日前提出ꎮ 然

而ꎬ在质量异议期内ꎬ买方没有提出货物质量异议ꎮ 在超过质量异议期后 １ 个多月ꎬ

由于买方下家客户 Ｃ 公司的最终用户 Ｄ 公司经检验认为部分货物不合格ꎬ买方遂

在 ２０１２ 年 ２ 月向卖方提出货物质量异议ꎮ 后来ꎬ买方及其下家客户 Ｃ 公司委托

ＳＧＳ 相关机构进行取样和检验ꎬ但因 ＳＧＳ 墨西哥于 ２０１２ 年 ６ 月 １ 日才对该案争议

所涉 １２ 包货物进行抽选采样ꎬＳＧＳ 上海的检验报告更是迟至 ２０１２ 年 １０ 月 ３１ 日才

作出ꎬ故仲裁庭认为ꎬＳＧＳ 检验报告的时间与该案货物抵达目的港的时间(２０１１ 年

１１ 月 ２５ 日)相隔过长ꎬ以 ＳＧＳ 检验报告结论来认定该案货物存在质量问题有失妥

当ꎮ 根据«公约»第 ３８ 条的规定ꎬ申请人应当在实际可行的最短时间内检验货物或

由他人检验货物ꎮ 该案合同中约定了货物抵达目的港后 ３０ 天内提出质量异议的期

限ꎬ该期限规定是合理的ꎬ也是实际可行的ꎮ 并且该案货物是直接发送给申请人的

下家客户 Ｃ 公司的ꎬＣ 公司完全有时间在其收到货物后(货物抵达目的港后)３０ 天

内检验货物ꎮ 然而ꎬＣ 公司并未在实际可行的最短时间内或合理时间内检验货物ꎬ

而是将货物转售给 Ｄ 公司ꎮ 对于该案被申请人来说ꎬ申请人或者 Ｃ 公司应在实际

可行的最短时间内或合理时间内检验货物ꎮ 该案合同已经考虑到货物运输的情

形ꎬ所以约定质量异议期是货物抵达目的港后 ３０ 天内ꎮ 该案合同签订时ꎬ也不存在

货物在运输途中改运或买方需再发运货物ꎬ从而没有合理机会加以检验的情形ꎮ

在该案合同的履行过程中ꎬ申请人或 Ｃ 公司没有在合同约定的货物抵达目的港后

３０ 天内检验货物ꎬ是申请人的履约瑕疵ꎬ申请人应自行承担其后果ꎮ 仲裁庭同时指

出ꎬ«公约»第 ３９ 条第 １ 款规定ꎬ买方对货物不符合同ꎬ必须在发现或理应发现不符

情形后一段合理时间内通知卖方ꎬ说明不符合同情形的性质ꎬ否则就丧失声称货物

不符合同的权利ꎮ 该案合同中已对质量异议期作出明确约定ꎬ申请人应在合同约

定的货物抵达目的港后 ３０ 天内检验货物ꎬ如发现货物不符合合同约定ꎬ应及时通知

卖方即被申请人ꎮ 然而ꎬ申请人怠于行使该项权利ꎬ其后果只能由申请人自行承担ꎮ

在 ２０１８ 年设备买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ案涉合同第 ８ 条约定了货物检验条款ꎬ

第 ８. ２ 条为货物外观、规格、数量和重量检验条款ꎬ检验期截至货到卸货港 / 工作现

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１８ 年 ３ 月 ８ 日ꎮ
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场 ９０ 天内ꎮ 合同第 ８. ３ 条为货物内在质量检验条款ꎬ检验期与保证期一致ꎮ 合同

第 ９. ２ 条约定ꎬ“货物的保证期为货物验收后 １ 年”ꎮ 双方对于卖方于 ２０１４ 年 １１ 月

１５ 日发货ꎬ以及买方于 ２０１５ 年 １ 月收货的事实均无异议ꎮ 仲裁庭认为ꎬ鉴于 ２０１５

年 １ 月设备运到买方处的事实ꎬ设备外观、规格、数量和重量的检验时间应截至

２０１５ 年 ４ 月ꎮ 同时ꎬ结合该案合同第 ８ 条、第 ９. ２ 条的约定来看ꎬ第 ９. ２ 条约定的

“货物验收”不应包含货物内在质量验收ꎬ否则ꎬ货物内在质量检验时间应当包含在

“货物验收”时间内ꎬ而不应为货物验收后 １ 年ꎮ 而从当事人关于货物内在质量检

验期为货物验收后 １ 年内的约定来看ꎬ此处的“货物验收”应为不包括货物内在质

量检验在内的货物外观、规格、数量和重量检验ꎮ 因此ꎬ货物内在质量检验期应截

至货物外观、规格、数量和重量检验后 １ 年ꎬ即 ２０１６ 年 ４ 月ꎮ

此外ꎬ贸仲仲裁庭除考虑货物本身的品质特点外ꎬ还注重考察买方本身的善意

以及是否积极主动地去进行检验ꎮ

例如ꎬ在 ２０１４ 年设备买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ根据涉案合同之约定及买方的当

庭确认ꎬ买方收到设备后应通知申请人对设备进行安装调试及验收ꎬ但合同本身并

未明确约定进行安装调试及验收的时间ꎮ 仲裁庭认为ꎬ根据«公约»第 ３８ 条“买方

必须在按情况实际可行的最短时间内检验货物或由他人检验货物”之规定ꎬ以及

“没有约定检验期间的ꎬ应当及时检验”之规定ꎬ买方应当在收到设备后及时、迅速

地组织安装调试及验收工作ꎮ 但即使从买方收到该 ６ 套设备中最后一套的时间即

２０１３ 年 ２ 月 １８ 日起算ꎬ距仲裁程序也已长达一年半的时间ꎬ买方仍未通知卖方对

该 ６ 套设备进行安装调试及验收ꎬ且在卖方于 ２０１３ 年 ８ 月 ２ 日发送了催促其立即

进行安装调试及验收的律师函之后ꎬ仍拒绝组织安装调试及验收ꎮ 在该案中ꎬ买方

在收到已交付的 ６ 套设备之后ꎬ在至少长达一年半的时间内未对相关设备提出任何

质量异议ꎬ在案件审理过程中也未提出质量异议抗辩ꎮ 因此ꎬ根据上述规定可知ꎬ

买方不仅未履行法定的“及时检验”义务ꎬ更未在合理期间内提出质量异议ꎬ该 ６ 套

设备的质量应视为已符合合同约定ꎮ

同样ꎬ２０１０ 年设备买卖合同争议案〔 ２ 〕中的案涉合同并未对合同设备品质检验

的检验机构、检验时间作出任何约定ꎮ 而买方在 ２００８ 年 ３ 月 ３ 日发现质量问题后ꎬ

直到 ２００９ 年 １ 月 ６ 日才将设备进行委托鉴定ꎬ这期间相隔了 １０ 个月之久ꎮ 买方未

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １２ 月 １６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１０ 年 ８ 月 ６ 日ꎮ
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能向仲裁庭说明并证明其在 １０ 个月后才将设备委托鉴定为何应视为是在“合理时

间”内ꎬ或者是在“按情况实际可行的最短时间”内作出的原因和理由ꎮ 为此ꎬ仲裁

庭认定买方检验不是在«公约»规定的合理时间内进行的ꎮ

虽然买方必须检验货物的期限的灵活性和不同案件中具体标准可能并不统一

已得到了广泛承认ꎬ但一些国家的判决中也曾给出确定买方检验的推定时间期

限ꎮ〔 １ 〕 比如ꎬ在瑞士和奥地利的判决中认为ꎬ一般来讲该期限应为货交买方后的 １

周之内ꎮ〔 ２ 〕 而其他判决则可能认定在 ３ 天到 １ 个月ꎮ〔 ３ 〕 对此ꎬ中国«合同法»、法

院或仲裁机构并未尝试确定一个具体的时间原则ꎮ 中国«合同法»第 １５７ 条和«民

法典»第 ６２０ 条仅原则性地规定ꎬ买受人收到标的物时应当在约定的检验期间内检

验ꎻ没有约定检验期间的ꎬ应当及时检验ꎮ

２. 货物检验与贸易术语

在 ２０１２ 年圆钢买卖合同争议案〔 ４ 〕中ꎬ仲裁庭注意到ꎬ申请人对产品质量的关

注ꎬ采取了先提取货物后委托第三方检验机构(新加坡 ＳＧＳ)进行质量检验的方式ꎬ

并将检验方证实的质量瑕疵结果函告被申请人ꎬ同时提出了索赔要求ꎮ 对此ꎬ仲裁

庭认为ꎬ虽然双方在合同中约定的价格条件为 ＣＩＦꎬ即被申请人按合同规定的时间

条件ꎬ在装运港口连云港将货物装上运输船ꎬ取得了提单即为履行了向申请人的交

货义务ꎮ 但根据国际贸易惯例ꎬ作为新加坡买方的申请人ꎬ在离岸港口无法或不方

便享有对货物质量的检验机会ꎬ无法行使检验权的情形下ꎬ被申请人作为卖方ꎬ必

须负有对装船货物质量的担保责任ꎬ保证交付的货物符合双方在合同中约定的规

格标准ꎮ 虽然被申请人对新加坡 ＳＧＳ 检验机构资质存有异议ꎬ对检验结果不予认

可ꎬ但由于双方在该案合同中对货物质量检验的机构、方法、地点、时间均未作约

定ꎬ根据«公约»第 ３８ 条第 １ 款关于“买方必须在按情况实际可行的最短时间内检

验货物或由他人检验货物”的规定ꎬ申请人并不因合同约定 ＣＩＦ 价格条件而丧失对

所收到货物行使质量检验的权利ꎮ 就检验机构而言ꎬ在国际贸易中ꎬ可以是由国家

设立的商品检验检疫机构ꎬ也可以是其他有合法资质的商品检验检疫机构ꎬ其出具

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. １５８.
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２００２.
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的检验证明结果均可以作为卖方交付货物ꎬ买方拒收货物或受损害方索要赔偿的

法律依据ꎮ 现被申请人并未针对新加坡 ＳＧＳ 的检验资质提出否定性的证据ꎮ 申请

人将检验结果与合同约定的产品质量标准不符的情况ꎬ在合理时间内通知了被申

请人ꎬ被申请人亦表示接收到了该等通知的情形下ꎬ其对交付之前即已存在的质量

瑕疵于交付货物后经检验证实的质量存在瑕疵的检验结果ꎬ不予认可的抗辩理由

不能成立ꎮ 对于申请人委托的独立检验机构新加坡 ＳＧＳ 对该案所涉货物进行的产

品质量检验结果ꎬ仲裁庭予以认可ꎮ

３. 未检验或未及时检验的后果

«公约»规定的检验义务从性质上来说并不强制买方履行此种义务ꎬ但该义务

关系当事人后续的权益ꎮ 贸仲仲裁庭指出ꎬ不履行该义务不是单纯的不作为ꎬ而是

一种放弃权利的行为ꎬ并应就此产生的扩大损失承担责任ꎮ

在 ２０１４ 年管材买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ合同规定的是买方检验ꎮ 但是买方未进

行检验ꎬ卖方只好自行检验来保证发货义务ꎮ 对此ꎬ仲裁庭认为ꎬ分清装船前安排

检验的责任是判断该案争议的重要问题ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ涉案合同明确约定:“在材料装运前ꎬ１６”管材的买方须自付费

用ꎬ在制造商的场地自费从 Ｅ 公司获得第三方检验报告ꎬ第三方检验包含在生产商

的工作范围ꎮ 第三方检验的范围包括按照 ＡＰ１５Ｌ 检测管材ꎻ审查制造商的工艺流

程ꎻ审查材料工艺(“ Ｉｎｓｐｅｃｔｉｏｎ:Ｐｒｉｏｒ ｔｏ ｓｈｉｐｍｅｎｔ ｏｆ ｍａｔｅｒｉａｌꎬ ｔｈｅ ｂｕｙｅｒ ｏｆ ｔｈｅ １６”

ｐｉｐｅｌｉｎｅ ｓｈａｌｌ ｈａｖｅ ｔｏ ｆｕｒｎｉｓｈ Ｔｈｉｒｄ Ｐａｒｔｙ Ｉｎｓｐｅｃｔｉｏｎ ｉｎ ｔｈｅ ｐｒｅｍｉｓｅｓ ｏｆ ｍａｎｕｆａｃｔｕｒｅｒ ｏｎ

ｈｉｓ ｏｗｎ ｃｏｓｔ ｆｒｏｍ Ｃｏｍｐａｎｙ Ｅ. Ｔｈｉｒｄ Ｐａｒｔｙ Ｉｎｓｐｅｃｔｉｏｎ ｉｓ ｉｎｃｌｕｄｅｄ ｉｎ ｓｃｏｐｅ ｏｆ ｗｏｒｋ ｏｆ

ｔｈｅ ｍａｎｕｆａｃｔｕｒｅｒ. Ｓｃｏｐｅ ｏｆ ｔｈｉｒｄ￣Ｐａｒｔｙ ｉｎｓｐｅｃｔｉｏｎ ｉｎｃｌｕｄｅｓ ｔｈｅ ｆｏｌｌｏｗｉｎｇ: Ｐｉｐｅ ｌｉｎｅ

ｉｎｓｐｅｃｔｉｏｎ ａｓ ｐｅｒ ＡＰ１５ＬꎻＲｅｖｉｅｗ ｔｈｅ Ｍａｎｕｆａｃｔｕｒｅｒ Ｐｒｏｃｅｓｓ ｏｆ ｏｒｄｅｒｅｄ ＰｉｐｅｌｉｎｅꎻＲｅｖｉｅｗ

ｍａｔｅｒｉａｌ ｔｒａｃｉｎｇ / ｔｒａｃｋｉｎｇ ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ)ꎮ

依照上述条款的规定ꎬ仲裁庭认为:(１)在货物装船前ꎬ应当由买方(申请人)安

排组织对货物进行检验ꎬ包括由其指定检验机构、负责检验费用、通知最终用户到

场等ꎬ因此ꎬ装船前安排检验是买方义务ꎮ 事实上ꎬ卖方曾两次发邮件催促买方安

排和组织装船前检验并要求其通知最终用户巴基斯坦 Ｃ 公司ꎬ但买方并未理会ꎬ也

无任何作为ꎮ 卖方为履行其交货义务ꎬ自行安排 Ｅ 公司进行检验是合理的行为ꎮ

买方拒绝由卖方提交的 Ｅ 公司出具的检验报告既无合理理由ꎬ也无合同依据ꎮ

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 ８ 月 ６ 日ꎮ
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(２)上述检验条款已经明确了第三方 Ｅ 公司应当检验的内容ꎬ其中包括对制造商在

生产过程中应当检验的项目ꎮ 其实ꎬ此条款是对买方获得合格产品的一项保证ꎬ故

对买方是极其有利的ꎮ 然而ꎬ买方不履行上述条款的规定ꎬ放弃其权利ꎬ不应视为

单纯的不作为ꎮ (３)由于买方放弃装船前检验的权利ꎬ在客观上使卖方丧失了在装

船前对不符合合同规定的货物进行换货或免费修理的机会ꎬ造成了损失扩大ꎮ

综上所述ꎬ仲裁庭认定ꎬ买方不履行合同条款第 ９ 条的规定ꎬ不仅不能免除其违

约责任ꎬ而且对扩大的损失应承担相应责任ꎮ 另外ꎬ买方还主张“由于卖方提供的

两份检验报告的检验过程均不符合合同所要求的装船前检验的规定ꎬ买方和最终

用户未接受这两份检验报告ꎬ而卖方强行发运了货物”ꎮ 仲裁庭则认为ꎬ卖方进行

检验的行为不得视为买方义务的替代履行ꎬ在实际操作实务上ꎬ应当视为其为保证

其交付货物符合合同约定及取得相应证据的行为ꎬ是合法正当的行为ꎬ因此对买方

的主张不予认可ꎮ

４. 诚信原则的考虑

在货物买卖合同的履行中ꎬ对于货物质量的检验ꎬ实际上是买卖双方当事人都

积极争取的一项权利ꎬ而且也是非常容易发生纠纷的一个问题ꎮ 因为商品的检验

直接决定了货物是否符合合同约定的争议结果ꎬ因此ꎬ买卖双方当事人往往在订立

合同的时候ꎬ对于检验的时间以及检验机构的确定非常重视ꎮ 如果双方当事人不

能就在装运港还是卸货港进行检验以及由哪一家具体的机构进行检验达成一致ꎬ

则有可能在条款中作出如下类似约定:双方会在装运港进行检验ꎬ在卸货港进行复

验ꎬ而检验机构应由双方共同指定的检验机构进行ꎮ 但这种合同条款潜在的风险

在于ꎬ由于没有在合同中指明具体的检验机构ꎬ双方如在合同履行中已经发生争

议ꎬ则不容易同意共同指定某家检验机构进行检验ꎮ 在这种情况下ꎬ合同的履行或

争议解决ꎬ可能会陷入一个僵局ꎮ 因为如果一方当事人单独指定一个检验机构ꎬ则

另一方当事人会根据合同条款主张检验结果无效ꎻ但双方当事人又不能共同指定

检验机构ꎬ这时检验就无法顺利进行ꎮ 在实践中ꎬ贸仲仲裁庭只能根据案件的实际

情况ꎬ根据诚信原则、交易惯例或行业惯例判断当事人在这种情况下的权利义务以

及合同无法履行的责任ꎮ

在 ２０１２ 年食品买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ买方提出ꎬ其在货物到港后发现货物存

在发霉和不寻常的气味和味道等质量问题ꎬ并提供了俄罗斯 ３ 家检测机构分别出具

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ９ 月 ６ 日ꎮ



１３６　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

的 ３ 份检查报告ꎬ以及俄罗斯联邦农业部联邦兽医和植物检疫监督署于 ２０１１ 年 ４

月 ２８ 日发布的 １３ 号命令等证据ꎮ 卖方则认为ꎬ卖方在交运货物时已经过中国 ＣＩＱ

的检验ꎬ并于 ２０１０ 年 １２ 月 １６ 日取得了 ＣＩＱ 质量证书和 ＣＩＱ 植物检疫证书ꎬ两份证

书均表明货物符合该案合同约定的质量标准ꎬ适合人类消费使用ꎮ 同时ꎬ卖方在交

货时已将这两份证书一并移交给买方ꎮ

仲裁庭认为ꎬ在该案中ꎬ涉及当事人提交的多份检验证书ꎬ双方当事人对这些

检验证书的真实性没有异议ꎬ但对其与该案争议是否具有关联性存有分歧ꎮ 因此ꎬ

本案争议的关键问题在于ꎬ应以哪份质检证书为依据来判断卖方交付的货物是否

符合合同质量标准ꎮ

经查ꎬ该案合同“单据”条款中约定:“卖方必须提交以下单据４)由职能机

构签发的英文质量证书原件ꎬ上写有全部规格、质量说明与根据提单的准确的数

量ꎮ ５)由官方机构签发的植物检疫证书原件ꎬ上写有卖方与买方的全称及地址ꎬ俄

罗斯某目的港、货物说明、袋子数量、净生、毛重、发票日期与编号ꎮ 签发提单时ꎬ以

后给出的数据及信息须与植物检疫证上的一致ꎮ 证书上须指明产品适宜人类食

用ꎮ ６)由独立的第三方签发的熏蒸证书原件”

仲裁庭认为ꎬ该合同约定表明ꎬ双方在签订合同时已对卖方交付货物前应将货

物提交卖方所在地ꎬ即中国的官方植物检验检疫部门检验ꎬ并应以该机构出具的检

验证书为交货质量标准达成了一致的意思表示ꎮ 因此ꎬ中国 ＣＩＱ 出具的质量证书

和植物检疫证书应为合同约定的交货时的质检证书ꎬ这类证书应作为判定卖方履

行交付货物义务是否符合合同约定的依据ꎬ并依据该证书认定卖方交付的货物应

为符合合同约定的质量要求的产品ꎮ

第二节　 关于货物不符的通知

买方在发现或应当发现货物与合同不符后应当通知卖方ꎬ该通知的合理期限

应当取决于个案的具体情况ꎮ 应当予以考虑的具体情况包括货物的性质、缺陷的

性质、当事人的情形和有关的交易习惯等ꎮ «公约»第 ３９ 条第 １ 款的设计是制定一

个灵活的规则ꎬ从而为仲裁庭根据实际案件的情况作出裁决保持灵活性ꎬ因此对通

知的内容、形式和时间都没有作出具体规定ꎮ

１. 不符通知的内容

«公约咨询委员会意见(二)»指出ꎬ通知应包括买方所能提供的信息ꎮ 有些情

况下可以理解为买方必须指明货物与合同不符的具体情形ꎬ在有些情况下买方也
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许只能简单指出货物与合同不符ꎮ 一般而言ꎬ关于货物与合同约定不符的通知需

明确地指出货物不符的性质和货物存在的问题ꎻ并应当考虑卖方的专业知识ꎬ且达

到足够使卖方采取适当补救措施的程度ꎮ〔 １ 〕 但是ꎬ只要买方提供的信息和实际情

况已使卖方明确知晓货物存在的不符ꎬ也应当视为«公约»第 ３９ 条项下所要求的通

知要求已经得以满足ꎮ 为此贸仲仲裁庭会全面考虑双方的沟通情况ꎬ不拘泥于通

知在形式上的要求ꎬ而是更多着眼于当事人是否已经对不符情况实际知情ꎬ而且并

不以一次的通知或索赔为限ꎮ 而在现实中ꎬ当事人或许未必能充分保留相关的证

据ꎬ仲裁庭很多时候需要综合多方面证据来判断卖方是否已对相关不符情况有了

及时、充分的了解ꎮ 对于通知的内容ꎬ正如一些判决所指出的ꎬ«公约»第 ３９ 条的目

的之一是促进迅速澄清是否发生了违反行为ꎬ所要求的通知旨在向卖方提供所需

的信息ꎬ以确定如何在一般情况下继续进行交易ꎬ〔 ２ 〕或者是为卖方补救缺陷提供便

利ꎮ〔 ３ 〕 比如ꎬ像德国法院的一份判决中所说:派代表到买方检查货物ꎬ为货物是否

存在不符的情况的潜在争议获取必要的证据ꎬ提供修补缺陷协商的基础ꎬ或对第三

方供应商进行追索ꎮ〔 ４ 〕

在 ２０１２ 年钢管买卖合同争议案〔 ５ 〕中ꎬ卖方对于买方相关的函件通知的可采信

性提出了疑问ꎬ其中一个理由即该函件仅提出货物存在“大面积损坏” ( ｅｘｔｅｎｓｉｖｅ

ｄａｍａｇｅ)ꎬ并列举了有关的提单号码ꎬ但没有按照«公约»第 ３９ 条的规定ꎬ说明“不符

合同情形的性质”ꎬ没有说明损坏的具体情形(涉及什么部位、出现了怎样的损坏)ꎬ

也没能提供损坏管材的具体数量ꎬ因此ꎬ买方“就丧失声称货物不符合同的权利”ꎮ

仲裁庭注意到了以下确定的事实和时点情况:该案双方就货损和付款事宜于

２００７ 年 １２ 月 １１ 日进行会谈并签署了会议纪要ꎻ２００５ 年 １０ 月 １５ ~ ３１ 日ꎬ买方员工

分别与卖方员工有多份邮件往来ꎮ 其中ꎬ２００５ 年 １０ 月 ２７ 日由买方给卖方的邮件

中明确载有买方已向卖方支付 ６０ 万美元、４０ 万美元等到保险公司同意修复 ４ － １ / ２″

套管后很快支付、另 ８０ 万美元受损套管价款待保险公司理赔后支付等内容ꎮ ２００５

年 １０ 月 ３１ 日 Ｑ 给 Ｖ 的邮件中ꎬ除交涉货款支付外ꎬ买方还明确指出:４ 种型号套管

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

〔 ５ 〕

ＡＵＳＴＲＩＡ:Ｏｂｅｒｓｔｅｒ Ｇｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆ １４ Ｊａｎｕａｒｙ ２００２.
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. １７４.
Ｈｏｇｅ Ｒａａｄꎬｔｈｅ Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓꎬ４ Ｆｅｂｒｕａｒｙ ２００５ꎬＵｎｉｌｅｘ.
Ｌａｎｄｇｅｒｉｃｈｔ ＳｔｕｔｔｇａｒｔꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ１５ Ｏｃｔｏｂｅｒ ２００９ꎬＥｎｇｌｉｓｈ ｔｒａｎｓｌａｔｉｏｎ ａｖａｉｌａｂｌｅ ｏｎ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ ａｔ

ｗｗｗ. ｃｉｓｇ. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕ.
参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ７ 月 １７ 日ꎮ



１３８　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

的货损率为 ２５％ ~ ３５％ ꎬ当时已实际检验的套管数量超过了 １６ ０００ 件及已花费大

量的时间ꎬ当时买方已发生的第三方机构检验费超过了 ３０ 万美元以及预计修复套

管的费用还需 ４０ 万 ~ ５０ 万美元等ꎮ

仲裁庭认为ꎬ上述函件中的这些证据足以证明买方将该案货损相关情况及时

通知了卖方ꎮ 至于卖方对该函件提出的“没有具体说明不符合同情形的性质”的质

疑ꎬ仲裁庭认为ꎬ除该函件外ꎬ上述其他证据证实了买方向卖方及时通知了货损的

存在及其严重程度ꎬ在卖方得到诸多货损信息(包括相关的保险索赔金额和已预计

产生的费用损失)且对货损的严重程度始终未提出任何异议的情况下ꎬ再指称该函

件没有具体说明货物不符合同情形的性质ꎬ就不再具有充足法律理由和实质法律

意义了ꎮ 因而仲裁庭认可了买方作出的通知ꎮ

同样ꎬ在 ２００５ 年液压地质绞车设备合同争议案〔 １ 〕中ꎬ仲裁庭也是在全面考察

双方沟通情况的基础之上ꎬ认为买方所发通知的目的已经实现ꎮ 该案所涉的液

压地质绞车系申请人用于深海探试的特定用途ꎬ并由制造商 Ｃ 公司专门为申请

人设计制造的ꎮ 申请人采用了招标购买的方式进行交易ꎬ而被申请人是以制造

商 Ｃ 公司的代理人的身份独立进行投标的ꎮ 经投标后开标、评标ꎬ被申请人

中标ꎮ

涉案合同对索赔作了以下约定:“索赔:如果货物抵达目的地后 ９０ 天内发现货

物的质量、规格、数量与合同不符(保险公司和船公司责任除外)ꎬ买方有权凭中国

商品检验检疫局出具的检验证明要求更换新货物ꎬ或赔偿ꎬ并且所有费用(例如检

验费ꎬ换货费用ꎬ保险、存储、装卸等费用)由卖方承担ꎮ 卖方保证货物抵达目的地

１２ 个月内ꎬ因货物的质量、工艺出现的损坏ꎬ买方应立即书面通知卖方并凭中国商

品检验检疫局出具的检验证明提出索赔ꎮ 检验证明应作为索赔的基础ꎮ”买方根据

该条项下卖方的保证义务提出了索赔ꎮ 然而ꎬ卖方认为ꎬ由于截至其收到买方向仲

裁委员会提交仲裁申请书ꎬ即 ２００４ 年 ６ 月 ３ 日前ꎬ买方虽然提出过索赔ꎬ但买方从

未以中国商品检验检疫局出具的检验证明作为索赔的依据和基础向卖方提出过有

效索赔ꎬ而买方唯一一次凭检验证书提出索赔ꎬ即买方提起仲裁之时已经超过了该

案合同所约定的 １２ 个月的质量保证期ꎮ 因此ꎬ卖方认为买方在该案合同约定的 １２

个月的质量保证期内未能提出有效的索赔ꎬ故卖方对买方提出的仲裁请求不再负

有赔偿义务ꎮ

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ９ 月 １２ 日ꎮ
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仲裁庭重点考查了涉案合同的履行情况ꎬ目的在于确定卖方对于货物不符是

否有实际了解ꎬ即买方所发通知的目的是否已经实现ꎮ 事实上ꎬ卖方无论在庭审中

还是在其提交的书面材料中ꎬ均承认 ２００２ 年 １０ 月 ５ 日买方、卖方和 Ｃ 公司三方之

间签订了备忘录ꎬ且卖方从未对该备忘录内容的真实性提出过任何异议ꎮ 而该备

忘录第 ８ 条约定:“因 Ｃ 公司未能在合同期内完成合同规定的地质绞车的安装、调

试和验收ꎬ产品不合格ꎬ导致重大调查任务不能如期执行ꎬ给买方造成名誉和经济

上的损失(本次安装工程直接发生的费用约 ３５ 万元人民币)ꎮ 买方将依据中华人

民共和国有关法律条款ꎬ提出索赔要求ꎮ 如新制作的地质绞车仍不能满足技术条

款要求ꎬ买方将依法提出退货、索赔要求ꎮ 安装绞车及整改所需的工程费、设计费

和码头使用费等所发生的一切直接费用由绞车供货商承担ꎮ”由此可见ꎬ卖方最迟

在 ２００２ 年 １０ 月 ５ 日已知道买方将要向其提出索赔ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ在三方签订备忘录后ꎬ２００２ 年 １１ 月买方将该绞车投入深海进

行试验ꎬ但该绞车进入深海后经试验未能达到合同约定的技术要求并出现其他严

重的质量问题ꎻ２００２ 年 １２ 月 １６ 日 Ｅ 检验检疫局出具检验证书ꎬ结论为质量问题系

“设计与制造不良引致”ꎮ 仲裁庭还注意到ꎬ中国商品检验检疫机构出具检验证书

的时间即 ２００２ 年 １２ 月 １６ 日ꎬ是在该案合同规定的货到目的港后 １２ 个月的质量保

证期内(该绞车系 ２００２ 年 ７ 月 ６ 日到港)ꎬ双方对此没有异议ꎬ但就买方是否在该质

量保证期内将上述检验证书的结果告知卖方存在分歧ꎮ 买方表示ꎬ其在检验证书

作出后即传真给卖方ꎬ后由于卖方称其未收到该传真遂又以特快专递的方式寄送

给卖方ꎬ买方还提供了其寄送特快专递的单据作为证据ꎮ 而卖方对买方所称的传

真和特快专递寄送检验证明的情况均予以否认ꎬ但并未提交任何相反的证据ꎮ 仲

裁庭查证据发现ꎬ买方于 ２００３ 年 ４ 月 １０ 日向卖方发函ꎬ告知卖方 Ｅ 检验检疫局已

经正式出具检验证书ꎬ表明因绞车设计和制造不良对买方执行国家重大基础研究

项目造成严重不良影响ꎬ并在经济上造成损失ꎬ要求卖方承担相应费用ꎬ并将保留

退货的权利等ꎮ 对于该函件ꎬ卖方未否认其收到买方的此函ꎮ 考察该案合同的履

行过程并基于上述 ２００３ 年 ４ 月 １０ 日的函件和买方提供的邮寄证明的特快专递单

据等证据材料ꎬ仲裁庭有理由采信买方所称的其在货物到达目的港后 １２ 个月内ꎬ即

２００２ 年 １２ 月 １６ 日中国商检机构作出检验证明后的合理期限内ꎬ已经将检验证明

提供给卖方的说法ꎮ 仲裁庭认为ꎬ买方向卖方提出的索赔系符合案涉合同第 １４ 条

的有效索赔ꎬ仲裁庭对卖方提出的买方超过合同约定索赔期限提出索赔的主张ꎬ不

予支持ꎮ
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实际上ꎬ«公约»第 ３９ 条没有具体规定所要求的通知形式ꎬ尽管当事人可以通

过协议要求特定的形式ꎮ 当事人可以根据«公约»第 ６ 条的规定确定自己关于通知

日期和形式的要求ꎮ〔 １ 〕 一般而言ꎬ裁决机构都会首先尊重当事人在合同中的选择ꎮ

而且ꎬ由于买方未能遵守这类协议的条款ꎬ他们多次失去了投诉货物不符合合同约

定的权利ꎮ〔 ２ 〕

２. 通知的期限

(１)合同约定的期限

在 ２０１３ 年药品买卖合同争议案〔 ３ 〕中ꎬ合同签订后ꎬ被申请人按照申请人运输

指引中的要求将货物直接寄送给申请人的下家客户 Ｃ 公司ꎮ 该案货物于 ２０１１ 年

１１ 月 ２５ 日抵达目的港ꎮ 申请人在 ２０１２ 年 ２ 月 １ 日向被申请人提出货物存在质量

问题ꎮ 申请人提出货物质量异议的理由是申请人的下家客户 Ｃ 公司将该案货物销

售给最终用户 Ｄ 公司后ꎬＤ 公司经检验认为货物中只有 １ / ３ 是合格的ꎬ剩余部分均

不合格ꎮ 后 Ｃ 公司委托 ＳＧＳ 墨西哥于 ２０１２ 年 ６ 月 １ 日对该案争议所涉不合格货

物进行抽选采样ꎮ ２０１２ 年 ６ 月 １５ 日 Ｃ 公司将采样样品寄送给 ＳＧＳ 上海ꎬＳＧＳ 上海

于 ２０１２ 年 １０ 月 ３１ 日出具了检验报告ꎬ检验结果表明货物质量与该案合同不符ꎮ

申请人认为ꎬ被申请人提供存在质量问题的货物构成违约ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ根据该案合同约定ꎬ如对货物有质量异议ꎬ申请人应于货物抵

达目的港后 ３０ 天内提出ꎮ 该案货物于 ２０１１ 年 １１ 月 ２５ 日抵达目的港ꎮ 根据合同

约定ꎬ申请人如对货物质量持有异议ꎬ应当于 ２０１１ 年 １２ 月 ２５ 日前提出ꎮ 然而ꎬ申

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
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贸仲裁决书 ２０１３ 年 ６ 月 ２８ 日ꎮ
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请人第一次向被申请人提出该案货物质量异议的时间是在 ２０１２ 年 ２ 月 １ 日ꎬ已超

过合同约定的质量异议期ꎮ

仲裁庭认为ꎬ该案双方当事人是平等的商事主体ꎬ双方在该案交易之前还曾有

过多次交易ꎬ双方对于该案合同条款的理解应当是充分的ꎮ 既然合同中对于质量

异议期有明确约定ꎬ双方当事人即应当严格按照合同的约定履行ꎮ 申请人在明确

知悉合同中关于质量异议期约定的情况下ꎬ未在合同约定期限内提出质量异议ꎬ申

请人应当自行承担由此造成的后果ꎮ 申请人是在超过合同约定的质量异议期之后

的 １ 个多月才第一次向被申请人提出质量异议ꎮ ＳＧＳ 检验报告的时间与该案货物

抵达目的港的时间(２０１１ 年 １１ 月 ２５ 日)相隔过长ꎬ被申请人对于 ＳＧＳ 检验报告存

在诸多质疑是可以理解的ꎬ以 ＳＧＳ 检验报告结论来认定该案货物存在质量问题有

失妥当ꎮ

(２)买方应在发现或理应发现货物不符的合理期限内进行通知

如果双方商定了通知的最长期限ꎬ仲裁庭就很容易分辨是否超出了这一时间

限制ꎮ 在合同双方没有明确约定时ꎬ仲裁庭只能全面考虑相关因素ꎬ并自由裁量

“合理期限”的范围ꎬ包括当事方往来沟通的快慢ꎻ任何可能影响时间机制的国际贸

易惯例ꎻ卖方对通知何时应作出的合理期望ꎻ所选择的补救方式的性质ꎻ货物易损

的物理属性ꎻ货物的季节性以及经济上的易损性ꎻ当事方之间合同的属性以及买方

减少卖方损失的义务ꎮ

根据这些标准ꎬ贸仲仲裁庭认定ꎬ对于易腐化霉变的货物ꎬ买方在发现货物瑕

疵 ４ 个月后通知可以认定为超出了合理期限ꎮ

在 ２０１２ 年烤荞麦买卖合同争议案 〔 １ 〕中ꎬ双方当事人均确认货物装船日期为

２０１１ 年 ２ 月 １１ 日ꎬ并于 ２０１１ 年 ４ 月 １２ 日货物到港ꎬ仲裁庭对此事实予以认可ꎮ 仲

裁庭注意到ꎬ货物到港后ꎬ作为买方的申请人在发现货物存在异味和发霉的情况

后ꎬ曾单方在俄罗斯进行过多次检验ꎬ其中ꎬ２０１１ 年 ４ 月 １６ 日买方自行委托俄罗斯

检测机构对货物进行了首次检验ꎮ 但仲裁庭发现未有证据表明买方及时将货物质

量状况以及需要在俄罗斯进行检验的情况告知卖方ꎬ也没有证据表明买方在其随

后的几次检验中曾通知过卖方以及及时将检验结果告知卖方ꎮ 而是直至首次自行

检验近 ４ 个月之后ꎬ于 ２０１１ 年 ８ 月 ３ 日才发律师函向卖方说明货物存在质量问题ꎮ

仲裁庭认为ꎬ就货物特性而言ꎬ该案合同所涉的烤荞麦应属易腐化霉变的货物ꎬ其

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ９ 月 ６ 日ꎮ
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对存放条件和存放时间应有较高要求ꎮ 货物到港后ꎬ买方在较长时间内未及时与

卖方沟通ꎬ尽快解决货物存在问题的责任ꎮ 因此ꎬ仲裁庭不能支持买方关于卖方所

交付货物不符合合同约定的主张ꎮ

(３)质量保证期与«公约»第 ３９ 条第 ２ 款中的两年通知期限

除合理期限外ꎬ«公约»第 ３９ 条第 ２ 款还规定了两年的最长期间ꎮ 但卖方提供

保证期限与该规定不同的ꎬ以保证期为最长期间ꎮ 此款规定并不减损买方在合理

期限内作出通知的义务ꎬ其目的在于为合同双方对货物不符的争议提供一个兜底

条款ꎬ因为货物质量可能因长时间的搁置而改变ꎬ要求卖方对于货款品质承担无期

限的责任ꎬ对于卖方来说也是不公平的ꎮ 所以超出了最长期限后ꎬ买方即使发现货

物瑕疵ꎬ也无权再主张货物不符ꎮ

在 ２０１２ 年风机设备买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ申请人作为一家保险公司根据代位

求偿权向被申请人提出该案索赔仲裁申请ꎬ其索赔的依据是被保险人中国 Ｄ 公司

作为“最终用户”于 ２００５ 年 ５ 月 ５ 日与被申请人签订的«采购合同»ꎮ 卖方主张ꎬ根

据采购合同ꎬ涉案合同设备的质量保证期为卖方和中国 Ｄ 公司签署预验收证书后

的 ２４ 个月ꎬ在此期间卖方应保证合同设备的正常稳定运行并负责对设备的故障进

行排除ꎮ ２００６ 年 ３ 月 ８ 日卖方完成涉案风机设备的安装和调试ꎬ同日ꎬ卖方与中国

Ｄ 公司共同签发预验收证书ꎬ质量保证期开始计算ꎮ 因此ꎬ卖方在 ２００６ 年 ３ 月 ８ 日

至 ２００８ 年 ３ 月 ７ 日保证了合同设备的正常稳定运行ꎬ并负责对合同设备进行维修ꎻ

同时ꎬ在此期间ꎬ卖方根据合同约定ꎬ提供 ５ 次例行维护ꎬ保证了涉案风机的正常稳

定运行ꎮ ２００８ 年 １２ 月 ８ 日中国 Ｄ 公司第一次向卖方发函ꎬ提出发现风机底部漏

油ꎬ要求卖方派人调查ꎬ此时涉案风机设备的使用已达 ３３ 个月ꎬ远超过采购合同约

定的 ２ 年质量保证期ꎮ 因此ꎬ根据采购合同的相关约定ꎬ涉案齿轮箱已经通过预验

收ꎬ且在质量保证期内运转正常ꎬ故卖方已经按约履行相关瑕疵担保义务ꎬ对于超

过约定质量保证期后发生的齿轮箱事故ꎬ卖方不应再承担任何违约责任ꎮ

对此ꎬ买方主张ꎬ根据«采购合同»第 １. １４ 条规定ꎬ实际上是卖方承担的免费维

修保养设备以保证设备正常运转的义务ꎬ但并非卖方免责的依据ꎮ 根据案涉合同

第 ２. ６ 条的约定ꎬ卖方合同设备的整个使用寿命期为 ２０ 年ꎬ在风机寿命期内无论是

否超过合同约定的质量保证期ꎬ卖方都应根据相关法律和合同约定对隐形的或内

在的产品质量缺陷承担终身责任ꎮ

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ７ 月 ２４ 日ꎮ
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仲裁庭指出ꎬ首先应看«采购合同»第 １. １４ 条和第 ２. ６ 条的原文规定ꎮ 该合同

第 １. １４ 条将“质量保证期”定义为“指合同设备预验收合格后的两年ꎬ在此期间内ꎬ

卖方保证合同设备的正常稳定运行并负责对合同设备的故障进行排除”ꎮ 而该合

同第 ２. ６ 条的全文为“卖方应在合同设备的整个寿命期内(２０ 年)ꎬ按照最终用户的

要求以优惠价格提供合同设备正常运行所需的备品备件ꎮ 届时ꎬ双方将就此签署

协议”ꎮ 该采购合同第 １. １４ 条是对“质量保证期”期限长短的约定ꎮ 但两年质量保

证期限届满之后卖方是否就对合同设备的质量不承担任何责任了? 这里没有明文

约定ꎬ因此ꎬ仲裁庭需要从“质量保证期”的通常含义、当事人的意图等方面去查明

当事人签约时赋予该“质量保证期”的真实含义ꎮ

当事人签约时的意图ꎬ通常可以从合同的上下文去发现ꎮ 买方援引«采购合

同»第 ２. ６ 条ꎬ实际上是约定了卖方以优惠价格提供合同设备运行所需的备品备件

的义务ꎬ虽然此处提及了“合同设备的整个寿命期内(２０ 年)”ꎬ但很明显这不是卖

方保证合同设备一定具有 ２０ 年的寿命期ꎬ而是确定了在 ２０ 年的期限内ꎬ卖方有义

务按照优惠价格提供备品备件ꎮ 并且“合同设备”是指整个发电机组ꎬ在该合同第

１. ４ 条将其定义为“指卖方根据合同应提供的设备、零部件、装置、材料、专用工具、

备品备件和所有各种物品的总称”ꎬ反映了当事人这样的一种理解ꎬ即发电机组整

体的合理使用寿命一般来说为 ２０ 年ꎬ但不能说其中的每个零部件、装置材料、备品

备件等都能有 ２０ 年的寿命ꎬ这样的期望显然是不现实的ꎬ并且合同也没有这样的约

定ꎮ 因此ꎬ仲裁庭不能接受买方将«采购合同»第 ２. ６ 条提及的“整个寿命期”等同

于“质量保证期”的主张ꎮ

同样ꎬ在 ２０１２ 年烧碱买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ仲裁庭指出ꎬ争议批次货物的有效

期均为自生产日期起 １ 年ꎮ 因此ꎬ作为有权主张上述批次货物不符合同的前提条

件ꎬ买方应在货物生产日期起 １ 年内将货物不符的情况通知卖方ꎮ

值得注意的是ꎬ考虑到合同的具体约定、不同货物的特殊性(尤其是需要调试

后投产的货物)、货物的特殊用途、卖方作出质量保证的形式不同以及货物内在瑕

疵相较外观瑕疵更难以发现的事实ꎬ保证期限不一定从买方实际收货后开始起算ꎮ

合同双方对此予以约定的ꎬ以约定为准ꎮ

在 ２００２ 年软磁盘盘芯设备买卖合同争议案 〔 ２ 〕中ꎬ案涉合同质量保证条款约

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ２ 月 ６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００２ 年 ７ 月 １５ 日ꎮ
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定:“保证期限自设备在买方工厂调试完成之日起第一年ꎮ”依照这一规定ꎬ卖方对

设备质量的保证期应自该设备“调试完成之日”起算ꎬ为期 １ 年ꎮ 然而ꎬ对于如何确

定调试完成之日ꎬ双方在合同及其他文件中没有作出明确约定ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ合

同附件中“付款方式”条款有如下表述:“设备全部安全运到合资工厂所在地ꎬ经商

检、安装、调试、运转一切正常、验收合格ꎬ还需要再经过一个月的连续稳定运行和

试投产ꎬ最后验收确认符合合同应达到的各项要求ꎬ并签署验收证书”从这一

表述可以看出ꎬ“调试”是在设备安装和试投产之间的一个阶段ꎬ无疑应早于试投

产ꎮ 双方当事人均确认ꎬ１９９６ 年 １１ 月 ２ 日在第一申请人即买方工厂所在地举行了

正式的“投产典礼”ꎮ 这意味着ꎬ就该案而言ꎬ设备“调试完成之日”无论如何应在

１９９６ 年 １１ 月 ２ 日之前ꎮ 但是ꎬ即便以 １９９６ 年 １１ 月 ２ 日作为“调试完成之日”的同

时作为卖方质量保证期的起算日ꎬ该质量保证期亦应于 １９９７ 年 １１ 月 ２ 日届满ꎮ 按

照该合同第 １３ 条的约定ꎬ如设备存在质量缺陷ꎬ买方必须在保证期内对设备进行商

检ꎬ并凭中国商品检验部门出具的检验证书提出索赔ꎮ Ｍ 检验局就该案合同项下

设备出具商检证书的时间为 １９９７ 年 １１ 月 １４ 日ꎬ这显然已经超过了合同规定的卖

方的质量保证期ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认定 Ｍ 检验局所出具的上述商检证书ꎬ不能作为买

方提出质量索赔或要求退货的有效依据ꎮ

在 ２０１５ 年烧结炉买卖合同争议案 〔 １ 〕中ꎬ案涉合同约定:“如果买方发现装运

的品质、规格、数量等与合同的规定不符ꎬ应在货物到达目的地 ３０ 天内提出索赔ꎮ”

卖方认为ꎬ依据该条款ꎬ买方提供的商检证书所署日期距离货物到达日期已有 ３ 年

多时间ꎬ远远超过了合同规定的 ３０ 天的质量异议期ꎬ也超过了 １２ 个月的最长索赔

期ꎮ 买方则认为ꎬ烧结炉存在的质量问题ꎬ不是该合同第 １４ 条约定的货物因质量差

劣、工艺不精或使用差劣材料所造成的ꎬ而是无法调试通过验收所致的质量不合

格、验收不合格ꎬ无法使用ꎬ无法进入起算保质期ꎮ 对此ꎬ仲裁庭认为ꎬ该案设备的

质量问题并非属于外观质量ꎬ而是在于调试未获成功ꎬ无法与其他设备联动ꎬ由此

无法投入使用ꎮ 按照惯例ꎬ设备的保质期应从调试合格准予使用之日起算ꎮ 在调

试尚未合格之前无法使用不能起算保质期ꎮ 综上所述ꎬ仲裁庭不支持卖方所谓的

买方索赔超过索赔期的主张ꎮ

(４)检验报告

买方及时通知卖方货物不符的目的是要让卖方可以采取补救措施减轻可能的

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１５ 年 ４ 月 ２２ 日ꎮ



第三部分　 贸仲仲裁庭对于«公约»的理解与适用 １４５　　

损失ꎬ卖方如有机会还可以对货物进行检验ꎬ或收集必要的证据对抗买方的主张ꎮ

因而只要买方积极主动地履行通知义务ꎬ仲裁庭一般不会轻易否定买方的通知

效力ꎮ

第一ꎬ检验报告应确认为合同项下货物ꎮ

在 ２０１５ 年钢卷买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ仲裁庭在认定是否采信买方提供的检验

报告时ꎬ指出检验对象必须清晰ꎬ不能和其他货物混同ꎮ 仲裁庭指出ꎬ虽然 Ｈ 公司

出具的目的港检验报告结论写明ꎬ货物损坏原因是包装不当ꎬ但该检验报告将该案

货物与另一份提单项下的货物混合在一起ꎬ没有单独写明该案提单项下货物的检

验结果如何ꎮ 对于 Ｋ 公司出具的检验报告ꎬ其没有确认检验对象就是该案货物ꎬ只

是写明最终用户确认检验对象是该案货物ꎬ并且该检验报告并没有对货损原因作

出判断ꎮ 该检验报告还存在以下疑点:一是该检验报告载明ꎬ受检货物的托运人是

中国 Ｉ 公司ꎬ而非该案提单上显示的中国 Ｃ 公司ꎻ二是该检验报告载明ꎬ受检货物的

供货商是新加坡 Ｊ 公司ꎬ但本案货物的实际供货人是被申请人ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ

该检验报告不能证明该案货物的货损原因ꎬ并决定对其不予采信ꎮ

同样在 ２０１５ 年味精买卖合同争议案 〔 ２ 〕中ꎬ买方提交了 ＡＬＳ 出具的检验报告

及其检验资质的证据材料以证明送检味精样品的纯度仅有 １２. ６％ ꎬ远远达不到合

同约定的 ９９％的纯度要求ꎮ 卖方认为ꎬ从检验报告鉴定的内容来看ꎬ货物样品是装

在一个塑料拉杆袋里ꎬ而卖方交付给买方的货物ꎬ其包装用的是牛皮纸包装和贴

上了白色 Ａ４ 纸的包装ꎬ包装有分签ꎬ每包有 ２５ｋｇꎮ 因此ꎬ仅从 ＡＬＳ 出具的检验

报告来看ꎬ不能证明买方提供给 ＡＬＳ 检验的货物与卖方交付的货物是同一批

货物ꎮ

仲裁庭认为ꎬ在该案争议中ꎬ第三方检验机构 ＡＬＳ 出具的«货物质量检验报告»

能否充分证明卖方交付的货物质量存在严重问题是解决双方关于货物质量争议的

关键ꎮ 然而ꎬ仅从 ＡＬＳ 出具的这份检验报告来看ꎬ并不能证明送检的货物样本确实

来自卖方交付的货物ꎬ在庭审过程中ꎬ买方也无法明确解释或提出进一步证据证明

送检样本的取样过程ꎬ无法证明该受检样本确实来自卖方交付的该批货物ꎮ 此外ꎬ

庭审中还查明ꎬ买方用于存储合同货物的仓库也用于存放其他食品ꎬ难以确保货物

之间不发生混同ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ尚无法从该检验报告自身得出被检验货物为

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１５ 年 ６ 月 １１ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１５ 年 ８ 月 ２５ 日ꎮ
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合同货物的结论ꎮ

第二ꎬ仲裁程序中的检验ꎮ

仲裁庭在 ２０１５ 年烧结炉设备买卖合同争议案 〔 １ 〕中指出ꎬ从国际贸易实务而

言ꎬ在合同设备的质量产生争议的情况下ꎬ一旦进入仲裁程序ꎬ对于该等质量争议

的解决ꎬ若任何一方要申请第三方检验ꎬ那么双方就应当对检验机构、检验时间及

检验方法、标准等进行协商ꎬ形成合意并达成一致ꎮ 在该案中ꎬ被申请人在第一次

庭审后ꎬ自行单方申请商检局进行检验ꎬ在程序上存在瑕疵ꎮ

第三ꎬ当事人有权决定检验的方式和标准ꎮ

检验标准由合同当事人自由约定ꎬ即使和惯例不符合ꎬ仲裁庭也通常首先尊重

当事人的自行约定ꎮ 在 ２０１５ 年玉米买卖合同争议案 〔 ２ 〕中ꎬ仲裁庭指出ꎬ其一ꎬ«买

卖合同»检验条款约定“原产国质量以美国农业部联邦谷物检查服务和 / 或独立实

验室出局的证书为准”(Ｑｕａｌｉｔｙ ｆｉｎａｌ ｉｎ ｔｈｅ ｃｏｕｎｔｒｙ ｏｆ ｏｒｉｇｉｎ ａｓ ｐｅｒ ｃｅｒｔｉｆｉｃａｔｅ ｉｓｓｕｅｄ

ｂｙ Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ Ｄｅｐａｒｔｍｅｎｔ ｏｆ Ａｇｒｉｃｕｌｔｕｒｅ Ｆｅｄｅｒａｌ Ｇｒａｉｎ Ｉｎｓｐｅｃｔｉｏｎ Ｓｅｒｖｉｃｅ ａｎｄ / ｏｒ

ｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔ ｌａｂｏｒａｔｏｒｙ)ꎬ但未约定在原产国美国哪个地方出具检验报告ꎬ也未约定

出具检验报告的时间ꎬ而美国国土辽阔ꎬ该案项下货物又属于品质易受外界条件影

响而发生变化的农产品ꎬ仅约定在“美国”出具检验报告即作为货物质量的最终依

据ꎬ与善意履行合同义务的原则不符ꎮ 其二ꎬ买卖合同的检验条款也与相关货物贸

易的惯例不一致ꎮ 涉及大宗粮油谷物贸易的格式合同ꎬ如 ＧＡＦＴＡ Ｎｏ. １００ 号合同

(散装饲料ꎬＣＩＦ 条件)、ＧＡＦＴＡ Ｎｏ. ６４ 号合同 (散装谷物ꎬ通用 ＦＯＢ 条件) 和

ＦＯＳＦＡ Ｎｏ. ２４ 号合同(加拿大 / 美国大豆ꎬＣＩＦ 条件)ꎬ都明确规定作为货物品质依

据的检验证书应注明出具的时间和地点ꎬ比如ꎬ货物质量以装船时出具的检验证书

为准ꎮ 而该案«买卖合同»检验条款未约定出具检验证书的时间ꎬ且约定的出具检

验证书的地点过于宽泛ꎬ不符合相关贸易惯例ꎮ 然而ꎬ申请人作为商事主体ꎬ«买卖

合同»的一方在签署合同时应负一定的注意义务ꎬ尽管买卖合同关于检验的约定与

善意履行合同义务的原则和大宗粮油谷物贸易的惯例不符ꎬ仲裁庭依然尊重和认

可合同当事人的意思自治ꎬ认为应依据检验条款的规定确定卖方所交付货物的质

量状况ꎮ

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１５ 年 ４ 月 ２２ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１５ 年 ９ 月 ２９ 日ꎮ
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十三、损害赔偿

第一节　 损害赔偿的基本原则

１. «公约»关于损害赔偿的基本体系

«公约»对于合同损害赔偿的规定集中于第三部分(货物销售)、第五章(卖方

和买方一般义务的规定)第二节(损害赔偿)ꎬ即«公约»第 ７４ 条至第 ７７ 条ꎮ «公约»

第 ４５ 条第 １ 款第 ｂ 项和«公约»第 ６１ 条第 １ 款第 ｂ 项分别规定了当卖方或买方不

履行其在合同和«公约»中的义务ꎬ相对方都享有依据第 ７４ 条至第 ７７ 条的规定要

求损害赔偿的权利ꎮ 由此确定了当事人要求损害赔偿的权利基础ꎮ

对于«公约»上述条文之间的关系ꎬ贸仲仲裁庭在 ２００７ 年乙二醇合同买卖争议

案〔 １ 〕中指出ꎬ这 ４ 个条款应作为一个整体来理解ꎮ 该节的 ４ 个条款对违约情况下

损害赔偿的一般规则、宣告合同无效时损害赔偿额的计算方法以及合同另一方减

轻损失的义务作了系统性规定ꎮ 其中ꎬ就违约情况下的损害赔偿而言ꎬ«公约»第 ７４

条具有总则性作用ꎮ 在适用«公约»解决因违约所致的损害赔偿问题时ꎬ应将«公

约»第 ７４ 条与之后的 ３ 个条款联系起来理解ꎮ «公约»第 ７４ 条正面规定了合同违

约方承担损害赔偿责任的范围和限度ꎮ 其第一句规定首先确定了损害赔偿责任的

范围ꎬ即“另一方当事人因其违反合同而遭受的包括利润在内的损失额”ꎻ第一句的

最后一个词“相等”和第二句则确定了损害赔偿责任的上限ꎬ即与“另一方当事人因

其违反合同而遭受的包括利润在内的损失额”相等ꎬ且不得超过违约方在订立合同

时对违约预料到或理应预料到的可能损失ꎮ 对于违约ꎬ由于«公约»并未规定惩罚

性违约金ꎬ因此ꎬ其所规定的损害赔偿责任也是以合同另一方遭受违约所致损失为

前提条件的ꎮ 部分的救济方式如违约金ꎬ是由国内法决定的ꎮ〔 ２ 〕 «公约»在第 ７４ 条

之后ꎬ就因违约而宣告合同无效的情况下损害赔偿额的确定问题ꎬ以两个条款区分

不同情形ꎬ并规定了两种不同的计算规则ꎮ «公约»第 ７５ 条规定了守约方购买替代

货物或转售货物情况下的损失计算规则ꎬ«公约»第 ７６ 条则规定了未购买替代货物

或转售货物情况下的损失计算规则ꎮ 而«公约»第 ７７ 条则规定了受害方减轻损失

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２００７ 年 ９ 月 １０ 日ꎮ
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３３４.
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的义务———如果违反ꎬ则其可依据«公约»第 ７４ 条、第 ７５ 条、第 ７６ 条主张的损害赔

偿将减少相应的数额ꎮ 贸仲仲裁庭这种对于«公约»赔偿体系的阐述与贸法会 ２０１６

年«判例法摘要汇编»的表述基本一致ꎮ〔 １ 〕

由于«公约»第 ７５ 条规定了守约方在解除合同后可以要求替代交易与合同价

格之间的差价损失ꎬ而«公约»第 ７６ 条规定ꎬ守约方可以要求合同价格和市场价格

之间的差价损失ꎮ 在 ２００７ 年乙二醇合同买卖争议案〔 ２ 〕中ꎬ贸仲仲裁庭对于两种损

害赔偿的方式选择解释为«公约»第 ７６ 条第 １ 款的适用是有条件限制的ꎮ 该款规

定:“如果合同被宣告无效ꎬ而货物又有时价ꎬ要求损害赔偿的一方ꎬ如果没有根据

第七十五条规定进行购买或转卖ꎬ则可以取得合同规定的价格和宣告合同无效时

的时价之间的差额以及按照第七十四条规定可以取得的任何其它损害赔偿ꎮ 但

是ꎬ如果要求损害赔偿的一方在接收货物之后宣告合同无效ꎬ则应适用接收货物时

的时价ꎬ而不适用宣告合同无效时的时价ꎮ”该款规定在行文上用了两个“如果”来

限定其适用情形:一是合同被宣告无效且货物有时价ꎬ二是要求损害赔偿的一方没

有购买替代货物或转卖货物ꎮ 只有两个“如果”所设定的条件都能得到满足ꎬ方可

援引该款规定解决损失的计算和确定问题ꎮ 因此ꎬ对于«公约»第 ７５ 条和第 ７６ 条ꎬ

受损害方只能根据不同情况选择其一ꎬ并具有适用的先后顺序ꎮ

另外ꎬ«公约»第 ７５ 条和第 ７６ 条只适用于宣告合同无效的情形ꎬ并非当事人必

须择其一适用的损害赔偿计算方法ꎮ 当«公约»第 ７５ 条和第 ７６ 条的适用条件均不

满足时ꎬ第 ７４ 条对损害赔偿范围的规定也足以对违约方应当赔偿的数额进行认定

和计算ꎮ〔 ３ 〕

２. 损害赔偿的一般原则

如前所述ꎬ«公约»第 ７４ 条规定了损害赔偿的范围和限度ꎬ从中体现出«公约»

计算损害赔偿的一般原则ꎬ包括以下几个方面ꎮ

(１)损害赔偿的目的是使守约方恢复到合同正常履行时的状态

赔偿应以损失为基础ꎮ 根据«公约»第 ７４ 条的规定ꎬ不仅应对实际损失赔偿ꎬ

还应对当事人本应获得的利润进行赔偿ꎮ

〔 １ 〕

〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３３１.

参见贸仲裁决书 ２００７ 年 ９ 月 １０ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１６ 年 １２ 月 ２１ 日ꎮ
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在 ２０１９ 年 ＰＶＣ 板材生产线买卖合同争议案 〔 １ 〕中ꎬ仲裁庭指出ꎬ«公约»规定

的损害赔偿原则ꎬ就是使非违约方通过赔偿能够处于合同正常履行下的应有状

态ꎮ 合同正常履行的应有状态与非违约方现在所处的状态之间的差距ꎬ就是违

约方应当赔偿的数额ꎮ 该裁决的观点同贸法会及众多国际裁决的观点也是一

致的ꎮ〔 ２ 〕

(２)可预见原则的限制

可预见原则ꎬ是指损害赔偿以违反合同一方在订立合同时ꎬ依照其当时已知道

或理应知道的事实和情况ꎬ对违反合同预料到或理应预料到的可能损失为限ꎮ 可

预见原则事实上给违约方提供了适当的规则倾斜ꎬ对一种损失是否可预见的裁

定体现了仲裁庭在双方权利义务之间的平衡ꎮ 可预见的时间应为订立合同之时

而非之后ꎮ 以转售合同受到损失为由主张损害赔偿的ꎬ就应当证明相对方在订

立合同之时就已知晓转售的可能性ꎬ从而使其能够预料到违约行为可能带来的

损失ꎮ
损害赔偿的可预见性不要求预见到损失的“量”ꎬ而只需要能预见到这种损失

发生的可能性ꎮ «公约»第 ７４ 条可预见性要求ꎬ预见的是违约的可能后果或违约的

类型ꎬ第 ７４ 条并不要求可以预见损失的具体细节或准确的损失数额ꎮ 在没有证据

证明违约方明知申请人与案外人签订合同的价格条款时ꎬ对于赔偿的数额由仲裁

庭依据公平原则对申请人主张的期待利润损失数额进行裁量与调整ꎮ〔 ３ 〕 但也有仲

裁庭以申请人所主张和请求的预期利润和履约保证金金额很高为由ꎬ认为该损失

不可预见ꎮ〔 ４ 〕 贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»列明了相当多的可以预见的损失

类型ꎮ〔 ５ 〕

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

〔 ４ 〕
〔 ５ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１９ 年 ７ 月 １６ 日ꎮ
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬ ｐ. ３５４ꎻ ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ９３ [ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓ Ｓｃｈｉｅｄｓｇｅｒｉｃｈｔ ｄｅｒ
Ｂｕｎｄｅｓｋａｍｍｅｒ ｄｅｒ ｇｅｗｅｒｂｌｉｃｈｅｎ Ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔ—ＷｉｅｎꎬＡｕｓｔｒｉａꎬ１５ Ｊｕｎｅ １９９４] [ ｄｅｒｉｖｉｎｇ ｇｅｎｅｒａｌ ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ ｆｒｏｍ
ａｒｔｉｃｌｅ ７４ ｆｏｒ ｐｕｒｐｏｓｅｓ ｏｆ ｆｉｌｌｉｎｇ ｇａｐ ｉｎ ａｒｔｉｃｌｅ ７８ꎬｉｎ ａｃｃｏｒｄａｎｃｅ ｗｉｔｈ ａｒｔｉｃｌｅ ７(２)] . Ｓｅｅ ａｌｓｏ ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ.
１３８ [Ｕ. Ｓ. Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ａｐｐｅａｌｓ(２ｎｄ Ｃｉｒｃｕｉｔ)ꎬＵｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓꎬ６ Ｄｅｃｅｍｂｅｒ １９９５](ａｒｔｉｃｌｅ ７４ ｉｓ“ｄｅｓｉｇｎｅｄ ｔｏ ｐｌａｃｅ
ｔｈｅ ａｇｇｒｉｅｖｅｄ ｐａｒｔｙ ｉｎ ａｓ ｇｏｏｄ ａ ｐｏｓｉｔｉｏｎ ａｓ ｉｆ ｔｈｅ ｏｔｈｅｒ ｐａｒｔｙ ｈａｄ ｐｒｏｐｅｒｌｙ ｐｅｒｆｏｒｍｅｄ ｔｈｅ ｃｏｎｔｒａｃｔ”)( ｓｅｅ ｆｕｌｌ
ｔｅｘｔ ｏｆ ｔｈｅ ｄｅｃｉｓｉｏｎ) .

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３３７ꎻ贸仲裁决书 ２０１９ 年 ３ 月 ２９ 日ꎮ

参见贸仲裁决书 ２００６ 年 ８ 月 ３ 日ꎮ
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３３５.



１５０　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

一是因合同履行而预见ꎮ

在 ２０１２ 年烧碱货物买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ买方称ꎬ合同中约定的货物的目的

港均非买方所在地ꎬ且收货人均非买方ꎬ而是买方在不同目的港的不同客户ꎬ这表

明卖方知晓买方购买烧碱货物的目的是转售ꎮ 经查ꎬ采购合同中约定的货物发运

的目的港位于南美洲的厄瓜多尔某港、秘鲁某港、萨尔瓦多某港及哥伦比亚某港ꎬ

而非买方的营业地德国的港口ꎮ 同时ꎬ卖方在货物发运后所提供的提单中的收货

人亦非买方ꎮ 因此ꎬ可以合理判断ꎬ卖方应当已经知晓买方所购买的货物将用于转

售这一事实ꎮ 同样ꎬ卖方也应当已经预料到其违约行为可能使买方损失转售货物

的利润ꎮ

在 ２００９ 年某化工品买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ案涉合同第 ９ 条约定:“目的港为中

国某港ꎬ最终用户为 Ｃ 公司ꎮ”据此ꎬ仲裁庭认定ꎬ卖方订立合同时ꎬ知道买方进口该

批货物并非自己使用ꎬ而是准备转售给 Ｃ 公司ꎮ 既然是转售ꎬ那么买方预期从中获

取利润ꎬ符合一般商业交易行为规范ꎮ 如此而言ꎬ卖方订立合同时ꎬ“预见到”或者

至少“应当预见到”ꎬ如果按照合同约定交货ꎬ则买方可以获取“预期利润”ꎮ

二是正常市场及贸易中的预见ꎮ

在 ２０１２ 年锆英砂买卖合同争议案〔 ３ 〕中ꎬ双方当事人对被申请人因市场价格上

涨等原因ꎬ拿不到货源ꎬ自始不向申请人交付合同货物ꎬ构成根本违约ꎬ给申请人造

成损失的事实不持异议ꎮ 双方对由此产生损失的赔偿有关问题存在不同意见ꎬ被

申请人认为ꎬ合同订立后价格的持续上涨所导致的其需要承担的差价损失是其在

订立合同时无法预见的ꎮ

仲裁庭指出ꎬ在市场经济社会中ꎬ作为从事交易活动的人ꎬ无论是生产厂商还

是贸易商均将期待获得利益作为实现交易的重要目的ꎬ因此ꎬ交易者无论是卖主还

是买主ꎬ必然会审慎地评估和预测市场价格的趋势ꎬ以保证获利或避免损失ꎮ 所以

交易者在订约时ꎬ任何一方怠于对价格涨落因素的预测和评估ꎬ导致在履约过程中

因市场价格的上涨和下落而产生与合同价的差价是可以预见的ꎮ 被申请人所说的

订约时不能预见的说法ꎬ不仅违背客观事实ꎬ而且没有理论依据ꎮ 被申请人所谓申

请人有关合同差价的主张超出了«公约»第 ７４ 条规定范围的说法ꎬ仲裁庭不予

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ２ 月 ６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ６ 月 ４ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ５ 月 ２１ 日ꎮ
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认同ꎮ

三是不可预见的损失ꎮ

在一些案件中ꎬ贸仲仲裁庭也明确了几种被认为是不可预见的损失类型ꎬ主要

集中在受害方与第三方的合同或其他法律关系上(特别是买方作为中间商的转售

合同)ꎬ审查的过程也主要集中于违约方是否明知受害方与第三方的合同关系ꎮ 仲

裁庭指出ꎬ因为合同本身的相对性特点ꎬ一般而言ꎬ合同当事人很难知道相对方与

他人订立的合同关系ꎬ因而很难预料其违约行为会给第三人造成什么损失ꎮ 因此ꎬ

即使已有生效的裁决文书裁定合同当事人应对第三方所负赔偿责任ꎬ也不能简单

依据该裁决书决定该案中被申请人“理应预料”的赔偿责任范围ꎮ〔 １ 〕

①买方向第三方赔偿的违约金以及相关法律费用ꎮ

在 ２００６ 年乙二醇买卖合同争议案 〔 ２ 〕中ꎬ买方主张逾期交货违约金损失的依

据ꎬ是申请人代理人与 Ｄ 公司于 ２００５ 年 ７ 月 １５ 日签订的协议书中约定由申请人向

Ｄ 公司支付逾期交货违约金ꎮ 仲裁庭认为ꎬ买方未提供足够证据证明卖方在签订该

案合同时即知道申请人与 Ｄ 公司之间的买卖关系ꎬ并且可以预见其一旦违约将导

致申请人向 Ｄ 公司支付该笔逾期交货违约金ꎬ且买方不能通过签订替代购买合同

而避免该损失ꎮ 因此ꎬ仲裁庭对买方关于逾期交货违约金的仲裁请求不予支持ꎮ

同样的裁决还见于 ２００６ 年水泵买卖合同争议案ꎬ〔 ３ 〕 对于申请人的请求ꎬ即由

中国某人民法院判决确认的违约金损失及申请人为此支付的一审诉讼费、律师费

和二审诉讼费ꎬ仲裁庭认为ꎬ该诉讼虽与该案有关ꎬ但却是关于最终用户与申请人

的下手买方之间的合同的执行的ꎬ申请人的下手买方在履约过程中的部分违约情

形与被申请人履行该案合同中的违约行为并无必然联系ꎮ 所以ꎬ仲裁庭对于申请

人的此项仲裁请求亦不予支持ꎮ

②融资、筹资等经营行为产生的资金成本ꎮ

通常而言ꎬ尽管企业在正常经营过程中产生的融资投资费用或者成本确实可

能和某份特定合同的履行有关ꎬ但通常认为这仍旧属于企业所遭受的间接损失ꎮ

除非可以证明违约方在订立合同时有理由预见这种特殊损失ꎬ否则通常认为不能

证明与违约方的违约行为之间有充分的因果关系ꎮ 在 ２００３ 年生铁买卖合同争议

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２００７ 年 ２ 月 ２６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００６ 年 ４ 月 １１ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００６ 年 ８ 月 ３ 日ꎮ
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案〔 １ 〕中ꎬ卖方为备货而向银行贷款或自筹资金ꎬ并就其利息请求赔偿ꎮ 对此ꎬ仲裁

庭认为ꎬ作为国际货物买卖的卖方ꎬ为经营出口业务以各种方式为企业筹资和融资

均为卖方自身的经营行为ꎬ与该案合同的履行没有任何必然的联系ꎻ由于这种企业

自身运作产生的资金成本(利息、罚息)等均为卖方自己的事情ꎬ与买方没有任何直

接或间接关系ꎮ 因此ꎬ仲裁庭不支持卖方的此项请求ꎮ

③受害方与第三方合同的定金损失ꎮ

在 ２００３ 年废纸买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ申请人与第三方的产品购销合同签订于

２００２ 年 ９ 月 ２５ 日ꎬ晚于申请人和被申请人之间该案合同的签订之日ꎬ申请人亦未

提供证据证明其在和被申请人签订该案合同之前曾告知欲和他人签订含有定金条

款的合同ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ申请人在被申请人违约后ꎬ因申请人和中国 Ｄ 公司

之间的合同有定金条款ꎬ申请人不得不双倍返还定金而给申请人造成的定金损失ꎬ

不是被申请人在订立其与申请人之间的该案合同时预见到或者可以预见到的因违

反该案合同可能造成的损失ꎬ故仲裁庭对申请人要求被申请人赔偿该损失的请求

不予支持ꎮ

④受害方与第三方的和解费用ꎮ

在 ２０１９ 年钢管买卖合同争议案〔 ３ 〕中ꎬ对于申请人与第三方和解费用损失ꎬ仲

裁庭认为不属于被申请人在订立采购合同时可预见到或应预见到的损失ꎬ故对此

仲裁不予支持ꎮ

贸仲仲裁庭的这种观点与相当多的各国其他法院一致ꎬ这些判决也对于守约

方对第三方的责任不予支持ꎬ因为超出了可预见的限制ꎬ比如ꎬ违约的卖方不知道

买方与其下手买方之间特殊的合同条款ꎮ〔 ４ 〕

３. 损害赔偿中的特殊情况

(１)利润损失的考虑

根据«公约»第 ７４ 条的规定ꎬ违约损害赔偿的范围既包括当事方的实际损失ꎬ

即直接损失ꎬ还包括可得利润损失ꎮ 这里的可得利润是指可得净利润ꎮ 实际上ꎬ中

国«合同法»第 １１３ 条第 １ 款规定ꎬ“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

参见贸仲裁决书 ２００３ 年 ４ 月 １２ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００３ 年 １１ 月 ２５ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１９ 年 ３ 月 ２９ 日ꎮ
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ４７６ [Ｔｒｉｂｕｎａｌ ｏｆ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ａｔ ｔｈｅ Ｒｕｓｓｉａｎ Ｆｅｄｅｒａｔｉｏｎ

Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅ ａｎｄ ＩｎｄｕｓｔｒｙꎬＲｕｓｓｉａｎ Ｆｅｄｅｒａｔｉｏｎꎬ６ Ｊｕｎｅ ２０００(Ａｒｂｉｔｒａｌ ａｗａｒｄ Ｎｏ. ４０６ / １９９８)] .
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不符合约定ꎬ给对方造成损失的ꎬ损失赔偿额应当相当于因违约所造成的损失ꎬ包

括合同履行后可以获得的利益ꎬ但不得超过违反合同一方订立合同时预见到或者

应当预见到的因违反合同可能造成的损失ꎮ”这一规则与«公约»规定相一致ꎮ «民

法典»第 ５８４ 条中也规定了与«合同法»第 １１３ 条第 １ 款相同的损害赔偿规则ꎮ

通常而言ꎬ这种损害赔偿应当得到支持ꎬ但同时也存在特殊情况ꎮ

在 ２０１０ 年印刷机设备买卖合同争议案 〔 １ 〕中ꎬ仲裁庭认定货物存在质量缺陷ꎬ

申请人的第一项仲裁请求为解除合同及予以恢复原状救济ꎬ包括已付全部设备价

款ꎬ赔偿申请人购买该设备的贷款利息损失、申请人购买厂房配套设施的贷款利息

损失、申请人厂房配套设施的折旧损失等ꎻ第二项仲裁请求为赔偿申请人的预期利

润损失ꎮ

仲裁庭指出ꎬ在该案具体情况下ꎬ申请人第一项仲裁请求中的各项赔偿请求能

否成立首先取决于其解除合同的主张能否得到支持ꎮ 如果申请人解除合同的主张

不能得到支持ꎬ则其以此为基础提出的恢复原状救济项下的各项赔偿主张亦不能

成立ꎮ 因为申请人在其第一项仲裁请求中提出的各项赔偿均属于合同履行情况下

必然发生的费用ꎬ在合同未解除的情况下ꎬ不得要求赔偿ꎮ 与此相反ꎬ申请人的第

二项仲裁请求实质上是要求被申请人赔偿如果合同能够得到适当履行情况下其本

可实现ꎬ但由于被申请人的违约行为而使其不能实现的利益ꎬ又称预期利润损失ꎮ

显然ꎬ申请人第一项仲裁请求中的各项恢复原状损失赔偿请求ꎬ与其第二项预期利

润损失的仲裁请求完全相悖ꎮ 即使申请人对被申请人的违约主张能够成立ꎬ申请

人的第一项和第二项仲裁请求也不可能同时得到仲裁庭支持ꎮ

此外ꎬ仲裁庭注意到ꎬ申请人在该案中请求赔偿的预期利润损失实际上是指由

于被申请人产品的缺陷而使其企业在经营中造成的损失ꎮ 仲裁庭认为ꎬ无论根据

中国«合同法»还是«公约»的规定ꎬ在卖方交货与合同规定不符情况下ꎬ买方正常情

况下通常可选择的损害赔偿方式中是不包括因产品品质问题给买方企业造成的经

营性损失或经营中的预期利润损失的ꎮ 因为在买方能够及时实现«公约»规定的损

害赔偿救济的情况下ꎬ其在交易中预期利润损失的补偿一般已可得到体现ꎬ如进行

替代性补进货物等ꎮ 此外ꎬ在正常情况下ꎬ一个卖方往往在订约时很难合理预见到

其向买方出售设备的行为在一定意义上构成了对买方企业经营利润的担保ꎮ 仲裁

庭认为ꎬ除非申请人与被申请人双方在合同中对此有专门约定或申请人能够证明

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１０ 年 ８ 月 ６ 日ꎮ
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依订约时的情况被申请人知道或理应预见到如果其设备有品质问题ꎬ其还要对买

方企业的经营性损失或利润承担赔偿责任ꎻ否则ꎬ根据可预见性的相关规定ꎬ申请

人的此项预期利润损失赔偿请求不能得到仲裁庭支持ꎮ

仲裁庭还注意到ꎬ申请人在审理过程中为了支持其前述预期利润赔偿的请求ꎬ

仅向仲裁庭提交了一些其和第三方交易的合同、大量单据及一些来往信函等基础

性文件ꎬ从未向仲裁庭提交过任何归纳后的书面说明、统计、计算ꎬ以证明其预期利

润损失的金额是如何计算的ꎬ该索赔金额究竟是企业的经营性损失还是扣除各项

费用后企业的经营性利润损失ꎬ这些损失与被申请人的产品品质缺陷有什么因果

关系ꎬ其在被申请人违约后所采取的行动及其所请求的损害赔偿金额的计算并没

有违反有关受害方应承担的减轻损害义务的规定等ꎮ 仅就此而言ꎬ申请人的第二

项请求亦因其举证不足而不能得到仲裁庭支持ꎮ

(２)专用货物的损失计算

在 ２０１６ 年设备买卖合同纠纷案〔 １ 〕中ꎬ仲裁庭注意到ꎬ双方曾就设备组件的图

纸、规格等细节问题进行协商并加以确定ꎬ设备是应被申请人要求而设计的专用设

备ꎮ 由于涉案设备的专用性ꎬ其未由申请人转卖ꎬ也难以确定时价ꎬ故无法适用«公

约»第 ７５ 条或其第 ７６ 条规定的关于损害赔偿额的确定方法ꎮ 而只能由仲裁庭根据

«公约»第 ７４ 条的规定ꎬ行使自由裁量权ꎬ对损害赔偿的金额加以确定ꎮ 也正是出

于设备的专用性ꎬ申请人无法通过转卖减少损失ꎮ

仲裁庭认为ꎬ由于设备并未完成 １００％ 的制造ꎬ申请人在设备生产上的成本损

失与可得利润损失两项损失相加的数额实际上并不完全等于合同原来确定的货款

金额ꎮ 但从总体上而言ꎬ两者是相近的ꎮ 因此ꎬ考虑到该案的特殊性ꎬ基于诚实信

用原则和公平原则ꎬ仲裁庭认为ꎬ应当由被申请人按合同确定的货款金额向申请人

赔偿损失ꎮ

(３)信赖利益

从通常角度来看ꎬ在一方当事人违约后ꎬ申请人提出的损害赔偿存在两种情

况:一种情况是使合同恢复到合同订立前的状态即恢复原状ꎬ另一种情况则是使合

同恢复到合同正常履行时的状态ꎮ 在受害方申请恢复原状的过程中ꎬ所有的为履

行合同所支出的相应费用ꎬ都构成为履行合同支出的信赖利益ꎮ 在第二种情况下ꎬ

则是给予受害方通过履行合同所有的应得利益ꎮ 但在一起争议案件中ꎬ受害方不

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１６ 年 １２ 月 ２１ 日ꎮ
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能同时获得上述两种利益ꎬ其原因是若使受害方恢复到合同正常履行时的状态ꎬ已

经使守约方获得了根据合同所有权期待得到的东西ꎬ而其在合同正常履行时应支

出的部分不应同时得到赔偿ꎬ否则就超出了合同正常履行时的状态ꎮ 但在特定情

况下ꎬ如果当事人未主张要求合同项下的期待利益ꎬ则可以主张赔偿履行合同所正

常支出的所有信赖利益ꎮ 根据«公约»第 ７４ 条的规定ꎬ一般认为受损害的一方有权

索赔为准备合同或因合同被违反而产生的合理支出ꎬ虽然«公约»没有明文规定支

出必须合理ꎬ但各国的判决基本认为在支出不合理时应拒绝给予损害赔偿ꎮ〔 １ 〕

在 ２００９ 年硫黄买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ由于产品质量问题ꎬ仲裁庭支持了申请

人关于解除合同、退还货款的仲裁请求ꎮ 在该案中ꎬ申请人还提出要求赔偿其支出

的货物保险费用ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ涉案合同约定ꎬ涉案合同项下硫黄的保险由买方

(申请人)购买ꎮ 买方提交了保单以及保险费发票ꎬ卖方对这些证据的真实性没有

异议ꎮ 鉴于此ꎬ仲裁庭以买方已经向保险公司支付了保险费的事实作为基础处理

该案ꎮ

仲裁庭认为ꎬ由于该项保险是为涉案合同项下的硫黄归属于买方所可能产生

的风险而购买的ꎬ在买方适当取得这些硫黄及其所有权的情况下ꎬ买方负担此笔保

险费是应当的ꎬ无权请求卖方赔偿ꎮ 但是ꎬ在买方因卖方的原因而退货也不再另行

给付的前提下ꎬ如果裁决该项保险的保险费仍由买方负担则欠缺依据ꎬ也不公平ꎬ

因此ꎬ买方有权请求卖方予以赔偿ꎮ

(４)法律费用ꎬ包括律师费、仲裁费等

关于是否可以根据«公约»第 ７４ 条的规定要求将参与诉讼的律师费用作为损

害赔偿ꎬ不同国家的法院得出不同的裁决结果ꎮ〔 ３ 〕 大多数贸仲仲裁裁决支持了当

事人法律费用的主张ꎬ如合同没有规定ꎬ则可能根据«公约»第 ７４ 条或贸仲仲裁规

则作出裁决ꎮ〔 ４ 〕 但有的仲裁庭基于当事人提交仲裁申请书的日期和律师费发票中

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

〔 ４ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ５４１ [Ｏｂｅｒｓｔｅｒ ＧｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆꎬＡｕｓｔｒｉａꎬ１４ Ｊａｎｕａｒｙ ２００２] .
参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ９ 月 ２１ 日ꎮ
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １６６ [Ｓｃｈｉｅｄｓｇｅｒｉｃｈｔ ｄｅｒ Ｈａｎｄｅｌｓｋａｍｍｅｒ ＨａｍｂｕｒｇꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ２１ Ｍａｒｃｈꎬ２１ Ｊｕｎｅ

１９９６]ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ３０１ [Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅꎬ１９９２ (Ａｒｂｉｔｒａｌ
ａｗａｒｄ Ｎｏ. ７５８５)] .

以贸仲 ２０１５ 年仲裁规则为例ꎬ其第 ５２ 条第 ２ 款规定ꎬ“仲裁庭有权根据案件的具体情况在裁

决书中裁定败诉方应补偿胜诉方因办理案件而支出的合理费用ꎮ 仲裁庭裁定败诉方补偿胜诉方因办理

案件而支出的费用是否合理时ꎬ应具体考虑案件的裁决结果、复杂程度、胜诉方当事人及 / 或代理人的实

际工作量以及案件的争议金额等因素”ꎮ
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载明的日期ꎬ认为该项律师费发生之时买方尚未提起该仲裁案ꎬ亦未见证据表明该

项费用的发生与该案有直接的因果关系ꎬ故仲裁庭不予支持ꎮ〔 １ 〕

对于当事人对于仲裁费用的异议ꎬ两个案件中的贸仲仲裁庭都援引了贸仲仲

裁规则对仲裁费用的规定进行裁量ꎮ〔 ２ 〕 当事人对律师费的数额提出异议的ꎬ仲裁

庭援引国内法关于律师收费的规定ꎬ并结合案件具体情况ꎬ包括涉及的法律问题和

技术问题的复杂性以及所要求的工作量进行自由裁量ꎮ〔 ３ 〕 案件涉及两名申请人

的ꎬ由仲裁庭根据对被申请人违约赔偿责任的认定ꎬ以及对两名申请人仲裁请求支

持情况进行了裁量ꎮ〔 ４ 〕

４. 减损规则

依«公约»第 ７７ 条之规定ꎬ声称另一方违反合同的一方ꎬ必须按情况采取合理

措施ꎬ减轻由于该另一方违反合同而引起的损失ꎬ包括利润方面的损失ꎮ 如果其不

采取这种措施ꎬ违反合同一方可以要求从损害赔偿中扣除原本可以减轻的损失数

额ꎬ即受害方负有使损失最小化的义务ꎮ 另外ꎬ受害方为减轻损失而付出的合理费

用和成本可以向违约方主张赔偿ꎮ «合同法»第 １１９ 条也规定了减损规则ꎬ即“当事

人一方违约后ꎬ对方应当采取适当措施防止损失的扩大ꎻ没有采取适当措施致使损

失扩大的ꎬ不得就扩大的损失要求赔偿ꎮ 当事人因防止损失扩大而支出的合理费

用ꎬ由违约方承担”ꎬ这与«公约»的规则是一致的ꎮ 这一减损规则也同样被«民法

典»所吸收和采纳ꎬ«民法典»第 ５９１ 条与«合同法»第 １１９ 条的规定相同ꎮ 减损规则

的设置可以有效促进违约发生后社会成本的降低ꎮ

在贸仲仲裁庭审理实践中ꎬ卖方交货不符构成违约的ꎬ在涉案货物可能被征

税之前将其转售给报价最高者ꎬ仲裁庭认为该转售行为合理ꎮ〔 ５ 〕 买方因卖方违

约而解除合同后向卖方表示“先发 ２ 集装箱货物ꎬ剩余货物价格可以商量”ꎬ与转

卖公司和解并要求其减少违约金数额ꎬ设法联系其他货源等均被认为是买方为

了减少损失做出的合理努力ꎮ〔 ６ 〕 相反ꎬ以下行为则会被认为没有履行减少损失的

义务ꎮ

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕
〔 ４ 〕
〔 ５ 〕
〔 ６ 〕

参见贸仲裁决书 ２００４ 年 １１ 月 ２４ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ３ 月 ５ 日ꎻ贸仲裁决书 ２０１２ 年 ７ 月 ２４ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ７ 月 ２４ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００７ 年 ２ 月 ２６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１９ 年 ３ 月 ２９ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ６ 月 ４ 日ꎮ
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　 　 (１)不及时进行替代交易

在 ２０１５ 年烧结炉买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ合同所涉标的为 ８ 台两种不同型号的

烧结炉ꎬ从物理上每台烧结炉是可以独立存在的ꎬ并且 ８ 台烧结炉是可分的ꎮ 在卖

方交付的 ８ 台烧结炉中ꎬ其中 ７ 台实际通过验收ꎬ买卖双方对 １ 台烧结炉的质量存

在分歧ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ烧结炉是买方购置的整条生产线的一个组成部分ꎬ仅从其价值

而言ꎬ烧结炉的价值仅占整条生产线价值的一小部分ꎮ 仲裁庭认为ꎬ买方如同卖方

一样ꎬ既不申请第三方检验又不购买替代烧结炉进行补救ꎬ让整条生产线停产ꎬ从

而导致损失进一步扩大ꎬ买方应当承担此种扩大损失的责任ꎮ

(２)未及时有效通知

在 ２０１６ 年铁矿石买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ货物被海关建议做退运处理ꎬ检验检

疫处理通知书的落款日期为 ２０１４ 年 ５ 月 １２ 日ꎬ申请人于 ２０１４ 年 ８ 月 ２５ 日以电子

邮件的方式将检验检疫处理通知书、品质证书、重量证书发送给交易中间人ꎬ于

２０１５ 年 ３ 月 ５ 日才向被申请人发出书面通知ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ根据本案合同约定ꎬ品质证书和重量证书应当以电子邮件或传

真的方式发送给买方ꎬ并在收到原件时将原件寄送给买方ꎮ 仲裁庭认为ꎬ合同货物

被退运属于合同履行过程中非常重大的事项ꎬ应当以不低于品质证书和重量证书

的通知标准通知被申请人ꎻ申请人没有采用寄送方式来通知ꎬ也未直接通知被申请

人ꎬ而是以电子邮件的方式向中间人送达检验检疫处理通知书ꎬ导致被申请人在

２０１５ 年 ３ 月 ９ 日才收到申请人直接寄送的检验检疫处理通知书ꎬ申请人应对此承

担责任ꎮ 根据«公约»第 ７７ 条的规定ꎬ声称另一方违反合同的一方必须按情况采取

合理措施ꎬ减轻由于该另一方违反合同而引起的损失ꎮ 如果其不采取这种措施ꎬ违

反合同一方可以要求从损害赔偿中扣除原可以减轻的损失数额ꎮ 根据«公约»的这

一规定ꎬ从 ２０１４ 年 ８ 月 ２５ 日至 ２０１５ 年 ３ 月 ９ 日ꎬ合同货物因市场价格下跌原因产

生的跌价损失应当从申请人索赔的损失中扣除ꎬ因处置延误而增加的费用也应当

从申请人索赔的损失中扣除ꎮ

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１５ 年 ４ 月 ２２ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１６ 年 ７ 月 １３ 日ꎮ



１５８　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

　 　 (３)分批交货合同中的损失

在 ２００４ 年某货物买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ合同项下买卖货物总量分 ３ 批交货ꎮ

合同规定ꎬ第一批货物必须在 ５ 月底运出ꎬ以后每月交一批货ꎮ 而仲裁庭经审理查

明ꎬ在知悉被申请人未履行其第一批交货义务后ꎬ申请人既未依照«公约»的规定宣

告合同无效ꎬ亦未采取措施减少以后各批货物的损失ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ在该案

中ꎬ申请人并未采取任何减轻损失的措施ꎬ因此ꎬ对于第一批货物以后的各批货物

所要求的损害赔偿主张ꎬ仲裁庭不予支持ꎮ

(４)不合理的替代交易导致损失扩大

在 ２００６ 年橘子罐头买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ双方当事人签署合同后ꎬ由于气候

影响导致橘子减产造成价格上扬ꎬ同时由于市场经济自身运行导致的罐头原材料

铁皮、白糖价格上涨ꎬ以及由于市场美元对人民币汇率的波动导致合同项下标的物

橘子罐头的整体价格上涨ꎮ ２００５ 年 １１ 月 １０ 日卖方曾发邮件给买方ꎬ提议买方接

受一定价格的 １０ ~ １５ 箱货物ꎬ但买方未回复ꎮ 另外ꎬ买方于 ２００５ 年 １１ 月 ２５ 日致

函卖方ꎬ要求卖方于 ２００５ 年 １１ 月 ３０ 日之前履行交货义务ꎬ否则买方将向其他供货

商补货ꎮ 但买方未等待到 ２００５ 年 １１ 月 ３０ 日ꎬ即于 ２００５ 年 １１ 月 ２９ 日与某日本公

司签署了补货合同ꎮ 实际上ꎬ卖方承诺交付买方货物的价格较之日本公司出价而

言更低ꎮ 作为商人ꎬ买方应首先接受卖方的价格而非其他ꎬ但买方却既未回复也未

与卖方磋商ꎬ且在买方给予卖方履行义务期限尚未届满的情况下ꎬ即与日本公司签

署了补货协议ꎮ

据此ꎬ仲裁庭认为ꎬ在可以较低价格接受卖方货物的条件下没有接受ꎬ致使买

方所受损失扩大ꎬ这应认定为买方的责任ꎬ应当在损害补偿中扣减相应差价ꎮ

在一份西班牙最高法院的判决中ꎬ法院曾以类似的理由认为ꎬ合同当事方未能

尽到减轻损失的义务ꎮ 因为卖方拒绝了买方支付价格的建议ꎬ而在其后以更低的

价格转售给第三方ꎮ〔 ３ 〕 此外ꎬ根据贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»ꎬ«公约»没有

明确要求替代交易中的价格必须合理ꎮ 虽然如此ꎬ但一般认为ꎬ如果合同价格与替

代货物交易的价格之间存在重大差异ꎬ则可能不能满足«公约»第 ７ 条关于诚信原

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２００４ 年 ４ 月 １２ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００６ 年 ５ 月 ２０ 日ꎮ
Ｓｐａｉｎ:Ｔｒｉｂｕｎａｌ Ｓｕｐｒｅｍｏ ２８ Ｊａｎｕａｒｙ ２０００ꎬＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ３９５.
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则的要求ꎮ〔 １ 〕 比如ꎬ有的判决中法院认为ꎬ如果受害买方支付了几乎是原购买价 ２
倍的补价ꎬ不构成合理替代交易ꎮ〔 ２ 〕 由于受害方未能减轻损害ꎬ可以根据«公约»
第 ７７ 条的规定减少赔偿数额ꎮ〔 ３ 〕

第二节　 根据«公约»第 ７５ 条计算的损害赔偿

«公约»第 ７５ 条规定了合同被宣告无效时可以适用的损害赔偿计算方法中的

一种ꎬ受害方可以要求合同价格和替代交易之间的差价损失ꎮ «公约»第 ７６ 条以合

同价格与现行(市场)价格之间的差额来衡量损害赔偿ꎮ «公约»第 ７６ 条第 １ 款规

定ꎬ如果受害方已达成替代货物交易ꎬ则不得根据第 ７６ 条计算损害赔偿额ꎮ〔 ４ 〕 但

是ꎬ如果受害方达成的替代货物交易数量低于合同数量ꎬ则第 ７５ 条和第 ７６ 条均可

适用ꎬ受害卖方只向第三方转售部分合同货物的ꎬ可以就未转售的货物根据第 ７６ 条

计算损害赔偿ꎮ〔 ５ 〕 在一些情况下ꎬ如果受害方未能满足适用«公约»第 ７５ 条的条

件ꎬ或当事人未能证明提供的替代交易满足第 ７５ 条ꎬ法院可能允许它根据第 ７６ 条

计算其损害赔偿ꎮ〔 ６ 〕 贸仲仲裁庭的部分裁决也适用了同样的方法ꎮ〔 ７ 〕 同时部分

法院认为ꎬ受害方可以选择根据«公约»第 ７４ 条要求损害赔偿ꎮ〔 ８ 〕

１. 替代交易需在合同宣告无效后一段合理时间进行

由于«公约»没有明确“合理时间”的范围ꎬ贸仲仲裁庭在实践中根据案情、货物

特征、市场情况来综合作出判断ꎮ 贸仲仲裁庭曾裁定买方在最后一次谈判后 １ 个月

进行替代交易并未超出合理时间ꎮ〔 ９ 〕 在该案中ꎬ卖方曾提出过推迟船期至 ２００５ 年

６ 月 ３０ 日ꎬ６ 月 ２０ 日双方还就该案合同的履行进行过谈判ꎬ而此后卖方仍未能交货

的情况下ꎬ买方于 ２００５ 年 ７ 月 ８ 日与其他公司签订了购买替代货物的合同ꎬ仲裁庭

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

〔 ５ 〕

〔 ６ 〕
〔 ７ 〕
〔 ８ 〕
〔 ９ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３４７.
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参见贸仲裁决书 ２０００ 年 ２ 月 １１ 日ꎮ
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认为这并未超出合理时间ꎮ

在 ２０１４ 年磷酸一铵买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ仲裁庭认为ꎬ如果替代交易在合同

宣告无效后近 １ 年才进行则不属于合理时间ꎮ 双方在 ２０１２ 年 ８ 月谈判破裂后ꎬ卖

方开始对磷酸一铵进行转卖ꎮ ２０１２ 年 ９ 月 １７ 日和 ９ 月 ２１ 日卖方与第三方签订两

份购销合同ꎬ分别出售ꎮ 两份购销合同已于 ２０１２ 年 １０ 月和 １１ 月实际履行完毕ꎮ

仲裁庭对于这两份替代交易是认可的ꎬ认为转卖的时间合理ꎮ 但是ꎬ卖方于 ２０１３ 年

７ 月 ４ 日以剩余货物价格作为向买方主张差价损失的依据ꎬ仲裁庭认为ꎬ卖方确实

存在转卖时间过长、未尽减少损失扩大之努力的情况ꎮ 故仲裁庭不支持卖方以上

述价格作为主张剩余货物的差价损失的计算依据ꎮ

可以看到ꎬ相当多的法院与该裁决的观点一致ꎬ即如果卖方在开始进行替代销

售之前过了一段不合理的时间ꎬ则卖方没有履行«公约»第 ７７ 条规定的减轻损失的

义务ꎮ〔 ２ 〕 合理时间的确定将取决于货物的性质和具体情况ꎮ〔 ３ 〕

２. 替代交易的确定

在 ２００３ 年生铁买卖合同争议案〔 ４ 〕中ꎬ仲裁庭认为ꎬ所谓“合同货物”应当为卖

方向买方根据合同备妥的货物ꎬ案中卖方提供的证据仅包括«与 Ａ 公司生铁业务结

算清单»中注明的“卖生铁 ３６７. ７７ 吨”和一张填写日期为“１９９７ 年 １ 月 ６ 日”(远远

早于该案合同的订立)的 ４０ 万元人民币汇票ꎬ因此对其转卖的差价请求不予支持ꎮ

在 ２００７ 年硬脂酸买卖合同争议案 〔 ５ 〕中ꎬ买方补进了硬脂酸 １００ 吨ꎬ单价与原

合同的单价相差 ９５ 美元ꎮ 卖方认为ꎬ买方补进的货物与原合同货物不属于同一级

别ꎬ价格也与国际市场价格不符ꎬ所以购买替代物的方式不合理ꎬ卖方不应承担差

价损失ꎮ 对此ꎬ仲裁庭经核对相关证据发现ꎬ补进替代物的合同和该案争议合同所

购买的货物均是 ２００ 型工业硬脂酸ꎬ争议合同货物的规格完全和国家标准规定的范

围一样ꎬ只是补进替代物合同的货物规格与国家标准略有出入ꎬ但是绝大部分指标

都在 ２００ 型标准的范围内ꎮ 仲裁庭认为ꎬ结合以上事实并根据化工产品的化学特

性ꎬ即在同类产品的生产销售中很难使所有产品的成分比例完全一致ꎬ可以认定买

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

〔 ４ 〕
〔 ５ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １ 月 ９ 日ꎮ
Ｈｏｆ ｖａｎ Ｂｅｒｏｅｐ ＡｎｔｗｅｒｐꎬＢｅｌｇｉｕｍꎬ２４ Ａｐｒｉｌ ２００６.
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３４７.
参见贸仲裁决书 ２００３ 年 ４ 月 １２ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００７ 年 ８ 月 ２８ 日ꎮ
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方补进的替代物原则上与原合同项下的货物一致ꎮ

３. 卖方进行替代交易时的货物特定化

２００７ 年棉花买卖合同争议案 〔 １ 〕中ꎬ仲裁庭指出ꎬ在买方拒绝履行付款义务的

情况下ꎬ替代交易ꎬ是指卖方将为该合同准备好的货物转卖给其他人ꎮ 进行替代交

易的ꎬ卖方应具有替代原合同交易的意图ꎮ 因为是转卖ꎬ替代交易的货物须与原合

同所规定的货物相符ꎬ通常它们就是为原合同而准备的ꎮ 换言之ꎬ该符合合同的货

物在宣告合同无效时应已被特定化(划归至特定的合同项下)ꎬ或至少已由卖方占

有并被不迟延地划归至该合同项下ꎮ 如果货物不是原合同所规定的标的物ꎬ则发

生的交易将不被认定为替代交易ꎮ 与合同相符的货物如果本来就是为其他交易准

备的ꎬ也不应被视为转卖ꎮ

在该案中ꎬ仲裁庭根据现有证据和当事人的陈述无法认定发生了替代交易ꎮ

卖方承认ꎬ作为国际上最重要的棉商之一ꎬ其从事大量和连续不断的棉花交易ꎬ因

此也维持连续的棉花供货和相当数量的存货ꎮ 但卖方同时承认ꎬ在买方违约时ꎬ卖

方并没有将某些存货特定化至该案合同项下ꎬ也没有证据证明卖方在宣告合同无

效后所进行的交易具有替代交易的意图ꎮ 正如卖方所指出的:“由于卖方出售的棉

花数量巨大且其始终处于周转当中ꎬ若想在实践中确认具体哪一批转售给其他公

司的棉花就是与拟发运给买方的棉花一一对应的棉花并不容易ꎮ 卖方之所以提交

转售合同ꎬ主要是想给仲裁庭提供一个直观明了的计算差价损失的方法ꎮ”另外ꎬ正

如买方所指出的ꎬ卖方提供的关于转卖货物的那些交易合同的证据显示ꎬ棉花的生

长年代与合同规定得不一致ꎮ 转卖合同中棉花的生长年代是“２００４ / ２００５”ꎬ而合同

规定的是“２００２ / ２００３ / ２００４”ꎮ 显然两者是有区别的ꎬ难以认定为相同的货物ꎬ故无

法认定发生了转卖ꎮ

第三节　 根据«公约»第 ７６ 条进行的损害赔偿计算

在守约方没有根据«公约»第 ７５ 条达成替代交易的情况下ꎬ根据«公约»第 ７６

条的规定ꎬ卖方可主张合同价格和宣告合同终止时的时价之间差额的损害赔偿ꎮ〔 ２ 〕

«公约»第 ７６ 条是合同被宣告无效时适用的两种损害赔偿办法中的第二种ꎮ «公

约»第 ７６ 条规定ꎬ如果受害方已达成替代货物交易ꎬ则通常不适用本条的损害赔偿

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２００７ 年 ４ 月 １２ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００３ 年 ６ 月 ２６ 日ꎮ
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方法ꎮ〔 １ 〕 与«公约»第 ７５ 条一样ꎬ合同被宣告无效是本条适用的前提ꎬ如果合同未

被宣告无效ꎬ则«公约»第 ７６ 条不适用ꎮ〔 ２ 〕 贸仲仲裁庭也曾作出类似裁决ꎮ〔 ３ 〕

１. 时价确定的时间

在适用«公约»第 ７６ 条计算损害赔偿的时候ꎬ仲裁庭通常遇到的一个问题是ꎬ

究竟以何时的价格作为解除合同时的时价ꎮ 因为现实的情况是ꎬ双方当事人并非

法律人士ꎬ并不一定知道法律对于解除合同以及损害赔偿计算的具体要求ꎬ因此ꎬ

有时可能并不存在一个明确的关于解除合同的书面通知ꎬ但双方当事人确实已经

无意继续履行合同ꎬ而合同实际上也未继续履行ꎮ 在损害赔偿的计算中ꎬ需要仲裁

庭根据案件整体事实作出一个合理判断ꎮ 很多时候需要考虑的另外一个问题是ꎬ

作为贸易商的当事人ꎬ可能出于维持商业关系的考虑ꎬ会进行一段时间的协商ꎬ而

在协商的过程中ꎬ双方当事人又会作出各种不同的表示ꎮ 因此ꎬ有时还需仲裁庭根

据诚信原则判断合同是否已经解除以及合同何时解除ꎮ

２００４ 年热轧板合同争议案 〔 ４ 〕中ꎬ仲裁庭注意到ꎬ案中申请人曾向被申请人表

示“坚持信用证应在 ２００３ 年 ３ 月 １０ 日之前开具ꎮ 否则我方将别无选择只得依据合

同和应适用法律保护我方利益ꎬ我方因此而遭受的任何或全部的损失将由你方承

担”ꎬ同时考虑到合同已经无法履行是双方均已认可的事实ꎬ仲裁庭认为以 ２００３ 年

３ 月 １０ 日后合理时间(１ 个月左右)作为该案合同终止时间为适当ꎮ

在 ２００７ 年棉花买卖争议案〔 ５ 〕中ꎬ买方在合同规定的期限内未履行通过银行开

证的义务ꎬ其行为已构成实际违约ꎮ 仲裁庭认为ꎬ卖方在 ２００４ 年 １ 月下旬已经获得

宣告合同无效的权利ꎬ但卖方当时没有立即行使该权利ꎮ 此后ꎬ买方开出合同部分

金额的信用证ꎬ卖方也根据该信用证交付了相应的货物ꎬ合同的该部分视为已履行

完毕ꎮ 对于差额部分ꎬ卖方多次给予宽限期ꎬ但买方始终没有通过银行开出信用

证ꎮ 最后的宽限期到 ２００４ 年 ７ 月 ２０ 日止ꎬ即律师事务所 ２００４ 年 ７ 月 ９ 日向买方发

出传真后的 ７ 个工作日的最后一天ꎮ 根据该传真ꎬ合同应视为于 ２００４ 年 ７ 月 ２１ 日

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
〔 ４ 〕
〔 ５ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３５２.

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １３０ [Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＤüｓｓｅｌｄｏｒｆꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ１４ Ｊａｎｕａｒｙ １９９４ ]ꎻＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ
Ｃｏｕｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ ＣｏｍｍｅｒｃｅꎬＯｃｔｏｂｅｒ １９９６(Ａｒｂｉｔｒａｌ ａｗａｒｄ Ｎｏ. ８７４０)ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ.
２２７ [Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＨａｍｍꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ２２ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ １９９２] .

参见贸仲裁决书 ２０００ 年 ２ 月 １１ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００４ 年 ９ 月 １７ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００７ 年 ４ 月 １２ 日ꎮ
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被宣告无效ꎮ 仲裁庭认为ꎬ以卖方宣告合同无效当天纽约交易市场的棉花价格作

为该案计算差价的“时价”是合理的ꎮ

贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»说明ꎬ现行价格是在可比情况下同类货物的

一般市场价格ꎮ〔 １ 〕 关于具体的计算时间ꎬ与贸仲仲裁庭的相关类似判决ꎬ一些法院

认为ꎬ如果由于卖方已“明确无误地”声明其将不履行义务ꎬ此时不需要宣告合同无

效的通知ꎬ«公约»第 ７６ 条规定的宣告合同无效的时间以债务人声明不履行的意思

表示之日为准ꎮ〔 ２ 〕

２. 诚信的考虑

在 ２００４ 年镁锭买卖合同争议案〔 ３ 〕中ꎬ合同双方对合同的解除时间发生异议ꎮ

卖方在其致买方的函中称:“由于生产商没有煤炭和硅钢进行生产ꎬ以及价格的大

幅度变化ꎬ不能交付其余部分货物”ꎻ“如果你们不尽快确认(指提高价格和开立信

用证)ꎬ我们将无法交付其余部分货物ꎬ如果事情仍然不能解决ꎬ请准备暂时从其他

途径购买货物”ꎮ 仲裁庭认为ꎬ卖方此函件可以认定为已经作出了拒绝按照合同的

约定履行的明确的意思表示ꎬ并且明确作出了要求买方从其他处购买货物的提示ꎬ

此提示可以视为其为减少买方的价差损失进行的努力ꎮ 仲裁庭还注意到ꎬ卖方以

后与买方的谈判也一直以要求买方提价为基点ꎬ且其在谈判中处于相对被动的状

态ꎬ而整个谈判过程主要是买方以要求卖方继续履行合同为基础而积极推动的ꎮ

而在该谈判持续进行的 １ 个多月的时间内ꎬ发生了镁锭价格继续上涨的事实ꎮ 在这

样的事实基础上ꎬ要求卖方对该 １ 个多月的谈判期间的价差损失承担责任ꎬ对卖方

来说有失公平ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ综合全案客观情况ꎬ将卖方解除合同的时间确

定为上述函件发出日ꎬ由其承担该时间镁锭的时价和合同价格的差价给买方造成

的预期利润损失ꎬ更加符合实际ꎬ也更符合公平原则ꎮ

３. 时价确定的地点

时价ꎬ是指原应交付货物地点的现行价格ꎮ 如果该地点没有时价ꎬ则指另一合

理替代地点的价格ꎬ但应适当地考虑货物运费的差额ꎮ

在 ２００５ 年赖氨酸买卖合同争议案〔 ４ 〕中ꎬ买卖双方对合同被宣告无效时的“时

〔 １ 〕

〔 ２ 〕
〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３５３.

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ５９５ [Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＭüｎｃｈｅｎꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ１５ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ ２００４] .
参见贸仲裁决书 ２００４ 年 ５ 月 ３１ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ３ 月 ５ 日ꎮ
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价”持有不同看法ꎬ但双方均认为要参考的是中国市场的价格ꎮ 仲裁庭认为ꎬ“时

价”应为合同被宣告无效时、合同约定的货物交付地点的同类货物的市场价格ꎮ 合

同规定“ＦＯＢ 中国某港”价格术语应理解为在装运港(中国某港)交货ꎬ即“时价”应

理解为 ２００３ 年 １１ 月 ７ 日中国市场上赖氨酸的价格ꎮ

在其他案件中ꎬ也有仲裁庭考虑到货物买卖的国际性ꎬ认为以国际市场价格为

依据是合理的ꎮ〔 １ 〕

４. 时价确定的依据

仲裁庭通常根据当事人提供的信息ꎬ同时考虑合同履行情况与公平原则进行

裁量ꎮ 类似网站、公司提供的价格信息在仲裁实践中往往会由于“非官方” “不权

威”等原因受到质疑ꎬ仲裁庭往往会广泛考虑价格水平ꎬ同时根据最后的结果公平

与否作出裁定ꎮ 在双方提供的价格为相同信息来源时ꎬ仲裁庭则均予以采信ꎮ〔 ２ 〕

(１)信息服务公司、行业网站等提供的价格信息

在 ２００７ 年乙二醇买卖合同争议案 〔 ３ 〕中ꎬ卖方为证明系争合同项下货物的时

价ꎬ提供了普氏(ＰＬＡＴＴＳ)公司价格和“中国化工网”的价格信息以及 Ｃ 公司发布

的统计图表ꎬ主张以每吨 ６７７. ５ 美元作为合同解除时的时价是合理的ꎮ

买方认为ꎬ卖方提供的试图证明货物市场价格的数据信息缺乏真实基础ꎬ不能

反映该案货物的市场价格ꎮ 主要理由如下:①买方对价格信息的来源不予认可ꎮ Ｃ

公司、ＰＬＡＴＴＳ 公司及中国化工网均是非官方网站ꎬ其采集和编辑的信息不具备权

威性ꎮ ②卖方提供的价格信息自相矛盾ꎮ 此外ꎬＰＬＡＴＴＳ 公司的价格评估值与卖方

的陈述自相矛盾ꎬ并且也与其提供的其他证据所显示的价格信息矛盾ꎬ因此ꎬ

ＰＬＡＴＴＳ 公司的价格评估不足以作为市场价格采信ꎬ而卖方以此来主张市场价格赔

偿也是缺乏根基的ꎮ ③货物的价格构成不具有可比性ꎮ 买方总结认为ꎬ卖方不能

证明双方订约之后货物价格一直呈下跌趋势ꎬ也没有提供货物的市场价格ꎬ未能有

效证明其实际遭受了市场差价损失ꎬ应当承担举证不能的责任ꎮ

仲裁庭认为ꎬ尽管卖方为证明系争合同项下货物在合同解除时的时价提供了

大量的证据材料ꎬ但正如卖方在开庭时所言ꎬ提供这些材料“只想请对方看市场价

格趋势图ꎬ并不是让对方看市场价格在 ２００５ 年 ５ 月 ２３ 日这个时间点的价格”ꎮ 也

〔 １ 〕

〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２００６ 年 ４ 月 １１ 日ꎻ贸仲裁决书 ２０１２ 年 ５ 月 ２１ 日ꎻ贸仲裁决书 ２００３ 年 ４ 月

１２ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００６ 年 ４ 月 １１ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００７ 年 ９ 月 １０ 日ꎮ
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就是说ꎬ卖方所提供的证据材料并不能显示该案合同货物在 ２００５ 年 ５ 月 ２３ 日这个

特定时点的时价ꎮ

考虑到卖方未能精确地提供可靠的时价ꎬ买方也未提供任何可供仲裁庭判断

时价的信息ꎬ仲裁庭考虑到卖方在解除合同后有减少损失进一步扩大的义务ꎬ在仲

裁庭目前所了解的所有价格信息中ꎬ以 ＰＬＡＴＴＳ 公司所公布的 ２００５ 年 ６ 月 ３ 日一

周乙二醇的评估价每吨 ７１０ 美元 ~ ７２５ 美元(ＣＦＲ 中国)作为参考确定时价是一个

相对合理的做法ꎮ

在 ２０１２ 年锆英砂买卖合同争议案 〔 １ 〕中ꎬ被申请人也认为ꎬ申请人援引“亚洲

金属网”５ 月 ３１ 日中国进口印尼锆英砂作为计算价格差价的依据并不可信ꎬ因为其

版面上有“本网站之注明亚洲金属的所有作品版权均属于亚洲金属网所有”ꎬ“未经

亚洲金属网或利用其他方式使用上述作品ꎬ已经本网站协议授权的媒体或者网站

应在授权范围内将不追求其相关的法律责任ꎬ本网站上会员注册及所发布的信息

的真实性、完整性、合法性由发行人自行负责ꎬ会员由此不承担任何保证责任”ꎬ因

此认为申请人援引“亚洲金属网”发布的价格信息是不具有权威性的ꎮ

对此ꎬ仲裁庭认为ꎬ在国际货物买卖交易中ꎬ商品价格通常依据国际市场价格

作为报价的基础ꎬ交易者可以通过各种渠道获得交易资料ꎬ在现今的信息社会ꎬ各

种行业网站发布的价格信息也是交易者获取国际市场价格的重要来源之一ꎬ亚洲

金属网发布的价格资料在钢铁有色金属的行业内具有参考价值ꎮ 至于被申请人所

谓亚洲金属网页面上的种种声明主要是防止其他网站和媒体的侵权ꎬ并非对该网

站发布的信息的真实性、完整性、合法性不负责任ꎮ 所以ꎬ仲裁庭认为ꎬ申请人援引

的价格可以作为计算差价损失的参考ꎮ

在 ２００３ 年生铁买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ卖方未能向仲裁庭提供计算差价的有力

证据ꎮ 但从卖方提供的材料中可以看到ꎬ“正如你方和你方供应商所非常了解的ꎬ

由于近来从中国到韩国出口增多ꎬ市场价格下降到了 ＦＯＢ 价 １５０ 美元 / 公吨ꎬ而且

据说会进一步下降” (Ａｓ ｙｏｕ ＆ ｙｏｕ ｓｕｐｐｌｉｅｒ ｋｎｏｗ ｗｅｌｌꎬｄｕｅ ｔｏ ｒｅｃｅｎｔ ｌａｔｅ ｒｕｓｈ ｆｒｏｍ

Ｃｈｉｎａ ｔｏ Ｋｏｒｅａꎬ ｔｈｅ ｍａｒｋｅｔ ｐｒｉｃｅ ｄｒｏｐ ｔｏ ＵＳ１４８ / ＭＴ ＦＯＢ Ｌｅｖｅｌ ａｎｄ ｓａｉｄ ｗｉｌｌ ｄｒｏｐ

ｆｕｒｔｈｅｒ)ꎮ 仲裁庭认为ꎬ买方承认当时的国际市场是下降趋势ꎬ中国到韩国的出口价

格为每公吨 １５０ 美元ꎮ 对于这种价格ꎬ卖方并未提供相反意见ꎮ 而且买方明确同意

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ５ 月 ２１ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００３ 年 ４ 月 １２ 日ꎮ
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愿意参考中国«全国海关信息中心»１９９７ 年 １０ 月的生铁价格每公吨 １５０ 美元给予

卖方差价补偿ꎮ 故仲裁庭认为ꎬ可以采用每公吨 １５０ 美元来计算合同的差价ꎮ

(２)专家证据

２００７ 年棉花买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ卖方主张纽约棉花交易市场的价格应当作

为“时价”ꎮ 卖方通过专家提供了纽约交易市场(Ｎｅｗ Ｙｏｒｋ Ｂｏａｒｄ ｏｆ Ｔｒａｄｅ)棉花的

价格证明ꎮ 对卖方提供的专家证据ꎬ买方指出ꎬ该证人以及卖方均是国际棉花贸易

组织的成员ꎬ具有利害关系ꎬ其证言不能证明所要证明的问题ꎮ

仲裁庭认为ꎬ首先ꎬ国际棉花贸易界的专家或著名人士是某个国际棉花贸易组

织的成员ꎬ这是在情理之中的事情ꎮ 如果不是某一业界的资深人士ꎬ其证明该业界

情况的证言的证明力将不会很强ꎮ 其次ꎬ买方有充分的机会去证明相反事实ꎬ如存

在其他应适用的交易市场价格ꎬ或者卖方通过专家提供的纽约棉花交易价格是错

误的ꎬ但买方没有通过举证向仲裁庭证明实际的情况ꎬ其一般性的质证意见难以推

翻卖方证明的关于市场价格的事实ꎮ 根据双方约定的贸易术语(ＣＦＲ)ꎬ交货地点

应为美国ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ以卖方宣告合同无效当天纽约交易市场的棉花价格

作为该案计算差价的“时价”是合理的ꎮ

(３)综合考虑合同履行背景和履行情况

在 ２００４ 年镁锭买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ仲裁庭在确认时价的过程中即结合了双

方当事人均认可的«中国镁业»的市场报价ꎬ以及买方提交的«世界权威金属报刊对

于中国产镁锭价格上涨的报道»ꎬ并综合考虑了以下因素:一是合同约定的价格条

件为 ＣＦＲꎬ即成本加运费ꎻ二是合同的履行期部分在 ＳＡＲＳ 疫情暴发期间ꎬ该疫情的

发生确实给卖方履行合同造成了一定困难和费用的增加ꎮ

另外ꎬ出于时价确定的时间要求ꎬ时价确定的依据也必须具有相当的时效性ꎮ

在 ２００５ 年赖氨酸买卖合同争议案〔 ３ 〕中ꎬ卖方仅提供了中国海关统计的价格资料ꎮ

但仲裁庭认为ꎬ虽然该价格资料具有可信性ꎬ但根据仲裁庭对赖氨酸出口交易情况

的理解ꎬ海关统计的资料所反映的是货物出口之前一段时间的市场价格ꎮ 如该案

合同签订于 ６ 月ꎬ但交付货物(出口)的期限为 ７ ~ ９ 月ꎬ时间相差 １ ~ ３ 个月ꎮ 因此ꎬ

卖方提出的价格资料虽然是客观真实的出口价格ꎬ但难以作为确定“时价”的依据ꎮ

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２００７ 年 ４ 月 １２ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００４ 年 ５ 月 ３１ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ３ 月 ５ 日ꎮ
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并最终采纳了买方所提供的 Ｃ 公司的«中国饲料市场价格周报»中的赖氨酸中国市

场价格作为确定“时价”的依据ꎮ 经查ꎬ上述赖氨酸中国市场价格表中没有 ２００３ 年

１１ 月 ７ 日的价格ꎬ仲裁庭认为应当取一个适当的平均值作为“时价”ꎬ即该表格中显

示的、该日期之前的 ３ 个价格(１０ 月的最后 ３ 个价格)与该日期之后的 ３ 个价格(１１

月的前 ３ 个价格)的加权平均值ꎮ

５. 调整的需要

根据«公约»条文的规定ꎬ赔偿额应为时价与合同规定的价格之间的差额以及

按照«公约»第 ７４ 条规定可以取得的任何其他损害赔偿ꎮ 在实践中要注意的是应

当同时考虑贸易术语的价格构成ꎮ

在 ２００４ 年热轧板买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ合同价格采用的是 ＣＦＲ 中国某港ꎬ而

申请人提供参考的时价为独联体 ＦＯＢ 价ꎮ 由于 ＣＦＲ 价格构成是按货物的成本

(ＦＯＢ 价)加上货物运抵目的港的正常运费ꎮ 因此ꎬ同一宗货物交易中 ＣＦＲ 价显然

高于 ＦＯＢ 价ꎬ无法直接采用计算本案的赔偿额ꎮ 仲裁庭认为ꎬ以货物交易条件相同

的价格构成体系ꎬ按其不同时期的价格浮动幅度ꎬ作为计算该案申请人赔偿损失额

的参照依据是合理的ꎮ

为此ꎬ仲裁庭认定ꎬ应根据申请人提供的国际钢材市场价格走势表中 ２００３ 年 ２

月 １７ 日或 ２４ 日中间价ꎬ每吨 ３０５ 美元与 ２００３ 年 ４ 月 ７ 日或 １１ 日的中间价每吨 ２９０

美元的差价ꎬ每吨 １５ 美元作为该案申请人预期利益损失计算的参照依据ꎮ

另外的两个案件中ꎬ合同价格和时价分别为 ＣＩＦ 价和 Ｃ＆Ｆ 价ꎬ以及 ＣＦＲ 价和

ＣＩＦ 价ꎬ〔 ２ 〕因此仲裁庭在计算的时候分别加计、扣除了 １％的保险费ꎬ以达到公平合

理的结果ꎮ

十四、违约金

«公约»本身并未对违约金作出规定ꎮ 但值得注意的是ꎬ«联合国国际货物销售

合同公约咨询委员会意见(十)»(以下简称«公约咨询委员会意见(十)»)中对违约

金在«公约»下的合法性与合理性作出了阐述ꎬ即«公约»规定了合同的订立和解释ꎬ

而其中应当包括对未履行合同应当支付约定金额的条款ꎻ并且根据«公约»第 ６ 条

规定的意思自治原则ꎬ缔约方可以通过引入其他条款减损«公约»关于损害赔偿的

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２００４ 年 ９ 月 １７ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ５ 月 ２５ 日ꎻ贸仲裁决书 ２０１２ 年 ５ 月 ２１ 日ꎮ
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规定(第 ７４ 条至第 ７９ 条)ꎮ 同时ꎬ«公约»并不排除其他适用法或法律原则有关债

务人保护的条款ꎬ但此类条款应当与符合国际标准ꎮ〔 １ 〕

另外ꎬ贸法会«关于不履约情况下商定应付金额的合同条款的统一规则»(以下

简称«统一规则»)对违约金适用的基本原则也进行了阐述ꎮ 其中ꎬ«统一规则»第 ５

条规定ꎬ如果债务人对未履行义务无赔偿责任ꎬ则债权人无权收取约定款项ꎮ 由此

将违约金定义为当事方承担违约责任的一种方式ꎬ而非学理上的“惩罚性违约金”ꎮ

«统一规则»第 ６ 条规定ꎬ如果合同约定ꎬ因迟延履行债权人有权取得约定金额ꎬ则

债权人在有权取得约定的金额的同时ꎬ还有权要求履行义务ꎻ而如果合同约定除了

迟延履行以外的不履行义务ꎬ债权人有权收取约定的款项ꎬ那么债权人就有权要求

履行义务或者收取约定的款项ꎮ 但当约定的款项不能合理地视为对未履行义务的

补偿时ꎬ两者可以同时主张ꎮ «统一规则»第 ７ 条规定ꎬ债权人对约定的款项所能补

偿的部分不能提出损害赔偿ꎬ当损失大大超过约定的款项时ꎬ债权人对不能补偿的

部分可以提出损害赔偿请求ꎮ «统一规则»第 ８ 条规定ꎬ除非约定的款项与债权人

所遭受损失极度不成比例ꎬ否则约定的款项不得由法院或仲裁庭削减ꎮ

«合同法»第 １１４ 条的规定与上述原则基本一致ꎬ即规定:“当事人可以约定一

方违约时应当根据违约情况向对方支付一定数额的违约金ꎬ也可以约定因违约产

生的损失赔偿额的计算方法ꎮ 约定的违约金低于造成的损失的ꎬ当事人可以请求

人民法院或者仲裁机构予以增加ꎻ约定的违约金过分高于造成的损失的ꎬ当事人可

以请求人民法院或者仲裁机构予以适当减少ꎮ 当事人就迟延履行约定违约金的ꎬ

违约方支付违约金后ꎬ还应当履行债务ꎮ”此外ꎬ在中国最高人民法院«关于适用‹中

华人民共和国合同法›若干问题的解释(二)»(已失效)第 ２９ 条中规定ꎬ当事人主张

约定的违约金过高请求予以适当减少的ꎬ人民法院应当以实际损失为基础ꎬ兼顾合

同的履行情况、当事人的过错程度以及预期利益等综合因素ꎬ根据公平原则和诚实

信用原则予以衡量ꎬ并作出裁决ꎮ 当事人约定的违约金超过造成损失的 ３０％的ꎬ一

般可以认定为中国«合同法»第 １１４ 条第 ２ 款规定的“过分高于造成的损失”ꎮ «民

法典»第 ５８５ 条中保留了与«合同法»第 １１４ 条类似的规定ꎬ即“当事人可以约定一

方违约时应当根据违约情况向对方支付一定数额的违约金ꎬ也可以约定因违约产

〔 １ 〕 ＣＩＳＧ￣ＡＣ Ｏｐｉｎｉｏｎ Ｎｏ. １０ꎬＡｇｒｅｅｄ Ｓｕｍｓ Ｐａｙａｂｌｅ ｕｐｏｎ Ｂｒｅａｃｈ ｏｆ ａｎ Ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ ｉｎ ＣＩＳＧ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓꎬ
Ｒａｐｐｏｒｔｅｕｒ:Ｄｒ. Ｐａｓｃａｌ ＨａｃｈｅｍꎬＢäｒ ＆Ｋａｒｒｅｒ ＡＧꎬＺｕｒｉｃｈꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄ. Ａｄｏｐｔｅｄ ｂｙ ｔｈｅ ＣＩＳＧ￣ＡＣ ｆｏｌｌｏｗｉｎｇ ｉｔｓ
１６ｔｈ ｍｅｅｔｉｎｇ ｉｎ ＷｅｌｌｉｎｇｔｏｎꎬＮｅｗ Ｚｅａｌａｎｄ ｏｎ ３ Ａｕｇｕｓｔ ２０１２.
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生的损失赔偿额的计算方法ꎮ 约定的违约金低于造成的损失的ꎬ人民法院或者仲

裁机构可以根据当事人的请求予以增加ꎻ约定的违约金过分高于造成的损失的ꎬ人

民法院或者仲裁机构可以根据当事人的请求予以适当减少ꎮ 当事人就迟延履行约

定违约金的ꎬ违约方支付违约金后ꎬ还应当履行债务”ꎮ

可以看到ꎬ«统一规则»与中国法在总体原则上基本一致ꎬ即违约金不应与债权

人所遭受的损失严重的不成比例以致成为一种惩罚性违约金ꎮ 当然ꎬ两者的侧重

略有不同ꎬ«统一规则»更强调尊重当事人违约金约定的条款ꎬ除非其约定与遭受的

损失极度不成比例ꎬ否则裁判者不应轻易介入ꎮ 而«民法典»«合同法»及其司法解

释对于这种不成比例给出了更明确的限制ꎬ也更多地是从违约金构成一种补偿性

损害赔偿的方式的角度进行规定ꎬ同时考虑了一定的公平原则ꎮ

由此可见ꎬ中国«民法典» «合同法»与贸法会«统一规则»在整体上精神一致ꎬ

都承认违约金条款作为合同双方意思自治的范畴ꎬ并认可特定条件下当事人依据

违约金条款请求赔偿的权利ꎮ 在实践中ꎬ因为«公约»不直接涉及违约金ꎬ贸仲仲裁

庭会援引中国«合同法»的相关规定进行裁决ꎮ

第一节　 违约金条款的认定

在实践中ꎬ违约金条款一般体现为“若当事人一方违约ꎬ则给付一定数额的价

款”ꎬ或约定损失赔偿额的计算方法ꎮ 在确定这种约定数额的价款是否为“违约金”

时ꎬ往往取决于合同条文内容的实质以及与实际损害之间的关系而非是否使用了

“违约金”的名称ꎮ

在 ２００９ 年手扶式插秧机销售合同争议案〔 １ 〕中ꎬ案涉合同涉及违约金的约定是

第 １６ 条“延期和罚款”ꎬ其中约定:“如卖方不能按合同规定及时交货ꎬ除因不可抗

力事故外ꎮ 若出现延期ꎬ在买方同意延期交货的前提下ꎬ卖方应接受延期罚款ꎬ且

在卖方所开商业发票中扣除违约金额的值ꎬ并在索汇银行索汇时所提交的面函和

汇票中都必须注明‘索汇金额为扣除违约金后的金额’ꎮ 但是罚款不得超过货物总

值的 ５％ ꎮ 罚金率按每星期 ０. ５％计算ꎮ 不足一星期者按一星期计ꎮ 如果卖方交货

延期超过合同规定船期 ４ 星期ꎬ买方有权撤销合同ꎬ尽管撤销了合同ꎬ卖方仍须向买

方立即支付规定罚款ꎮ”

对于当事人双方采取的“罚款”的表述方式ꎬ仲裁庭认为ꎬ违约金与罚款本来不

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ８ 月 １０ 日ꎮ
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是同一个概念ꎮ 根据中国目前的法律制度ꎬ一方违约时并无“罚款”的规定ꎬ而是约

定以违约金的方式对因违约产生的损失予以赔偿ꎮ 通读该条款的全文可以发现ꎬ

“罚款”和“违约金”混同出现ꎮ 买方对此的解释是ꎬ违约金ꎬ是指合同中的罚款ꎬ且

卖方未对此提出抗辩ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认定ꎬ该条款中的“罚款”实质上就是违约金ꎬ

是承担违约责任的方式之一ꎬ并依据«合同法»第 １１４ 条第 １ 款的规定ꎬ对买方违约

金的仲裁请求予以支持ꎮ

第二节　 违约金与损害赔偿的关系

在 ２０１０ 年螺纹钢筋买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ仲裁庭指出ꎬ违约金条款是双方为

了减少举证责任而约定的损害赔偿ꎮ 换言之ꎬ如果任何一方违约ꎬ守约方无须举证

证明其实际是否存在损失或者实际损失数额ꎬ即可援引该条款请求违约方按照约

定支付违约金ꎮ 因而违约金和损害赔偿的本质是相同的ꎬ都是作为承担违约责任

的一种方式对违约行为造成的损害予以赔偿ꎮ

因此ꎬ对于申请人同时请求违约金和实际损失ꎬ以及被申请人对此提出的异

议ꎬ贸仲仲裁庭认为ꎬ根据中国«合同法»第 １１４ 条以及最高人民法院«关于适用‹中

华人民共和国合同法›若干问题的解释(二)»第 ２８ 条的规定ꎬ“当事人依照合同法

第一百一十四条第二款的规定ꎬ请求人民法院增加违约金的ꎬ增加后的违约金数额

以不超过实际损失额为限ꎮ 增加违约金以后ꎬ当事人又请求对方赔偿损失的ꎬ人民

法院不予支持”ꎬ申请人在提出实际损害赔偿的同时ꎬ无权同时根据违约金条款请

求违约金ꎮ

在 ２００４ 年某货物买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ案涉合同第 ５ 条约定了履约保证金信

用证开立步骤:“买方在卖方开立以买方为收益人的 ２％履约保证金后 １０ 个银行工

作日内ꎬ开立以卖方为收益人的不可撤销的信用证ꎮ 卖方应在签订合同后 １０ 个银

行工作日内ꎬ开立以买方为收益人的 ２％履约保证金ꎮ 履约保证金应为可转让的备

用信用证ꎮ 此履约保证金是在卖方不能按期交货的情况下ꎬ应付给买方的违约金ꎮ

由于其他原因造成的不能出货的状况ꎬ卖方均无须支付违约金ꎮ”其中明确指出支

付违约金的情况仅为卖方不按期交货ꎬ如果不是不能按期交货ꎬ则卖方无须支付违

约金ꎮ 仲裁庭指出ꎬ无须支付违约金并不等于不赔偿任何其他损失ꎮ 在该案中ꎬ申

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１０ 年 １ 月 ２７ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００４ 年 ４ 月 １２ 日ꎮ
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请人并没有提出违约金的仲裁请求ꎬ而是要求被申请人赔付转售价与该案合同之

间的差价损失以及律师费、差旅费、仲裁费等损失ꎮ 所以ꎬ案涉合同第 ５ 条的约定不

构成申请人仲裁请求的障碍ꎬ但在该案的特殊情况下ꎬ应当在损害赔偿数额计算时

考虑被申请人已经支付的违约金数额ꎮ

第三节　 具 体 数 额

如前所述ꎬ违约金可以被认为合同双方根据订立合同时“预估”的损失确定的

损失数额或计算方法ꎬ故其与实际损失难免会有出入ꎮ 在实践中ꎬ在适用法为中国

法的前提下ꎬ贸仲仲裁庭也会考虑到公平原则ꎬ充分保护当事人利益ꎬ对违约金的

数额ꎬ甚至包括给付方式进行适当调整ꎮ 具体而言ꎬ如果守约方有证据证明违约金

低于实际损失ꎬ其可以请求仲裁庭予以增加ꎻ同样ꎬ如果违约方有证据证明该违约

金过分高于实际损失的ꎬ也可以请求仲裁庭予以减少ꎮ 在这两种情况下ꎬ举证责任

在于请求变更的一方当事人ꎬ而且其条件是“违约金低于造成的损失”和“违约金过

分高于造成的损失”ꎮ〔 １ 〕

在 ２０１８ 年设备买卖合同争议案 〔 ２ 〕中ꎬ当事人双方在备忘录中约定ꎬ“考虑到

被申请人因生产线未能按时投产所产生的经济损失ꎬ被申请人同意支付赔偿金ꎬ其

中一半以现金方式支付到申请人指定的账户ꎬ另外一半被申请人用零部件赔偿”ꎮ

仲裁庭认为ꎬ被申请人提供的生产线迟迟无法正常运转ꎬ给申请人造成了经济损

失ꎬ而该等经济损失已通过双方约定的形式予以确定ꎬ故应当得到尊重ꎮ 考虑到其

中一半已支付ꎬ剩下一半亦属于合同解除后的损害赔偿范围之内ꎮ 而鉴于该案合

同已经解除ꎬ如果继续遵照该备忘录要求ꎬ由被申请人以零部件的形式赔偿申请

人ꎬ将产生明显不合理的结果ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人应当以人民币现金形

式赔偿申请人余下一半的违约金ꎮ

十五、预期违反合同

不安抗辩权与预期违约ꎬ分别是大陆法系和英美法系具有代表性的制度ꎮ «公

约»在预期违约问题上基本吸收了英美法系的预期违约制度ꎬ但又有所区别ꎮ «公

约»中关于预期违约制度的规定主要体现在第 ７１ 条和第 ７２ 条ꎮ «公约»第 ７１ 条主

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１０ 年 １ 月 ２７ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１８ 年 ８ 月 ２２ 日ꎮ
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要规定了当事人可以中止履行的情形和中止履行的后果ꎮ «公约»第 ７２ 条则是针

对预期根本违约的情形ꎬ即在合同的履行期到来之前ꎬ如果预期对方当事人将根本

违反合同ꎬ另一方当事人可以宣告合同无效ꎮ «公约»第 ７１ 条规定的中止履行义务

的权利有别于第 ７２ 条规定的宣告合同无效的权利ꎮ 宣告合同无效是终止双方当事

人的义务ꎬ而中止履行合同义务则是承认合同继续有效ꎬ但敦促双方当事人对履行

义务相互作出保证ꎮ 行使中止权利和宣告合同无效权利的前提条件不同ꎬ双方当

事人在相互间通信方面所负的义务也不同ꎮ «公约»对两者作出区分具有重要的现

实意义ꎬ可以及时向受害方提供救济ꎬ提高交易的确定性ꎬ同时尽量避免损失的扩大ꎮ

与公约有所不同ꎬ«合同法»则是既包含了预期违约的概念ꎬ同时又有不安抗辩

权的相关规定ꎮ «合同法»分别在第六章“合同的权利义务中止”的第 ９４ 条第 ２ 项

和第七章“违约责任”的第 １０８ 条对预期违约制度进行了规定ꎮ «合同法»第 ９４ 条

第 ２ 项规定ꎬ在履行期限届满之前ꎬ当事人一方明确表示或者以自己的行为表明不

履行主要债务ꎬ另一方当事人可以解除合同ꎮ «合同法»第 １０８ 条规定:“当事人一

方明确表示或者以自己的行为表明不履行合同义务的ꎬ对方可以在履行期限届满

之前要求其承担违约责任ꎮ”此处的违约责任形式应理解为«合同法»第 ９４ 条所列

的责任形式ꎬ即解除合同ꎮ «合同法»第 ９４ 条第 ２ 项的规定被«民法典»第 ５６３ 条第

２ 项所吸收ꎬ被列入«民法典»合同编第七章“合同的权利义务终止”之中ꎮ 此外ꎬ在

«合同法»第四章“合同的履行”中还以第 ６８ 条规定了类似于大陆法系的不安抗辩

权制度ꎮ «合同法»第 ６８ 条规定:“应当先履行债务的当事人ꎬ有确切证据证明对方

有下列情形之一的ꎬ可以中止履行:(一)经营状况严重恶化ꎻ(二)转移财产、抽逃资

金ꎬ以逃避债务ꎻ(三)丧失商业信誉ꎻ(四)有丧失或者可能丧失履行债务能力的其

他情形ꎮ 当事人没有确切证据中止履行的ꎬ应当承担违约责任ꎮ”«民法典»合同编

第四章“合同的履行”中第 ５２７ 条的规定则与«合同法»第 ６８ 条相同ꎮ «合同法»和

«民法典»将两项制度结合起来规定ꎬ实际上是中国借鉴两大法系的一种尝试ꎮ 但

是ꎬ由于不安抗辩权和预期违约都是对合同预期不履行的救济制度ꎬ二者的适用条

件和法律效果存在一定的重叠和交叉ꎬ在实践中容易产生混淆ꎮ

第一节　 中止履行的前提条件

根据«公约»第 ７１ 条的规定ꎬ一方当事人要中止履行其义务必须满足如下条

件:(１)另一方当事人预期不能履行义务ꎬ可以表现为其履行义务的能力有严重缺

陷、信用有严重缺陷ꎬ或者其在准备履行合同或履行合同中的行为表明其不能履行
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义务ꎮ (２)在程度上ꎬ以上 ３ 种情形达到能确定该当事人“显然”将不履行义务的程

度ꎮ «公约»第 ７１ 条使用了“显然”一词ꎬ实际上考虑到违约的严重性ꎮ (３)一方当

事人显然将不履行的是合同的大部分义务或主要义务ꎮ 尽管«公约»对何为大部分

重要义务未作出明确规定ꎬ但按«公约»第 ７１ 条前后规定和通常的标准来理解ꎬ应

为涉及合同的实质性的义务ꎬ如卖方的交货义务和买方的付款义务ꎮ

贸仲仲裁庭认为ꎬ上述 ３ 个条件必须全部满足ꎬ才能适用«公约»第 ７１ 条ꎮ 如

果不存在一方当事人预期不能履行义务的客观事实ꎬ则另一方当事人无权主张预

期违约ꎮ

在 ２００５ 年某货物买卖合同争议案 〔 １ 〕中ꎬ合同签订后ꎬ卖方于 ２００３ 年 ５ 月 １３

日在中国某港将货物交运至货轮ꎬ已履行其合同项下的交货义务ꎮ 双方当事人对

此事实没有异议ꎮ 但在船载货物抵达俄罗斯某港后ꎬ卖方又将原船及船载货物全

部运回中国某港ꎬ卖方的这一行为是否构成违约成为问题的关键ꎮ 买方称ꎬ卖方与

船方串通ꎬ在未征得买方同意的情况下擅自将船货调回中国某港ꎬ构成根本违约ꎮ

卖方则认为ꎬ由于买方迟迟不能付清货款ꎬ违约在先ꎬ卖方将货收回并解除合同是

根据«公约»第 ７１ 条规定所享有的权利ꎬ同时ꎬ卖方调回船货之前已通知了买方ꎮ

仲裁庭查明双方当事人提交的证据ꎬ卖方将货物由俄罗斯某港运回中国某港

的提单日期为 ２００３ 年 ７ 月 １２ 日ꎬ到船日为 ２００３ 年 ７ 月 ２１ 日ꎮ 双方当事人对此均

不否认ꎮ 仲裁庭还注意到ꎬ在双方的往来函件中ꎬ双方对于货款余款的支付问题进

行过多次磋商ꎬ买方的代理人承诺在 ２００３ 年 ７ 月 ３１ 日前将对卖方的欠款全额付至

卖方账户ꎮ 显然ꎬ双方共同对于货物余款的付款期限重新作了调整ꎬ并最终达成了

新的一致ꎮ 因此ꎬ２００３ 年 ７ 月 ３１ 日应被视为买方向卖方支付货款的最后期限ꎮ

在仲裁庭看来ꎬ该案不能满足适用«公约»第 ７１ 条的条件ꎬ在卖方擅自将船货

调回中国某港时ꎬ买方的付款期限未至ꎮ «公约»明确规定了判断预期违约的 ３ 项

客观标准ꎬ即(１)履约能力严重不足ꎻ(２)履约信用严重缺陷ꎻ(３)债务人的客观行

为表明其将不能履约ꎮ 这 ３ 点在该案中均不存在ꎮ

因此ꎬ仲裁庭在该案中并没有适用«公约»第 ７１ 条ꎬ而是适用了«公约»第 ６３ 条

第 ２ 款的规定ꎬ即“除非卖方收到买方的通知ꎬ声称他将不在所规定的时间内履行

义务ꎬ卖方不得在这段时间内对违反合同采取任何补救办法”ꎬ认为卖方未能提供

其在实施调船行为之前已知会买方及 / 或其代理人并得到他们的明示同意的相关

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ２ 月 ２４ 日ꎮ
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证据ꎬ也未能提供其在实施调船之前曾收到过买方及 / 或其代理人关于其在 ２００３ 年

７ 月 ３１ 日前不再履行付款义务的通知ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认定ꎬ卖方在买方上述 ２００３
年 ７ 月 ３１ 日最后付款期限到来之前将船货调回并解除合同显属不当ꎬ故应承担违

约责任ꎮ
根据贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»的规定ꎬ«公约»第 ７１ 条所要求的不履

行义务不一定构成根本违约ꎮ 在通常情况下ꎬ所涉履行义务必须产生于同一合同ꎬ
但如果不履行义务是在与所涉合同有足够密切联系的另一合同下产生的ꎬ则一方

当事人有权中止在案涉合同中义务的履行ꎮ〔 １ 〕 这种行为包括延迟支付一份或多份

先前交易合同项下的价款ꎬ或者卖方在之前多次交易中未能交付符合合同的

货物ꎮ〔 ２ 〕

第二节　 中止履行一方当事人的通知义务

«公约»第 ７１ 条规定了以下 ３ 种处理措施ꎮ 一是中止履行义务并通知对方当

事人ꎮ 二是要求对方提供充分的履约担保ꎮ 在被通知人及时提供充分履约担保的

情况下ꎬ中止履行一方应恢复履行ꎮ 三是卖方有权停运ꎮ 如果卖方在买方预期违

约理由明显化以前已将货物发运ꎬ其可以阻止将货物交付给买方ꎬ即使买方持有其

有权获得货物的单据ꎮ 根据«公约»第 ７１ 条第 ３ 款的规定ꎬ中止履行一方必须不迟

延地给出通知ꎮ «公约»第 ７１ 条第 ３ 款没有明确规定对未立即发出中止履行通知

的后果ꎮ 但根据贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»判决一致得出结论认为ꎬ在没有

适当通知的情况下ꎬ受害方不得行使其中止履行义务的权利ꎮ〔 ３ 〕 还有判决认为ꎬ守
约方如果未能履行充分的通知义务ꎬ也可能因未履行合同而成为违约方ꎮ〔 ４ 〕

受害方根据«公约»第 ７２ 条宣告合同无效的权利应与«公约»第 ７１ 条第 ３ 款中

止履行义务的权利相区别ꎮ 两个规定的通知要求也不同ꎮ «公约»第 ７２ 条只要求

在时间允许的情况下“合理地”提前通知ꎬ如果另一方当事人宣布不履行义务ꎬ则免

除通知义务ꎻ与此相反ꎬ«公约»第 ７１ 条要求立即通知中止ꎬ没有例外ꎮ

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

〔 ４ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３２０.

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １２５５ [Ｒｅｃｈｔｂａｎｋ ｖａｎ Ｋｏｏｐｈａｎｄｅｌ ＨａｓｓｅｌｔꎬＢｅｌｇｉｕｍꎬ１ Ｍａｒｃｈ １９９５] ( Ｊ. Ｐ. Ｓ.
ＢＶＢＡ ｖ. Ｋａｂｒｉ Ｍｏｄｅ ＢＶ)ꎻＤｏｏｌｉｍ Ｃｏｒｐ. ｖ. Ｒ ＤｏｌｌꎬＬＬＣꎬ２００９ ＷＬ １５１４９１３(２００９) .

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３２１.

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ５１ [Ａｍｔｓｇｅｒｉｃｈｔ Ｆｒａｎｋｆｕｒｔ ａ. Ｍ. ꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ３１ Ｊａｎｕａｒｙ １９９１] .
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在 ２０１２ 年锆英砂买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ争议合同为 ＣＦＲ 合同ꎬ交货期为 ２０１１

年 ３ 月至 ５ 月ꎬ每批 ５００ 公吨ꎬ支付条件为由买方在 ２０１１ 年 ３ ~ ５ 月开立 ３ 张即期信

用证ꎬ每张 ５００ 公吨ꎮ 因此ꎬ买方应当在 ２０１１ 年 ３ ~ ５ 月开出 ３ 张即期信用证ꎬ作为

卖方履约的前提ꎮ 从该案的具体情况来看ꎬ２０１１ 年 ３ ~ ５ 月ꎬ买方只开出了 １ 张 ５００

公吨(第一批货物)的即期信用证ꎮ 虽然材料显示ꎬ买方在 ２０１１ 年 ４ 月初询问过卖

方第二批货物信用证何时开立的问题ꎬ但卖方对此没有明确答复ꎮ 仲裁庭认为ꎬ从

法律上来讲ꎬ买方的上述询问并未构成买方免除开立第二张、第三张信用证的法律

依据以及可以改变以信用证方式支付的 ＣＦＲ 合同的履约前提ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ双方在履行第一批货物的交货过程中ꎬ首先ꎬ根据卖方的要求

将第一批货物的交货期限延至 ２０１１ 年 ５ 月 ３１ 日ꎮ 其次ꎬ卖方从 ２０１１ 年 ５ 月 １２ 日

开始要求涨价ꎬ就此双方进行了磋商ꎬ但未能达成一致ꎬ卖方亦未履行交付第一批

货物的义务ꎮ 根据«公约»第 ７１ 条第 １ 款、第 ２ 款、第 ３ 款规定ꎬ如买方认为卖方交

付两批货物的能力或被申请人的信用有严重缺陷ꎬ应当立即通知卖方其将中止履

行开证义务ꎬ事实上买方并未通知卖方ꎬ也没有其他证据显示双方在 ２０１１ 年 ３ 月至

５ 月(买方应当开立第二、三批货物项下信用证的期间)有中止合同的意思表示ꎬ因

此ꎬ买方应履行其开立第二、三批货物项下信用证的义务ꎮ

在仲裁庭看来ꎬ即使该案符合«公约»第 ７１ 条规定的中止履行条件ꎬ但买方仍

应有义务向卖方发出中止通知ꎮ 由于买方未能证明其发出任何有效的中止通知ꎬ

买方无权主张其有权中止履行ꎮ 因此ꎬ买方在未履行其应先期履行义务的前提下

要求卖方赔偿后两批货物的差价损失的法律依据不足ꎮ

第三节　 预期的根本违约

根据«公约»第 ７２ 条的规定ꎬ如果在履行合同日期之前ꎬ明显看出另一方当事

人将根本违反合同ꎬ卖方或买方有权宣告合同无效ꎮ «公约»第 ７２ 条规定的具体条

件应包括以下 ３ 点:(１)有一方当事人预期不能或不会履行义务的客观事实ꎬ或者

一方当事人将不履行义务的口头或书面声明ꎮ 在默示预期根本违约的情况下ꎬ一

方当事人履行义务的能力或信用有严重缺陷ꎬ或在准备履行合同和履行合同中有

表明其将不履行大部分重要义务的行为ꎻ在明示预期根本违约的情况下ꎬ一方当事

人应有不履约的口头或书面声明ꎮ (２)上述事实必须达到“明显”的程度ꎮ (３)预

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ５ 月 ２１ 日ꎮ
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期违反的是合同的根本义务ꎬ使对方当事人被剥夺其依据合同可期待得到的权利ꎮ

«公约»第 ７２ 条规定了预期根本违约的救济措施具体包括两点:(１)解除合同ꎬ

同时请求损害赔偿ꎻ(２)在时间允许的情况下ꎬ通知对方提供担保ꎮ 由于解除合同

对预期违约来说是非常严厉的处理ꎬ因此其适用的条件也很严格ꎬ必须是明显看出

一方当事人将根本违反合同ꎮ 在实践中ꎬ买方未能支付以前的货物货款或买方未

能开立信用证都可能构成«公约»第 ７２ 条规定的情形ꎮ〔 １ 〕 而根据各国的判决ꎬ合

同一方明确表示将不履行义务、满足«公约»第 ７２ 条法定条件的情况ꎬ包括卖方声

称“不再感到有义务”履行义务、将把货物销售给其他买方、除非对方接受修改的合

同建议否则将不再继续履行合同等行为ꎮ〔 ２ 〕

«公约»第 ７３ 条规定:“(１)对于分批交付货物的合同ꎬ如果一方当事人不履行

对任何一批货物的义务ꎬ便对该批货物构成根本违反合同ꎬ则另一方当事人可以宣

告合同对该批货物无效ꎮ (２)如果一方当事人不履行对任何一批货物的义务ꎬ使另

一方当事人有充分理由断定对今后各批货物将会发生根本违反合同ꎬ该另一方当

事人可以在一段合理时间内宣告合同今后无效ꎮ (３)买方宣告合同对任何一批货

物的交付为无效时ꎬ可以同时宣告合同对已交付的或今后交付的各批货物均为无

效ꎬ如果各批货物是互相依存的ꎬ不能单独用于双方当事人在订立合同时所设想的

目的ꎮ”该条规定的是在分批交货合同的情况下ꎬ因一方当事人违约ꎬ另一方当事人

可对其中某一个批次乃至整个合同宣告无效的情形ꎬ也就是买方或者卖方何时有

权宣告单批货物、未来各批或整个合同无效的问题ꎮ 其中该条第 ２ 款的规定实际是

融合了预期根本违约的概念ꎬ受害方可以对将来批次的合同宣告无效ꎬ其前提必须

是:(１)一方当事人不履行对任何一批货物的义务ꎻ(２)另一方当事人有充分理由断

定对今后各批货物将会发生根本违反合同ꎮ 对于经常采用分批交货的国际买卖来

说ꎬ这一款针对的情形经常出现ꎮ

在 ２０１２ 年烧碱货物采购合同争议案〔 ３ 〕中ꎬ被申请人在与申请人签订采购合同

后ꎬ于 ２００９ 年 ９ 月 １８ 日至 １２ 月 １ 日先后发运了 ７ 批货物ꎬ申请人向被申请人支付

了全部货款ꎮ 根据有效的检验报告显示ꎬ已交付的货物ꎬ烧碱纯度介于 １７％ ~ ３７％ ꎬ

与采购合同中约定的最低纯度 ９８％相比ꎬ差距较明显ꎮ 此后ꎬ被申请人又向申请人

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ６３１ꎬＳｕｐｒｅｍｅ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ ＱｕｅｅｎｓｌａｎｄꎬＡｕｓｔｒａｌｉａꎬ１７ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２０００.
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３２４.
参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ２ 月 ６ 日ꎮ
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发运了两批货物ꎮ 根据申请人与被申请人的电子邮件往来ꎬ上述两批货物虽已发

运ꎬ但申请人在发现被申请人此前所交付的货物质量可能与采购合同约定不符后ꎬ

于 ２００９ 年 １２ 月 ２９ 日要求被申请人停止上述两批货物的发运ꎮ 此后ꎬ被申请人书

面同意将上述两批货物予以运回ꎮ 对于上述两批货物ꎬ申请人已向被申请人支付

了部分货款ꎮ 申请人称ꎬ被申请人所提供的烧碱产品的纯度仅为 ２０％ ~ ３０％ ꎬ远远

低于采购合同约定的标准ꎬ属于假冒伪劣产品ꎬ没有使用价值ꎬ使申请人遭受了严

重损失ꎬ被申请人的行为构成根本性违约ꎮ

在这起案件中ꎬ仲裁庭首先引用«公约»第 ２５ 条的规定ꎬ认为对于该案中被申

请人交付与采购合同约定标准不符的货物是否构成根本违反合同ꎬ应依照«公约»

的规定并结合采购合同项下货物的发运情况分别加以分析ꎮ

对于已实际发运的货物ꎬ根据有效的检验报告显示ꎬ货物中烧碱纯度介于

１７％ ~ ３７％ ꎬ与采购合同中约定的最低纯度 ９８％ 相比ꎬ差距非常大ꎮ 同时ꎬ仲裁庭

注意到ꎬ在目前有效的检验报告中ꎬ大部分检验结果显示ꎬ被申请人交付的货物中

氯化钠的比例较高ꎬ均超过了 ５０％ ꎮ 从合理的角度判断ꎬ被申请人交付的货物已非

申请人依据采购合同所期待得到的纯度较高的烧碱产品ꎮ 并且被申请人作为烧碱

产品的供应商ꎬ对此种后果的发生亦是可预知的ꎮ 据此ꎬ对于申请人所提出的被申

请人已对上述批次货物构成根本性违约的主张ꎬ仲裁庭予以支持ꎮ

对于并未实际运至目的港的货物ꎬ亦无检验机构对货物品质的检验报告以证

实上述货物与采购合同不符ꎮ 尽管如此ꎬ考虑到前述已实际运至目的港的 ７ 批货物

品质均与采购合同严重不符ꎬ申请人有充足理由相信上述货物的品质亦极有可能

出现相同的不符情形ꎮ 对此ꎬ仲裁庭引用了预期违约的规则ꎬ即根据«公约»的规

定ꎬ如果在履行合同日期之前ꎬ明显看出一方当事人将根本违反合同ꎬ另一方当事

人可以宣告合同无效ꎮ 此外ꎬ根据«公约»第 ７３ 条的规定ꎬ对于分批交付货物的合

同ꎬ如果一方当事人不履行对任何一批货物的义务ꎬ使另一方当事人有充分理由断

定对今后各批货物将会发生根本违反合同ꎬ该另一方当事人可以在一段合理时间

内宣告合同今后无效ꎮ

仲裁庭在认定申请人有充分的理由时ꎬ实际上充分考虑了被申请人已接二连

三地违反合同ꎬ而且其违反合同的程度(烧碱纯度差别)也是相当严重的ꎮ 此外ꎬ尤

其要指出的是ꎬ预期违约中也会考虑到债务人是否能就其债务的履行提供充分的

保证ꎮ 而在这起案件中ꎬ在申请人要求被申请人停止上述批次货物的发运后ꎬ被申

请人并未向申请人就上述批次货物的品质提供任何保证和承诺ꎮ 因此ꎬ申请人主
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张被申请人就上述未发运批次货物构成根本性违约具有合理性ꎬ故仲裁庭予以

支持ꎮ

在实践中ꎬ正如该案所呈现的ꎬ«公约»第 ７２ 条规定的是在违约方预期根本违

约情况下守约方的解除合同权利ꎻ如果合同是分批交付合同ꎬ则适用«公约»第 ７３

条来确定关于宣告未来分批交付合同无效的专门规则ꎬ而在分批交货的情况下ꎬ当

事人可以选择适用这两者ꎮ〔 １ 〕 «公约»第 ７３ 条本身也不排斥与«公约»其他条款共

同适用ꎮ 根据贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»中的几项判决ꎬ在分批交付合同

中ꎬ受害方可以就今后的分批交付就任何各批行使权利ꎮ〔 ２ 〕

十六、免责

在国际货物买卖合同的履行过程中ꎬ经常会发生一些非人力所能控制的障碍ꎬ

这些障碍有可能导致合同一方无法履行合同ꎬ由此产生免责的法律后果ꎬ对此ꎬ大

陆法系国家有不可抗力制度与情势变更制度ꎬ英美法系国家有合同落空制度ꎮ 而

«公约»第 ７９ 条为了避免与国内法概念上的混淆采用了独特的“障碍”的概念ꎮ 第

一ꎬ«公约»第 ７９ 条用“非他所能控制的障碍”代替国内法上“不可抗力” “合同落

空”等提法ꎬ而没有直接采用传统两大法系的免责制度ꎮ 正如贸法会 ２０１６ 年«判例

法摘要汇编»中所说ꎬ«公约»第 ７９ 条的适用条件与各国国内法的相关制度并不相

同ꎮ〔 ３ 〕 «公约»第 ７９ 条第 １ 款免除当事人“不履行义务”的责任ꎬ但必须满足以下

条件:当事人不履行责任是“由于某种障碍”ꎻ这种障碍是“非他所能控制的障

碍”ꎻ对于这种障碍ꎬ“没有理由预期”当事人“在订立合同时能考虑到”ꎻ没有理由预

期当事人能“避免”障碍ꎻ没有理由预期当事人能“克服”障碍“或它的后果”ꎮ

在中国法项下ꎬ«合同法»第 １１７ 条第 １ 款对遭受不可抗力的一方应承担的责

任作了明确规定:“因不可抗力不能履行合同的ꎬ根据不可抗力的影响ꎬ部分或者全

部免除责任ꎬ但法律另有规定的除外ꎮ 当事人迟延履行后发生不可抗力的ꎬ不能免

除责任ꎮ”该条第 ２ 款对不可抗力的概念作出了法律层面的定义ꎬ即“本法所称不可

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３２４.

Ｈｅｌｓｉｎｋｉ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ａｐｐｅａｌꎬ Ｆｉｎｌａｎｄꎬ ３０ Ｊｕｎｅ １９９８ ( ＥＰ Ｓ. Ａ. ｖ. ＦＰ Ｏｙ )ꎬ Ｕｎｉｌｅｘꎻ Ｚüｒｉｃｈ
ＨａｎｄｅｌｓｋａｍｍｅｒꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ３１ Ｍａｙ １９９６(Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ａｗａｒｄ Ｎｏ. ２７３ / ９５)ꎬＵｎｉｌｅｘ.

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３７５.
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抗力ꎬ是指不能预见、不能避免并且不能克服的客观情况”ꎮ «合同法»第 １１８ 条还

规定了遭受不可抗力一方应履行的义务:“当事人一方因不可抗力不能履行合同

的ꎬ应当及时通知对方ꎬ以减轻可能给对方造成的损失ꎬ并应在合理的时间内提供

证明ꎮ”«民法典»第 １８０ 条中沿用了与«合同法»第 １１７ 条第 ２ 款相同的不可抗力概

念ꎬ即“不可抗力是不能预见、不能避免且不能克服的客观情况”ꎮ «民法典»第 ５９０

条则是合并了上述«合同法»第 １１７ 条和第 １１８ 条的规定ꎬ具体规定为:“当事人一

方因不可抗力不能履行合同的ꎬ根据不可抗力的影响ꎬ部分或者全部免除责任ꎬ但

是法律另有规定的除外ꎮ 因不可抗力不能履行合同的ꎬ应当及时通知对方ꎬ以减轻

可能给对方造成的损失ꎬ并应当在合理期限内提供证明ꎮ 当事人迟延履行后发生

不可抗力的ꎬ不免除其违约责任ꎮ”

«公约»第 ７９ 条第 ５ 款规定ꎬ“本条规定不妨碍任一方行使本公约规定的要求

损害赔偿以外的任何权利”ꎮ 这包括宣告合同无效的权利ꎮ «合同法»第 ９４ 条第 １

项ꎬ以及«民法典»第 ５６３ 条第 １ 项都规定ꎬ因不可抗力致使不能实现合同目的的ꎬ

当事人可以解除合同ꎮ 因此ꎬ二者在后果和影响上是共同的ꎮ

在«公约»适用的前提下ꎬ贸仲仲裁庭会首先依据«公约»第 ７９ 条和第 ８０ 条加

以判断当事人是否可以依赖免责事由的存在ꎮ 在解释«公约»第 ７９ 条时ꎬ贸仲仲裁

庭倾向依据«公约»立法意图、文字的含义以及«公约»第 ７ 条的规定来进行适用ꎮ

当然ꎬ在实践中ꎬ在国际货物买卖合同中当事人较多地在合同中约定了“不可抗力”

免责事项ꎮ 如果当事人在合同中明确适用了“不可抗力”的概念ꎬ则贸仲仲裁庭会

根据合同及«公约»第 ７９ 条中的判断要素加以分析ꎮ

第一节　 认定免责事由的依据

在贸仲实践中ꎬ对于免责事由的障碍的认定ꎬ可以有两类标准:一是当事人在

合同中明确列举ꎬ二是法律规定的一般判定标准ꎮ〔 １ 〕

１. 合同规定

«公约»第 ７９ 条是任意性规范和补充性规范ꎬ«公约»在尊重当事人意思自治前

提下产生调整作用ꎮ 当事人以不能控制的障碍或类似理由提出免责主张是否成

立ꎬ首先应由合同约定来确定ꎬ即无论当事人约定的内容是否高于抑或是低于或超

越«公约»第 ７９ 条的条件ꎬ当事人的合同约定以及对合同的解释均具有优先适用的

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ６ 月 ４ 日ꎮ
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效力ꎮ «公约»第 ７９ 条只是在当事人没有约定或约定不明确时提供的补充规则ꎬ以

及作为裁判机关裁判的指引ꎮ 至少在«公约»范畴内ꎬ不可控制的障碍不是强制免

责事由ꎬ当事人可以在合同中作出符合自己利益的约定ꎬ甚至可以作出排除免责事

由的约定ꎬ«公约»对此并不强制干预ꎮ 例如ꎬ当事人在合同中规定的不可抗力条

款ꎬ如“‘不可抗力’指超越双方控制的事件ꎬ包括但不限于:( ａ)战争和战争状态

(不管是否宣战)ꎮ (ｂ)严重火灾、洪水、台风、地震、检疫、限制和禁运”ꎮ〔 １ 〕 贸仲仲

裁庭在当事人是否可以免责时将首先考虑合同的这一约定ꎮ 但是ꎬ即使合同约定

了不可抗力条款ꎬ在实践中经常存在的问题是不可抗力事件的范围可能存在约定

不明或者没有约定等情形ꎬ还是需要根据可适用法律作出最终判断ꎮ

２. 依据«公约»第 ７９ 条进行判断

如果«公约»得以适用ꎬ在当事人对免责事由没有明确约定的情况下ꎬ贸仲仲裁

庭将根据«公约»第 ７９ 条进行判断ꎮ 贸仲仲裁庭认为ꎬ根据国际货物买卖的惯例ꎬ

能够构成当事人免责事件的通常有两类ꎬ即自然障碍ꎬ如台风、海啸、地震、洪水和

火灾等ꎬ以及政府行为如禁运、征用、进出口禁止和外汇管制等ꎮ〔 ２ 〕 例如ꎬ某个仲裁

裁决中表明ꎬ“障碍”必须是“无法控制的风险或完全意外的事件ꎬ如不可抗力、经济

上不可能或负担过重”ꎮ〔 ３ 〕

但是ꎬ仲裁庭倾向认为ꎬ无论是自然灾害还是政府行为ꎬ单纯事件的发生本身

不能构成可以免责的“障碍”ꎬ必须满足«公约»规定的一系列条件ꎮ 贸仲仲裁庭曾

在一起案件中明确指出:“«公约»第 ７９ 条第 １ 款是关于当事人遭遇意外事故致使

不能履行义务时得以免责的规定ꎬ但是必须证明同时存在三个因素:一是此种不履

行义务是‘由于某种非他所能控制的障碍’ꎻ二是在订立合同之时没有理由预见他

能考虑到此种障碍ꎻ三是没有理由预期他‘或能避免或能克服它或它的后果’ꎮ”总

而言之ꎬ这一事件必须为当事人不能控制、不能预见、不能避免或克服其后果ꎬ当事

人在这一事件的发生、发展中全无过失ꎮ 总体上ꎬ在贸仲仲裁庭实践中普遍体现出

对«公约»第 ７９ 条和第 ８０ 条进行严格和客观解释的态度ꎬ以确保当事人一方不能

轻易逃脱其合同义务的履行ꎮ 贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»指出ꎬ在关于«公

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１６ 年 ８ 月 ３１ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１６ 年 ８ 月 ３１ 日ꎮ
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约»的诉讼中ꎬ«公约»第 ７９ 条虽被经常援引ꎬ但成功的案例有限ꎮ 在 ５ 起案件中ꎬ

卖方成功地要求免除未履行义务的责任ꎬ但在另外至少 ２７ 起案件中ꎬ卖方的免责主

张被拒绝了ꎮ 而买方仅有 ４ 次根据«公约»第 ７９ 条获得免责ꎬ并且在另外至少 １４ 起

案件中被拒绝ꎮ 这与贸仲仲裁庭整体的适用情况相近ꎮ〔 １ 〕

第二节　 构成免责事由的条件

１. 免责事由的“不可控制”

«公约»第 ７９ 条规定的“不可控制”强调障碍具有客观性ꎬ是当事人以外的客观

情况阻碍其合同履行ꎬ不存在当事人主观上努力不够的问题ꎬ而造成免责的客观障

碍是无法履行的唯一原因ꎮ

在 ２００９ 年化学品买卖合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ卖方主张的“不可抗力”事件ꎬ是中国

在 ２００８ 年奥运会期间ꎬ对进口危险化学品进行管制ꎬ致使卖方无法交货ꎮ 仲裁庭认

为ꎬ认定“不可抗力”的首要条件是ꎬ认定当事人主张的事件是“客观情况”ꎮ 所谓

“客观情况”ꎬ首先体现为事实ꎬ其次体现其客观(而非主观)性ꎮ 既然“不可抗力”

首先体现为事实ꎬ那么应有相应证据认定该事实ꎮ 就举证责任分担而言ꎬ应由主张

免责的一方就其主张承担举证责任ꎮ

卖方主张“奥运会期间对进口危险化学品管制”ꎬ并提交相应船公司的通告予

以证明ꎮ 买方则主张ꎬ虽然听说“中国某港”有相应进口管制ꎬ但在 ２００８ 年 ７ 月中

旬ꎬ仍旧从“中国某港”进口了两批与合同产品近似的“危险化学品”ꎬ以此证明卖方

履行交货义务不存在障碍ꎮ 卖方提交的证据ꎬ旨在证明“卖方从物流公司得到的材

料ꎬ明确指出某港在因奥运原因而禁运的港口范围内”ꎮ 从采信证据角度而言ꎬ该

证据并非相关港务当局发布的正式通告(非直接证据)ꎻ因此ꎬ仲裁庭不能直接据此

认定“中国某港”禁止进口“合同产品”的事实ꎮ 此外ꎬ仲裁庭注意到ꎬ卖方提交的证

据中有一句表述ꎬ即卖方“正在安排各批次货物在奥运期间交货事宜” ( ｉｓ ｗｏｒｋｉｎｇ

ｏｎ ｅａｃｈ ｓｈｉｐｍｅｎｔ ｆｏｒ ａｒｒｉｖａｌ ｄｕｒｉｎｇ ｔｈｅ ｐｅｒｉｏｄ)ꎮ 也就是说ꎬ卖方在证明“不可抗力”

的证据中ꎬ明确向买方表示“正在安排各批次货物在奥运期间交货事宜”ꎬ而非明确

表示因“不可抗力”而不能交货ꎮ

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３７５.
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买方提交证据旨在证明 ２００８ 年 ７ 月中旬ꎬ从“中国某港”进口两批与合同产品

相似的“危险化学品”ꎮ 卖方未提交任何足以否定买方证据真实性的相反证据ꎮ 因

此ꎬ仲裁庭认定买方主张的事实ꎬ并进而认定争议双方担忧的“奥运期间港口管制”

仅为“一种可能性”ꎬ至少在该案争议并非有证据证明的事实ꎮ

另外ꎬ在 ２００３ 年澳大利亚羊毛买卖合同争议案 〔 １ 〕中ꎬ买方主张其得到配额是

履约的前提条件ꎬ卖方对此也是知情的ꎮ 卖方在其网站公布的棉花交易流程中也

明确指出只与拿到进口配额的单位进行交易ꎮ 因此ꎬ买方最终拿不到进口的配额

应构成«公约»第 ７９ 条项下的免责事由ꎮ 卖方则认为ꎬ配额是否得到是买方的风

险ꎬ与该案合同的合法有效以及履行没有关系ꎮ 仲裁庭认为ꎬ在一份外贸合同中ꎬ

除非特别标注配额和许可证作为不可抗力情势之一或特设为履行合同的前提条

件ꎬ在一般情况下ꎬ配额和许可证均不能构成不履约一方免责的理由ꎮ 卖方网上公

布的交易对象为“获得进口许可证之中方纺织企业及公司”ꎬ恰恰表明卖方意与买

方进一步洽谈的企业及公司自身应当具备相当的资质ꎮ 买方作为中国一家长期从

事纺织品外贸的专业公司ꎬ知道或理应知道目前澳棉的进口是需经中国外贸管制

的ꎬ应当取得相应的配额以及进口许可证ꎮ 由此可见ꎬ仲裁庭认为ꎬ配额与进口许

可证问题是买方应当知道的障碍而非订立合同时不可预见的ꎬ因而买方在订立合

同时承担了这一义务和风险ꎬ并非属于免责事由的客观情况ꎬ不能构成该案合同得

以履行的前置条件ꎬ也不能构成买方不履约的免责理由ꎮ

应当注意到ꎬ在«公约»的适用中ꎬ这类抗辩理由也通常被各国法院驳回ꎮ 比

如ꎬ卖方因无法采购符合买方所在国进口规定的奶粉而要求豁免ꎬ法院认为ꎬ卖方

在订立合同时了解这些规定ꎬ因此承担了寻找合适货物的风险ꎮ〔 ２ 〕 同样ꎬ卖方基于

禁止煤炭出口的规定提出的免责主张ꎬ也曾被法院所拒绝ꎮ〔 ３ 〕

２. 免责事由的“不可预见”

«公约»第 ７９ 条中的“不可预见”不仅强调当事人不能预见障碍的发生ꎬ更重要

的是ꎬ与当事人同等地位的第三人也不能合理预见障碍的发生ꎮ 能否合理预见是

一个事实问题ꎬ必须根据与合同及合同订立有关的所有事实情况进行个案判断ꎬ没

有固定的适用于所有案件的统一标准ꎮ 同时ꎬ能否合理预见也不取决于案件当事

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２００３ 年 ９ 月 １７ 日ꎮ
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人是否真的没有考虑到障碍的发生ꎬ而应依据合理人标准由裁判机关裁量ꎮ

在 ２００５ 年赖氨酸买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ卖方主张 ２００３ 年发生的洪水和 ＳＡＲＳ

(重症急性呼吸综合征ꎬ英文为“Ｓｅｖｅｒｅ Ａｃｕｔｅ Ｒｅｓｐｉｒａｔｏｒｙ Ｓｙｎｄｒｏｍｅ”ꎬ简称“非典”或

ＳＡＲＳ)对其履行合同产生了严重的影响ꎬ构成不可抗力事件ꎬ卖方因此应免除或减

轻无法完全履行合同的责任ꎮ 但是ꎬ仲裁庭认为ꎬ早在该案合同缔结的 ２ 个多月前ꎬ

ＳＡＲＳ 已经在中国发生ꎬ因此在缔结合同时ꎬ卖方对 ＳＡＲＳ 不是无法预见ꎬ而是实际

知晓的ꎮ 而且 ２００３ 年 ６ 月 ＳＡＲＳ 在中国已经得到控制ꎮ ２００３ 年 ６ 月 ２０ 日双方签

订合同时ꎬ卖方有机会充分考虑 ＳＡＲＳ 对今后履行合同的影响ꎬ即对此完全是可以

预测的ꎮ 因此ꎬＳＡＲＳ 不构成«公约»第 ７９ 条所指的“障碍”ꎮ

同样ꎬ在 ２００５ 年番茄酱买卖合同争议案 〔 ２ 〕中ꎬ卖方辩称ꎬ２００３ 年番茄产区出

现高温多雨气候ꎬ致使农作物发生多种严重病害ꎬ如腐病、早疫病、斑点病等植物病

害ꎬ影响了番茄果实的质量ꎬ造成番茄大幅减产和成品番茄酱的质量、产量下降ꎮ

卖方进一步称ꎬ气候异常变化属于不可抗力ꎬ该案合同约定的货物属于农产品加工

物ꎬ而农产品的原料生产受气候影响较大ꎬ当年产品供应不足和品质不能达到约定

标准ꎬ并非卖方能力和生产管理所能控制和解决的ꎬ而是气候异常所导致的ꎮ 合同

约定的番茄酱霉菌指数应不超过 ４０％ ꎬ但 ２００３ 年产番茄酱的霉菌指数普遍超过

４０％ ꎮ 买方则主张卖方应对其供货产品作出合理的评估和预期并承担相应风险ꎮ

仲裁庭指出ꎬ在合同履行过程中ꎬ卖方是中国境内番茄酱这一产品的主要供应

商ꎬ因此ꎬ卖方理应知道番茄酱原料受到气候变化的影响较大ꎮ 此外ꎬ该案合同订

立时间为 ２００３ 年 ７ 月 ２９ 日ꎬ此时已经进入番茄的收获季节ꎬ气候异常对番茄成长

和收获的影响应该在该期间之前已经形成或开始形成ꎬ并非无法预见的情况ꎮ 换

言之ꎬ卖方如果以不可抗力为由主张免责ꎬ则该不可抗力事件的出现应该在订立合

同之后ꎬ而不是合同订立之前已经开始并持续发生的一个过程ꎮ

贸仲仲裁庭作出这些裁决时的思路与贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»中的

一致ꎬ即相当多的各国判决表明ꎬ正确适用«公约»第 ７９ 条必须侧重评估要求免责

的一方当事人在订立合同时所承担的风险ꎮ〔 ３ 〕 换言之ꎬ这些判决表明ꎬ关键问题是

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ３ 月 ５ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ６ 月 ３０ 日ꎮ
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １６６ [Ｓｃｈｉｅｄｓｇｅｒｉｃｈｔ ｄｅｒ Ｈａｎｄｅｌｓｋａｍｍｅｒ ＨａｍｂｕｒｇꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ２１ Ｍａｒｃｈꎬ２１ Ｊｕｎｅ

１９９６]ꎻＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅꎬ１９９５(Ａｒｂｉｔｒａｌ ａｗａｒｄ Ｎｏ. ８１２８)ꎬＵｎｉｌｅｘꎻ
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ４８０ [Ｃｏｕｒ ｄａｐｐｅｌ ＣｏｌｍａｒꎬＦｒａｎｃｅꎬ１２ Ｊｕｎｅ ２００１] .
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确定要求免责的一方是否承担了导致该未能履约的事件的风险ꎮ〔 １ 〕 如果在订立合

同之时ꎬ对于当事方履约造成障碍的事件已经存在ꎬ则肯定不能构成免责的事项ꎮ

比如ꎬ在一份荷兰的判决中ꎬ卖方对于未能满足买方国家的食品安全条例不能主张

免责ꎬ原因在于ꎬ在订立合同之时双方已经知道该法规的存在ꎮ〔 ２ 〕

３. 免责事由的“不可克服或避免”

«公约»第 ７９ 条中的“不可克服或避免”强调采取一切合理措施也不能阻止障

碍或障碍的后果发生ꎬ排除或解决障碍或障碍造成的后果ꎮ 这就意味着ꎬ当事人仅

仅证明在订立合同时没有理由预见到障碍的发生仍不能免责ꎬ还要证明没有理由

能避免或克服障碍ꎬ没有理由能避免或克服障碍造成的后果ꎮ 由于«公约»并未就

此提供一个固定的判断标准ꎬ贸仲仲裁庭在实践中是根据主张免责的当事人提供

的证据ꎬ在个案基础上确定免责是否成立ꎮ

在 ２００９ 年化学品买卖合同争议案〔 ３ 〕中ꎬ买方指出ꎬ买方于 ２００８ 年 ５ 月 ８ 日即

告知卖方:“买方从中国某港得到官方消息ꎬ奥运期间该港禁止进口危险化学品ꎬ所

以买方不能从该港进口ꎬ并请求将目的港改为另一港”买方 ２００８ 年 ５ 月 １９ 日

开具的信用证项下的到货港为另一港ꎮ 同时ꎬ买方提交双方往来电子邮件ꎬ旨在证

明“买方将第一批货物的目的港定为另一港ꎬ并与卖方对第二批和第三批货物的目

的港进行了磋商”ꎮ

据此ꎬ仲裁庭认为ꎬ买方针对可能存在的“奥运期间港口管制”ꎬ提出“予以克

服”的建议ꎮ 卖方没有提交直接证据(如港务当局发布的公告之类文件)ꎬ证明买方

建议的“另一港”ꎬ也存在(涉及合同产品的)奥运期间港口管制问题ꎻ或者将货物发

至另一港是不可能的ꎬ从而证明其主张的“不可抗力”是“不可克服”的ꎮ 再者ꎬ综观

卖方全部证据ꎬ没有一份可以证明ꎬ卖方在买方提出“另一港”选择方案后ꎬ曾经就

此明确提出反对意见ꎬ或者提出其他替代交货方案ꎮ 因此ꎬ仲裁庭不能认定卖方主

张的“不可抗力”事件是“不可克服”的ꎮ

在 ２００３ 年氧化铝买卖合同争议案〔 ４ 〕中ꎬ买方认为ꎬ在合同履行时ꎬ中国对氧化

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３７５.

Ｍａｌａｙｓｉａ Ｄａｉｒｙ Ｉｎｄｕｓｔｒｉｅｓ Ｐｔｅ. Ｌｔｄ. ｖ. Ｄａｉｒｅｘ Ｈｏｌｌａｎｄ ＢＶꎬＲｂｓ￣Ｈｅｒｔｏｇｅｎｂｏｓｃｈꎬ２ Ｏｃｔｏｂｅｒ １９９８ꎬ
ｈｔｔｐ: / / ｃｉｓｇｗ３. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕ / ｃａｓｅｓ / ９８１００２ｎ１. ｈｔｍｌ.

参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ６ 月 ４ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００３ 年 ６ 月 ２６ 日ꎮ
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铝进口政策进行了变更ꎬ导致买方无法按照双方的约定履行合同ꎬ因此ꎬ买方应当

免责ꎮ 卖方则认为ꎬ买方所称的因国家进口政策的改变而导致合同义务的不能履

行是没有事实依据的ꎬ即使国家政策有所变更ꎬ也不能成为买方不开立信用证的

理由ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ２００１ 年 ９ 月 ２９ 日ꎬ国家经贸委、国家外经贸部、海关总署联合

下发了“对氧化铝进口暂实行自动登记管理”的特急公告ꎮ ２００１ 年 ９ 月 ３０ 日国家

外经贸部下发了«关于加强氧化铝加工贸易审批管理有关问题的紧急通知»ꎮ 但

是ꎬ仲裁庭认为ꎬ这些有关进口政策的变更并非完全禁止氧化铝的进口ꎬ而是对氧

化铝进口的审批管理和登记方面提出了一些新要求ꎬ买方并非完全不能履行合同

义务ꎬ该文件的下发对于买方履行合同并非完全不可克服的障碍ꎮ

此外ꎬ仲裁庭注意到ꎬ买方在该案中主张“中国政府对氧化铝进口的限制性规

定造成的直接影响就是生产型企业在 ２００１ 年 １０ 月至 １１ 月的短时间内不可能

拿到进口登记许可证明ꎮ 如果买方拿不到氧化铝进口登记许可证明ꎬ将必然造成

惨重的经济损失(到港货物的滞报费每日按总货值的万分之五计征)”ꎮ 仲裁庭认

为ꎬ根据上述主张ꎬ在中国变更了氧化铝的进口政策之后ꎬ买方仍可接收卖方交付

的货物ꎬ只是在接收货物后ꎬ须取得进口登记许可证方可报关ꎮ 在此期间ꎬ由于在

短时间内无法报关ꎬ买方有可能因将货物滞留海关而需要支出一定金额的费用ꎮ

仲裁庭认为ꎬ在国际贸易过程中ꎬ此种损失应是买方应当承担的风险ꎬ并不构成不

能克服的障碍ꎬ买方不能因为不愿承担贸易风险而拒绝履行合同ꎮ

综上所述ꎬ在判断«公约»第 ７９ 条中的“不可克服或避免”是否满足时ꎬ贸仲仲

裁庭强调要求当事人采取一切合理措施去阻止障碍或障碍的后果发生ꎮ 合同履行

过程中ꎬ当事人避免或克服妨碍合同履行的障碍发生本身也是当事人的一种义务ꎮ

如果是普通的商事风险ꎬ并未给当事人增加订立合同时无法预见的特别负担ꎬ则贸

仲倾向认为不构成“不可克服或避免”的免责事由ꎮ

贸仲仲裁庭的上述观点还可在下述案件中得到印证ꎮ (１)在 ２００５ 年钼铁买卖

合同争议案〔 １ 〕中ꎬ卖方主张合同项下货物钼铁生产原材料的矿山因环保、税务以及

连降大雨的原因ꎬ导致矿山封闭和原料无法提供ꎬ最终导致卖方不能交货ꎮ (２)在

２００６ 年橘子罐头买卖合同争议案 〔 ２ 〕中ꎬ卖方以中国食品土畜进出口商会(行业协

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ２ 月 ２２ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００６ 年 ５ 月 ２０ 日ꎮ
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会)有关限价文件为由不履行合同项下部分货物的交付ꎮ (３)在 ２００４ 年镁锭买卖

合同争议案〔 １ 〕中ꎬ卖方主张 ２００３ 年 ２ ~ ３ 月中国某地发生 ３ 起煤矿爆炸事故并对

其原材料产生影响ꎮ 在这些案件中ꎬ贸仲仲裁庭一致认为ꎬ这些事件均非卖方“不

可克服或避免”的障碍ꎬ矿山因环保、税务以及连降大雨对原材料造成的影响并非

不能克服和避免ꎬ行业协会的文件并非国家强制性的规定ꎬ爆炸事故本身并不足以

对该地区的煤炭产量和价格构成实质性影响ꎮ

实际上ꎬ各国法院普遍认为ꎬ在合同当事方原始的履约方式受到影响时ꎬ如果

存在其他的履约方式可供选择ꎬ通常都不能满足«公约»第 ７９ 条中的“不能克服”的

要素要求ꎮ 比如ꎬ卖方供应商因工厂紧急关闭而未能生产货物ꎮ〔 ２ 〕 比如ꎬ某个德国

法院判决认为ꎬ当大雨损害卖方所在地的番茄作物时ꎬ卖方不能因未能交货而免

责ꎮ 虽然导致市场价格上涨ꎬ但并非所有番茄作物被摧毁ꎬ法院裁定ꎬ卖方仍有可

能履行义务ꎬ而番茄供应的减少和成本的增加是卖方可以克服的障碍ꎮ〔 ３ 〕

４. 当事人未履行合同义务与履约障碍之间存在因果关系

在 ２００４ 年镁锭买卖合同争议案 〔 ４ 〕中ꎬ卖方不向买方交付剩余的 ４００ 吨镁锭ꎬ

卖方主张 ２００３ 年 ２ ~ ３ 月中国某地区发生的煤矿爆炸事故以及随之而发生的所在

地政府和国务院对部分煤矿进行的停业整顿ꎬ构成了不可抗力ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ卖

方提交的证据表明ꎬ其在与买方签订合同后ꎬ先后与多家工厂签订了“工矿产品供

销合同”ꎬ购买用于履行合同的镁锭ꎮ 这些合同中ꎬ应于 ２００３ 年 ３ 月 ２４ 日ꎬ即所在

地政府和国务院作出部分煤矿停业整顿的决定前交货的ꎬ共计 ５６０ 吨ꎬ已经超过了

买方与卖方签订的合同约定的交货数额ꎮ 因而这些合同的履行是不应受到政府有

关停业整顿的决定的影响的ꎮ

仲裁庭还注意到ꎬ在卖方于 ２００３ 年 ３ 月 １０ 日致买方的函中ꎬ其已明确说明“由

于生产商没有煤炭和硅钢进行生产ꎬ以及价格的大幅度变化ꎬ不能交付其余部分货

物”ꎮ 该表述可认定为明确拒绝继续履行合同的意思表示ꎮ 而卖方作出该表示的

时间ꎬ也在政府作出部分煤矿停产整顿的决定之前ꎮ

由此仲裁庭认为ꎬ在所在地政府和国务院关于部分煤矿停产整顿的决定作出

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

参见贸仲裁决书 ２００４ 年 ５ 月 ３１ 日ꎮ
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参见贸仲裁决书 ２００４ 年 ２ 月 １６ 日ꎮ
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之前ꎬ卖方已经具备了履行合同的能力ꎬ而且在此之后还在与他人签订合同ꎬ他人

也承诺向卖方交货ꎬ但此时卖方却已经作出了不再继续履行合同的明确意思表示ꎬ

即从时间上来看ꎬ其履约能力和拒绝履约的行为均未受到政府有关决定的影响ꎬ也

就是说ꎬ两者之间根本不存在因果关系ꎮ 因此ꎬ对于卖方所主张的其不履行合同是

因为受到煤矿爆炸和政府禁令影响的理由ꎬ仲裁庭难以支持ꎮ

同样ꎬ在 ２００５ 年钼铁买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ卖方主张连降大雨构成自然灾害ꎬ

仲裁庭指出ꎬ卖方自己在答辩中承认“在工厂恢复生产后ꎬ答辩人利用库存加工生

产”ꎬ可见卖方是有原料库存的ꎬ即说明无法履行和自然灾害之间并不存在直接的

因果关系ꎮ

由此可见ꎬ在贸仲审理实践中ꎬ无论是自然灾害还是政治事件ꎬ贸仲仲裁庭都

要求该事由和不履约之间必须存在因果关系ꎮ 而且只有在障碍对合同履行构成重

大甚至根本性障碍时ꎬ贸仲仲裁庭才会可能认定因果关系成立ꎮ 而要求未能履行

是“由于”障碍也同样在贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»中被强调ꎬ并且在相当多

的判例中被作为不能免责的依据而适用ꎮ〔 ２ 〕

当然ꎬ如当事人所主张的所谓“障碍”并没有发生在义务的履行期限之内ꎬ显然

也是缺乏因果关系的ꎮ 例如ꎬ在 ２０１４ 年合金圆钢买卖合同争议案 〔 ３ 〕中ꎬ卖方声称

货物装船迟延是因为在装运港有大雨ꎬ导致装船作业时间迟延ꎮ 然而ꎬ仲裁庭通过

理货记录簿等证据发现ꎬ按照卖方实际理货开工时间和货物正常的装船时间计算ꎬ

即使装运港没有下雨ꎬ该案货物装船时间也将超出合同规定时间ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认

定ꎬ装船时间迟延和所谓的免责事由之间没有因果关系ꎮ

第三节　 关于免责事由的通知

１. 当事人发出通知的义务

根据«公约»第 ７９ 条第 ４ 款的规定ꎬ“如果该项通知在不履行义务的一方已知

道或理应知道此一障碍后一段合理时间内仍未为另一方收到ꎬ则他对由于另一方

未收到通知而造成的损害应负赔偿责任”ꎮ 因此ꎬ履行义务的当事人对免责事由负

有通知合同另一方当事人的义务ꎬ这个通知采取到达主义ꎮ 除«公约»本身对于通

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ２ 月 ２２ 日ꎮ
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知义务有要求外ꎬ如果当事人在合同中本身也对主张免责事由的通知义务作出规

定ꎬ则贸仲仲裁庭将首先依据合同条款来要求当事人履行通知义务ꎮ
在 ２０１４ 年合金圆钢买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ卖方称其晚装船一天是由于连云港

大雨导致的原因ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ根据案涉合同第 １４ 条的约定ꎬ“由于人力不可抗

拒事故ꎬ使卖方不能在合同规定期限内交货或者不能交货ꎬ卖方不负责任ꎮ 但卖方

必须立即以电传或传真通知对方”ꎬ然而卖方没有提交证据证明连云港当天的

天气状况ꎬ也未有任何证据显示ꎬ在卖方主张连云港大雨的 ６ 月 ３０ 日当日及次日ꎬ
曾及时通过电传或传真或非合同约定的任何其他方式通知买方迟延装船事宜ꎮ 因

此ꎬ卖方不能以天气原因作为免除其迟延交货责任的理由ꎮ
２. 通知应在合理时间内发出

关于免责事由的通知必须在合理时间内发出ꎮ 贸仲仲裁庭在实践中考虑合同

本身对期限是否作出具体约定、当事人实际发出通知的时间和障碍之间的期限是

否过于遥远ꎬ以及当事人面临障碍时的实际情况ꎬ综合来判断是否已经超出合理

时间ꎮ
在 ２００５ 年番茄酱买卖合同争议案 〔 ２ 〕中ꎬ卖方以 ２００３ 年番茄原料生产遭受自

然灾害为由拒绝履行交货义务ꎮ 仲裁庭认为ꎬ不可抗力事件一旦出现ꎬ卖方应在合

理时间内及时通知合同另一方ꎬ并应提供不可抗力事件的证明ꎮ 如果不可抗力在

一段时间内消除ꎬ合同就应继续履行ꎬ如果不可抗力最终导致合同无法履行ꎬ主张

不可抗力的一方也应及时提出解除合同的要求ꎮ
仲裁庭认为ꎬ卖方在合同约定的交货期已经开始近 ３ 个月后ꎬ才以气候异常为

由提出修改合同的建议ꎬ而不是推迟或免除履行合同义务的建议ꎮ 仲裁庭对卖方

的这一理由不予采信ꎮ
３. 关于障碍的证明

不同于国内合同ꎬ国际合同中的当事人双方、合同履行地、不可抗力事件发生

地可能不在同一地域内ꎮ 在这种情形下ꎬ主张不可抗力延期或免责的一方ꎬ不仅应

当及时发出通知ꎬ还需要向另一方提供关于障碍的证明ꎮ 如果当事人进入仲裁程

序ꎬ同样也需要向仲裁庭证明此点ꎮ
如果合同对于证明作出了明确要求ꎬ则提供这样的证明就是主张免责一方当

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 ６ 月 ９ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ６ 月 ３０ 日ꎮ
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事人的义务ꎮ 在 ２００９ 年化学品买卖合同争议案 〔 １ 〕中ꎬ合同约定“在不可抗力事件

发生后 １５ 日内ꎬ卖方将由政府主管部门或不可抗力发生地商会签发的不可抗力证

书ꎬ邮寄给买方”ꎮ 仲裁庭认为ꎬ这是认定当事人约定的“不可抗力”事件的一个必

要条件ꎬ也是约定卖方应当履行的义务ꎮ 因为如果有这样的证书ꎬ至少仲裁庭可以

据此认定“客观情况”“不可预见”“不可避免”３ 个要素ꎮ 至于该事件是否“不可克

服”ꎬ则需视不可抗力证书所述内容而定ꎮ 既然卖方没有按照当事人约定提供相应

文件ꎬ仲裁庭也就无法认定卖方可以免责ꎮ

«公约»本身并未对证明作出具体的规范要求ꎮ 但是ꎬ无论是当事人之间的交

涉ꎬ还是进入法律程序ꎬ证明不可抗力及其影响的主体是当事人自己ꎮ 因此ꎬ对于

通知也可以使用一般证据规则ꎮ 合理的证明首先要证明不可抗力事件的发生及其

影响ꎬ其次还需证明不可抗力事件与合同履行的关联程度ꎮ 但是具体应该证明到

何种程度ꎬ主要取决于合同的约定与合同准据法、与证据相关的程序事项的准

据法ꎮ

在实践中ꎬ当事人按照一些国家或地区的做法或一些商业实践ꎬ也可以委托商

会出具不可抗力证明ꎮ 在中国ꎬ一般由中国国际贸易促进委员会及中国国际商会

出具ꎻ在国外则由当地的商会出具ꎮ 例如ꎬ在 ２０２０ 年年初暴发新型冠状病毒感染的

肺炎疫情之后ꎬ中国部分企业在货物及物流等方面遭受严重影响ꎬ可能导致国际贸

易合同无法履行ꎮ 中国国际贸易促进委员会就为相当多的企业办理了与不可抗力

相关的事实性证明ꎮ

第四节　 由于第三人原因造成当事人不履行义务的免责

依据«公约»第 ７９ 条的规定ꎬ如果当事人不履行合同义务是由于其聘用履行合

同的第三人不履行义务造成的ꎬ则当事人免除责任必须同时满足以下两个前提条

件:(１)依据«公约»第 ７９ 条免责条件的规定ꎬ当事人应予免除责任ꎻ(２)如果该规定

也同样适用于其所聘用的第三人ꎬ该第三人也同样会免除责任ꎮ

在 ２００９ 年手扶式插秧机销售合同争议案〔 ２ 〕中ꎬ卖方对其未履行案涉交货义务

表示认可ꎬ但提出以下抗辩理由:２００６ 年 １０ 月 ２０ 日卖方作为甲方、Ｈ 公司作为乙方

和买方作为丙方共同签订技术合作合同ꎬ由于产品制造商乙方没有履行合同才导

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ６ 月 ４ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ８ 月 １０ 日ꎮ



１９０　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

致案涉合同不能履行ꎮ

仲裁庭指出ꎬ即使是由于产品供应商 Ｈ 公司没有履行对卖方的交货义务而导

致案涉合同不能履行ꎬ也不能免除卖方的违约责任ꎮ 当事人一方和第三人之间的

纠纷可以依照法律规定或者约定解决ꎬ因第三方违约造成案涉合同不能履行不符

合«公约»第 ７９ 条第 １ 款和第 ２ 款所规定的情形ꎮ

在 ２００２ 年黄磷买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ卖方声称ꎬ其不能完全履行合同是因为

变电站损坏使工厂停产、台风和洪水造成铁路中断等不可抗力原因造成其供货的

某工厂停产ꎮ 仲裁庭认为ꎬ黄磷是种类物ꎬ非特定物ꎬ且该案合同并未对黄磷生产

厂家有特别规定ꎬ卖方完全可以从他处补进货物ꎬ并在铁路恢复运营后及时履行该

案合同交货义务ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ变电站损坏及台风和洪水造成铁路中断不构

成卖方免责条件ꎮ

从贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»的总结可以看到ꎬ如果卖方未能履行义务

是由于其供应商的违约行为造成的ꎬ则卖方一般不会获得免责ꎮ〔 ２ 〕 一方面ꎬ如该案

仲裁庭所指出ꎬ第三方供应商违约的行为通常并不构成不能克服的情况ꎻ另一方

面ꎬ如某德国判例所指出的ꎬ在订立合同时ꎬ卖方承担了其供应商不能及时交付货

物的风险ꎬ除非双方当事人在其合同中商定不同的风险分配ꎮ〔 ３ 〕 而在这种案件中ꎬ

违约方是否存在主观过错并非一个影响结果的因素ꎬ比如ꎬ在一个德国法院判决

中ꎬ卖方将其从其他供应商处购买的货物直接交付给买方ꎬ卖方作为中间商并未控

制或检验过货物ꎬ因而对于货物不符的情况并不知情ꎮ 法院指出ꎬ这种情况并不改

变卖方应当承担的提供合格货物的义务ꎬ而在该案中也并未发生任何符合«公约»

第 ７９ 条的意外事件ꎬ因此免责理由不能成立ꎮ〔 ４ 〕

第五节　 商业风险及情势变更

«公约»第 ７９ 条使用的是自己的一套独特术语ꎬ没有采用各国国内法相关制度

的既存术语ꎮ 对于合同签订后市场情况导致的当事人履行困难或成本的增加ꎬ在

大多数情况下ꎬ国内法都会根据情势变更的理论判断是否进行免责或调整ꎮ «公

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

参见贸仲裁决书 ２００２ 年 ８ 月 ９ 日ꎮ
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３７６.
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２７１ [ＢｕｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ２４ Ｍａｒｃｈ １９９９] .
ＧＥＲＭＡＮＹ:Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ Ｚｗｅｉｂｒüｃｋｅｎ ３１ Ｍａｒｃｈ １９９８ꎬＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２７２.



第三部分　 贸仲仲裁庭对于«公约»的理解与适用 １９１　　

约»第 ７９ 条对大陆法系国家中使用的“情势变更”制度既未明确适用ꎬ也未明确排

除ꎮ 因此ꎬ也在不同国家的适用中可能导致不同的观点ꎮ

当然ꎬ签订合同后市场变化导致的财务困难在绝大多数情况下都不会被视为

可以免责的事项ꎮ〔 １ 〕 无论卖方辩称ꎬ履行合同费用的增加应使其免于因未能交付

货物而应承担的违约责任ꎻ〔 ２ 〕还是买方主张ꎬ所售货物价格的大幅下跌应使其免于

因拒绝收货而造成的损害赔偿ꎮ〔 ３ 〕 正如一些法院明确指出的ꎬ市场波动和其他影

响财务状况的成本变化的风险应由一方当事人自行承担ꎮ〔 ４ 〕 通常而言ꎬ这种价格

波动或成本的变化是国际贸易可预见的风险ꎬ而它们产生的损失是“商业活动的正

常风险”的一部分ꎮ〔 ５ 〕

中国法中关于情势变更的规定最早可见于最高人民法院«关于适用‹中华人民

共和国合同法›若干问题的解释(二)» (已失效)第 ２６ 条的规定ꎬ«民法典»第 ５３３

条正式确立了情势变更原则ꎬ具体规定为“合同成立后ꎬ合同的基础条件发生了当

事人在订立合同时无法预见的、不属于商业风险的重大变化ꎬ继续履行合同对于当

事人一方明显不公平的ꎬ受不利影响的当事人可以与对方重新协商ꎻ在合理期限内

协商不成的ꎬ当事人可以请求人民法院或者仲裁机构变更或者解除合同”ꎮ

贸仲仲裁庭在实践中与世界各国大多数法院或仲裁庭的观点一致ꎬ认为属于

商业风险内的履行障碍不能构成免责的事项ꎮ

例如ꎬ在 ２０１４ 年设备买卖合同争议案 〔 ６ 〕中ꎬ被申请人主张“因受金融危机的

影响ꎬ被申请人所依托的国际船舶市场遭受重创ꎬ船市低迷ꎬ国内外船企大面积亏

损ꎬ众多船企倒闭ꎮ 被申请人作为新建的船舶配套企业ꎬ在这种困难的大环境下举

步维艰ꎬ基本丧失大额货款支付及设备接收的履约能力ꎮ 继续履行合同ꎬ被申请人

面临着生存毁灭的极大风险ꎬ这对被申请人极为不公”ꎮ 因此ꎬ被申请人对未交付

的 ４ 套设备剩余 ９０％价款的支付请求ꎬ主张其有权适用情势变更原则ꎮ

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

〔 ５ 〕
〔 ６ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １０２ [Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅꎬ１９８９(Ａｒｂｉｔｒａｌ
ａｗａｒｄ Ｎｏ. ６２８１)] . Ｓｅｅ ａｌｓｏ ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ４８０ (Ｃｏｕｒ ｄａｐｐｅｌ ＣｏｌｍａｒꎬＦｒａｎｃｅꎬ１２ Ｊｕｎｅ ２００１) .

Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＨａｍｂｕｒｇꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ４ Ｊｕｌｙ １９９７ꎬＵｎｉｌｅｘꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １０２ [Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ
Ｃｏｕｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅꎬ１９８９(Ａｒｂｉｔｒａｌ ａｗａｒｄ Ｎｏ. ６２８１)] .

Ｒｅｃｈｔｂａｎｋ ｖａｎ Ｋｏｏｐｈａｎｄｅｌ ＨａｓｓｅｌｔꎬＢｅｌｇｉｕｍꎬ２ Ｍａｙ １９９５.
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １０２ [Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅꎬ１９８９(Ａｒｂｉｔｒａｌ

ａｗａｒｄ Ｎｏ. ６２８１)]ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２７７ [Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＨａｍｂｕｒｇꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ２８ Ｆｅｂｒｕａｒｙ １９９７] .
Ｒｅｃｈｔｂａｎｋ ｖａｎ Ｋｏｏｐｈａｎｄｅｌ ＨａｓｓｅｌｔꎬＢｅｌｇｉｕｍꎬ２ Ｍａｙ １９９５.
参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １２ 月 ９ 日ꎮ
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仲裁庭认为ꎬ在该案中上述情势变更原则并不适用ꎮ 首先ꎬ被申请人并未提供

相关证据证明在涉案 ３ 份合同履行期间确实发生了上述事实和情形ꎮ 其次ꎬ即使在

合同履行期间确实发生了金融危机ꎬ但无论是金融危机还是国内宏观经济形势的

变化ꎬ都不完全是一个令所有市场主体猝不及防的突变过程ꎬ而是一个逐步演变的

过程ꎮ 在演变过程中ꎬ市场主体应当对于市场风险存在一定程度的预见和判断ꎬ此

属于正常的商业风险ꎬ而非当事人完全不可预见且对合同基础产生根本性动摇的

情势变更情形ꎮ

第六节　 «公约»第 ８０ 条规定的免责

«公约»第 ８０ 条规定:“一方当事人因其行为或不行为而使得另一方当事人不

履行义务时ꎬ不得声称该另一方当事人不履行义务ꎮ”该条针对的是合同双方当事

人都存在不履行义务的现象ꎬ但是一方的不履行是另外一方的行为或者不行为造

成的ꎮ 针对交易过程复杂且往往涉及多个环节的国际货物买卖交易而言ꎬ这一条

的应用实际上是比较普遍的ꎮ 贸仲仲裁庭结合该条规定ꎬ通常认定ꎬ如果一方因自

己的过失导致另一方不履约ꎬ不得视另一方为违约或者不履约ꎬ且无权对对方寻求

任何救济形式ꎮ

在 ２０１４ 年设备买卖合同争议案〔 １ 〕中ꎬ买方对于其为何不对已交付的 ６ 套设备

１０％的尾款进行支付ꎬ提出的主要抗辩理由为:设备尚未进行最终的安装调试及验

收ꎬ合同尾款的支付条件并未成就ꎬ买方无须付款ꎮ

但仲裁庭发现ꎬ从买方收到该 ６ 套设备中最后一套的时间即 ２０１３ 年 ２ 月 １８ 日

起算ꎬ距今也已长达 １ 年半的时间ꎬ买方仍未通知卖方对该 ６ 套设备进行安装调试

及验收ꎬ且在卖方于 ２０１３ 年 ８ 月 ２ 日发送了催促其立即进行安装调试及验收的律

师函之后ꎬ买方仍拒绝组织安装调试及验收ꎮ 因此ꎬ已交付的 ６ 套设备至今未进行

安装调试及验收ꎬ是买方未履行法定的“及时检验”义务所致ꎬ与卖方无关ꎬ买方以

此作为拒付尾款的抗辩理由不能成立ꎮ

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 １２ 月 １６ 日ꎮ
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讨论和建议

«公约»自生效以来ꎬ极大推动了国际贸易领域法律适用的统

一性ꎬ一直被视为国际经济贸易领域中最成功的国际规则之一ꎮ

在此ꎬ贸仲从自身对于«公约»的适用中总结一些体会供交流讨

论ꎬ也对«公约»未来的规则修订与补充谈一些建议ꎮ

一、对于诚信原则的适用经验

考虑到英美法系和大陆法系的差异ꎬ诚信原则(又称诚实信

用原则)在«公约»体系之下并非强制性的原则或义务ꎬ但实际上

在相当多的«公约»条文中依然体现了诚信原则的内涵ꎮ 比如ꎬ

«公约»第 １６ 条第 ２ 款第 ｂ 项规定ꎬ如果“被发价人有理由信赖该

项发价是不可撤销的ꎬ而且被发价人已本着对该项发价的信赖行

事”ꎬ要约不得撤销ꎮ «公约»第 ２１ 条第 ２ 款规定ꎬ“如果载有逾期

接受的信件或其它书面文件表明ꎬ它是在传递正常、能及时送达

发价人的情况下寄发的ꎬ则该项逾期接受具有接受的效力ꎬ除非

发价人毫不迟延地用口头或书面通知被发价人:他认为他的发价

已经失效”ꎮ «公约»第 ２９ 条第 ２ 款规定ꎬ“规定任何更改或根据

协议终止必须以书面做出的书面合同ꎬ不得以任何其它方式更改

或根据协议终止ꎮ 但是ꎬ一方当事人的行为ꎬ如经另一方当事人

寄以信赖ꎬ就不得坚持此项规定”ꎮ «公约»第 ４０ 条规定ꎬ“如果货

物不符合同规定指的是卖方已知道或不可能不知道而又没有告

知买方的一些事实ꎬ则卖方无权援引第三十八条和第三十九条的
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规定”ꎮ «公约»第 ８２ 条规定ꎬ由于检验导致货物在解除合同的情况下无法恢复原

状和返还ꎮ «公约»第 ８５ 条至第 ８６ 条规定ꎬ在解除合同情况下守约方对于货物具

有保管义务ꎮ «公约»第 ８８ 条则规定ꎬ“(１)如果另一方当事人在收取货物或收回货

物或支付价款或保全货物费用方面有不合理的迟延ꎬ按照第八十五条或第八十六

条规定有义务保全货物的一方当事人ꎬ可以采取任何适当办法ꎬ把货物出售ꎬ但必

须事前向另一方当事人发出合理的意向通知ꎮ (２)如果货物易于迅速变坏ꎬ或者货

物的保全牵涉到不合理的费用ꎬ则按照第八十五条或第八十六条规定有义务保全

货物的一方当事人ꎬ必须采取合理措施ꎬ把货物出售ꎮ 在可能的范围内ꎬ他必须把

出售货物的打算通知另一方当事人ꎮ (３)出售货物的一方当事人ꎬ有权从销售所得

收入中扣回为保全货物和销售货物而付的合理费用ꎮ 他必须向另一方当事人说明

所余款项”ꎮ

诚实信用原则作为中国民商事法律中的基础性原则ꎬ在中国的民商事案件审

理实践中具有重要的实际意义ꎮ 中国法中诚实信用原则贯穿从合同订立到终止的

整个过程ꎮ 其中ꎬ在«中华人民共和国民法总则» (以下简称«民法总则»ꎬ已废止)

第 ７ 条中作为总的原则ꎬ确定“民事主体从事民事活动ꎬ应当遵循诚信原则ꎬ秉持诚

实ꎬ恪守承诺”ꎮ «民法典»第 ７ 条沿袭这一规定ꎬ继续将诚实信用原则列入«民法

典»的“基本规定”一章之中ꎮ

在合同订立阶段ꎬ中国«合同法»第 ４２ 条规定:“当事人在订立合同过程中有下

列情形之一ꎬ给对方造成损失的ꎬ应当承担损害赔偿责任(三)有其他违背诚实

信用原则的行为ꎮ”«民法典»第 ５００ 条与«合同法»第 ４２ 条规定相同ꎮ

作为解释原则ꎬ«合同法»第 １２５ 条规定ꎬ“当事人对合同条款的理解有争议的ꎬ

应当按照合同所使用的词句、合同的有关条款、合同的目的、交易习惯以及诚实信

用原则ꎬ确定该条款的真实意思”ꎮ «民法典»第 １４２ 条规定ꎬ“有相对人的意思表示

的解释ꎬ应当按照所使用的词句ꎬ结合相关条款、行为的性质和目的、习惯以及诚信

原则ꎬ确定意思表示的含义ꎮ 无相对人的意思表示的解释ꎬ不能完全拘泥于所使用

的词句ꎬ而应当结合相关条款、行为的性质和目的、习惯以及诚信原则ꎬ确定行为人

的真实意思”ꎮ

作为履行的具体义务ꎬ«合同法»第 ６０ 条第 ２ 款规定ꎬ“当事人应当遵循诚实信

用原则ꎬ根据合同的性质、目的和交易习惯履行通知、协助、保密等义务”ꎮ «民法

典»第 ５０９ 条中对此作出了同样的规定ꎮ

此外ꎬ在法律并无明确规定的情况下ꎬ仲裁机构可能通过适用诚实信用的基本



第四部分　 讨论和建议 １９５　　

原则ꎬ以实现当事人利益的合理平衡ꎮ 基于诚信原则在中国合同法中重要的基础

地位ꎬ中国贸仲仲裁庭在案件的具体审理中对于诚信原则的适用相当广泛ꎮ 从裁

判的角度来看ꎬ对诚信原则的理解不会局限于其字面含义ꎬ而会结合具体案件事

实ꎬ确定诚信原则在个案中的应有之义ꎮ

诚信原则作为国际商事交易的一项基本原则ꎬ也在各国相当多的国内法当中ꎬ

作为民商事法律关系的一个基本原则而存在ꎮ 我们注意到ꎬ在贸法会 ２０１６ 年«判例

法摘要汇编»当中ꎬ列举了一些国家对于诚信原则的具体适用ꎮ 相当多的案件集中

体现在合同订立过程中ꎮ 比如ꎬ在一个意大利的案件中法院认为ꎬ如果合同的起草

方想要引用其合同条款及条件ꎬ但在缔约过程中并没有将相关条款提供给另一方ꎬ

则这些条件和条款不能成为合同的一部分ꎮ〔 １ 〕 在另一个西班牙的案件中法院认

为ꎬ法院选择条款作为一个重要的合同条款应当明确地在合同当中体现ꎬ如果该条

款被记载于合同背面而并没有经另一方当事人表示同意ꎬ这样的合同条款也无法

成为合同的一部分ꎮ〔 ２ 〕

在贸仲审理的类似案件中ꎬ也表达了类似的观点ꎮ 在 ２００５ 年的羊毛买卖合同

争议案〔 ３ 〕中ꎬ买方认为ꎬ买卖双方之间不存在合同关系ꎬ因为买方仅与卖方代理商

香港公司之间有一份不完整的订购确认单ꎬ香港公司没有将反面内容告知买方ꎬ因

此只是订购意向协议ꎮ 卖方则主张ꎬ３ 份订购确认单均清楚地列明了货物数量、价

格、装运期和付款方式等条款ꎬ足以构成有效要约ꎬ买方的法定代表人签署了 ３ 份确

认单ꎬ表示接受要约ꎬ构成有效承诺ꎮ

仲裁庭经审理查明以下事实:２００３ 年 ３ 月 ５ 日香港公司作为卖方的代理人通

过往来传真与买方签订了 ３ 份关于羊毛买卖的订购确认单ꎬ即争议的该案合同ꎮ 上

述 ３ 份合同均在备注中写明“请注意在这个交易中ꎬ我们是作为卖方的代理人行

事ꎬ且是基于本要约确认单的背面的一般性条款和条件” (Ｐｌｅａｓｅ ｎｏｔｅ ｔｈａｔ ｉｎ ｔｈｉｓ

ｔｒａｎｓａｃｔｉｏｎꎬｗｅ ａｒｅ ａｃｔｉｎｇ ａｓ Ａｇｅｎｔ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｓｅｌｌｅｒ ｏｎ ｔｈｅ ｇｅｎｅｒａｌ ｔｅｒｍｓ ａｎｄ ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ ａｓ

ｓｐｅｃｉｆｉｅｄ ｏｎ ｔｈｅ ｂａｃｋ ｏｆ ｔｈｉｓ ｏｒｄｅｒ ｃｏｎｆｉｒｍａｔｉｏｎ ｓｈｅｅｔ)ꎮ 合同下方签字处由代理人的代

表签字ꎻ买方代表在写明“我方已接受”(Ｗｅ ｈａｖｅ ａｃｃｅｐｔｅｄ)的“买方”(Ｂｕｙｅｒ)下签字ꎮ

仲裁庭认为ꎬ由卖方代理人签字的 ３ 份订购确认单上清楚地写明货物的名称、

〔 １ 〕

〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １１８９ [ Ｔｒｉｂｕｎａｌｅ ｄｉ Ｒｏｖｅｒｅｔｏꎬ Ｉｔａｌｙꎬ２１ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２００７ ]ꎻＯｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ
ＫöｌｎꎬＧｅｒｍａｎｙ.

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １０３９ [Ａｕｄｉｅｎｃｉａ Ｐｒｏｖｉｎｃｉａｌ ｄｅ ＮａｖａｒｒａꎬＳｐａｉｎꎬ２７ Ｄｅｃｅｍｂｅｒ ２００７] .
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ９ 月 １６ 日ꎮ



１９６　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

规格、数量、价格、装运和付款安排ꎬ依据«公约»第 １４ 条第 １ 款之规定ꎬ这 ３ 份订购

确认单在签字后就构成有效的要约ꎮ 买方总经理在构成有效要约的 ３ 份订购确认

单上代表“买方”已签字ꎬ并明确写明“我方已接受”的文字ꎬ构成了承诺ꎮ

至于没有将合同背面内容告知买方的问题ꎬ仲裁庭认为ꎬ合同背面的内容为代

理人责任和不可抗力等条款ꎬ在签约时卖方应当将这些内容同时传真或告知买方ꎬ

没有这样做是卖方的过错ꎮ 但是ꎬ在合同正面文字表述中ꎬ一开始就提及“买卖双

方已按照本定购确认单正反面所列全部条款和条件达成销售合同” ( ｔｈｅ ｓａｌｅｓ

ｃｏｎｔｒａｃｔ ｈａｓ ｂｅｅｎ ｃｏｎｓｕｍｍａｔｅｄ ｂｅｔｗｅｅｎ ｔｈｅ ｂｕｙｅｒ ａｎｄ ｔｈｅ ｓｅｌｌｅｒ ｏｎ ｔｈｅ ｔｅｒｍｓ ａｎｄ

ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ ｏｎ ｔｈｅ ｆａｃｅ ａｎｄ ｂａｃｋ ｏｆ ｔｈｉｓ ｏｒｄｅｒ ｃｏｎｆｉｒｍａｔｉｏｎ ｓｈｅｅｔ)ꎮ 很显然ꎬ该案合同正

面文字表述中已提及背面还有条款和条件ꎬ买方当时如果认为背面条款是很重要

的条款ꎬ完全有权要求卖方传真或告知背面条款再决定是否签字ꎮ 然而ꎬ并无证据

表明买方曾经这样要求过ꎬ事实上这也是买方的疏忽ꎮ 尽管如此ꎬ无论是卖方的过

错还是买方的过错都不影响该案合同已经有效成立ꎮ 但卖方作为合同的提供方ꎬ

如果未能将合同背面条款发送ꎬ则这些条款不能成为合同的一部分ꎮ

在合同的解释中ꎬ仲裁庭通常需要寻找双方当事人在订立合同时ꎬ基于诚信原

则所形成的合意ꎮ 在一起案件中ꎬ合同约定:“卖方保证本合同项下的商品不具有

材料及制造的缺陷ꎬ并完全符合本合同所规定的规格ꎮ 本合同品质保证期为 １２ 个

月ꎬ自维修服务报告签订之日算起ꎮ 如果卖方对合同设备安装、调试和验收的延误

没有责任的话ꎬ本品质保证期最长不应超过出厂后 １８ 个月ꎮ 本品质保证限于商品

的维修及有缺陷部件的免费更换ꎬ且仅适用于商品正常使用及维修状况下出现的

缺陷任何情况下ꎬ卖方均不对任何实际或预期利润损失或间接损失承担责

任ꎮ”被申请人(卖方)认为ꎬ该合同条款的规定已完全排除了其所交设备可能承担

的预期利润损失赔偿责任ꎮ 因此ꎬ申请人在该案中要求预期利润损失的请求应予

驳回ꎮ

仲裁庭认为ꎬ合同条款中有关被申请人免责的文字应从整体上及依照诚实信

用原则确定其真实的意思ꎮ 从该条规定的整体文字来看ꎬ应理解为针对合同设备

在安装、调试、能正常运转后的质保期内ꎬ对品质保证义务的范围、责任作出的限制

性规定ꎮ 也就是说ꎬ该条款中的免责规定ꎬ是指在合同规定的质保期内ꎬ卖方的质

保期责任仅限于免费更换有缺陷零部件及免费维护ꎬ而不再承担任何实际或预期

利润损失或间接损失ꎮ 而被申请人试图将该条款解释为包括免除卖方因合同设备

质量问题而导致的一切赔偿责任ꎬ不符合诚信原则的解释ꎮ 由于该案设备至仲裁
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程序开始后也未能通过验收及实现正常运转ꎬ合同规定的质保期尚未开始ꎬ被申请人

试图逃避设备提供者基本的质量责任的解释显然有悖于诚信原则ꎬ因此不予支持ꎮ〔 １ 〕

此外ꎬ中国法的一个特色在于ꎬ诚信原则不仅被作为一个抽象的原则通过对具

体条文的适用或合同解释中得到适用ꎬ而且中国«合同法»对于诚信原则同样规定

了明确的实体性义务ꎬ因此在针对«公约»的案件中也可能直接适用ꎮ 比如ꎬ在一个

机器设备买卖合同案中ꎬ〔 ２ 〕申请人作为买方提出ꎬ曾多次要求被申请人提供合同项

下相关技术的知识产权信息ꎬ被申请人却置之不理ꎮ 该案合同是两份设备采购和

技术服务统包合同ꎬ涉及设备共 ７７ 台ꎬ均为二手设备ꎬ最早的制造年份为 １９９６ 年ꎬ

大部分设备是在 １９９６ ~ １９９９ 年完成制造的ꎮ 申请人致函被申请人ꎬ要求被申请人

提供的整机生产技术资料清单中涉及知识产权及相关事项所有权的法律文书ꎮ 被

申请人没有给予合理的答复ꎮ 仲裁庭认为ꎬ该案合同项下交付的为二手设备ꎬ合同

项下所涉及货物的制造商除被申请人自己外ꎬ包括其他公司ꎻ显然由第三人制造的

设备可能含有第三人所享有的技术资料和其中的知识产权ꎮ 被申请人称其已经获

得技术资料ꎬ可以交付给申请人ꎬ但被申请人却没有回复申请人提出的合理的有关

第三方知识产权的征询问题ꎮ 仲裁庭在此引用了中国«合同法»第 ６０ 条第 ２ 款的

规定ꎬ即“当事人应当遵循诚实信用原则ꎬ根据合同的性质、目的和交易习惯履行通

知、协助、保密等义务”ꎮ 仲裁庭认为ꎬ被申请人的这一做法显然不符合诚实信用原

则和被申请人应有的协助义务ꎬ构成违约行为ꎮ 我们当然也可以看到其他成员方

法院在«公约»的适用中也曾经指出ꎬ当事人在合同履行过程当中ꎬ应当有与另一方

当事人合作和提供信息的义务ꎮ〔 ３ 〕

诚信原则的适用也可能体现为在合同履行中必要的相互配合义务ꎮ 在实践

中ꎬ由于合同不可能事无巨细ꎬ对于合同没有明文规定的事项ꎬ很多时候需要双方

当事人本着诚信原则与对方相互配合以便实现合同的顺利履行ꎮ 比如ꎬ在一起案

件中ꎬ申请人(买方)与被申请人(卖方)于 ２０１６ 年 ５ 月 １８ 日签订涉案货物买卖合

同ꎬ合同约定采用信用证支付方式ꎮ〔 ４ 〕 按照该案合同第 ７ 条的约定ꎬ被申请人应备

妥货物并通知申请人货物的质量级别、数量ꎬ申请人收到通知后ꎬ开立以被申请人

为受益人的 ９０ 日远期信用证ꎮ ２０１６ 年 ６ 月 ８ 日被申请人邮件询问申请人员工ꎬ并

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１０ 年 ８ 月 ６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１５ 年 １２ 月 ２８ 日ꎮ
Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＣｅｌｌｅꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ２４ Ｊｕｌｙ ２００９.
参见贸仲裁决书 ２０１９ 年 １０ 月 ２５ 日ꎮ
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要求告知该案信用证何时可以开出ꎮ ２０１６ 年 ６ 月 １６ 日被申请人再次邮件告知申

请人员工急需该案合同对应的信用证ꎮ
仲裁庭认为ꎬ被申请人在上述邮件中催促申请人开证ꎬ按照合同约定ꎬ说明被

申请人应当已经备妥该案合同项下的货物ꎬ可以安排装运ꎮ 然而ꎬ仲裁庭注意到ꎬ
被申请人在上述通知开证的邮件中ꎬ并没有提及货物信息ꎬ包括货物等级、数量、价
格等ꎬ而这些是申请人开证时必备信息ꎬ没有这些信息ꎬ申请人将无法开证ꎮ

仲裁庭认为ꎬ依据«公约»第 ６５ 条第 ２ 款的规定ꎬ“如果卖方自己订明规格ꎬ他
必须把订明规格的细节通知买方”ꎮ 依据该案合同第 ７ 条的约定ꎬ被申请人应备妥

货物并通知申请人货物的质量级别、数量等ꎮ 因此ꎬ依据«公约»的规定和该案合同

的约定ꎬ被申请人通知开证的信息必须达到完整、准确的基本要求ꎮ 由于被申请人

未能及时提供必要信息ꎬ申请人无法开证是可以理解的ꎬ被申请人对此负有责任ꎮ
但与此同时ꎬ仲裁庭还认为ꎬ在申请人收到被申请人关于催促开证的邮件后ꎬ没有

证据表明申请人曾经就开证所需信息向被申请人索要货物具体信息或者采取其他

促成该案合同继续履行的措施ꎮ 在被申请人的多次催促下ꎬ申请人采取了一种不

理不睬的搁置态度ꎬ这种状态一直持续了 ２ 年零 ４ 个月ꎬ最终导致合同没有履行ꎮ
因此ꎬ申请人对合同没有得到履行也同样负有责任ꎬ并不能认为被申请人单方构成

根本违约ꎮ
总结贸仲在诚信原则具体适用中的体会ꎬ诚信原则作为一项抽象原则ꎬ在具体

的适用上既有其优点也有其缺点ꎮ 其优点在于ꎬ当法律规范存在漏洞或不能反映

交易的现代发展时ꎬ诚信原则可以通过这种弹性适用ꎬ根据社会价值观和商事交易

需要解决具体的纠纷ꎮ 诚信原则的抽象性带来的缺点也同样明显ꎬ其抽象性导致

难以判断在具体案件中当事人的具体义务ꎬ可能给予裁量者以过大的自由裁量空

间ꎬ使法律缺乏稳定性和可预见性ꎬ而法律的确定性是法律最重要的功能之一ꎮ 这

种确定性ꎬ一方面ꎬ体现在对于从事商业交易的人的行为给予一种明确的指引作

用ꎻ另一方面ꎬ则是实现裁判的统一性ꎬ以给予社会一种公正的表现ꎮ 因此ꎬ在对于

诚信原则的具体适用当中ꎬ应当限制裁判者的自由裁量权ꎬ将诚信原则的适用尽量

限制在对于具体法律条文的适用中ꎬ以及在对于现有法律规则的解释中作为一种填

补剂或“润滑剂”来使用ꎮ 除在特殊有必要的情况下ꎬ应限制裁判者抽象的适用诚信

原则本身作为具体案件裁判的理由ꎬ特别是在仲裁这种一裁终局的争议解决中ꎮ

二、格式之争问题的解决

我们注意到ꎬ在现代国际货物买卖交易当中ꎬ双方当事人订立合同更希望采用
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比较快的节奏ꎬ并减少谈判时间及环节ꎬ以应对瞬息万变的市场情况ꎮ 其导致的结

果是ꎬ双方当事人大量采用自己的格式合同条款ꎬ比如ꎬ一方向另外一方发出订单ꎬ

而另一方则发出自己的确认ꎮ 在有些情况下ꎬ则是双方当事人通过不断的要约与

承诺进行的交流ꎬ其后在并未正式签订由双方签字的货物买卖合同的情况下ꎬ合同

便已经开始履行ꎮ 在大多数交易中ꎬ由于双方当事人并未发生争议ꎬ所以交易得以

顺利履行ꎮ 但问题在于ꎬ当发生争议的时候ꎬ双方当事人会发现各自发出的格式合

同条款中可能有与对方不一致的部分ꎮ 而如果这些不一致的部分恰恰是争议的焦

点ꎬ或者涉及重要的合同条款ꎬ双方当事人都会主张应以自己的条款为准ꎮ 如果双

方协商不成ꎬ最终进入诉讼仲裁阶段ꎬ我们发现会面临的一个困境是ꎬ目前在«公

约»条款中并不存在一个明确的解决这种格式冲突的法律规定ꎬ这也导致了部分国

家的判决或者裁决在格式之争的问题上适用国内法的规定解决ꎮ〔 １ 〕 在传统的解决

方法当中ꎬ根据«公约»第 １９ 条第 １ 款的规定ꎬ“对发价表示接受但载有添加、限制

或其它更改的答复ꎬ即为拒绝该项发价ꎬ并构成还价”ꎮ 而对于这些添加和修改ꎬ该

条第 ２ 款规定对发价表示接受但载有添加或不同条件的答复ꎬ如所载的添加或不同

条件在实质上并不变更该项发价的条件ꎬ除发价人在不过分迟延的期间内以口头

或书面通知反对其间的差异外ꎬ仍构成接受ꎮ «公约»第 １９ 条第 ３ 款则规定了构成

实质性修改的具体范围ꎬ即“有关货物价格、付款、货物质量和数量、交货地点和时

间、一方当事人对另一方当事人的赔偿责任范围或解决争端等等的添加或不同条

件ꎬ均视为在实质上变更发价的条件”ꎮ 在这种情况下ꎬ存在实质性条款差异的接

受将根据«公约»第 １９ 条第 １ 款的规定构成一个反要约ꎬ并使要约人之前发出的要

约失效ꎮ 而每次包含实质性修改的接受都会构成一个这样的反要约ꎬ最后一个发

出合同条款的一方的行为构成反要约ꎬ同时使之前发出的所有要约均失效ꎮ 如果

另外一方当事人其后开始履行合同ꎬ那么根据«公约»第 １８ 条的规定ꎬ当事人发表

声明或作出一项行为表示接受ꎮ 在这种情况下ꎬ将以最后一个发出合同文件的一

方的条款为准ꎮ 传统上称为“最后一枪”原则ꎮ

贸仲在大多数的实践当中ꎬ也使用了“最后一枪”原则的认定方式ꎮ 由于中国

«合同法»在合同订立的问题上基本采用了与«公约»一致的法律规定ꎬ其中中国

〔 １ 〕 ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ４２８ [Ｏｂｅｒｓｔｅｒ ＧｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆꎬＡｕｓｔｒｉａꎬ７ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ ２０００]ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２７２
[Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ Ｚｗｅｉｂｒüｃｋｅｎꎬ Ｇｅｒｍａｎｙꎬ ３１ Ｍａｒｃｈ １９９８ ]ꎻ Ｕ. Ｓ. Ｄｉｓｔｒｉｃｔ Ｃｏｕｒｔꎬ Ｗｅｓｔｅｒｎ Ｄｉｓｔｒｉｃｔ ｏｆ
ＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａꎬＵｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓꎬ２５ Ｊｕｌｙ ２００８ (Ｎｏｒｆｏｌｋ Ｓｏｕｔｈｅｒｎ Ｒａｉｌｗａｙ Ｃｏｍｐａｎｙ ｖ. Ｐｏｗｅｒ Ｓｏｕｒｃｅ Ｓｕｐｐｌｙꎬ
Ｉｎｃ. ) .
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«合同法»第 ２２ 条规定ꎬ“承诺应当以通知的方式作出ꎬ但根据交易习惯或者要约表

明可以通过行为作出承诺的除外”ꎮ 而«合同法»第 ３０ 条规定:“承诺的内容应当与

要约的内容一致ꎮ 受要约人对要约的内容作出实质性变更的ꎬ为新要约ꎮ 有关合

同标的、数量、质量、价款或者报酬、履行期限、履行地点和方式、违约责任和解决争

议方法等的变更ꎬ是对要约内容的实质性变更ꎮ”«合同法»第 ３１ 条规定:“承诺对要

约的内容作出非实质性变更的ꎬ除要约人及时表示反对或者要约表明承诺不得对

要约的内容作出任何变更的以外ꎬ该承诺有效ꎬ合同的内容以承诺的内容为准ꎮ”将

«合同法»第 ３０ 条和第 ２２ 条结合来看ꎬ便得出了其在解决格式之争问题上的“要

约—反要约—以行为承诺”的规则逻辑ꎮ 即受要约人在回复中的格式条款实质性

改变要约内容的时候ꎬ受要约人成为新要约人ꎬ其所作出的回复构成一个新要约ꎬ

原始要约人以履行或者接受对方履行的行为作出了承诺ꎬ合同以最后要约人的格

式条款内容为准成立ꎮ 从上述法律规定中可以看出ꎬ«合同法»适用于格式之争问

题时将得出“最后一枪”原则的结论ꎮ 这可能也是中国仲裁庭较普遍适用“最后一

枪”原则解决格式之争问题的一个原因ꎮ

“最后一枪”原则存在它的合理性ꎬ首先ꎬ它具有法律规定的基础ꎬ也就是«公

约»第 １９ 条和第 １８ 条的相关规定ꎮ 其次ꎬ它使合同条款具有一个确定性ꎬ鼓励双方

当事人在订立合同的时候ꎬ努力确认自己合同条款的准确性或是否已经真正的达

成合意以避免争议发生后由裁决者来决定双方合意的内容ꎬ并且也有利于保护交

易的稳定性ꎮ

当然ꎬ我们也注意到ꎬ由美国开始的“相互击倒规则”(ｋｎｏｃｋ ｏｕｔ ｒｕｌｅ)也逐渐被

大陆法系国家或地区所接受ꎮ 也就是在存在两个格式合同条款的情况下ꎬ法院认

为ꎬ由于双方当事人未就相关合同条款达成一致ꎬ仅以双方当事人通过文件能够达

成一致的部分吸收为合同条款ꎬ而双方未能达成一致的部分视为未能达成协议ꎬ适

用«公约»的文本作为“补缺性规则”(ｄｅｆａｕｌｔ ｒｕｌｅ)来补充双方合同的内容ꎮ 比较有

代表性的是德国最高法院在 ２００２ 年的一份判决ꎮ〔 １ 〕 该法院认为ꎬ交易双方发出的

一般条款和条件部分相互矛盾ꎬ但这一事实并不妨碍销售合同的存在ꎬ因为双方当

事人并不认为这种矛盾妨碍了合同的执行ꎮ 双方当事人通过执行合同表明ꎬ他们

并不认为合同双方之间不存在有效的协议ꎮ 该法院指出ꎬ“在«公约»适用的情况

下ꎬ冲突的一般条款和条件在多大程度上成为合同不可分割的一部分ꎬ在法律界有

〔 １ 〕 Ｆｅｄｅｒａｌ Ｓｕｐｒｅｍｅ Ｃｏｕｒｔ(Ｂｕｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆ)ꎬＣｉｖｉｌ Ｐａｎｅｌ ⅧꎬＪａｎｕａｒｙ ９ꎬ２００２ [Ⅷ ＺＲ ３０４ / ００] .
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着不同的回答ꎮ 根据(可能)占主流的意见ꎬ只有部分的一般条款和条件成为合同

内容不可分割的一部分ꎬ只要它们不相互矛盾ꎻ法律规定适用于其余部分ꎬ即所谓

的‘剩余条款有效理论’( ｒｅｓｔ ｖａｌｉｄｉｔｙ ｔｈｅｏｒｙ)ꎮ 条款之间是否存在不可融合的矛盾ꎬ

不是仅通过对个别条款措辞的解释来确定ꎬ而只能在充分评估所有相关条款的基础上

确定”ꎮ

这种“相互击倒规则”的解决方式后来也被«国际商事合同通则»所吸收ꎮ ２０１６

年«国际商事合同通则»第 ２. １. １１ 条与«公约»的规定基本一致ꎬ其中规定ꎬ“对要约

意在表示承诺但载有添加或其他变更的答复ꎬ即为对要约的拒绝ꎬ并构成反要约ꎮ

对要约意在表示承诺但载有添加或其他变更的答复ꎬ如果所载的添加或不同条件

并没有实质性的变更要约的条件ꎬ那么ꎬ除非要约人毫不迟延的表示拒绝这些不

符ꎬ则此答复仍构成承诺ꎮ 如果要约人不作出拒绝ꎬ则合同的条款应以该项要约的

条款以及承诺通知中所载的变更为准”ꎮ ２０１６ 年«国际商事合同通则»第 ２. １. ２２ 条

规定ꎬ“在双方当事人均使用各自的标准条款的情况下ꎬ如果双方对除标准条款以

外的条款达成一致ꎬ则合同应根据已达成一致的条款以及在实质内容上相同的标

准条款订立ꎬ除非一方当事人已经事先明确表示或事后毫不迟延地通知另一方当

事人其不受此种合同的约束”ꎮ ２０１６ 年«国际商事合同通则»第 ２ １ ２２ 条基本吸收

了“相互击倒规则”ꎬ以避免当事人一方没有注意到的双方格式化合同中的差异条

款对其产生约束力ꎬ同时也给予了合同方拒绝接受的权利ꎮ

当然ꎬ除规则本身外ꎬ一些判决以及一些学者还认为应当考虑当事人在格式合

同文件以外的意思表示ꎮ 比如ꎬ可能存在一方当事人或双方当事人自觉或不自觉

地在履行中引用其格式条款当中的内容ꎮ 在这种情况下ꎬ实际上允许裁判者进一

步根据双方当事人的引用情况来判断其对于格式合同条款的接受ꎮ 因为根据“相

互击倒规则”内在逻辑而言ꎬ其之所以会排除当事人特定合同条款的效力ꎬ其原因

在于认为当事人在订立合同时可能并未注意该合同条款的存在ꎬ也无意使之成为

双方合同的一部分ꎮ 但如果双方或一方当事人在合同履行中明确地引用了某一部

分合同条款的内容ꎬ则这种单方合同条款有可能成为合同的一部分ꎮ 此外ꎬ一般认

为在格式合同条款当中ꎬ本身包含“以本合同为准”或“以本条件条款为准”的这种表

述通常是不够的ꎬ因为合同当事方可能同样未注意这种陈述的存在ꎮ

“相互击倒规则”的优点在于ꎬ它认识到现代商业社会的一个实践ꎬ交易双方当

事人可能在订立合同时ꎬ并没有一个时间充分考虑合同的内容ꎬ因此ꎬ交易文件的

内容并不能反映双方当事人达成的真实合意ꎬ特别是在双方采用格式合同时ꎮ 在
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两份不同的交易文件中包含的不同条款表明ꎬ双方当事人就相关问题并未达成真

正的合意ꎮ 因此ꎬ从较公平的角度来说ꎬ使用法律的规则作为补缺性规则具有一定

的合理性ꎮ 但其同样存在不合理的地方ꎮ 首先ꎬ它缺乏明确的法律依据ꎬ因为它并

不源于«公约»的任何一个文本条款ꎬ由此可能产生在不同国家认定标准不同的不

确定性ꎮ 其次ꎬ“相互击倒规则”不利于尊重当事人的合同选择或者意思自治ꎬ因为

既然双方当事人在合同条款当中作出了明确的约定ꎬ这些合同条款可能对他们来

说是很重要的ꎬ而“相互击倒规则”在有些情况下可能会忽视这种双方当事人的合

同选择ꎬ而强制性地适用法律规定的内容ꎮ

当然ꎬ还是建议贸法会在未来«公约»的修订当中引入一条确定的解决格式之

争的条款ꎮ «公约»文本之所以没有包含解决格式之争的条款ꎬ是因为格式之争的

出现大多数是在«公约»起草之后ꎬ也就是 ２０ 世纪 ８０ 年代以后逐渐表现得明显起

来ꎮ 因此ꎬ即使是遵循“最后一枪”原则适用«公约»第 １８ 条和第 １９ 条作为法律基

础解决相关争议依然并不合适ꎬ因为这些条款并非针对解决格式之争的法律规则ꎮ

此外ꎬ有些时候也不能完全解决相关问题ꎬ因为一方当事人的履行行为并不能充分

表现其已经接受了另一方当事人提出的“冲突条款”ꎮ 而如果在现有的«公约»条款

之下适用“相互击倒规则”ꎬ则显然缺乏明显明确的法律支持ꎮ

三、默示的接受以及弃权

“弃权”(ｗａｉｖｅｒ)ꎬ在合同法的范畴内是指一方对合同权利的明确放弃ꎮ 具体

而言ꎬ当合同一方清楚知晓对方违约或意欲违约ꎬ却作出某种明确的行为表示其不

加反对甚至同意时ꎬ就可能构成法律上的弃权ꎬ导致其原有合约权利的暂时或最终

丧失ꎮ 英国 １９７９ 年«货物买卖法»规定:“买方采取了任何与卖方对货物的所有权

相矛盾的行动(如使用、处置或转卖货物)ꎬ或者经过交货后一段合理的时间ꎬ买方

仍然留存着货物未向卖方表明拒收ꎬ那么买方将被视为接受了货物ꎬ日后不得再拒

收或退回货物ꎮ”除通过行为构成弃权外ꎬ当事人的不作为(ｎｅｇａｔｉｖｅ ａｃｔ)ꎬ即不按照

合同或法律的要求作出某种行为也可能构成弃权ꎮ 这较多地表现在当事方对合同

或法律赋予的权利的怠于行使上ꎮ 大陆法系国家则一般未直接采纳弃权或禁反言

制度ꎬ而是通过意思表示理论的方式来保护当事人双方的利益ꎬ也体现了弃权与禁

反言的内涵ꎬ只是更强调意思表示一致而已ꎮ

在贸仲审理的国际货物合同买卖案件过程中ꎬ弃权情形实际上还是经常会出

现的ꎮ 一方面可能是由于当事人对于相关法律条款或者权利并不完全知晓ꎬ另一
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方面则可能是出于维持良好商业关系的考虑ꎬ当事人对于另外一方当事人违约行

为在履行中并未表示异议ꎮ 从合同法的理论来看ꎬ一方为了方便另一方而在其请

求下给予另一方的容忍或让步并不构成一种变更ꎬ但可能构成一种弃权ꎬ这种宽容

或让步不需要以对价作为支持ꎬ并且弃权也可以用口头或行为方式作出ꎮ

尽管«公约»第 ２９ 条第 ２ 款参照禁反言的原则及诚信原则ꎬ规定了在特定情况

下ꎬ如一方当事人的行为ꎬ使另一方当事人信赖则会导致合同可能被修改ꎮ 但禁反

言原则所要求的条件ꎬ相对还是比较高的ꎮ 在实践中ꎬ能够看到的大量情况是ꎬ一

方在履行合同的过程当中偏离了原有的合同约定ꎬ而另一方当事人在合同履行中

既未表示同意也未表示反对ꎬ但其后由于争议的发生ꎬ双方当事人对此产生了争

议ꎮ 而实际情况是ꎬ在相当多国家的国内法律体系中ꎬ在合同变更之外还存在有关

弃权的理论ꎮ 以美国«统一商法典»为例ꎬ该法典第 ２ － ２０９ 条规定了变更和弃权两

种情况ꎮ 其中前 ３ 款涉及合同的变更ꎬ分别是:“(１)修改合同的协议ꎬ即使缺少对

价仍具有约束力ꎮ (２)如果已经签名的协议规定该协议的修改或取消必须通过另

行签署的书面协议作出ꎬ该协议则不得用其他方式修改或取消ꎻ但除非是在商人之

间ꎬ否则在商人提供的格式合同上的这种要求必须由另一方单独签署ꎮ (３)根据本

条进行的合同变更ꎬ必须满足第 ２ － ２０１ 节«反欺诈法»部分的要求ꎮ”此后ꎬ美国«统

一商法典»单独规定了关于弃权的条款ꎬ其第 ４ 款规定ꎬ虽然变更或撤销合同的行

为不符合第 ２ 款或第 ３ 款的规定ꎬ但可能构成弃权ꎮ 而其第 ５ 款规定ꎬ已作弃权的

一方ꎬ可通过向另一方当事人发出要求其严格履行所放弃的任何条款的合理通知ꎬ

从而撤回弃权ꎬ除非撤回弃权会导致另一方因依赖该弃权发生的重大变化而导致

不公平的结果ꎮ〔 １ 〕

现实中出现的关于弃权的争议很多ꎮ 比如ꎬ一方当事人违约后ꎬ另一方当事人

〔 １ 〕 § ２ － ２０９. ＭｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎꎬＲｅｓｃｉｓｓｉｏｎ ａｎｄ Ｗａｉｖｅｒ.
(１)Ａｎ ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｍｏｄｉｆｙｉｎｇ ａ ｃｏｎｔｒａｃｔ ｗｉｔｈｉｎ ｔｈｉｓ Ａｒｔｉｃｌｅ ｎｅｅｄｓ ｎｏ ｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎ ｔｏ ｂｅ ｂｉｎｄｉｎｇ.
(２)Ａ ｓｉｇｎｅｄ ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｗｈｉｃｈ ｅｘｃｌｕｄｅｓ ｍｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ ｏｒ ｒｅｓｃｉｓｓｉｏｎ ｅｘｃｅｐｔ ｂｙ ａ ｓｉｇｎｅｄ ｗｒｉｔｉｎｇ ｃａｎｎｏｔ ｂｅ

ｏｔｈｅｒｗｉｓｅ ｍｏｄｉｆｉｅｄ ｏｒ ｒｅｓｃｉｎｄｅｄꎬｂｕｔ ｅｘｃｅｐｔ ａｓ ｂｅｔｗｅｅｎ ｍｅｒｃｈａｎｔｓ ｓｕｃｈ ａ ｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔ ｏｎ ａ ｆｏｒｍ ｓｕｐｐｌｉｅｄ ｂｙ ｔｈｅ
ｍｅｒｃｈａｎｔｍｕｓｔ ｂｅ ｓｅｐａｒａｔｅｌｙ ｓｉｇｎｅｄ ｂｙ ｔｈｅ ｏｔｈｅｒ ｐａｒｔｙ. Ｔｈｅ ｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓ ｏｆ ｔｈｅ ｓｔａｔｕｔｅ ｏｆ ｆｒａｕｄｓ ｓｅｃｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｉｓ
Ａｒｔｉｃｌｅ(Ｓｅｃｔｉｏｎ ２ － ２０１)ｍｕｓｔ ｂｅ ｓａｔｉｓｆｉｅｄ ｉｆ ｔｈｅ ｃｏｎｔｒａｃｔａｓ ｍｏｄｉｆｉｅｄ ｉｓ ｗｉｔｈｉｎ ｉｔｓ ｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓ.

(４)Ａｌｔｈｏｕｇｈ ａｎ ａｔｔｅｍｐｔ ａｔ ｍｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ ｏｒ ｒｅｓｃｉｓｓｉｏｎ ｄｏｅｓ ｎｏｔ ｓａｔｉｓｆｙ ｔｈｅ ｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓ ｏｆ ｓｕｂｓｅｃｔｉｏｎ(２)ｏｒ
(３) ｉｔ ｃａｎ ｏｐｅｒａｔｅ ａｓ ａ ｗａｉｖｅｒ.

(５)Ａ ｐａｒｔｙ ｗｈｏ ｈａｓ ｍａｄｅ ａ ｗａｉｖｅｒ ａｆｆｅｃｔｉｎｇ ａｎ ｅｘｅｃｕｔｏｒｙ ｐｏｒｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ ｃｏｎｔｒａｃｔｍａｙ ｒｅｔｒａｃｔ ｔｈｅ ｗａｉｖｅｒ ｂｙ
ｒｅａｓｏｎａｂｌｅ ｎｏｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ ｒｅｃｅｉｖｅｄ ｂｙ ｔｈｅ ｏｔｈｅｒ ｐａｒｔｙ ｔｈａｔ ｓｔｒｉｃｔ ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ ｗｉｌｌ ｂｅ ｒｅｑｕｉｒｅｄ ｏｆ ａｎｙ ｔｅｒｍ ｗａｉｖｅｄꎬ
ｕｎｌｅｓｓ ｔｈｅ ｒｅｔｒａｃｔｉｏｎ ｗｏｕｌｄ ｂｅ ｕｎｊｕｓｔ ｉｎ ｖｉｅｗ ｏｆ ａ ｍａｔｅｒｉａｌ ｃｈａｎｇｅ ｏｆ ｐｏｓｉｔｉｏｎ ｉｎ ｒｅｌｉａｎｃｅ ｏｎ ｔｈｅ ｗａｉｖｅｒ.



２０４　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

并未主张对方违约而是继续履行合同ꎮ 又如ꎬ«公约»第 ３９ 条规定ꎬ买方对货物不

符合合同约定的情况ꎬ必须在发现或理应发现该情形后一段合理的时间内通知卖

方ꎬ说明不符合同情形的性质ꎬ否则就丧失声称货物不符合合同约定的权利ꎮ 但如

果在合理期限后ꎬ卖方对于买方针对货物不符提出的索赔并未表示异议ꎬ则可能构

成弃权ꎮ〔 １ 〕 此外ꎬ«公约»第 ４９ 条规定ꎬ有权宣告合同无效的一方应在合理的时间

内根据«公约»第 ２６ 条发出解除合同的通知ꎮ 但如果守约方在得知违约方已构成

根本违约的情况下继续要求违约方履行合同ꎬ或者对于违约方继续履行合同的行

为未表示反对ꎬ同样可能构成对合同解除权的弃权ꎮ

比如ꎬ在贸仲 ２０１４ 年合金圆钢买卖合同争议案中ꎬ〔 ２ 〕申请人作为买方ꎬ被申请

人作为卖方ꎬ双方于 ２０１２ 年 ４ 月 １３ 日签订了合同ꎬ约定申请人向被申请人购买合

金圆钢 １２５０ 公吨(允许 ± １０％ 溢短装)ꎬ价格为 ＣＦＲ 韩国釜山每吨 ６９３ 美元ꎬ合同

总价为 ８６６ ２５０ 美元ꎮ 合同约定:“装运期限:２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日前”ꎮ 被申请人称ꎬ

申请人在装船前后数日已经知道迟延装船而继续收取了货物ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ从

被申请人作为证据提交的聊天记录来看ꎬ被申请人直到 ２０１２ 年 ７ 月 ５ 日才邮件告

知申请人因连云港下雨迟延装船ꎮ 由此可见ꎬ没有证据表明申请人在装船前后数

日已经知道被申请人迟延装船ꎮ

被申请人主张申请人的行为已经构成了接受货物的事实ꎬ而主张晚装船已取

得了申请人默认的主张ꎬ仲裁庭注意到:在被申请人于 ２０１２ 年 ７ 月 ５ 日通过邮件告

知申请人装船迟延的时候ꎬ申请人的答复是询问装货具体时间并告知对方因负责

人出差而将在下个周一(２０１２ 年 ７ 月 ９ 日)答复ꎬ申请人的前述回复并无任何认可

被申请人的装船时间或同意接受货物的表示ꎻ其后ꎬ申请人于 ２０１２ 年 ７ 月 ９ 日向被

申请人发函ꎬ拒绝了签发倒签保函的要求ꎬ并表示拒收和退回货物ꎮ

仲裁庭认为ꎬ由于被申请人并未在迟延装船的当时就通知申请人ꎬ而是在货物

已经运到卸货港后才告知ꎬ被申请人的这一行为导致申请人缺乏充足的时间作出

是否接受货物的决定ꎬ而此时如果不及时卸货将可能产生高额的船舶滞期费用ꎮ

故仲裁庭认为ꎬ即使申请人在获悉被申请人迟延装船后仍办理了卸货ꎬ也并不能当

然视为申请人以行为接受了货物ꎮ 而实际上ꎬ申请人按照 ２０１２ 年 ７ 月 ５ 日邮件预

先告知的答复时间ꎬ于 ２０１２ 年 ７ 月 ９ 日向被申请人发函明确表示了拒收货物ꎮ 在

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １０５７ [Ｏｂｅｒｓｔｅｒ ＧｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆꎬＡｕｓｔｒｉａꎬ２ Ａｐｒｉｌ ２００９] .
参见贸仲裁决书 ２０１４ 年 ６ 月 ９ 日ꎮ
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上述沟通过程中ꎬ申请人虽然没有立刻答复被申请人关于倒签提单的邮件ꎬ但考虑

到 ２０１２ 年 ７ 月 ７ 日和 ８ 日为休息日ꎬ申请人在 ２０１２ 年 ７ 月 ９ 日回函ꎬ仍属于在合理

时间内对于迟延发货问题进行了明确答复ꎮ 仲裁庭认为ꎬ没有证据证明申请人曾

以行为作出接受被申请人迟延装船货物的意思表示ꎮ 其后ꎬ囿于«公约»并无关于

弃权的直接规定ꎬ仲裁庭引用了中国最高人民法院«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)»(已失效)第 ６６ 条规定ꎬ即“一方当事人向对

方当事人提出民事权利的要求ꎬ对方未用语言或者文字明确表示意见ꎬ但其行为表

明已接受的ꎬ可以认定为默示ꎮ 不作为的默示只有在法律有规定或者当事人双方

有约定的情况下ꎬ才可以视为意思表示”ꎮ 仲裁庭认为ꎬ根据该意见的规定ꎬ在该案

中ꎬ如要主张申请人以不作为的默示表示了其接受被申请人迟延装船的货物ꎬ则只

有在法律有所规定或者当事人双方有约定的情况下ꎬ该不作为的默示才可以被视

为意思表示ꎬ而该案合同订立及履行期间双方当事人并未作出任何关于默示接受

货物的约定ꎬ对此亦无法律规定ꎬ因此ꎬ仲裁庭认定该案不构成申请人对被申请人

迟延装船货物的默示接受ꎮ 据此ꎬ被申请人有关申请人以行为接受货物及晚装船

已取得了申请人默认的主张不能成立ꎬ被申请人迟延交货已经构成违约ꎮ 从该案

可以看到ꎬ中国法律中默示接受的规定与英美法系中的弃权并不完全一致ꎬ审查的

内容也不相同ꎮ

在 ２００７ 年棉花买卖合同争议案中ꎬ〔 １ 〕仲裁庭查明ꎬ被申请人于 ２００４ 年 ２ 月 １０

日开出以申请人为受益人的信用证ꎮ 该开证时间晚于合同约定的时间ꎬ金额也小

于合同约定ꎮ 因而可以认定被申请人违约ꎮ 但申请人接受了该信用证ꎬ并向被申

请人发运了近 ５０００ 公吨的合同货物ꎮ 申请人亦未就该信用证部分向被申请人提出

任何索赔请求ꎮ 仲裁庭认为ꎬ申请人通过交付相应货物的行为ꎬ对被申请人在合同

项下进行的部分金额的迟延履行加以接受ꎬ并不再追究此种迟延履行所带来的损

失ꎮ 因此ꎬ在信用证金额的范围内ꎬ被申请人应被视为已经履行了付款义务ꎮ

在各国法院的判决中也存在各种观点ꎬ一家德国法院认为ꎬ卖方对于未在合理

时间内发出的来自买方的关于货物与合同不符的通知ꎬ并未表示反对且同意对于

货物进行减价的行为可能构成对于«公约»第 ３９ 条主张货物不符的时间限制的弃

权ꎮ〔 ２ 〕 而另一家德国法院则认为ꎬ出于鼓励友好协商解决的目的ꎬ应当允许买卖双

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

参见贸仲裁决书 ２００７ 年 ４ 月 １２ 日ꎮ
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２３５ [ＢｕｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ２５ Ｊｕｎｅ １９９７] .
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方就相关争议进行一段时间的协商ꎬ虽然在买方迟延发出货物不符通知的情况下ꎬ

卖方仍然接受了退货以便对货物进行检验ꎬ但并不构成弃权ꎮ 该法院认为ꎬ默示弃

权的标准应当非常高ꎬ只有卖方明确接受了买方的退货或用其他明确方式表明其

弃权的意思时才能构成ꎬ仅仅进行协商并不能满足这一标准ꎮ〔 １ 〕 在另一个较极端

的案件中ꎬ尽管卖方并未放弃其对不符合同情形通知的及时性提出异议的权利ꎬ但

卖方与买方就不符合合同的解决进行了长达 １５ 个月的谈判ꎬ并在就和解进行的谈

判中提出了相当金额的金钱赔偿建议ꎮ 法院认为ꎬ卖方的谈判意愿ꎬ加上谈判持续

的时间(１５ 个月)构成默示地放弃了«公约»第 ３９ 条规定的权利ꎮ〔 ２ 〕 在其他案件

中ꎬ法院认为如果卖方承认违约并表示愿意提供替代的符合合同约定的货物ꎬ构成

卖方放弃依据«公约»第 ３９ 条规定可以主张的权利ꎮ〔 ３ 〕 而如果卖方进行了和解谈

判ꎬ但从未承认交付了不符合合同约定的货物ꎬ也从未表示愿意支付任何赔偿ꎬ则

不构成弃权ꎮ〔 ４ 〕

可以看到ꎬ弃权的构成和处理方式与«公约»体系下合同变更或者以第 ２９ 条第

２ 款为基础的允诺禁反言的原则还是有所不同ꎮ «公约»第 ２９ 条第 ２ 款涉及对于合

同的变更ꎬ对于合同变更的条件要求要比单纯的弃权要求更高一些ꎬ因为要在双方

之间形成一种修改合同的合意ꎮ 而弃权是属于单方面的放弃自己的权利ꎬ这一点

从美国«统一商法典»的条文可以明确看到ꎮ 而且弃权也与«公约»第 ２９ 条或根据

«公约»第 ７ 条的禁反言法律原则并不完全一致ꎮ 比如ꎬ某份判决指出ꎬ卖方对于迟

延通知的弃权必须通过卖方非常明确的意思表示实现ꎬ卖方在沟通中没有立即以

通知迟延为由予以拒绝这一事实不足以构成放弃权利的证据ꎻ另外ꎬ如果卖方与买

方保持沟通以便随时了解买方客户的投诉ꎬ并向买方表明不会提出基于迟延通知

的抗辩ꎬ当买方相信卖方不会援引该抗辩时ꎬ可能构成禁反言原则的适用情况ꎮ〔 ５ 〕

由此可见ꎬ弃权的构成更多关注的是弃权一方是否明确表达了放弃某种权利的意

思表示ꎬ无论这种表示是通过明示还是默示的方式作出的ꎮ 而禁反言更多关注的

是对方是否产生了合理的信赖以及是否由于这种信赖产生了状态的改变ꎬ以致如

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

〔 ４ 〕
〔 ５ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ３１０ [Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＤüｓｓｅｌｄｏｒｆꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ１２ Ｍａｒｃｈ １９９３] .
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２７０ [ＢｕｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ２５ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ １９９８] .
Ｒｅｃｈｔｂａｎｋ ｖａｎ Ｋｏｏｐｈａｎｄｅｌ ＫｏｒｔｒｉｊｋꎬＢｅｌｇｉｕｍꎬ４ Ｊｕｎｅ ２００４ ( Ｓｔｅｉｎｂｏｃｋ￣Ｂｊｏｎｕｓｔａｎ ＥＨＦ ｖ. Ｎ. Ｖ.

Ｄｕｍａ) .
Ｌａｎｄｇｅｒｉｃｈｔ ＡｓｃｈａｆｆｅｎｂｕｒｇꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ２０ Ａｐｒｉｌ ２００６.
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ９４ [ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓ Ｓｃｈｉｅｄｓｇｅｒｉｃｈｔ ｄｅｒ Ｂｕｎｄｅｓｋａｍｍｅｒ ｄｅｒ ｇｅｗｅｒｂｌｉｃｈｅｎ

Ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔ￣ＷｉｅｎꎬＡｕｓｔｒｉａꎬ１５ Ｊｕｎｅ １９９４] .
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果不强制执行当事人的意思表示会产生不公平的后果ꎮ 此外ꎬ弃权的后果也与合

同变更不同ꎬ在合同变更的情况下ꎬ双方当事人都不能再按原来的合同条款进行主

张ꎬ因为合同条款已经被修改了ꎮ 但如果是单方的弃权则在有些国家的国内法中

是允许撤回的ꎮ 其原因大概源于英美法当中的对价理论ꎬ因为一方单纯的放弃自

己的权利ꎬ并没有对方的对价作为支持ꎮ

目前«公约»中虽然没有明确的关于弃权的理论ꎬ但在实践中还是有相当多的

法院或者仲裁庭实际上使用了类似弃权的规则ꎮ 对于当事人在履行中是否构成弃

权在实践中的判断是非常困难的ꎬ或者其结果往往非常微妙ꎮ 可能对于同一问题ꎬ

如果来自不同的法系ꎬ则会基于各自国内法得出不同结论ꎮ 而为了保证裁决的统

一性并给予当事人更明确的指引ꎬ建议在未来«公约»的条文中ꎬ对于国际货物买卖

中的弃权行为也应作出明确规定ꎮ

四、«公约»第 ４０ 条的适用

«公约»第 ４０ 条规定:“如果货物不符合同规定指的是卖方已知道或不可能不

知道而又没有告知买方的一些事实ꎬ则卖方无权援引第三十八条和第三十九条的

规定ꎮ”中国法与«公约»类的规定类似ꎮ 中国«合同法»第 １５８ 条第 １ 款、第 ３ 款规

定ꎬ当事人约定检验期间的ꎬ买受人应当在检验期间内将标的物的数量或者质量不

符合约定的情形通知出卖人ꎮ 买受人怠于通知的ꎬ视为标的数量或者质量符合约

定ꎮ 出卖人知道或者应当知道提供的标的物不符合约定的ꎬ买受人不受前述规定

的通知时间的限制ꎮ 这一规则为«民法典»所接受ꎬ«民法典»第 ６２１ 条体现了与«合

同法»第 １５８ 条相同的规则ꎮ

在对«公约»第 ４０ 条的解读中ꎬ得到比较广泛接受的一种观点是基于诚信原则

和公平交易原则ꎬ将第 ４０ 条作为一个“安全阀”ꎬ在根据«公约»第 ３８ 条和第 ３９ 条

买方丧失了对货物不符合同情形的主张索赔权利的情况下ꎬ给予了买方的保护ꎮ〔 １ 〕

在对于«公约»第 ４０ 条适用讨论最多的瑞典斯德哥尔摩商会仲裁院的仲裁裁决中ꎬ

仲裁庭指出ꎬ对于«公约»第 ４０ 条适用过于宽泛会“导致卖方的地位大大削弱ꎬ卖方

丧失了其基于买方怠于检验和通知不符合同情形的通常存在的绝对抗辩”ꎬ因此第

〔 １ 〕 参见 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»ꎬ第 １９８ 页ꎮ
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４０ 条的适用应局限于“特殊情况”ꎮ〔 １ 〕 而在有些判决中ꎬ法院提出该条款侧重在卖

方隐瞒其知道或不可能不知道存在货物缺陷的恶意情形下ꎬ对买方提供保护ꎮ〔 ２ 〕

贸仲仲裁庭曾在案件中指出ꎬ«公约»第 ４０ 条得到适用的基本前提是“卖方已

知道或不可能不知道而又没有告知”买方货物不符ꎬ即货物本身确实存在与合同不

符之处ꎬ而卖方故意未告知买方ꎮ

在 ２０１２ 年钢卷买卖合同争议案中ꎬ〔 ３ 〕合同第 １１ 条对索赔期限作了约定:如果

货物到达目的港后ꎬ买方发现货物的质量和 / 或数量和 / 或重量与合同不符ꎬ除应由

保险公司和 / 或船运公司负责索赔外ꎬ买方可以依据双方同意的检验机构出具的检

验报告向卖方索赔ꎮ 质量不符的索赔应在货物到达目的港后 ６０ 天内提出ꎬ数量 / 重

量不符的索赔应在货物到达目的港后 ３０ 天内提出ꎮ 买方承认ꎬ涉案货物到达目的

港巴西帕尔西蒙港(Ｐｅｃｅｍ)的时间为 ２０１０ 年 ７ 月 １８ 日ꎬ卖方收到巴西买家索赔的

时间为 ２０１０ 年 １０ 月 ８ 日ꎬ巴西 ＳＧＳ 对货物进行检验的时间是 ２０１０ 年 １１ 月 １０ ~ １３

日ꎬ买方承认其索赔超过了合同约定的索赔期限ꎮ 但在该案中ꎬ卖方在交货当时向

货物承运人出具了保函ꎬ承认已装船货物的包装存在一些问题ꎬ但仍要求承运人开

出清洁提单ꎬ卖方同意赔偿承运人因其按照卖方要求开出清洁提单而遭受的损害ꎮ

仲裁庭指出ꎬ从«公约»第 ４０ 条和中国«合同法»的规定可以看出ꎬ如果卖方所

交付的货物与合同约定不符ꎬ卖方知道或者应当知道而又没有将这些不符之处告

知买方ꎬ则卖方无权援引上述相关规定ꎬ也就是说ꎬ买方声称质量不符合合同约定

的权利不受上述期限的限制ꎮ 仲裁庭认为ꎬ卖方针对货物装船后包装存在的瑕疵

向货物承运人出具了保函以换取清洁提单ꎬ但未将包装存在的瑕疵告知买方ꎮ 根

据«公约»的相关规定ꎬ买方基于包装瑕疵主张赔偿责任的主张不受检验期限和通

知时间的限制ꎮ

相反ꎬ假如双方仅就货物是否存在不符发生争议ꎬ而不是卖方故意隐瞒货物不

符的事实ꎬ则买方就不能依据«公约»第 ４０ 条来主张索赔期限的豁免ꎮ 在贸仲 ２０１９

年审理的服装买卖合同争议案中ꎬ买方提出ꎬ在卖方明知质量瑕疵的情况下ꎬ其不

受索赔期限制ꎮ 但是仲裁庭认为ꎬ该合同中对质量标准没有明确、具体的约定ꎮ 卖

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２３７ [Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｉｎｓｔｉｔｕｔｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｓｔｏｃｋｈｏｌｍ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ ＣｏｍｍｅｒｃｅꎬＳｗｅｄｅｎꎬ５
Ｊｕｎｅ １９９８] .

Ｈｏｆ ｖａｎ Ｂｅｒｏｅｐ ＧｈｅｎｔꎬＢｅｌｇｉｕｍꎬ１６ Ａｐｒｉｌ ２００７(Ｄａｔ￣Ｓｃｈａｕｂ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ａ / ｓ ｖ. Ｋｉｐｃｏ￣Ｄａｍａｃｏ Ｎ.
Ｖ. )ꎬＥｎｇｌｉｓｈ ｔｒａｎｓｌａｔｉｏｎ ａｖａｉｌａｂｌｅ ｏｎ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ ａｔ ｗｗｗ. ｃｉｓｇ. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕ.

参见贸仲裁决书 ２０１２ 年 ７ 月 １８ 日ꎮ
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方虽然在第一次检测不合格后进行了固色处理ꎬ然而这种处理并非合同法项下的

知道标的物不合格的情况ꎬ固色处理只是使标的物合格的一个过程ꎬ卖方在发运前

最终取得了标的物合格的检测报告ꎮ 因此ꎬ仲裁庭无法采纳买方不受索赔期限制

的主张ꎮ

从贸仲的实践可以看到ꎬ实际上在«公约»第 ４０ 条的适用中ꎬ裁判者处于一种

非常微妙的境地ꎬ对于卖方知道特别是不可能不知道货物不符合合同约定的事实

的判断标准仍需进一步明确ꎮ 在通常情况下ꎬ卖方故意隐瞒货物不符约定的事实

无疑可以构成«公约»第 ４０ 条适用的情况ꎬ但如果双方仅是对于货物是否符合合同

约定存在争议ꎬ或在通常情况下缺乏明确的判断结论的情况下ꎬ则不应轻易适用

«公约»第 ４０ 条ꎮ

仲裁实务中在«公约»第 ４０ 条的运用中存在不少问题ꎮ 第一个问题是ꎬ通常认

为卖方应当对于其货物的情况是知晓的ꎬ那么任何在事后证明与合同不符的情况

在理论上卖方都应当是知道或理应知道的ꎮ 在这种情况下ꎬ似乎任何在事后证明

的与合同不符都构成«公约»第 ４０ 条适用的情况ꎬ而如此则会使«公约»第 ３８ 条和

第 ３９ 条规定的关于检验和通知或不符情况的要求名存实亡ꎮ 第二个问题是ꎬ如果

卖方能够证明其对于货物不符的情况确实不知情ꎬ比如ꎬ从第三方处购买或从第三

方处订货而未经自己实际控制直接转售给买方ꎬ在这种情况下ꎬ卖方虽然可以证明

自己对于货物不符的情况不知晓ꎬ但其是否应当知晓ꎬ从贸法会 ２０１６ 年«判例法摘

要汇编»中各国的判决来看ꎬ实际也是存在分歧的ꎮ〔 １ 〕 第三个问题是ꎬ举证责任由

谁承担ꎮ 一方面ꎬ根据“谁主张ꎬ谁举证”的原则ꎬ买方应当证明卖方知道或理应知

道货物不符的情况ꎮ 但买方可能认为ꎬ卖方作为货物的出售方ꎬ理所应当对于自己

货物不符的情况是知晓的ꎬ因此已经完成了举证责任ꎮ 另一方面ꎬ要求买方去举证

卖方的主观上对于货物是否知晓ꎬ以及卖方对于不符情况的知晓程度ꎬ实际上也是

非常困难的ꎮ〔 ２ 〕 第四个问题是ꎬ卖方如果出于疏忽或者过于自信地认为货物是符

合合同约定的因而将货物交付ꎬ«公约»第 ４０ 条应否适用ꎮ 一项仲裁裁决指出ꎬ该

条款所要求的卖方认知程度不明确ꎬ但显然仅止于一般的认知是不够的ꎬ比如ꎬ卖

方知道其提供的产品质量并非最好的ꎬ而应当要求卖方明知或理应知道货物与合

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２３７ [Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｉｎｓｔｉｔｕｔｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｓｔｏｃｋｈｏｌｍ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ ＣｏｍｍｅｒｃｅꎬＳｗｅｄｅｎꎬ５
Ｊｕｎｅ １９９８]ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ５９７ [Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＣｅｌｌｅꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ１０ Ｍａｒｃｈ ２００４] .
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同约定存在巨大差异ꎮ 该裁决指出ꎬ“普遍的共识是ꎬ欺诈和类似的恶意或者货物

不符的情况很容易看出来或被发现将符合«公约»第 ４０ 条的要求”ꎬ但如果不符合

同事实的存在ꎬ而卖方并不实际知道不符合同的情形ꎬ要判定此种情况下是否满足

«公约»第 ４０ 条要求ꎬ目前是存在分歧的ꎮ〔 １ 〕 因此ꎬ在大意与接近于“故意疏忽”之

间ꎬ究竟«公约»第 ４０ 条的要求是否得到满足是不确定的ꎬ而各国的判决之间也存

在较大分歧ꎮ 可以看到ꎬ对于上述问题ꎬ从贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»中反

映的各国判决ꎬ无论是在理论界还是实务界ꎬ均存在分歧和争议ꎮ 因此ꎬ在«公约»

进一步的修订中ꎬ应当对于上述相关问题进行进一步讨论并加以明确ꎬ从而形成统

一指导ꎮ

五、«公约»第 ４９ 条解约权与第 ４８ 条违约方补救权之间的关系

在国际货物买卖交易中ꎬ当一方出现违约的情况时ꎬ违约方通常不愿意与守约

方解除合同ꎬ而更希望通过提供包括修理、更换、调整等方式的补救措施来避免合

同的解除ꎮ 应当注意到«公约»第 ４８ 条赋予了卖方在违约情况下的“补救权”ꎬ即允

许卖方纠正任何其在合同项下的违约ꎬ而且即使在合同规定的履行义务日期之后ꎬ

卖方仍有权这样做ꎬ当然ꎬ这应当以该权利的行使不给买方造成不合理的不便为前

提ꎮ 如果卖方在交货期前已经交付了不符合合同约定的货物ꎬ«公约»第 ３７ 条允许

卖方在规定的交货日期之前进行补救ꎮ

但根据«公约»第 ４８ 条第 １ 款所规定的“在第四十九条的条件下”的前提ꎬ如果

买方宣告合同无效则排除了卖方补救的权利ꎮ 贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»

明确指出ꎬ买方可以行使宣告合同无效的权利ꎬ而不受卖方补救权的限制ꎮ 其理由

是根据«公约»第 ４８ 条第 ２ 款的规定ꎬ卖方可询问买方是否将接受一项补救ꎬ并根

据第 ４９ 条第 ２ 款第(ｂ)(３)项ꎬ买方不必接受卖方的补救提议ꎮ〔 ２ 〕 此外ꎬ«公约»起

草的有关文件也支持这种观点ꎮ 例如ꎬ«联合国国际货物销售合同会议正式记录

(１９８０ 年 ３ 月 １０ 日至 ４ 月 １１ 日ꎬ维也纳)»(联合国出版物ꎬ出售品编号:Ｅ. ８１.Ⅳ. ３ꎬ

以下简称«国际货物销售合同会议正式记录»)第 ４１ 条第 ５ 款说明ꎬ如果发生根本

违反合同的情况ꎬ买方有权立即宣告合同无效ꎬ而无须事先通知卖方他打算宣告合

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２３７ [Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｉｎｓｔｉｔｕｔｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｓｔｏｃｋｈｏｌｍ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ ＣｏｍｍｅｒｃｅꎬＳｗｅｄｅｎꎬ５
Ｊｕｎｅ １９９８] .

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ２２８.
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同无效或根据(当时)第 ４４ 条规定给予卖方补救违约行为的任何机会ꎮ〔 １ 〕

在这种情况下ꎬ仲裁庭可能需要通常考虑补救的可能性、卖方补救的意愿以及

补救可能给买方造成的影响ꎮ 当货物有缺陷ꎬ甚至是严重缺陷ꎬ但可以修复时ꎬ根

本违约标准就会产生特殊问题ꎮ 因为在判断是否构成根本违约时的一个考虑因素

就是ꎬ瑕疵履行补救的可能性以及违约方补救的意愿ꎮ 而对于守约方造成的影响ꎬ

则更多地考虑守约方拒绝这种补救的合理性ꎮ 一些法院认定ꎬ如果缺陷很容易修

复ꎬ则与合同约定不符情形不属于根本违约ꎮ 至少在卖方提供并实施快速修理而

不给买方造成任何不便的情况下ꎬ法院不会认定不符合同情形是根本违约ꎮ〔 ２ 〕 比

如ꎬ一个 ＩＣＣ(国际商会国际仲裁院ꎬＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ

Ｃｏｕｒｔ ｏｆ ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎꎬＩＣＣ)的仲裁裁决明确指出ꎬ虽然货物明显存在缺陷ꎬ买方拒绝

了卖方及时提出的自付费用进行修复的建议ꎬ没有给予卖方对于货物缺陷进行补

救的合理机会ꎬ则不能认定构成根本违约ꎮ〔 ３ 〕 针对补救要求的合理性ꎬ贸仲仲裁庭

还曾在裁决中提到裁判者应当权衡补救所需的费用和努力与损失之间的相

称性ꎮ〔 ４ 〕

在 ２００６ 年水陆两用车设备买卖合同争议案中ꎬ〔 ５ 〕 合同签订后ꎬ买方按合同履

行了支付义务ꎮ 卖方交付的合同设备水陆两用车于 ２００５ 年 ９ 月 ２１ 日到达买方所

在地ꎮ ２００５ 年 １０ 月 ８ 日卖方派技术人员到买方现场对合同设备进行调试ꎬ但因该

车辆自带的配件损坏而停止调试ꎮ ２００５ 年 １１ 月 ２０ 日卖方再次派人到现场对车辆

进行调试ꎬ至 １１ 月 ２７ 日未能调试成功ꎮ ２００５ 年 １２ 月 ５ 日ꎬ卖方函告买方ꎬ表明交

付的水陆两用车确有质量问题ꎬ建议买方将其运回澳大利亚进行维修ꎮ

买方提出ꎬ其可以接受卖方建议ꎬ将交付的不符合合同要求的水陆两用车运回

澳大利亚进行检修、矫正ꎬ但是前提条件是:为防范商业交易风险ꎬ在运回卖方交付

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

〔 ４ 〕

〔 ５ 〕

Ｓｅｅ Ｏｆｆｉｃｉａｌ Ｒｅｃｏｒｄｓ ｏｆ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｆｅｒｅｎｃｅ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ
ＧｏｏｄｓꎬＶｉｅｎｎａꎬ１０ Ｍａｒｃｈ － １１ Ａｐｒｉｌ １９８０(Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎꎬＳａｌｅｓ Ｎｏ. Ｅ. ８１. Ⅳ. ３) .

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １９６ [Ｈａｎｄｅｌｓｇｅｒｉｃｈｔ ｄｅｓ Ｋａｎｔｏｎｓ ＺüｒｉｃｈꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ２６ Ａｐｒｉｌ １９９５]ꎻＣＬＯＵＴ
ｃａｓｅ Ｎｏ. １５２ [Ｃｏｕｒ ｄａｐｐｅｌꎬＧｒｅｎｏｂｌｅꎬＦｒａｎｃｅꎬ２６ Ａｐｒｉｌ １９９５]ꎻＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２８２ [Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ
ＫｏｂｌｅｎｚꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ３１ Ｊａｎｕａｒｙ １９９７]ꎻＣＬＯＵＴ Ｎｏ. ８８２ꎬＳＷＩＴＺＥＲＬＡＮＤ:Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｃａｎｔｏｎ ｏｆ
Ａａｒｇａｕ( Ｉｎｆｌａｔａｂｌｅ ｔｒｉｕｍｐｈａｌ ａｒｃｈ ｃａｓｅ)５ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２００２ [ＯＲ. ２００１. ０００２９] .

ＩＣＣ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｃａｓｅ Ｎｏ. ７７５４ ｏｆ Ｊａｎｕａｒｙ １９９５ꎬｈｔｔｐ: / / ｃｉｓｇｗ３. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕ / ｃａｓｅｓ / ９５７７５４ｉ１.
ｈｔｍｌꎬｌａｓｔ ｖｉｓｉｔｅｄ:Ｍａｙ ３１ꎬ２０２０.

Ｃｈｉｎａ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ ａｎｄ Ｔｒａｄｅ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬＰｅｏｐｌｅｓ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｃｈｉｎａꎬ１１
Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２００２ꎬＥｎｇｌｉｓｈ ｔｒａｎｓｌａｔｉｏｎ ａｖａｉｌａｂｌｅ ｏｎ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ ａｔ ｗｗｗ. ｃｉｓｇ. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕ.

参见贸仲裁决书 ２００６ 年 １２ 月 ２６ 日ꎮ



２１２　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

的合同设备前ꎬ要求卖方将其已付货款中的约 ６ 万澳元款项作为担保金ꎬ由卖方汇

款给中国一家第三方单位或者打入买方账户内ꎬ待水陆两用车一经卖方检修好ꎬ运

抵买方处ꎬ在质量、规格、运行符合合同要求时ꎬ即将该保证金返回ꎮ 卖方鉴于建造

水陆两用车已耗资过多ꎬ不能接受买方的要求ꎬ其结果是双方就水陆两用车运回修

理未达成一致ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ尽管卖方曾多次表明完全可以修复好合同设备ꎬ但买方指出:

“从卖方的来往信函中ꎬ可以证明ꎬ卖方是全部委托其他公司制作的ꎬ卖方自身并没

有成品ꎬ合同设备经过制造商的专业工程师两次修复均未成功ꎬ买方有理由怀疑卖

方的履行能力ꎮ 同时ꎬ鉴于设备安全性得不到保障ꎬ无法用于旅游项目ꎮ”买方还指

出ꎬ“如果合同货物一旦出现问题ꎬ只有运回澳大利亚进行修理ꎬ将是不现实的”ꎬ

“卖方交付的合同货物不能运行ꎬ也不能在现场修复是事实ꎻ卖方对其违约行为进

行补救对买方已经没有意义也是事实ꎮ 如果卖方将已经退还的货物重新运给买

方ꎬ只能扩大损失”ꎮ 因此ꎬ买方不同意卖方继续履行义务对设备进行修理的要求ꎮ

仲裁庭认为ꎬ买方对卖方继续履行的能力和要求不予接受是有事实依据的ꎬ由

于合同目的落空ꎬ其退货还款的主张不仅符合合同的规定ꎬ也符合«公约»第 ２５ 条

关于和«公约»第 ５１ 条第 ２ 款关于根本违约的规定ꎮ 因此ꎬ仲裁庭对买方的解除合

同、退回合同设备、卖方返还其全部合同货款的主张予以支持ꎮ

有些法院认为ꎬ买方在解除合同前必须首先允许卖方纠正任何违约(即使是根

本违约)ꎻ如果买方未给予卖方进行补救的机会则不能构成根本违反合同ꎮ〔 １ 〕 同

时ꎬ在一家德国法院作出的判决中ꎬ买方拒绝了卖方在违约后通过其制造商提供符

合标准要求的货物的建议ꎮ 该法院指出ꎬ根据«公约»第 ４８ 条的规定ꎬ买方宣告合

同无效的权利优先于卖方补救的权利ꎮ 但是ꎬ这只适用于交付有缺陷的货物构成

«公约»第 ２５ 条意义上的根本违反合同的情况ꎮ 然而ꎬ是否构成根本违约ꎬ不仅取

决于缺陷的严重程度ꎬ还取决于卖方是否愿意在不给买方造成不合理的拖延或不

便的情况下对缺陷进行补救ꎮ 即使存在严重缺陷ꎬ如果卖方能够并愿意在不给买

方造成不合理的不便的情况下进行补救ꎬ也不构成«公约»第 ２５ 条意义上的根本违

约ꎮ〔 ２ 〕 这种观点同样得到了«公约»起草文件的支持ꎮ «国际货物销售合同会议正

式记录»第 ４１ 条第 ６ 款说明:“在某些情况下ꎬ卖方能够并愿意在不给买方造成不

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ３３９ [Ｌａｎｄｇｅｒｉｃｈｔ ＲｅｇｅｎｓｂｕｒｇꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ２４ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ １９９８] .
Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ａｐｐｅａｌ(Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ)ｏｆ Ｋｏｂｌｅｎｚ ３１ Ｊａｎｕａｒｙ １９９７ [２ Ｕ ３１ / ９６] .
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便的情况下对货物不符合同情形作出补救ꎬ这一事实可能意味着ꎬ除非卖方未能在

适当期限内对不符合同情形作出补救ꎬ否则就不存在根本违约ꎮ”〔 １ 〕 当然ꎬ这条规

则不应被误解为在任何情况下ꎬ在买方可以解除合同之前ꎬ必须向卖方提供补救的

机会ꎮ

可以理解«公约»的制定者在制定时对于守约方解约权的考虑ꎬ因为如果给予

违约方过于宽泛的通过补救来阻止守约方行使解除权利机会ꎬ将有可能使守约方

处于困境ꎮ 因为大多数违约方在违约后ꎬ通常并不愿意守约方轻易解除合同ꎬ而更

多地希望通过协商或补救的方式来进行解决ꎬ宽泛的补救权可能使守约方的解约

权受到不合理限制ꎬ并有可能造成时间上的拖延ꎮ 但不可否认的是ꎬ在国际货物买

卖中解除合同依然是最严重的一种救济手段ꎬ正如在相当多的案例当中所确认的ꎬ

其应当是守约方最后寻求的一种救济方式( ｌａｓｔ ｒｅｓｏｒｔ)ꎮ 尤其考虑到国际货物买卖

中ꎬ货物可能通过长时间的运输才到达买方国家或者货物是根据买方特定的需求

进行的制造ꎬ如果允许守约方轻易解除合同ꎬ将会造成更大的社会成本的浪费ꎮ 此

外ꎬ还需考虑由于市场情况的变化ꎬ守约方可能希望借此来逃避一个错误的商业交

易(Ｂａｄ ｄｅａｌ)ꎮ

因此ꎬ在现代合同法的发展过程当中ꎬ通常会考虑给予违约方更多地通过补救

方式解决纠纷的权利ꎮ 比如ꎬ美国«统一商法典»第 ２ － ５０８ 条规定ꎬ在卖方提交货

物与合同不符的情况下:(１)如果不符合同的货物被买方拒收ꎬ而合同的履行期还

没结束ꎬ则卖方可以在合理的时间内通知买方ꎬ其将对此进行补救ꎬ这样其可以在

合同履行期之内提交符合合同的货物ꎻ(２)如果买方拒收与合同不符的货物ꎬ而卖

方有理由相信ꎬ无论是否要进行一定的减价货物都应当被接受ꎬ卖方可以在合理时

间内通知买方其补救的意愿ꎬ则卖方可以获得一个合理的延长期去提交替代性的、

符合合同约定的货物ꎮ «国际商事合同通则»则更进一步在第 ７. １. ４ 条中规定ꎬ不

履行合同的一方当事人可以自己承担费用ꎬ对其不履行进行补救ꎬ但必须符合以下

条件:“１. 该方当事人毫不迟延地通知另一方当事人进行补救的方式和时间ꎻ２. 该

补救在具体情况下是适当的ꎻ３. 受害方拒绝补救并无合法的理由ꎻ４. 补救立即进

行ꎮ”同时ꎬ补救的权利并不因终止合同的通知而被排除ꎮ 在其官方评论 ８ 中专门

说明了终止合同通知的效力ꎬ“如果受损害方合法终止合同ꎬ终止合同的效力也因

〔 １ 〕 Ｏｆｆｉｃｉａｌ Ｒｅｃｏｒｄｓ ｏｆ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｆｅｒｅｎｃｅ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓꎬ
Ｖｉｅｎｎａꎬ１０ Ｍａｒｃｈ － １１ Ａｐｒｉｌ １９８０(Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎꎬＳａｌｅｓ Ｎｏ. Ｅ. ８１. Ⅳ. ３) .
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有效的补救通知而中止(ｓｕｓｐｅｎｄ)ꎬ如果不履行得到补救ꎬ终止合同的通知就不再生

效ꎮ 除非补救期限已过ꎬ而且根本违约的一方并没有进行合理的补救ꎬ则解除合同

的通知生效”ꎮ 从 ２０１６ 年«国际商事合同通则»的上述规定可以看到ꎬ其选择了违

约方补救权优先于解除合同权利的原则ꎮ

考虑到现代合同制度对违约方补救权的尊重及现有«公约»条文可能造成的在

适用中的不一致ꎬ建议在未来的«公约»修订或进一步解释中ꎬ对于合同解除权与违

约方补救权之间的关系予以进一步明确ꎮ 在这两者之间可以通过诚实信用原则的

适用来调和两者之间的矛盾ꎮ 因为即使认为违约方有充分补救权的立法或案例中

也承认ꎬ违约方补救权存在的前提是违约方履行不符的情况是可以进行合理补救

的ꎬ也不会给守约方造成不合理的不便或不合理的迟延ꎮ 而在守约方判断应否接

受这种补救建议的时候ꎬ也应当基于诚信原则对相关情况予以综合考虑ꎬ相关因素包

括违约方补救的意愿、补救的可能性、是否会造成进一步的损失以及其自身的情况等ꎮ

六、«公约»第 ７５ 条的损害赔偿与解除合同之间的关系

«公约»第 ７５ 条允许在一方根本违约的情况下ꎬ另一方通过替代交易的方式减

轻损失ꎬ从而可以请求赔偿替代交易与原合同价格之间的差价损失ꎮ «公约»第 ７５

条规定:“如果合同被宣告无效ꎬ而在宣告无效后一段合理时间内ꎬ买方已以合理方

式购买替代货物ꎬ或者卖方已以合理方式把货物转卖ꎬ则要求损害赔偿的一方可以

取得合同价格和替代货物交易价格之间的差额以及按照第七十四条规定可以取得

的任何其他损害赔偿ꎮ”因此ꎬ可以解读为在合同解除的前提下ꎬ当事方可以进行替

代交易从而减轻损失ꎮ «公约»第 ７５ 条中的损害赔偿计算方法是在国际贸易交易

中比较常见的ꎬ也是非常合理的损害赔偿计算方式ꎬ在相当多国家国内买卖法中均

有类似规定ꎮ «公约»作该条规定有以下两个原因:一是为了减少不必要成本的浪

费ꎬ因为在合同没有解除之前违约方依然有可能随时履行合同ꎬ如果在这种情况

下ꎬ受害方已经提前进行了替代交易ꎬ则有可能造成相关货物的浪费ꎻ二是可以证

明受害方进行的替代交易与原违约方违约之间的因果联系ꎮ 因为作为受害方要求

进行损害赔偿ꎬ除需要证明违约方的违约以及受害方所遭受的损失外ꎬ还应当证明

这两者之间的因果关系ꎮ 因此ꎬ在通常情况下ꎬ在受害方解除合同后进行的交易可

以证明这种因果关系的存在ꎮ 而在解除合同之前进行的相关交易是否与相关争议

存在直接因果联系是值得质疑的ꎬ因为在这种情况下违约方依然有可能随时履行

合同ꎬ守约方在此种情况下提前进行的交易是否与发生的相关争议有关? 特别是
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如果守约方在日常的业务中进行了很多相同的交易ꎬ那这种交易是否与相关争议

具有直接联系ꎬ是值得怀疑的ꎮ

贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»也提及ꎬ«公约»第 ７５ 条规定的损害赔偿只

有在受害方有效解除合同的情况下才能获得ꎮ 在宣告合同无效之前达成的替代货

物交易不属于«公约»第 ７５ 条的适用范围ꎮ〔 １ 〕 因此ꎬ我们看到在贸仲的相关裁决

中也遵循了上述规定ꎬ一般认为在合同解除后进行的交易才能够构成«公约»第 ７５

条所要求的损害赔偿的依据ꎮ

比如ꎬ在 ２００５ 年羊毛买卖合同争议案中ꎬ〔 ２ 〕合同约定ꎬ合同货物装船期为 ２００３

年 ３ 月底ꎬ付款方式为即期信用证ꎮ 申请人于 ２００３ 年 ３ 月 ２７ 日向被申请人催促开

证ꎬ但被申请人代理人电子邮件回复称:“所有开证申请已递交香港总部ꎬ在等候

中ꎬ希望贵方再等一小段时间ꎮ”２００３ 年 ４ 月 １４ 日申请人再次给被申请人代理人发

出电子邮件催促开证ꎮ 被申请人代理人在电子邮件的回复中称ꎬ该信用证在等待

行列ꎬ不知道何时解决问题ꎬ并说道:“对迟开证ꎬ我非常抱歉ꎬ请再给我一些时间以

解决这个问题ꎮ”２００３ 年 ５ 月 ２４ 日申请人称其与他人签订了转售合同ꎬ将该案合同

项下货物转售ꎮ

在该案中ꎬ仲裁庭引用了«公约»第 ６３ 条、第 ６４ 条和第 ７５ 条ꎮ 仲裁庭指出ꎬ根

据«公约»的相关规定ꎬ与他人签订转售合同应是以原合同的终止或宣告无效为前

提的ꎮ 然而ꎬ申请人并未向被申请人发出书面通知“规定一段合理的额外时间让买

方履行义务”ꎬ被申请人也没有声称“他将不在约定的时间内履行义务”ꎮ 申请人作

为卖方没有给予被申请人书面通知以宣告合同终止或合同无效ꎮ 在这种情况下ꎬ

由于申请人未按合同条款约定和«公约»的有关规定行使权利ꎬ申请人与他人签订

转售合同的后果即使产生差价损失ꎬ也不应由被申请人承担ꎮ

当然ꎬ在实践中ꎬ可能并不宜刻板地遵守上述规定ꎮ 例如ꎬ一份德国法院的判

决认为ꎬ在促进国际贸易中遵守诚信原则的背景下ꎬ受害买方可以根据«公约»第 ７５

条获得损害赔偿ꎬ而不必证明其在进行替代交易前已经宣告了合同无效ꎮ〔 ３ 〕 在另

〔 １ 〕

〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬ ｐ. ３４６ꎻＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅꎬ
Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ １９９６(Ａｒｂｉｔｒａｌ ａｗａｒｄ Ｎｏ. ８５７４) .

参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ２ 月 ２８ 日ꎮ
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２７７ [ Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ Ｈａｍｂｕｒｇꎬ Ｇｅｒｍａｎｙꎬ ２８ Ｆｅｂｒｕａｒｙ １９９７ ] . Ｓｅｅ ａｌｓｏ

Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ ＧｒａｚꎬＡｕｓｔｒｉａꎬ２９ Ｊｕｌｙ ２００４(Ｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎ ｅｑｕｉｐｍｅｎｔ ｃａｓｅ)ꎬＥｎｇｌｉｓｈ ｔｒａｎｓｌａｔｉｏｎ ａｖａｉｌａｂｌｅ ｏｎ
ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ ａｔ ｗｗｗ. ｃｉｓｇ. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕ.
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一份判例中ꎬ法院则认为ꎬ一方拒绝履行义务使另一方当事人有权不经通知宣告合

同无效而直接进行替代性的交易ꎮ〔 １ 〕 当然ꎬ这些判例中通常存在一些特殊情况ꎬ法

院的判决并非有意偏离«公约»第 ７５ 条的要求ꎬ而是可能出于特殊的考虑ꎬ如鼓励

遵守诚信的需要ꎮ 而在其他一些判例中出现的问题是ꎬ如果守约方已经明确地通

知其将进行替代交易ꎬ是否已经满足了对于解除合同通知的要求?

实际上ꎬ在有些情况下ꎬ贸仲的仲裁庭也会根据案件的实际情况进行必要考

量ꎮ 比如ꎬ在 ２００７ 年硬脂酸买卖争议案ꎬ〔 ２ 〕申请人(买方)从被申请人(卖方)处购

买单价为每吨 ５８０ 美元的硬脂酸(Ｓｔｅａｒｉｃ Ａｃｉｄ)１００ 吨ꎬ货款总价计 ５. ８ 万美元ꎻ付

款方式为即期信用证支付ꎮ 合同约定的装运条件是 ＦＯＢ ＳＴＯＷＥＤＤ 港ꎬ装运期为

２００６ 年 １２ 月底至 ２００７ 年 １ 月初ꎮ ２００６ 年 １１ 月 ２８ 日申请人申请银行开出信用证ꎮ

２００６ 年 １２ 月 ５ 日被申请人以货物价格上涨为由要求将货物单价上调至每吨 ６１５ 美

元ꎬ并要求修改合同ꎮ 申请人同意了被申请人的要求ꎬ并于 ２００６ 年 １２ 月 ８ 日与被

申请人重新签订了销售合同ꎬ付款方式为买方先开出 ５. ８ 万美元的即期信用证ꎬ剩

余的 ３５００ 美元在买方收到提单副本后以电汇方式支付ꎮ

２００７ 年 １ 月 ８ 日被申请人再次提出要求修改信用证ꎬ要求取消全套正本提单

作为议付单据ꎬ改为凭代理出具的货物已收妥证明副本议付ꎮ ２００７ 年 １ 月 １１ 日被

申请人又提出要求申请人预付货款ꎮ 申请人未同意上述请求ꎬ并于 ２００７ 年 １ 月 １１

日正式通知被申请人交货地点和交货船舱ꎮ 被申请人在交付日期未交货ꎮ 申请人

于 ２００７ 年 ２ 月 ８ 日从其他供应商处补进货物ꎬ并于 ２００７ 年 ３ 月 ７ 日向仲裁委员会

提起仲裁ꎮ

仲裁庭认为ꎬ被申请人已经根本违反了合同中卖方交货的义务ꎬ根据«公约»第

４５ 条、第 ４９ 条及第 ７５ 条之规定ꎬ申请人可以宣告合同无效、采取相应的补救措施

包括购买替代货物并要求损害赔偿ꎮ 仲裁庭同时注意到ꎬ«公约»第 ２６ 条规定ꎬ宣

告合同无效的声明必须向另一方发出通知方始有效ꎮ «公约»第 ７５ 条也规定ꎬ购买

替代货物的前提是需要合同被宣告无效ꎮ 在该案中ꎬ被申请人提出申请人从未有

效宣告合同无效ꎬ所以双方争议焦点问题之一是ꎬ在被申请人出现根本违约后ꎬ申

请人未有效宣告解除合同ꎬ在此种情况下ꎬ申请人是否可以按照«公约»的规定购买

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

Ｌａｎｄｇｅｒｉｃｈｔ ＨａｍｂｕｒｇꎬＧｅｒｍａｎｙꎬ２６ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２００３ (Ｐｈｔａｌｉｃ ａｎｈｙｄｒｉｄｅ ｃａｓｅ)ꎬＥｎｇｌｉｓｈ ｔｒａｎｓｌａｔｉｏｎ
ａｖａｉｌａｂｌｅ ｏｎ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ ａｔ ｗｗｗ. ｃｉｓｇ. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕ. ２２ ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ５４０ [Ｏｂｅｒｌａｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔ Ｇｒａｚꎬ
Ａｕｓｔｒｉａꎬ１６ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ ２００２] .

参见贸仲裁决书 ２００７ 年 ８ 月 ２８ 日ꎮ
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替代货物ꎮ

仲裁庭在该案中回顾ꎬ«公约»第 ２６ 条是在修改原 １９６４ 年海牙«国际货物买卖

统一法公约»(Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｕｎｉｆｏｒｍ Ｌａｗ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ ＧｏｏｄｓꎬＵＬＩＳꎬ

以下简称原海牙公约)时新加入的一个条款ꎮ 在原海牙公约中ꎬ只要一方违约ꎬ受

害方就不需要通知合同无效ꎬ合同的解除是自动发生的ꎮ 然而ꎬ这样规定的结果可

能造成违约方没有注意到另一方已经解除合同而继续履行ꎮ 为了解决原海牙公约

中自动解除合同所可能带来的合同是否应继续履行的不确定性ꎬ«公约»才加入第

２６ 条的规定ꎬ即要求宣告合同无效的声明必须向另一方发出通知ꎬ方始有效ꎮ 这样

规定的目的是保护违约方ꎬ使违约方明确知晓合同的履行状态ꎬ从而决定是否继续

履行以及采取其他补救措施ꎬ如停止装运ꎬ收回已发出的货物等以减少由于其违约

发生的损失ꎮ

结合«公约»相关规定的目的及该案事实ꎬ仲裁庭认为该案被申请人的违约事

实显然已经使其不需要«公约»第 ２６ 条的保护ꎮ 在该案中ꎬ被申请人已经表示只有

申请人同意预付货款ꎬ其才会交付货物ꎮ 而且在收到申请人交货通知后ꎬ船舶在港

口停留期间ꎬ被申请人根本没有交付货物的任何意思表示ꎮ 因此ꎬ被申请人不交货

的事实已经十分明确ꎬ申请人是否发出宣告合同无效的通知对合同已无法履行的

状态不会造成任何影响ꎬ发出这种通知已经没有任何必要了ꎮ 仲裁庭进一步考虑

到ꎬ该案申请人是从事硬脂酸贸易的中间商ꎬ其购买该批硬脂酸是为了转销第三

方ꎬ因此ꎬ在被申请人不交货的情形下ꎬ为避免损失进一步扩大ꎬ购买替代物是申请

人唯一能采取的救济方式ꎮ 如果仅因为“通知”这一形式要件的缺失而否定申请人

购买替代物的权利ꎬ实为对申请人有效救济之权利的剥夺ꎬ不符合«公约»对于善意

履约人权利救济的宗旨ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ尽管申请人在宣告合同解除上存在瑕

疵ꎬ但是基于«公约»的立法宗旨以及被申请人根本违约的事实ꎬ应当认定申请人具

有«公约»规定的在卖方根本违约的情况下所享有的权利ꎬ包括有权向第三方购买

替代物ꎮ

当然ꎬ在审理实践中也会出现另外一种情况ꎬ也就是守约方声称由于其确实在

同时进行很多笔相关的业务往来ꎬ比如ꎬ从不同途径采购相同的原材料用于生产ꎬ

但由于违约方的违约ꎬ使货物不能及时到达ꎬ为了减轻损失ꎬ守约方出于善意的考

虑ꎬ将在合同解除前买进的原材料或者相同的货物用于弥补违约方在相关争议中

未能交付的货物所致损失ꎬ这样可以阻止损失的进一步扩大ꎮ 但问题是ꎬ在这种情

况下ꎬ守约方是否已经丧失了根据«公约»第 ７５ 条寻求损害赔偿的基础? 因此ꎬ建
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议在«公约»第 ７５ 条中加入相关条款ꎬ或通过进一步解释对«公约»本条进行补充ꎮ

也就是说ꎬ加入类似于“除非守约方可以证明其在合同解除前进行的交易是必要

的”的表述ꎮ 其目的是给予守约方在特定情况下用合同解除前所采购的合同货物ꎬ

弥补由于违约方违约所造成的相应空缺ꎬ而在这种情况下ꎬ对于减轻损失的角度来

讲ꎬ进行这种替换实际上是很有必要的ꎮ

七、丧失的交易利润

现代国际合同法损害赔偿的一个基本原则是ꎬ在一方违约情况下ꎬ应当使受害

方恢复到合同正常履行时候的状态ꎬ因此ꎬ从这个角度来讲ꎬ守约方所遭受的由于

销售数量的减少而丧失的交易利润应当属于可以赔偿的损失的一种ꎮ «公约咨询

委员会意见(六)»中ꎬ已经提及了相关的问题ꎮ 其中指出ꎬ受损害方有权获得因对

方不履行造成的损害赔偿ꎬ该损害通常按照市场价来衡量受损害方被剥夺的收益ꎬ

或者要求违约方赔偿能将受损害方置于假使合同被正确履行的同一地位的合理金

额ꎮ 其中专门列明了“利润损失包括因销售量减少而发生的损失”ꎬ也就是通常所

说的“丧失的交易机会”(Ｌｏｓｔ Ｖｏｌｕｍｅ)损失ꎮ

在贸仲的一起案件中ꎬ申请人向被申请人购买 １０ 套 ＣＤ￣Ｒ 生产系统设备(以下

简称 ＣＤ￣Ｒ 设备)、５ 套 ＤＶＤ￣Ｒ 生产系统设备(以下简称 ＤＶＤ￣Ｒ 设备)ꎮ 其中ꎬ１０

套 ＣＤ￣Ｒ 设备的总价为 ７５０ 万欧元ꎻ５ 套 ＤＶＤ￣Ｒ 设备的总价为 ４１０ 万欧元ꎮ 申请人

于 ２００４ 年 ２ 月开出信用证ꎬ向被申请人支付了部分货款ꎮ 被申请人于 ２００４ 年 ３ 月

向申请人提供了 ６ 套 ＣＤ￣Ｒ 设备ꎬ总价款为 ４５０ 万欧元ꎮ

申请人在接受了 ６ 套 ＣＤ￣Ｒ 设备后ꎬ未按合同约定对剩余设备款开立信用证ꎬ

且对未开立信用证的原因未作出合理解释ꎮ 因此ꎬ申请人作为买方已构成违约ꎮ

仲裁庭支持了被申请人将 ４ 套 ＣＤ￣Ｒ 设备转售而遭受的差价损失ꎮ

此外ꎬ由于申请人的违约行为ꎬ另外 ５ 套 ＤＶＤ￣Ｒ 设备未能实现交接ꎮ 被申请人

也没有转卖该 ５ 套 ＤＶＤ￣Ｒ 设备ꎮ 被申请人主张ꎬ根据被申请人作的成本计算ꎬ被申

请人如果按合同价出售 ５ 套 ＤＶＤ￣Ｒ 设备ꎬ则其应得的利润为设备合同价 ４１０ 万欧

元的 ２５％ ꎮ 因而作为反请求ꎬ要求申请人支付上述利润损失ꎮ

在该案中ꎬ贸仲仲裁庭指出ꎬ根据«公约»第 ７４ 条的规定ꎬ被申请人可获得其根

据该案合同应得的利润损失ꎮ 然而ꎬ根据双方提供的证据ꎬ在充分听取双方庭审意

见后仲裁庭认为ꎬ被申请人对 ２５％ 利润率的估计过高ꎬ应予以调整ꎮ 仲裁庭认为ꎬ

按该案合同价 ４１０ 万欧元的 ６％计算利润应较为合理ꎬ即被申请人如果按合同价出
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售 ５ 套 ＤＶＤ￣Ｒ 设备ꎬ则其应得的利润为 ２４. ６ 万欧元ꎮ 申请人应赔偿被申请人该项

利润损失ꎮ〔 １ 〕

贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»中同样认识到了这个问题ꎮ 其中指出ꎬ原则

上转售货物的受害卖方在有能力和市场将类似货物出售给他人时ꎬ如果可以证明ꎬ

没有买方的违约其本可以完成两笔交易ꎬ则可以主张这种利润损失ꎮ〔 ２ 〕 «判例法

摘要汇编»同时指出ꎬ部分法院已经支持了卖方有权要求未实现的销售利润损失ꎮ

比如ꎬ奥地利最高法院在一项判决中指出ꎬ假定受损害的卖方可以按市场价格出

售ꎬ受损害的卖方可以要求丧失的交易利润ꎮ〔 ３ 〕 瑞士州商事法庭裁定ꎬ转售货物的

卖方ꎬ可以要求价格的 １０％ 的利润损失ꎬ因为违约买方可以预期这一损失ꎮ〔 ４ 〕 而

在一份美国法院的判决中ꎬ法院将可以提出的受害方扩展到买方可以提出类似的

损害赔偿要求ꎮ 在该案中ꎬ法院判定ꎬ买方可以就卖方提交的货物无法满足市场对

其产品的需求而提出对所造成的交易利润损失进行追偿ꎮ〔 ５ 〕

但问题在于ꎬ这种损害赔偿针对的是一种相对抽象的损失ꎮ 虽然这种损害赔

偿的计算方法在理论上包含在«公约»第 ７４ 条损害赔偿的总原则中ꎬ但尚缺乏实际

的指导ꎮ 在实践中提出这种损害赔偿的一方应当如何证明这种损害赔偿的实际数

字一直以来都是一个问题ꎬ因为损害赔偿中的赔偿金额的确定性ꎬ同样也是获得损

害赔偿的一个重要的前提条件ꎮ 此外ꎬ在确认对于“损失交易机会的卖方” (Ｌｏｓｔ

Ｖｏｌｕｍｅ Ｓｅｌｌｅｒ)给予赔偿的时候ꎬ同时需要考虑的一个因素是ꎬ这种损害赔偿方法是

否会削弱卖方积极减轻损失的义务ꎮ 因为在通常情况下ꎬ根据«公约»第 ７７ 条的规

定ꎬ卖方有义务尽自己最大努力将货物转售给其他公司从而可以收取原交易与转

售交易之间的差价损失ꎮ 但在支持“损失交易机会的卖方”(Ｌｏｓｔ Ｖｏｌｕｍｅ Ｓｅｌｌｅｒ)索

赔的情况下ꎬ卖方是否不再有足够的动力去尽力销售违约所遗留的货物ꎬ从而造成

了损失的进一步扩大ꎮ

在贸仲的另一起案件中ꎬ申请人和被申请人签订了 １ 台印刷机的销售合同ꎬ合

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

〔 ３ 〕
〔 ４ 〕
〔 ５ 〕

参见贸仲裁决书 ２００７ 年 １０ 月 ３０ 日ꎮ
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３３７.
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ４２７ [Ｏｂｅｒｓｔｅｒ ＧｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆꎬＡｕｓｔｒｉａꎬ２８ Ａｐｒｉｌ ２０００] .
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ２１７ [Ｈａｎｄｅｌｓｇｅｒｉｃｈｔ ｄｅｓ Ｋａｎｔｏｎｓ ＡａｒｇａｕꎬＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄꎬ２６ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ １９９７] .
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ８５ [ Ｕ. Ｓ. Ｄｉｓｔｒｉｃｔ Ｃｏｕｒｔꎬ Ｎｏｒｔｈｅｒｎ Ｄｉｓｔｒｉｃｔ ｏｆ Ｎｅｗ Ｙｏｒｋꎬ Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓꎬ ９

Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ １９９４] .
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同附件注明了主要技术数据ꎮ〔 １ 〕 合同签订后ꎬ申请人按照合同约定向进口代理人

支付了人民币 １７００ 万元ꎬ进口代理人向被申请人支付了合同总价 ９５％ 的价款ꎬ余

下 ５％的机器款未付ꎮ 被申请人也承认收到货款的 ９５％ ꎮ 设备运抵申请人厂区后ꎬ

２００６ 年 １２ 月开始安装调试ꎬ申请人与被申请人于 ２００７ 年 ２ 月 ２ 日、２００７ 年 ４ 月 ９

日、２００８ 年 ３ 月 ３ 日 ３ 次组织验收ꎬ因设备质量未能达到合同要求ꎬ验收未通过ꎮ

２００８ 年 ８ 月 ６ 日某市检验检疫局对标的设备进行了检验ꎬ并出具了品质检验书ꎮ

品质检验书认为存在不符合中国强制性标准的问题ꎬ系发货方责任所致ꎬ必须整改

为符合中国颁布的强制性标准的设备ꎬ在此之前不得进行安装调试和使用ꎮ 申请

人认为ꎬ被申请人的交货不符行为已构成对于合同的根本违约ꎮ 并且被申请人未

采取任何有效措施进行补救ꎮ 申请人提出的仲裁请求主要包括两项内容:一是被

申请人向申请人返还设备价款ꎬ并支付银行同期贷款利息、汇兑差额ꎻ二是被申请

人赔偿申请人的损失ꎬ包括购买厂房配套设施的贷款利息损失、厂房配套设施折旧

损失、从 ２００６ 年到 ２００９ 年共 ３ 年的房租损失、试机辅助材料损失、差旅费损失、预

期利润损失ꎮ

仲裁庭认为ꎬ在该案具体情况下ꎬ申请人第一项仲裁请求中的各项赔偿请求能

否成立首先取决于其解除合同的主张能否得到支持ꎮ 如果申请人解除合同的主张

不能得到支持ꎬ则其以此为基础提出的恢复原状救济项下的各项赔偿主张亦不能

成立ꎮ 因为申请人在其第一项仲裁请求中提出的各项赔偿均属于合同履行情况下

必然发生的费用ꎬ在合同未解除的情况下ꎬ不得要求赔偿ꎮ 与此相反ꎬ申请人的第

二项仲裁请求实质上是要求被申请人赔偿如果合同能够得到适当履行情况下其本

可实现的利益ꎬ又称预期利润损失ꎮ 显然ꎬ申请人第一项仲裁请求中的各项恢复原

状损失赔偿请求ꎬ与其第二项预期利润损失的仲裁请求不能同时成立ꎮ

其后ꎬ仲裁庭对于申请人的上述两项仲裁请求是否可以得到支持分别进行了

分别认定ꎮ 由于仲裁庭认为ꎬ申请人在该案中的情况无法满足可以解除合同的条

件ꎬ在否定第一项仲裁请求的同时ꎬ仲裁庭对于申请人的第二项仲裁请求也进行了

相应的考察ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ申请人在该案中请求赔偿的预期利润损失实际上是

指由于被申请人产品的缺陷而使其企业在经营中造成的损失ꎮ 仲裁庭认为ꎬ质量

不符合约定的ꎬ受损方可以根据标的性质及损失的大小ꎬ合理选择要求对方承担修

理、更换、重做、退货、减少价款或报酬等违约责任ꎮ 与此同时ꎬ«公约»第 ５０ 条规

〔 １ 〕 参见贸仲裁决书 ２０１０ 年 ８ 月 ６ 日ꎮ
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定ꎬ如果货物不符合同ꎬ无论价款是否已付ꎬ买方都可以降低价格ꎬ减价按实际交付

货物在交货时的价值与符合合同的货物在当时的价值两者之间的比例计算ꎮ 因

此ꎬ根据«公约»的规定ꎬ在卖方交货与合同约定不符的情况下ꎬ买方正常情况下可

通常选择的损害赔偿方式中是不包括因产品品质问题给买方企业造成的经营性损

失或经营中的预期利润损失的ꎮ 在正常情况下ꎬ一个卖方往往在订约时很难合理

预见其向买方出售设备的行为在一定意义上构成了对买方企业经营利润的担保ꎮ

仲裁庭认为ꎬ除非申请人与被申请人双方在合同中对此有专门约定ꎬ或者申请人能

够证明依订约时的情况被申请人知道或理应预见到如果其设备存在品质问题ꎬ其

还要对买方企业的经营性损失或利润承担赔偿责任ꎻ否则ꎬ根据«公约»第 ２５ 条中

的可预见性限制以及第 ７７ 条中的减轻损失义务ꎬ申请人的此项预期利润损失赔偿

请求通常不能得到仲裁庭支持ꎮ 此外ꎬ仲裁庭还注意到ꎬ申请人在审理过程中为了

支持其前述预期利润赔偿的请求ꎬ仅向仲裁庭提交了一些其和第三方交易的合同、

大量单据及一些来往信函等基础性文件ꎬ而未向仲裁庭提交过任何归纳后的书面

说明、统计、计算ꎬ以证明其预期利润损失的金额是如何计算得出的ꎬ以证明该索赔

金额究竟是企业的经营性损失还是扣除各项费用后企业的经营性利润损失ꎬ证明

这些损失与被申请人的产品品质缺陷是否存在因果关系ꎬ并证明其在被申请人违

约后确已采取了必要的减低损害的行动ꎮ 因此ꎬ申请人的第二项请求因其举证不

足而不能得到仲裁庭支持ꎮ

由该案的裁决中ꎬ可以思考的问题是ꎬ在卖方交付设备或货物不符合合同约定

的情况下ꎬ对于买方可能遭受的由于丧失的交易机会而产生的利润损失如何认定

的问题ꎮ 仲裁庭在该案中指出ꎬ目前«公约»的损害赔偿体系在绝大多数情况下可

以使受到损害的买方恢复到合同正常履行时候的状态或合同订立之前的状态ꎮ 这

些救济的方式包括修理、更换、退货、购买替代货物、减价等ꎮ 因此ꎬ为了进一步主

张丧失的交易利润ꎬ守约方需要证明几个问题ꎮ 首先ꎬ守约方需证明根据现有的

«公约»法律体系所获得的赔偿ꎬ未能给予其所要求的未来利润或丧失的交易机会

所可能产生的利润以充分赔偿ꎮ 因为在绝大多数情况下ꎬ这些救济措施是与未来

的利润相互排斥的ꎮ 其次ꎬ守约方申请人需要进一步证明其获得相应利润的真实

的可能性ꎮ 最后ꎬ守约方还需证明这种损害赔偿的确定性以及具体的数额ꎮ

在美国ꎬ标志性的适用美国«统一商法典»的关于“损失交易机会的卖方”的案

件———戴维斯化学公司诉泰索尼公司案(Ｒ. Ｅ. Ｄａｖｉｓ Ｃｈｅｍ. Ｃｏｒｐ. ｖ. ＤｉａｓｏｎｉｃｓꎬＩｎｃ. )

中ꎬ戴维斯化学公司与泰索尼公司签约购买 １ 台医疗诊断设备ꎮ 戴维斯化学公司向
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泰索尼公司支付了定金ꎬ但未继续履行合同ꎬ支付随后的设备款项ꎮ 在该案中ꎬ泰

索尼公司最终将设备转售给第三方ꎬ价格与出售给戴维斯化学公司的价格相同ꎬ似

乎并未由此受到损害ꎬ但是泰索尼公司主张其作为“损失交易机会的卖方”ꎬ依据美

国«统一商法典»第 ２ － ７０８ 条第 ２ 款的规定ꎬ〔 １ 〕 有权请求赔偿设备合同的利润损

失ꎮ 美国第七巡回法院在该案中提出了后来受到相对广泛采用的三重要素法则:

(１)卖方应证明其有能力进行另一笔交易ꎻ(２)在第二笔交易中它同样可以盈利ꎻ

(３)即使不存在买方违约ꎬ其同样会去进行一笔更多的交易ꎮ〔 ２ 〕 在美国的一些其

他的案件中ꎬ也接受了法院在戴维斯化学公司案中提出的标准ꎮ〔 ３ 〕

当然ꎬ在该案中还讨论了一个关于“损失交易机会的卖方”补偿的案件中经常

出现的问题ꎬ即如果卖方直接把原来给买方生产的货物销售给了第三方ꎬ则此时是

否还构成一个“损失交易机会的卖方”ꎬ还是只是进行了一个必要的减轻损失的交

易? 在戴维斯化学公司诉泰索尼公司案中ꎬ法院认为这种情况并不影响卖方主张

存在一个“丧失交易机会”损失ꎬ其原因在于卖方有能力随时生产第二件货物ꎬ进而

获得相应的利润ꎮ

此外ꎬ在戴维斯化学公司诉泰索尼公司案中ꎬ美国第七巡回法院提及了一个更

具体的问题ꎬ即根据经济学原理中收益递减或边际成本递增的经济规律ꎬ随着卖方

交易量的增加ꎬ将不可避免地达到这样一个点ꎬ即销售每个额外项目的成本减少了

卖方的增量回报ꎬ并最终使完成下一笔交易完全无利可图ꎮ 在这种情况下ꎬ将推定

损失的利润判给“损失交易机会的卖方”将导致对卖方的过度补偿ꎮ 因此ꎬ该法院

提出ꎬ主张“丧失交易机会”损失的卖方不仅必须证明其有能力在转售的单位之外

再生产出另一件同样的货物ꎬ而且还应证明生产和销售另一件产品对它来说是有

利可图的ꎮ 但在现实世界中ꎬ证明这种边际成本似乎只能停留在经济学理论的领

域中ꎬ而在现实中进行证明是非常困难的ꎮ 在一般的企业核算中ꎬ生产商的可变成

本在大量的销售中几乎总是保持不变的ꎬ因而似乎使用平均可变成本更可行ꎮ

可以看到ꎬ戴维斯化学公司诉泰索尼公司案为相关损失的确定提出了一个有

〔 １ 〕

〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

(２) Ｉｆ ｔｈｅ ｍｅａｓｕｒｅ ｏｆ ｄａｍａｇｅｓ ｐｒｏｖｉｄｅｄ ｉｎ ｓｕｂｓｅｃｔｉｏｎ(１) ｉｓ ｉｎａｄｅｑｕａｔｅ ｔｏ ｐｕｔ ｔｈｅ ｓｅｌｌｅｒ ｉｎ ａｓ ｇｏｏｄ ａ
ｐｏｓｉｔｉｏｎ ａｓ ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ ｗｏｕｌｄ ｈａｖｅ ｄｏｎｅ ｔｈｅｎ ｔｈｅ ｍｅａｓｕｒｅ ｏｆ ｄａｍａｇｅｓ ｉｓ ｔｈｅ ｐｒｏｆｉｔ ( ｉｎｃｌｕｄｉｎｇ ｒｅａｓｏｎａｂｌｅ
ｏｖｅｒｈｅａｄ)ｗｈｉｃｈ ｔｈｅ ｓｅｌｌｅｒ ｗｏｕｌｄ ｈａｖｅ ｍａｄｅ ｆｒｏｍ ｆｕｌｌ ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ ｂｙ ｔｈｅ ｂｕｙｅｒꎬｔｏｇｅｔｈｅｒ ｗｉｔｈ ａｎｙ ｉｎｃｉｄｅｎｔａｌ
ｄａｍａｇｅｓ ｐｒｏｖｉｄｅｄ ｉｎ ｔｈｉｓ Ａｒｔｉｃｌｅ(Ｓｅｃｔｉｏｎ ２ － ７１０) .

Ｒ. Ｅ. Ｄａｖｉｓ Ｃｈｅｍ. Ｃｏｒｐ. ｖ. ＤｉａｓｏｎｉｃｓꎬＩｎｃ. ꎬ８２６ Ｆ. ２ｄ ６７８ꎬ６８１(７ｔｈ Ｃｉｒ. １９８７) .
Ｄｉａｓｏｎｉｃｓ ｔｅｓｔ ｉｎ Ｒｏｄｒｉｇｕｅｚ ｖ. Ｌｅａｒｊｅｔꎬ Ｉｎｃ. ９４６ Ｐ. ２ｄ １０１０ (Ｋａｎ. Ｃｔ. Ａｐｐ. １９９７ )ꎻＧｉａｎｅｔｔｉ ｖ.

Ｎｏｒｗａｌｋ Ｈｏｓｐｉｔａｌ ８３３ Ａ. ２ｄ ８９１(Ｃｏｎｎ. ２００３) .
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益的考虑范围ꎬ但«公约»的体系之下尚未有一个统一结论ꎮ 而在部分的判例中ꎬ法

院则同时考虑了守约方的主观因素ꎮ 一家意大利法院驳回了一项关于“损失的销

售”的主张ꎬ因为卖方在违约之时似乎并未计划进行第二次销售ꎬ法院认为ꎬ在这种

情况下销售损失索赔与«公约»第 ７５ 条规定的损害赔偿索赔相冲突ꎮ〔 １ 〕

２０１６ 年«国际商事合同通则»在第 ７. ４. ２ 条中回顾了«公约»第 ７４ 条关于损害

赔偿的总原则ꎬ并指出对于“销售的损失”这个概念应当从广义上加以理解ꎬ并提及

受害方的收益损失经常是不确定的ꎬ并且可能以机会丧失的形式出现ꎮ ２０１６ 年«国

际商事合同通则»在第 ７. ４. ３ 条关于损害赔偿的具体要求中提出ꎬ原告应当证明损

害赔偿的确定性ꎬ并认识到对于机会的赔偿可能存在某种不确定性ꎬ因而作为总体

原则可根据机会发生的可能性程度按比例确定ꎮ 但我们同样认为ꎬ这种认定方法

过于抽象ꎬ而其对于实践的指引也可能存在一定困难ꎮ

由于这种“损失交易机会的卖方”在适用上的不确定性以及缺乏明确的指引ꎬ

建议贸法会在未来对其适用的具体条件给予明确指引ꎬ或者在«公约»未来的条文

修订中增加相应的规定ꎮ 就如«公约»第 ７５ 条和第 ７６ 条一样ꎬ作为一种具体的、明

确的损害赔偿的计算方法直接加以规定ꎮ

八、艰难情势

合同的一方当事人有义务履行其合同义务ꎬ即使合同订立后发生的事件使履

行义务比订立合同时所能合理预期的更繁重或成本更高ꎮ 根据艰难情势(ｈａｒｄｓｈｉｐ)

原则ꎬ如果由于在订立合同时无法合理预期以及超出合同缔约方合理控制范围的

事件的发生ꎬ使合同一方或双方继续履行合同义务变得过于繁重且无法合理避免

或克服该事件或其后果ꎬ则双方当事人有义务在合理时间内谈判替代合同条款ꎮ

艰难情势越来越突出地体现在一些长期合同的履行中ꎬ如长期供货的商事合同、履

行期限较长的机器设备买卖合同、能源大宗商品买卖合同以及大型基础设施建设

施工所附带的货物买卖合同等ꎮ 由于市场价格瞬息万变ꎬ长期合同的放弃履行成

本和善后成本都很高ꎬ放弃已经履行合同的部分或终止履行对于双方当事人来说

都可能面临较大损失ꎮ

«公约»并未就艰难情势设置专门的条款ꎮ 在«公约»起草的过程中ꎬ经济形势

变化、市场动荡、经济危机能否构成«公约»第 ７９ 条项下的免责理由曾引起了极大

〔 １ 〕 Ｔｒｉｂｕｎａｌｅ ｄｉ ＭｉｌａｎｏꎬＩｔａｌｙꎬ２６ Ｊａｎｕａｒｙ １９９５(Ｂｉｅｌｌｏｎｉ Ｃａｓｔｅｌｌｏ ｖ. ＥＧＯ) .
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争议ꎮ〔 １ 〕 部分法院判例和仲裁裁决认为«公约»第 ７９ 条可以涵盖艰难情势ꎮ〔 ２ 〕

«联合国国际销售合同公约咨询委员会意见(七)» (以下简称«公约咨询委员会意

见(七)»)中也提出ꎬ无法合理预见和被考虑的情势变迁如果使履行合同变得过度

困难(艰难)ꎬ其可以成为«公约»第 ７９ 条第 １ 款的“障碍”ꎮ «公约»第 ７９ 条的用语

没有明确地将“障碍”等同于使履行合同变得绝对不可能的事件ꎮ 因此ꎬ处于艰难

情形的一方当事人可以援引«公约»第 ７９ 条要求免责ꎮ 该咨询委员会意见第 ３ 条

第 ２ 款认为ꎬ按照«公约»第 ７９ 条规定的艰难情形ꎬ法院或仲裁庭可以提供与«公

约»以及«公约»所依据的一般原则相一致的其他救济ꎮ 而在实践中ꎬ由于«公约»第

７９ 条本身并未包含有重新谈判的救济方式ꎬ所以裁判者通常只能将«国际商事合同

通则»作为国际法的一般原则加以引用ꎬ并适用其中的艰难情势条款以对双方合同

条款进行调整ꎮ 但这似乎并不能完全解决问题ꎮ

首先ꎬ从适用的范围来看ꎮ 对«公约»第 ７９ 条下“障碍”进行扩大解释而包含艰

难情势(ｈａｒｄｓｈｉｐ)的情况ꎬ主要是出于维护国际法律适用统一性的需要ꎮ〔 ３ 〕 但在实

际操作中ꎬ由于«公约»第 ７９ 条本身从定义角度来看并不与艰难情势的法律原则完

全一致ꎮ 以 ２０１６ 年«国际商事合同通则»为例ꎬ两项制度所在的章节不同体现了通

则对于二者的不同态度ꎮ 艰难情形规定在其第六章“合同的履行”下ꎬ是对于当事

人履行合同义务的例外规定ꎬ目的在于确保合同的继续履行ꎬ且未作出相关的免责

规定ꎮ 在艰难情形下ꎬ当事人可以自行或请求法院或者仲裁机构对合同作出调整ꎬ

且艰难情形下的法律关系仍受到第六章其他规定的约束ꎮ ２０１６ 年«国际商事合同

通则»第 ６. ２. ２ 条对艰难情形作了定义ꎬ所谓艰难情形是指发生的事件致使一方当

事人的履约成本增加ꎬ或者所获履约的价值减少ꎬ因而根本改变了合同的均衡ꎮ 因

此ꎬ艰难情势的定义更多的是从经济价值的角度考察合同履行的均衡状态ꎮ〔 ４ 〕 其

第 ６. ２. ３ 条则规定了艰难情形制度的法律效果ꎬ当事人可以通过协商或请求法院对

〔 １ 〕

〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

〔 ４ 〕

参见[德]英格博格施文策尔:«国际货物销售合同中的不可抗力和艰难情势»ꎬ杨娟译ꎬ载
«清华法学»２０１０ 年第 ３ 卷ꎮ

Ｂｕｌｇａｒｉａｎ Ｃｈａｍｂｅｒｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅａｎｄ Ｉｎｄｕｓｔｒｙꎬ１２Ｆｅｂ １９９８ꎬＣＩＳＧ￣ｏｎｌｉｎｅ ４３６.
Ｌａｒｒｙ Ａ. ＤｉＭａｔｔｅｏꎬ“Ｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌ Ｅｘｃｕｓｅ Ｕｎｄｅｒ ｔｈｅ ＣＩＳＧ:ＩｍｐｅｄｉｍｅｎｔꎬＨａｒｄｓｈｉｐꎬａｎｄ ｔｈｅ Ｅｘｃｕｓｅ

Ｄｏｃｔｒｉｎｅｓ”ꎬ２７ Ｐａｃｅ Ｉｎｔｌ Ｌ. Ｒｅｖ. ２５８(２０１５)ꎬｐ. ２８１.
２０１６ 年«国际商事合同通则»第 ６. ２. ２ 条规定:艰难情形是指发生的事件致使一方当事人的

履约成本增加ꎬ或者所获履约的价值减少ꎬ因而根本改变了合同的均衡ꎬ并且( ａ)该事件在合同订立之后

发生或为受到不利影响的当事人所知悉ꎻ(ｂ)受到不利影响的当事人在订立合同时不能合理地预见到该

事件ꎻ(ｃ)该事件不能为受到不利影响的当事人所控制ꎻ而且(ｄ)该事件的风险不由受到不利影响的当事

人承担ꎮ
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合同条款进行调整ꎮ〔 １ 〕 相比之下ꎬ不可抗力制度规定在 ２０１６ 年«国际商事合同通

则»第七章“履行不能”下ꎬ着重强调了当事人在履行不能时可免责的法律后果ꎬ是

合同无法履行时对当事人责任的平衡ꎮ

对于具体如何适用«公约»第 ７９ 条以包含艰难情势的问题ꎬ«公约咨询委员会

意见(七)»的观点是将艰难情势区分为“十分困难的艰难情势”与“普通的艰难情

势”ꎬ并认为前者可能构成«公约»第 ７９ 条下的“障碍”ꎮ 在救济方面ꎬ委员会认为

“调价权”的救济方式与«公约»的基本原则相一致ꎬ因此可以被法院或仲裁庭所采

用ꎮ 但即使考虑“十分困难的艰难情势”可以符合«公约»第 ７９ 条下的“障碍”ꎬ不同

的救济方式也应当对应不同的认定门槛ꎮ 对于免除履行义务的救济ꎬ其本质是对

合同约束力的根本否定ꎬ因此应当审慎认定ꎮ 而对于调价权的救济方式ꎬ其仅部分

否定了合同的约束力ꎬ其背后的宗旨是在合同可以通过调整维持的情况下ꎬ尽量不

否认合同的可执行性ꎬ因此其认定标准相对较低ꎮ 例如ꎬ２０１６ 年«国际商事合同通

则»的官方评论中就曾提出 ５０％的最低标准ꎮ 但这种区分在原«公约»第 ７９ 条的框

架下可能很难成立ꎬ也与原«公约»第 ７９ 条的规定不协调ꎮ

其次ꎬ从救济的手段来看ꎮ 需要注意的是ꎬ根据 ２０１６ 年«国际商事合同通则»

的规定ꎬ即使在艰难情势适用的情况下ꎬ重新谈判的要求本身并不使受到不利影响

的当事人有权暂停履行合同义务ꎬ因而尽管受到不利影响的当事人有权要求进行

重新谈判ꎬ却仍不影响其继续履行合同义务ꎮ 此外ꎬ谈判不成时ꎬ«公约»也赋予当

事人司法救济权ꎮ 因此ꎬ当合同未订入艰难情形条款ꎬ或已订入条款但当事人在合

理时间内不能达成协议时ꎬ任何一方当事人均可诉诸法院或者仲裁庭进行事后救

济ꎮ 不能达成协议的原因既可能是相对方不接受重新谈判ꎬ也可能是双方在重新

谈判中未达成任何成果ꎮ

但问题在于ꎬ«公约»第 ７９ 条本身仅给予了受到履约障碍影响的一方暂时或最

终停止履行合同义务的权利ꎬ第 ７９ 条本身并不包含重新谈判或要求法院或仲裁庭

重新设定合理的合同条款的救济方式ꎮ 虽然学术界在«公约»体系之下试图通过

〔 １ 〕 ２０１６ 年«国际商事合同通则»第 ６. ２. ３ 条规定:艰难情形的后果包括(１)出现艰难情形时ꎬ受
到不利影响的当事人有权要求重新谈判ꎮ 但该要求应毫不迟延地提出ꎬ而且应说明提出该要求的理由ꎮ
(２)重新谈判的要求本身并不使受到不利影响的当事人有权暂停履行ꎮ (３)如在合理时间内不能达成协

议ꎬ任何一方当事人均可诉诸法院ꎮ (４)如果法院认定存在艰难情形ꎬ只要合理ꎬ法院可以:( ａ)按其确定

的日期和条件终止合同ꎬ或者(ｂ)为恢复合同的均衡而调整合同ꎮ
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“善意”“合理”“合作义务”等«公约»或国际法原则的适用推导出调价权的救济方

式ꎬ〔 １ 〕或通过“善意”和“减少损失”的基本原则相结合ꎬ推导出未遭受不利影响的

一方有接受对方提出的调整方案的义务ꎻ〔 ２ 〕但各种观点莫衷一是、略显牵强ꎮ 并且

通过寻求«公约»或国际法上的基本原则ꎬ仍然无法解决对«公约»第 ７９ 条文义进行

扩大解释导致的法律不确定性的问题ꎮ

«公约»第 ７９ 条下“障碍”与艰难情势的重叠关系ꎬ以及«公约»基本原则对于

“调价权”的暧昧态度ꎬ都可能引起艰难情势在«公约»下适用路径的混乱ꎮ 如果对

«公约»第 ７９ 条进行过分脱离其文义的扩大解释ꎬ会为各法院与仲裁机构适用法律

留下过多的自由裁量空间ꎬ从而损伤 «公约» 适用的稳定性ꎮ〔 ３ 〕 从贸仲的实践来

看ꎬ几乎没有案件采用艰难情势下的调整权ꎮ 因此ꎬ出于对实际需要的考虑ꎬ还是

建议在未来的修订中引入专门的艰难情势条款以及裁判者的调整权条款ꎮ

九、新冠疫情在«公约»第 ７９ 条项下的适用探讨

目前持续传播的新冠疫情在«公约»第 ７９ 条项下的适用问题ꎬ在近两年间将是

影响国际货物买卖合同争议的一个重要问题ꎬ我们在此进行初步的探讨ꎮ ２０２０ 年 １

月 ２０ 日中国国家卫生健康委员会发布公告ꎬ将新冠肺炎纳入«中华人民共和国传

染病防治法»(以下简称«传染病防治法»)规定的乙类传染病ꎬ并采取甲类传染病

的预防、控制措施ꎻ２０２０ 年 １ 月 ３０ 日世界卫生组织(Ｗｏｒｌｄ Ｈｅａｌｔｈ Ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎꎬ

ＷＨＯ)宣布新冠肺炎疫情为“国际关注的突发公共卫生事件”(ＰＨＥＩＣ)ꎮ 而相当多

的国家宣布进入国家紧急状态ꎬ并随着本国疫情发展出台了各种抗疫措施ꎮ 上述

情况对国际货物买卖合同的履行已经造成了极大影响ꎮ

这场疫情对于«公约»来说ꎬ直接涉及«公约»第 ７９ 条的适用问题ꎬ即在何种情

况下“当事人对不履行义务不负责任”ꎮ 正如之前已经分析的ꎬ«公约»第 ７９ 条对于

合同当事方的免责使用了“不能预见”“不能克服或不能避免”的“障碍”之概念ꎬ从

而避免了目前在各国法律体系中存在的合同落空、情势变更、履行不能和不可抗力

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

Ｍｉｃｈａｅｌ Ｊｏａｃｈｉｍ ＢｏｎｅｌｌꎬＡｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｒｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ ｏｆ Ｃｏｎｔｒａｃｔ Ｌａｗ:Ｔｈｅ ＵＮＩＤＲＯＩＴ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ
ｏｆ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓꎬ３ｒｄ Ｅｄ. ꎬＢｒｉｌｌ Ｎｉｊｈｏｆｆ(２００９)ꎬｐ. ８６７.

Ｉｎｇｅｂｏｒｇ ＳｃｈｗｅｎｚｅｒꎬＦｏｒｃｅ Ｍａｊｅｕｒｅ ａｎｄ Ｈａｒｄｓｈｉｐ ｉｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅｓ Ｃｏｎｔｒａｃｔꎬ３９ Ｖ. Ｕ. Ｗ. Ｌ.
Ｒ. (２００８)ꎬｐ. ７２０.

Ｓｅｅ Ｄａｎｉｅｌ Ｇｉｒｓｂｅｒｇｅｒꎬ Ｐａｕｌｉｕｓ Ｚａｐｏｌｓｋｉｓꎬ Ｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌ Ｃｈａｎｇｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌ Ｅｑｕｉｌｉｂｒｉｕｍ
ｕｎｄｅｒ Ｈａｒｄｓｈｉｐ Ｅｘｅｍｐｔｉｏｎꎬ１９(１)Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｉｊａ Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ(２０１２)ꎬｐ. １３４.
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等国内法与原则的直接适用ꎮ 从«公约»第 ７９ 条本身的适用条件出发ꎬ我们还需探

讨如下问题ꎮ

１. “无法预见”

«公约»第 ７９ 条中的“障碍”必须是无法控制的风险或完全出乎意料的事件ꎬ而

这种偶然的未为人类所了解的疫情发生通常被认为是无法预见的ꎮ 新冠疫情与之

前发生的非典或者甲型 Ｈ１Ｎ１ 流感具有相似性ꎬ但也有其特殊性ꎮ 其影响范围之

广、传播能力之强、致命性以及给各国以及世界经济及人民生活的影响ꎬ毋庸置疑

是非常严重的ꎮ 因此ꎬ其显然可以构成«公约»第 ７９ 条的“不能预见”的履行障碍ꎮ

但判断疫情是否造成某份特定合同的履行障碍ꎬ从«公约»角度来讲还存在一定的

不确定性ꎮ 比如ꎬ对于疫情本身危险性、形势的判断ꎬ以及公司或者具体的当事人

在何种情况下可以选择履行合同或者继续开业ꎬ或者以何种程度的开业或何种方

式的开业ꎬ其实都是个性化的选择ꎮ 正如世界各国政府对于疫情选择的不同的处

理方式ꎬ各国政府的各种禁令、隔离措施的采用都具有非常大的差异性ꎮ 因此ꎬ疫

情其究竟在何种程度上或者在多长时间内构成了履行障碍ꎬ恐怕在各国之间难以

形成统一标准ꎮ

在这种情况下ꎬ应当首先考虑各国政府法令的因素ꎬ因为通常认为政府如果颁

行实施了生产、运输或者人员流动的禁令政策ꎬ则一般可以构成明确的履行障碍ꎮ

比如ꎬ俄罗斯仲裁院某裁决认定ꎬ如果政府的管理条例或政府官员的行为阻止一方

当事人履行义务ꎬ则这一障碍是当事人所不能控制的ꎮ〔 １ 〕 而对于疫情造成的当事

人自身停工或履行困难ꎬ则需要适用合理人标准ꎬ考虑同一地区合理第三方所采取

的措施来作出判断ꎮ

同时ꎬ应注意合同订立与障碍发生的先后顺序ꎮ 比如ꎬ在贸仲 ２００５ 年赖氨酸买

卖合同争议案中ꎬ〔 ２ 〕 仲裁庭指出ꎬ早在该案合同缔结的 ２ 个多月前ꎬ非典已经在中

国发生ꎬ因此ꎬ在缔结合同时ꎬ卖方对非典不是无法预见ꎬ而是实际知晓的ꎮ 而在

２００５ 年番茄酱买卖合同争议案中ꎬ〔 ３ 〕卖方主张气候异常变化属于不可抗力ꎮ 仲裁

庭指出ꎬ该案合同订立时间为 ２００３ 年 ７ 月底ꎬ该时间已经开始进入番茄的收获季

节ꎬ气候异常对番茄成长和收获的影响应该在该期间之前已经形成或开始形成ꎬ并

〔 １ 〕

〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

Ｔｒｉｂｕｎａｌ ｏｆ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ａｔ ｔｈｅ Ｒｕｓｓｉａｎ Ｆｅｄｅｒａｔｉｏｎ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅꎬ
Ｒｕｓｓｉａｎ Ｆｅｄｅｒａｔｉｏｎꎬ２２ Ｊａｎｕａｒｙ １９９７(Ａｒｂｉｔｒａｌ ａｗａｒｄ Ｎｏ. １５５ / １９９６) .

参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ３ 月 ５ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ６ 月 ３０ 日ꎮ



２２８　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

不是无法预见的情况ꎮ 同样ꎬ在国际商会仲裁院某裁决中ꎬ仲裁庭认为买方根据暂

停支付外债的国家管理条例提出的免责请求不能成立ꎬ因为在订立合同时该国家

条例已经存在ꎮ〔 １ 〕

２. 免责事由的“不可克服或避免”

各国法院普遍认为ꎬ在合同当事方原始的履约方式受到影响时ꎬ如果存在其他

履约方式的客观选择ꎬ即使替代履行方式可能造成履行成本在一定程度上的增加ꎬ

也通常都不能满足«公约»第 ７９ 条中的“不能克服”的要素要求ꎮ 正如«公约»秘书

处意见中所指出的:“虽然在一些情况下ꎬ某些阻止合同履行的障碍是双方当事人

在订立合同时所无法预见的ꎬ但是如果他主张免责ꎬ依然需要去证明这些障碍是无

法克服或者无法避免的ꎮ 这体现了一种政策性的要求ꎬ即在意外的障碍发生后ꎬ合

同当事人应当尽一切的努力去履行其义务ꎬ而不是放任其结果的发生ꎮ 在这种情

况下可以理解为在现有条件可以允许其他方式履行的情况下ꎬ当事人应当通过这

种履行方式避免合同无法履行结果的发生ꎮ”〔 ２ 〕

贸仲仲裁庭在一些案件中也强调当事人应当采取一切合理措施去阻止障碍或

障碍的后果发生ꎻ合同履行过程中ꎬ当事人避免或克服妨碍合同履行的障碍本身也

是当事人的一种义务ꎮ 这种观点始终贯彻于贸仲各时期所作的裁决中ꎮ 在 １９９７ 年

橘子罐头买卖合同争议案中ꎬ仲裁庭指出ꎬ在一个省份中发生洪水并不能阻碍从其

他省市购买相应的货物原料ꎮ〔 ３ 〕 在 ２００３ 年氧化铝买卖合同争议案中ꎬ〔 ４ 〕 仲裁庭

认为ꎬ中国政府部门出台的新管理规定并非完全禁止氧化铝的进口ꎬ买方仍然可以

接收卖方交付的货物ꎮ 只是在接收货物后ꎬ须取得进口登记许可证方可报关ꎬ买方

有可能因货物滞留海关而需要支出一定金额的费用ꎮ 此种损失并不构成不能克服

的障碍ꎮ 在 ２００９ 年化学品买卖合同争议案中ꎬ〔 ５ 〕由于奥运会期间交货港禁止进口

危险化学品ꎬ所以买方请求将目的港改为另一港口ꎬ并与卖方进行了磋商ꎮ 仲裁庭

认为ꎬ卖方没有提交证据证明买方建议的“另一港”也存在港口管制问题ꎬ因此ꎬ仲

裁庭不能认定卖方主张的这种障碍是“不可克服”的ꎮ

〔 １ 〕

〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

〔 ４ 〕
〔 ５ 〕

ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. １０４ [Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅꎬ１９９３(Ａｒｂｉｔｒａｌ
ａｗａｒｄ Ｎｏ. ７１９７)] .

Ｓｅｃｒｅｔａｒｉａｔ ＣｏｍｍｅｎｔａｒｙꎬＧｕｉｄｅ ｔｏ ＣＩＳＧ Ａｒｔｉｃｌｅ ７９.
Ｃｈｉｎａꎬ３０ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ １９９７ ＣＩＥＴＡＣ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇ(Ｃａｎｎｅｄ ｏｒａｎｇｅｓ ｃａｓｅ)ꎬｈｔｔｐ: / / ｃｉｓｇｗ３.

ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕ / ｃａｓｅｓ / ９７１１３０ｃ１. ｈｔｍｌꎬｌａｓｔ ｖｉｓｉｔｅｄ:Ｍａｙ ３１ꎬ２０２０.
参见贸仲裁决书 ２００３ 年 ６ 月 ２６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００９ 年 ６ 月 ４ 日ꎮ
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同样ꎬ在美国仲裁协会(Ａｍｅｒｉｃａｎ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎꎬＡＡＡ)某仲裁裁决中ꎬ

由于禽流感的发生ꎬ导致买方所在国对于鸡肉产品的进口实施了禁令ꎬ买方建议卖

方将货物运抵其邻国指定港口ꎬ且实际上其他供应商采用了这种方式实现了合同

的最终履行ꎮ 仲裁庭指出ꎬ卖方在这种情况下拒绝将货物运往邻国港口的行为ꎬ使

其不能满足«公约»第 ７９ 条项下的免责条件ꎬ因为这种障碍是可以通过向邻国港口

卸货的履行方式克服的ꎮ〔 １ 〕

同时ꎬ贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»显示ꎬ各国裁决机构通常认为ꎬ支付金

钱的义务并不会因意外事件的发生导致不可抗力而免责ꎬ因为这并未妨碍买方支

付货款的任何行为ꎮ〔 ２ 〕

３. 当事人无法履行合同义务与履约障碍之间存在因果关系

贸法会 ２０１６ 年«判例法摘要汇编»同样强调ꎬ当事人无法履行合同义务与履约

障碍之间须得存在因果关系ꎬ并且在相当多的判例中都适用这一条件ꎮ〔 ３ 〕

比如在 ２００４ 年镁锭买卖合同争议案中ꎬ〔 ４ 〕 仲裁庭指出ꎬ卖方在合同签订后和

政府要求其停业整顿前与其他买方订立的合同ꎬ已经超过了该案合同约定的交货

数额ꎬ因而合同的履行是不受政府有关停业整顿决定的影响的ꎮ 同样ꎬ在 ２００５ 年钼

铁买卖合同争议案中ꎬ〔 ５ 〕仲裁庭认为ꎬ虽然在合同签订后发生了自然灾害ꎬ但卖方

是有原料库存的ꎬ故无法履行和自然灾害之间并不存在直接的因果关系ꎮ

４. 关于免责事由的通知

«公约»第 ７９ 条第 ４ 款规定:“如果该项通知在不履行义务的一方已知道或理

应知道此一障碍后一段合理时间内仍未为另一方收到ꎬ则他对由于另一方未收到

通知而造成的损害应负赔偿责任ꎮ”因此ꎬ履行义务的当事人负有通知合同另一方

当事人其因免责事由无法履行合同的义务ꎮ

５. 中国法院目前有关“不可抗力”规则适用的司法意见及做法

针对目前疫情的发展情况ꎬ中国最高人民法院自疫情发生以来ꎬ公布了一些典

型性案例ꎬ并于近期连续公布了«关于依法妥善审理涉新冠肺炎疫情民事案件若干

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

〔 ４ 〕
〔 ５ 〕

Ａｍｅｒｉｃａｎ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ ２３ Ｏｃｔｏｂｅｒ ２００７(Ｍａｃｒｏｍｅｘ Ｓｒｌ. ｖ. Ｇｌｏｂｅｘ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｉｎｃ. ) .
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３７６.
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬｐ. ３７８.
参见贸仲裁决书 ２００４ 年 ２ 月 １６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ２ 月 ２２ 日ꎮ
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问题的指导意见(一)»和«关于依法妥善审理涉新冠肺炎疫情民事案件若干问题的

指导意见(二)»ꎬ对中国法院适用不可抗力规则审判涉及疫情的合同纠纷ꎬ提出了

有执行效力的具体司法意见和可参考案例ꎮ 两份意见对中国的仲裁庭裁决与疫情

相关的合同纠纷审理也具有重要参考价值和影响ꎮ

最高人民法院在«关于依法妥善审理涉新冠肺炎疫情民事案件若干问题的指

导意见(一)»中明确“对于受疫情或者疫情防控措施直接影响而产生的民事纠纷ꎬ

符合不可抗力法定要件的ꎬ适用«中华人民共和国民法总则»第一百八十条、«中华

人民共和国合同法»第一百一十七条和第一百一十八条等规定妥善处理”ꎮ “受疫

情或者疫情防控措施直接影响而产生的合同纠纷案件ꎬ除当事人另有约定外ꎬ在适

用法律时ꎬ应当综合考量疫情对不同地区、不同行业、不同案件的影响ꎬ准确把握疫

情或者疫情防控措施与合同不能履行之间的因果关系和原因力大小ꎮ”

而最高人民法院«关于依法妥善审理涉新冠肺炎疫情民事案件若干问题的指

导意见(二)»则进一步明确规定ꎬ疫情或者疫情防控措施导致当事人不能按照约定

的期限履行买卖合同或者履行成本增加ꎬ继续履行不影响合同目的实现ꎬ当事人请

求解除合同的ꎬ人民法院不予支持ꎮ

６. 有关情势变更原则

目前ꎬ«公约»第 ７９ 条关于履行免责的规定虽然与情势变更制度在很多时候具

有重合效果ꎬ但其在适用条件、表现形式、法律后果及救济手段等方面还是客观存

在诸多不同ꎮ 并且从未来«公约»修订的角度来看ꎬ增加情势变更或者艰难情势条

款对于合同纠纷的妥善处理还是非常有必要的ꎮ

首先ꎬ从所涉免责事由来看ꎬ«公约»第 ７９ 条或不可抗力原则通常涉及各种自

然灾害和战争、罢工、暴动等政治事件ꎻ而情势变更则还可以包含由于社会、经济或

市场形势的剧烈变化导致的履行困难ꎮ

其次ꎬ从适用条件来看ꎬ«公约»第 ７９ 条或者不可抗力原则的适用条件通常是

意外事件导致合同无法履行的状态ꎻ而履行成本的上升或合同目的的丧失不能构

成«公约»第 ７９ 条项下的履行障碍ꎮ 艰难情势或者情势变更最突出的特点是ꎬ考虑

到履行成本的上升导致当事人无法履行或履行成本的大幅上升导致不公平的

结果ꎮ

最后ꎬ从法律后果和救济手段来看ꎬ在未来的«公约»修订中ꎬ建议增加类似于

艰难情势或情势变更制度下的重新议价与价格调整权等救济措施ꎮ 正如本书在前

面部分分析所说ꎬ虽然有相当多的观点认为ꎬ可以通过国际私法原则的解释ꎬ将«公
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约»第 ７９ 条扩大解释为包含具有艰难情势下的价格调整或重新谈判的救济方式ꎬ

但实际上仍属过于牵强ꎮ «公约»第 ７９ 条本身的标题叫作“合同义务的免责”ꎬ因

此ꎬ其可能更适合适用于意外事件的发生ꎬ导致合同根本无法履行ꎬ从而免除受影

响一方的相应合同义务的情况ꎮ 而类似于艰难情势的适用更注重的是合同履行困

难而导致不公平结果ꎬ而非合同义务本身完全无法履行的情形ꎮ 比如ꎬ２０１６ 年«国

际商事合同通则»第 ６. ２. ２ 条注释 ２ 中明确说明ꎬ对于艰难情势的适用ꎬ包括履约成

本的增加和当事人一方所获得履约价值的减少ꎮ 现代合同法非常重视保障合同的

有效性ꎬ因为对于合同双方以及整个社会来说ꎬ免除合同义务或最终导致合同解除

都会造成很大的社会资源和成本的浪费ꎮ 在相当多的情况下ꎬ某个意外事件的发

生ꎬ类似于疫情所导致的货物或原料价格上涨、履行时间迟延或者履行困难ꎬ可能

并不完全导致合同义务无法履行ꎬ在这种情况下赋予双方当事人善意的协商和重

新制定合同条款的义务ꎬ或者赋予裁判者必要情况下的最终调整权ꎬ可能是更有效

的一种解决方案ꎮ

以本次疫情对国际货物买卖合同的影响为例ꎬ更多的是间接影响ꎬ比如ꎬ导致

某些原材料价格的上涨、现金流动性的下降、需求的减少、劳动力缺乏甚至大宗商

品或者金融市场的动荡ꎬ这些情况大多属于间接影响ꎮ 这些影响并非由于疫情本

身所造成的履行障碍ꎬ但确实可能影响合同的具体履行成本ꎮ 在这种情况下可能

很难直接适用于不可抗力的情况ꎬ而更多地需要考虑情势变更的理论是否适用ꎮ

对于不可抗力免责和艰难情势下调整权的关系ꎬ２０１６ 年«国际商事合同通则»

在第 ７. １. ７ 条中定义的不可抗力所使用的语言ꎬ与«公约»第 ７９ 条所使用的对于免

责所涉及的“障碍”的定义及具体条款基本一致ꎬ因此ꎬ可以认为两者适用的情况基

本一致ꎮ ２０１６ 年«国际商事合同通则»第 ７. １. ７ 条注释 ３ 指出ꎬ关于该不可抗力条

款的适用与第六章艰难情势的相关规定应当结合起来进行解释ꎮ 其注释 ６ 指明ꎬ对

于艰难情势和 ２０１６ 年«国际商事合同通则»第 ７. １. ７ 条中定义的不可抗力ꎬ在实践

中可能会出现同时成立的情况ꎻ如果出现这种情况ꎬ则可以由受到影响一方当事人

决定采取何种救济措施ꎻ如果当事人的目的是解除合同ꎬ则应适用 ２０１６ 年«国际商

事合同通则»第 ７. １. ７ 条中的不可抗力条款ꎻ而如果当事人的目标是重新谈判或者

修订合同ꎬ合同条款继续有效ꎬ则可援引艰难情势条款ꎮ 与这种立法精神相似ꎬ中

国 ２０２０ 年最新颁布的«民法典»中也同时存在不可抗力条款和情势变更条款ꎬ从而

允许当事人在意外事件发生时可以根据不同情况选择主张不可抗力或情势变更规

则的适用ꎮ
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实践中ꎬ对于情势变更的具体定义及与商业风险的区别ꎬ一直以来都是一个难

以明确区分的问题ꎮ 王利明教授提出ꎬ对于情势变更的适用应当从风险的可预见

性、影响的广泛性、风险的外部性和风险的事先承担等几方面进行考虑ꎮ〔 １ 〕 若从这

几方面考虑ꎬ则由疫情所导致的剧烈的市场变化及履行困难ꎬ可能构成情势变更的

范畴ꎮ

首先ꎬ从可预见性的角度来看ꎬ如果是双方在疫情发生之前订立的合同ꎬ那么

疫情的发生显然是双方订立合同时无法考虑到的ꎮ 当然ꎬ如何判定合同订立是否

在“疫情发生之前”ꎬ也是一个值得探讨的重要问题ꎮ 这一时间点需要结合合同签

订地、合同履行地疫情发生等复杂因素才能作出具体认定ꎮ

其次ꎬ从风险的外部性来看ꎬ疫情发生显然不是某种交易或者货物买卖合同所

固有的商业风险的一部分ꎬ如国际市场正常的原材料价格波动和运费上涨等因素ꎮ

从风险分配的角度来讲ꎬ由于当事人在订立合同时无法预见到这种风险ꎬ也不能要

求任何一方对相应的风险进行事先防范或者认为该风险应当归由合同一方承担ꎮ

应当注意到ꎬ虽然其本身不可预测ꎬ但货物或原料的价格上涨或下跌通常不能

构成«公约»第 ７９ 条项下的免责理由ꎬ因为这被认为市场风险的一部分ꎬ卖方承担

了货物价格上涨的风险而买方承担了货物价格下跌的风险ꎮ 比如ꎬ比利时某法院

认为ꎬ在订立合同后货物的市场价格大幅下跌不能免责ꎮ〔 ２ 〕 意大利某法院指出ꎬ货

物的国际市场价格大幅上涨且不可预测ꎬ虽然破坏了合同的平衡ꎬ但并未使卖方无

法履行义务ꎮ〔 ３ 〕 一家德国法院指出ꎬ虽然大雨毁坏了卖方所在国的西红柿作物ꎬ致

使市场价格上涨ꎬ但卖方未交付货物不能免除责任ꎬ因为卖方履行义务还是可能

的ꎬ并非全部西红柿作物都已毁坏ꎬ而西红柿供应量减少及其价格上涨则是卖方能

够克服的障碍ꎮ〔 ４ 〕

然而ꎬ因疫情所造成的市场波动与成本上升ꎬ与前述情形的区别在于疫情引发

的交易风险ꎬ是来自合同以外的意外事件ꎬ还是其属于合同本身所可能导致存在的

一种意外ꎮ 比如ꎬ由于自然灾害所导致的减产虽然也属于自然灾害的一种ꎬ但其属

〔 １ 〕

〔 ２ 〕
〔 ３ 〕
〔 ４ 〕

参见王利明:«情事变更制度若干问题探讨———兼评‹民法典合同编(草案)› (二审稿)第 ３２３
条»ꎬ载«法商研究»２０１９ 年第 ３ 期ꎮ

Ｒｅｃｈｔｂａｎｋ ｖａｎ Ｋｏｏｐｈａｎｄｅｌ ＨａｓｓｅｌｔꎬＢｅｌｇｉｕｍꎬ２ Ｍａｙ １９９５ꎬＵｎｉｌｅｘ.
ＣＬＯＵＴ ｃａｓｅ Ｎｏ. ５４ [Ｔｒｉｂｕｎａｌｅ Ｃｉｖｉｌｅ ｄｉ ＭｏｎｚａꎬＩｔａｌｙꎬ１４ Ｊａｎｕａｒｙ １９９３] .
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓꎬｐ. ３７７.
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于涉及农作物买卖的合同中可能出现的一种风险ꎬ双方当事人应当通过合同条款

对这种风险进行划分ꎮ 如果卖方未在合同中明确将其作为不可抗力事件进行排

除ꎬ则认为其承担了这种意外的风险ꎮ 但疫情则与之不同ꎬ它完全属于合同外部的

一种风险ꎬ是双方当事人订立合同时无法事先考虑的ꎮ 这种风险的外部性ꎬ或者说

风险的外源性ꎬ是适用情势变更规则的条件之一ꎮ

再次ꎬ从影响的广泛性来看ꎬ这是针对疫情这类具有不确定性影响的履行障碍

进行判断时特别需要考虑的一个因素ꎬ因为可能出现合同一方当事人以惧怕被传

染为由拒绝履行合同或迟延履行合同的纠纷ꎬ当事人可能援引不可抗力或情势变

更要求免责ꎮ 在这种情况下ꎬ需要考察处于同一地区、同一时期的相同企业是否可

以履行合同ꎬ如果仅因为特定当事人出于自己的原因未履行合同或债务ꎬ则不应认

定为构成情势变更的影响ꎮ

最后ꎬ在适用情势变更原则时ꎬ还需要考虑除上述因素外其他的因素ꎬ如这种

变化是否属于重大变化ꎬ即对于合同履行的当事方责任造成了重大改变ꎬ而要求受

到影响的一方当事人按照原合同条款继续履行将产生不公平结果的程度等ꎮ 在这

种情况下ꎬ裁判机构应根据公平原则来对合同进行调整或者判令合同解除ꎮ 正如

２０１６ 年«国际商事合同通则»关于艰难情势的注释二中所指出的ꎬ这种所谓的艰难

情势应当达到“对于双方权利义务的根本改变”的程度ꎮ

可以看到ꎬ中国最高人民法院在其公布的«关于依法妥善审理涉新冠肺炎疫情

民事案件若干问题的指导意见(二)»中指出:“买卖合同能够继续履行ꎬ但疫情或者

疫情防控措施导致人工、原材料、物流等履约成本显著增加ꎬ或者导致产品大幅降

价ꎬ继续履行合同对一方当事人明显不公平ꎬ受不利影响的当事人请求调整价款

的ꎬ人民法院应当结合案件的实际情况ꎬ根据公平原则调整价款ꎮ 疫情或者疫情防

控措施导致出卖人不能按照约定的期限交货ꎬ或者导致买受人不能按照约定的期

限付款ꎬ当事人请求变更履行期限的ꎬ人民法院应当结合案件的实际情况ꎬ根据公

平原则变更履行期限ꎮ”

十、«公约»在疫苗相关制品采购合同的适用

截至 ２０２１ 年 ３ 月 １ 日ꎬ全球累计新冠确诊病例突破 １ 亿 １４６６ 万例ꎮ 面对严重

的疫情ꎬ新冠疫苗的接种是帮助建立保护的更安全的方法ꎮ 根据世界卫生组织公

布的数据ꎬ２０２０ 年 １２ 月初开始了第一个大规模疫苗接种规划ꎬ截至 ２０２１ 年 ２ 月 １５

日ꎬ已经接种了 １. ７５３ 亿剂疫苗ꎮ 因此ꎬ可以预见的是ꎬ在世界范围内ꎬ将有大量疫
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苗及其相关制品的采购合同被签署ꎮ 一旦疫苗采购合同履行过程中产生任何争

议ꎬ与任何一个商事争议类似ꎬ可适用法将成为首当其冲需要确定的问题ꎮ «公约»

作为国际货物买卖统一法领域内最广泛得以适用的规则ꎬ能否作为国际疫苗及其

相关制品采购合同的可适用法ꎬ对于促进相关争议的顺利、有效解决ꎬ将具有重要

的现实意义ꎮ

为了解决这一法律适用问题ꎬ需要结合«公约»中关于其适用性的规定ꎬ同时结

合疫苗买卖的特征综合进行分析ꎬ重点考虑如下几个方面的因素:

１. 疫苗及其相关产品是否构成«公约»意义项下的货物

世界卫生组织(Ｗｏｒｌｄ Ｈｅａｌｔｈ ＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎꎬＷＨＯ)将疫苗定义为:含有免疫原性

物质ꎬ能够诱导机体产生特异性、主动和保护性宿主免疫ꎬ能够预防传染性疾病的

一类异源性药学产品ꎬ它包括以传染性疾病为适应症的预防和治疗性疫苗ꎮ

疫苗本质上是一种生物制品ꎮ 由于疫苗是以病原微生物或其组成成分、代谢

产物为起始材料ꎬ再采用生物技术制备而成ꎮ 病毒载体疫苗采用不同病毒的改良

版(载体)以给人体细胞提供重要指示ꎮ 因此ꎬ在疫苗的买卖合同中有可能还会涉

及病原微生物、培养载体以及有关细胞株的交易ꎮ

根据«公约»第 １ 条第(１)款的规定ꎬ«公约»适用的对象是国际货物销售合同ꎮ

因此ꎬ合同的标的物应属于«公约»项下的货物概念范围ꎮ 然而ꎬ«公约»本身并没有

为“货物”下定义ꎬ但这并不意味着应当采用某一当事人的国内定义ꎮ 根据第 ７ 条

第 １ 款的规定ꎬ对“货物”的概念应当根据«公约»的“国际性”和“促进其适用的统

一的需要”自动作出解释ꎬ而不需要依靠国内法进行定义ꎮ〔 １ 〕

«公约»第 ２ 条排除了特定的货物销售ꎬ而且«公约»第 ２ 条采取的是穷尽式

的列举方式ꎮ 因此ꎬ在不违反«公约»第 ２ 条以及其他相关规定的前提下ꎬ对“货

物”的解释应该适当从宽进行ꎬ以促进«公约»作为统一法的适用ꎮ 可以作为商

事交易对象、所有权可以转让的所有标的物都有可能纳入«公约»项下的货物

范畴ꎮ

另外ꎬ根据判例法ꎬ«公约»意义上的“货物”是在交付时 “可移动的并且有形

的”货物ꎬ 而无论其形状ꎬ是否是固体、旧货还是新货、死的还是鲜活的货物ꎮ〔 ２ 〕

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅｒ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬ ｐ２６.

ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅｒ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ２０１６ꎬ ｐ２７.
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笔者认为ꎬ无论是疫苗ꎬ还是相关的病毒载体和细胞株ꎬ都能符合交付时 “可移

动的并且有形的”的要求ꎮ 这一解释也是符合«公约»本意的ꎬ«公约»第 ２ 条也并未

将相关生物医药制品列入被排除的对象ꎮ 事实上ꎬ制药行业中大量商事合同也是

以病毒载体作为交易的对象ꎮ 在实践中ꎬ也曾有不少案例明确承认制药材料

(ｐｈａｒｍａｃｅｕｔｉｃａｌ ｍａｔｅｒｉａｌ)属于«公约»项下的货物ꎮ

疫苗及其相关制品的采购合同中可能存在的一个特殊问题在于ꎬ由于疫苗研

发伴随巨大的投资与风险ꎬ知识产权往往贯穿疫苗研发与生产的全过程ꎮ 疫苗研

发的特定情况ꎬ导致相关制品对应的知识产权类型多样结构复杂ꎮ 因此ꎬ有些疫苗

相关制品ꎬ如病毒载体和细胞基往往载有一定的专利或者专有技术ꎮ 笔者认为ꎬ类

似案件可以适当借鉴软件买卖合同的案例ꎮ 软件买卖往往也同时涉及软件本身作

为载体的买卖以及软件所体现的知识产权的交易ꎮ 目前ꎬ在«公约»实践中ꎬ广为接

受的观点是按照一定价格销售标准化软件应被视为买卖合同ꎬ而非服务合同ꎮ〔 １ 〕与

此类似ꎬ如果说双方交易的是标准化的病毒载体ꎬ其同时体现了知识产权这一点并

不能改变交易的对象依然是«公约»意义上的货物ꎮ

２. 当事人一方身份问题

对于国际疫苗买卖合同来说ꎬ如果买卖双方均是普通的商事主体ꎬ且其相关营

业地位于不同的成员方ꎬ«公约»就自然能够得到适用ꎮ 但是ꎬ有可能出现的特殊情

况在于ꎬ由于疫苗的采购事关一个国家的疾病控制以及公共安全健康ꎬ一些疫苗采

购合同是由国家或者国际组织出面签署的ꎬ例如ꎬ２０２０ 年 ８ 月欧盟委员会就代表所

有欧盟成员方与 ＡｓｔｒａＺｅｎｅｃａ ＡＢ 公司签订了新冠疫苗的生产、采购和供应合同ꎮ 在

这样的合同中ꎬ当事人并非普通的商事主体ꎬ而是一个国家或者国际组织ꎮ 因此问

题在于ꎬ一方当事人的本质属性ꎬ即公共属性或者私人属性ꎬ是否会影响«公约»的

适用?

从«公约»本身的规定来看ꎬ«公约»并没有区分作为公共主体或者私人主体的

当事人身份ꎬ也没有将«公约»的适用明确局限于私人主体之间的合同ꎮ 笔者认为ꎬ

如果作为买卖合同一方当事人的公共主体并非基于其主权而行事ꎬ就不应享受国

家豁免( ｊｕｒｅ ｇｅｓｔｉｏｎｉｓ)ꎮ 在疫苗买卖合同中ꎬ如果作为一方当事人的国家或者国际

组织以一个普通买方的身份签订、履行合同时ꎬ和普通的私人主体买方并无不同ꎬ

因此也不能因此排除«公约»的适用ꎮ

〔 １ 〕 ＣＬＯＵＴ Ｃａｓｅ １３１: Ｄｉｓｔｒｉｃｔ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ｍｕｎｉｃｈ (Ｌａｎｄｇｅｒｉｃｈｔ)ꎬ ８ ＨＫＯ ２４６６７ / ９３.
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另外ꎬ在国家或者国际组织出面签署的疫苗买卖合同中ꎬ为了规范采购行为ꎬ

加强对采购行为的监督ꎬ有可能在合同签订之前进行招投标的程序ꎮ 另一方当事

人只有在参加招投标程序并胜出之后才能正式与一个国家或者国际组织签署疫苗

买卖合同ꎮ 笔者认为ꎬ即便有这样先置的招投标程序ꎬ也并不影响«公约»的适用ꎬ

因为«公约»第 ２ 条中所排除的是经由拍卖进行的销售ꎬ而并不包括招投标之后的

销售ꎮ

３. 营业地问题

«公约»的适用范围仅限于符合第 １ 条第 １ 款规定的具体国际性要求的货物销

售合同ꎮ 因此ꎬ根据«公约»第 １ 条第 １ 款第 ａ 项ꎬ当事人订立疫苗买卖合同时ꎬ如果

其相关营业地位于不同的国家ꎬ其货物销售合同就具有国际性ꎮ 此外ꎬ如果涉及多

个营业地ꎬ根据«公约»第 １０ 条第 ａ 项的规定ꎬ如果当事人有一个以上的营业地ꎬ则

以与合同及合同的履行关系最密切的营业地为其营业地ꎬ但要考虑双方当事人在

订立合同前任何时候或订立合同时所知道或所设想的情况ꎮ

与营业地相关的一个特殊问题在于ꎬ如果疫苗采购合同是由国家或者国际组

织出面签署的ꎬ又将如何确定该国或者国际组织的营业地?

对于国际组织来说ꎬ其主要办公室所在地可视为其营业地ꎮ 例如ꎬ对于欧盟委

员会来说ꎬ其机构位于布鲁塞尔ꎬ因此视其在比利时拥有营业地也是合理的ꎮ

笔者认为ꎬ对于国家来说ꎬ虽然还没有实际案例支持明确的结论ꎬ但如果考虑

一国已加入«公约»的事实ꎬ则视该国在«公约»成员方内拥有营业地也可以被认为

是合理的解释ꎮ

此外ꎬ也曾有法院认定ꎬ假如国际买卖合同中的买方或者卖方为多方ꎬ但是至

少有一名买方和一名卖方在«公约»成员方中拥有营业地ꎬ则«公约»也应该适用于

这一多方当事人的合同ꎮ 否则ꎬ转而适用其他法律不仅面临很大的障碍ꎬ而且会分

裂一个本来是完整的商事交易ꎮ 因此ꎬ在一个涉及多个主体的国际疫苗买卖合同

中ꎬ只要有一个买方和一个卖方在«公约»成员方内拥有营业地ꎬ则«公约»也应该得

以适用ꎮ〔 １ 〕

４. 当事人对«公约»的排除

根据«公约»第 ６ 条的规定ꎬ当事人通过约定可以排除«公约»的适用ꎮ 但是ꎬ这

〔 １ 〕 Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓ Ｈａｎｄｅｌｓｒｅｃｈｔ (２０１９)ꎬ Ｓｗｉｓｓ Ｆｅｄｅｒａｌ Ｓｕｐｒｅｍｅ Ｃｏｕｒｔ ｄａｔａｂａｓｅ (ｗｗｗ. ｂｇｅｒ. ｃｈ)ꎻ
ＣＩＳＧ － ｏｎｌｉｎｅ ｄａｔａｂａｓｅ (ｗｗｗ. ｃｉｓｇ － ｏｎｌｉｎｅ. ｃｈ) Ｎｏ. ４４６３.
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一排除应当是清晰和明确的(ｃｌｅａｒ ａｎｄ ｅｘｐｒｅｓｓ)ꎮ

因此ꎬ疫苗买卖合同中的法律适用条款之具体措辞就非常关键ꎮ 正如本书在

前文所讨论的ꎬ如果当事人泛泛地选择某国国内法作为合同的可适用法ꎬ而该国正

是«公约»的成员方ꎬ则这一选择并不能构成对«公约»的排除ꎮ

以 ２０２０ 年 ８ 月欧盟委员会就代表所有欧盟成员方与 ＡｓｔｒａＺｅｎｅｃａ ＡＢ 公司签订

了新冠疫苗的生产、采购和供应合同ꎬ合同中规定的可适用法为“比利时法”ꎬ而比

利时法院已经在许多案例中强调比利时法包括了«公约»ꎮ

再以中国法为例ꎬ正如前文已经讨论的ꎬ贸仲在长期的仲裁实践中也明确认可

当事人在合同中选择中国法并不产生排除«公约»适用的效果ꎮ 反而ꎬ出于尊重«公

约»和促进«公约»的角度出发ꎬ应适用«公约»而非一国的国内合同法ꎮ

５. 关于合同的性质

目前ꎬ对于疫苗买卖合同来说ꎬ由于疫苗开发和推广过程有其特殊性ꎬ因此ꎬ疫

苗买卖合同的交易框架会与普通的销售合同存在较大不同ꎬ可能出现如下几种特

殊情况:

首先ꎬ由于疫苗买卖合同签订当时ꎬ疫苗有可能尚未开发成功ꎮ 因此ꎬ当事人

所签署的是预售合同( ａｄｖａｎｃｅ ｐｕｒｃｈａｓｅ ｃｏｎｔｒａｃｔ)ꎬ而非真正意义上的销售合同

(ｓａｌｅｓ ｃｏｎｔｒａｃｔ)ꎮ 当事人承诺购买特定数量的疫苗ꎬ但在合同签订当时疫苗并未完

全开发并得到许可而投放市场ꎮ 因此ꎬ从这一点出发ꎬ有可能主张预售合同仅仅是

一个框架协议ꎬ而非销售合同ꎬ从而主张«公约»无法被适用ꎮ

对于这一问题ꎬ笔者认为ꎬ合同的预售性质并不是决定性的ꎮ «公约»能否得以

适用ꎬ本质上取决于一个合同是否具有销售合同的本质特征ꎮ 而且ꎬ«公约»第 ３ 条

第 １ 款明确规定ꎬ供应尚待制造或生产的货物的合同应视为销售合同ꎮ

其次ꎬ疫苗相关买卖中涉及的往往不止是疫苗的单纯交付和购买ꎬ关于疫苗交

易的合同往往具有混合的多重属性ꎮ 对于买方来说ꎬ在购买疫苗的同时有可能会

承担其他义务ꎬ例如ꎬ买方应尽合理努力来帮助卖方保障某些药物以及其他相关原

材料的供应ꎬ或者提供资金来帮助卖方顺利采购到必需的物资ꎮ 对于卖方来说ꎬ在

疫苗或者相关病毒载体的交易过程中很有可能涉及卖方提供专利等知识产权许可

等问题ꎮ 例如ꎬ在一个合同中ꎬ买方向卖方购买用于疫苗研发的病毒载体ꎬ卖方在

提供病毒载体的同时给予买方许可ꎬ同意买方使用病毒载体上相关的专利和专有

技术ꎮ 买方支付的价格包括病毒载体的购买费用以及专利许可费ꎮ 假如买方成功

地开发了疫苗ꎬ既可以选择继续向卖方购买生产疫苗所需的细胞和细胞培养基ꎬ也
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可以选择让卖方来制造疫苗ꎮ 因此ꎬ买方向卖方支付的费用不仅包括用于对病毒

载体的购买ꎬ也包括了从卖方处获得许可的费用ꎮ

对于这一类卖方同时具有销售和许可义务的合同性质的判断ꎬ«公约»中最主

要的依据是第 ３ 条第 ２ 款ꎬ该款规定:“本公约不适用于供应货物一方的绝大部分义

务在于供应劳力或其他服务的合同ꎮ”但是ꎬ«公约»第 ３ 条第 ２ 款并没有提供判断

“绝大部分义务”的标准ꎮ

在实践中ꎬ不同的国内法对这一问题的处理方式也并不统一ꎮ 目前ꎬ也并未有

太多关于第 ３ 条的案例被公开ꎮ 因此ꎬ关于第 ３ 条第 ２ 款中的“绝大部分义务”应该

如何判断ꎬ以及该条在实践中究竟应该如何解释和适用ꎬ目前并不具有清晰的

标准ꎮ

因而ꎬ存在一个判断标准的问题ꎬ即究竟应适用“经济标准”还是“本质标准”ꎮ

在实践中ꎬ更多得到支持的观点是首先使用“经济标准”ꎬ即对卖方提供的关于劳力

和服务的义务的经济价值和关于货物的经济价值进行比较ꎮ 一般而言ꎬ如果在订

立合同当时ꎬ关于劳力和服务的经济价值占到合同总经济价值的 ５０％以上ꎬ«公约»

就不能适用ꎮ 但是ꎬ正如«公约咨询委员会意见四»所指出的ꎬ仅仅凭借经济价值

比较是不够的ꎬ５０％ 也并非绝对界限ꎬ而是应该综合考虑所有相关因素ꎬ包括但

是不限于当事人的意图、合同名称、合同整体内容、价格构成、当事人各自的利

益等ꎮ

因此ꎬ对于上文所讨论的卖方同时提供用于疫苗生产的病毒载体以及相关专

利和专有技术许可的合同ꎬ要判断其究竟属于销售合同还是许可合同ꎬ笔者认为ꎬ

在考虑不同义务的经济价值比重之余ꎬ也应该考虑如下因素:该合同的全部以及最

主要的内容ꎻ买方支付的价格的构成情况(如就疫苗或者是技术的许可分别支付的

价格)ꎻ双方当事人协议分配给不同合同义务的比重等ꎮ 当事人的意图也要考虑ꎬ

例如ꎬ当事人为合同所起的名称(究竟是购买还是许可)ꎬ以及当事人在合同中的身

份(究竟是买方还是被许可方)ꎬ当事人订立合同的目的究竟是为了获得技术还是

具体的标的物等ꎮ 另外ꎬ根据«公约»第 ８ 条的规定ꎬ当事人在合同订立过程中的沟

通和往来也可以被纳入考虑范围ꎮ

当然ꎬ综合考虑所有因素所导致的不利影响就是难以有明确的答案和统一的

规则ꎬ尤其是对于一些交易结构复杂、价款类型多样的案件ꎮ 事实上ꎬ贸易的交易

结构日趋复杂已呈常态ꎬ不仅包括疫苗买卖ꎬ很多合同都会同时涉及买卖和许可或

者其他服务的问题ꎮ 因此ꎬ建议将来能够在«公约»中为如何判断“绝大部分”义务
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标准提供更加清晰指引ꎬ以增加可适用法的可预见性ꎮ

综上ꎬ笔者认为ꎬ«公约»作为国际商事领域中得以最广泛适用的统一法规

则ꎬ作为可适用法来处理国际疫苗相关合同项下的争议ꎬ不仅具有理论上的可行

性ꎬ也具有重要的实际价值ꎮ «公约»作为可适用法就目前而言ꎬ无疑是这一领域

内最合适的选择ꎮ 事实上ꎬ除«公约»外ꎬ也很难找到另一个更合适的替代规则ꎮ

正如«公约»的序言所述ꎬ“认为采用照顾到不同社会、经济和法律制度的国际货

物销售合同统一规则ꎬ将有助于减少国际贸易的法律障碍ꎬ促进国际贸易的发

展”ꎬ对于新冠疫苗采购这样事关全球未来的重要问题ꎬ«公约»不仅本身已具备

相对比较完善的合同法体系ꎬ足以处理合同中常见的大多数问题ꎬ而且还能为处

理相关争议提供一致性、可预测性以及历经发展而清晰明确的公正、公平的实质

性概念ꎮ

十一、电子证据真实性的判断

商业交易的电子化发展便利了合同订立与当事人之间的交流ꎬ在合同订立和

履行中ꎬ电子邮件、手机短信、微信聊天等电子通信工具得到了广泛应用ꎮ 在对于

信息时效性要求更高的国际货物买卖中ꎬ当事人对电子通信工具的使用更频繁ꎮ

根据中国 ２０１５ 年最高人民法院«关于适用‹中华人民共和国民事诉讼法›的解释»

(已被修改)第 １１６ 条的规定ꎬ电子数据是指“通过电子邮件、电子数据交换、网上聊

天记录、博客、微博客、手机短信、电子签名、域名等形成或者存储在电子介质中的

信息”ꎮ 作为一种科技产物ꎬ由于电子数据的独特性质ꎬ使电子证据的真实性相对

传统证据而言在诉讼仲裁中更容易招致疑问ꎮ

电子证据的特点就在于ꎬ原件与复印件在表现上没有明显的区别ꎬ很难区分原

件与复印件ꎮ 因为所谓的原件也是将电子数据打印在纸上ꎬ其与复印件并没有明

显区别ꎮ 电子证据的原始载体容易被改变或删除ꎮ «中华人民共和国电子签名法»

(以下简称«电子签名法»)第 ５ 条规定:“符合下列条件的数据电文ꎬ视为满足法律、

法规规定的原件形式要求:(一)能够有效地表现所载内容并可供随时调取查用ꎻ

(二)能够可靠地保证自最终形成时起ꎬ内容保持完整、未被更改ꎮ 但是ꎬ在数据电

文上增加背书以及数据交换、存储和显示过程中发生的形式变化不影响数据电文

的完整性ꎮ”

在实践中ꎬ关于电子证据的真实性有两个主要争议点:一是实际发送或发布电
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子数据内容的主体问题ꎬ如电子邮件的实际控制人ꎻ二是电子数据来源的可确认性

和电子数据的完整性都有可能影响对电子数据内容真实性的判断ꎮ 因此ꎬ对于电

子证据的采信ꎬ应当确定发出者的身份以及其内容并未被篡改ꎮ

在贸仲的审理实践中ꎬ判断电子证据发布者的真实性的时候ꎬ首先会考虑其系

统的可靠性ꎮ 比如ꎬ电子邮件出自经公示的企业邮箱或在合同中载明的通信地址

就具有较强的证明效力ꎮ 而对于微信或者短信则通常要先确认其身份的同一性ꎬ

确认短信电话号码或微信号为当事人所有ꎮ 由于中国已经实行了对于手机号码和

微信号的实名制ꎬ因此较容易判断手机号或微信号使用者的身份ꎮ 当事人如果否

认ꎬ则非常容易举证提供相反证据ꎬ如不能提供相反证据则可以认定微信号或短信

号为当事人所有ꎮ

考察电子邮件真实性时ꎬ通常要考虑的因素包括发件人、收件人、发送时间、接

收时间、传输过程的安全性、邮件内容、邮件的取得方式(如系从网络服务商处购买

的ꎬ还是免费注册的ꎻ公司邮箱从公司获得ꎬ公司通常有一定的控制权)等ꎮ 在审理

中ꎬ当事人通常应当当庭在计算机上演示电子邮件ꎬ并下载打印纸质版提交ꎮ 当事

人还可以对电子邮件进行公证并提交公证文书ꎮ

关于原始证据是否被篡改问题ꎬ仍然是电子证据在实践使用中一个共同的难

题ꎮ 需要确保对电子证据的完整性审查ꎬ即审查电子证据的生成、存储、收集的

过程ꎮ

实践解决的方法是由当事人提供在一段时间内连续的微信聊天记录ꎬ电子邮

件往来或短信交流记录ꎮ 通过邮件、短信、微信聊天内容以及与其他形式证据之间

的关联关系ꎬ判断其内容是否曾经被删除或修改ꎮ 对于以微信、短信为代表的交流

记录证据虽不能单独作为认定案件事实的依据ꎬ但是如果能够与当事人提交的合

同文本、交易文件等其他证据相互印证、可以形成证据链ꎬ则应视为提供电子证据

的当事人对于其主张已经履行了举证责任ꎬ而另一方当事人可以通过反证予以质

疑ꎮ 在实践中ꎬ仲裁庭通常需要综合考虑案件的事实情况以及其他与之联系的证

据ꎬ判断是否存在明显的矛盾以综合判断其真实性ꎮ

«公约»第 １１ 条中承认以各种形式订立的合同ꎬ其中当然包括通过电子通信方

式进行的合同订立或修改ꎮ «公约咨询委员会意见(一)»专门对以电子通信方式订

立合同的要约与承诺以及电子方式发出的通知等规则进行了探讨ꎮ 在目前中国的

国际货物买卖实践中ꎬ电子商务的发展起到了极大的推动作用ꎮ 以电子邮件、微

信、ＱＱ 等为代表的电子通信工具大大提高了合同订立、履行以及合同当事人相互
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交流的效率ꎮ 而大量的银行往来支付、海关通关、检验检疫和运输保险等相关单

据ꎬ广泛地使用了无纸化的电子数据和电子凭证ꎮ 中国最高人民法院也注意到了

在实践中电子证据大量使用的现象ꎬ因此ꎬ在 ２０１９ 年 １２ 月修订的最高人民法院«关

于民事诉讼证据的若干规定»(以下简称«民事证据规定»)中对于相关问题作出了

更明确的规定ꎬ其第 １４ 条第 ２ 项明确了电子数据的范围ꎬ包括“手机短信、电子邮

件、即时通信、通讯群组等网络应用服务的通信信息”ꎬ并使用了“其他以数字化形

式存储、处理、传输的能够证明案件事实的信息”的兜底性条款ꎬ为未来技术进一步

发展所可能出现的新形式的电子数据预留了空间ꎮ «民事证据规定»第 ９３ 条第 １

款对电子数据的审查判断规则作出了规定ꎮ 其核心内容就是针对电子数据证据的

易篡改和易删减的特点ꎬ要求审察电子数据的完整性ꎬ其考虑因素包括:(１)电子数

据的生成、存储、传输所依赖的计算机系统的硬件、软件环境是否完整、可靠ꎻ(２)电

子数据的生成、存储、传输所依赖的计算机系统的硬件、软件环境是否处于正常运

行状态ꎬ或者不处于正常运行状态时对电子数据的生成、存储、传输是否有影响ꎻ

(３)电子数据的生成、存储、传输所依赖的计算机系统的硬件、软件环境是否具备有

效地防止出错的监测、核查手段ꎻ(４)电子数据是否被完整地保存、传输、提取ꎬ保

存、传输、提取的方法是否可靠ꎻ(５)电子数据是否在正常的往来活动中形成和存

储ꎻ(６)保存、传输、提取电子数据的主体是否适当ꎻ(７)影响电子数据完整性和可靠

性的其他因素ꎮ〔 １ 〕 对于原件的举证要求ꎬ«民事证据规定»第 １５ 条第 ２ 款规定ꎬ

“当事人以电子数据作为证据的ꎬ应当提供原件ꎮ 电子数据的制作者制作的与原件

一致的副本ꎬ或者直接来源于电子数据的打印件或其他可以显示、识别的输出介

质ꎬ视为电子数据的原件”ꎮ 与此同时ꎬ考虑到电子证据更容易受到对方的质疑ꎬ

«民事证据规定»第 ９４ 条又指出ꎬ“电子数据存在下列情形的ꎬ人民法院可以确认其

真实性ꎬ但有足以反驳的相反证据的除外:(一)由当事人提交或者保管的于己不利

的电子数据ꎻ(二)由记录和保存电子数据的中立第三方平台提供或者确认的ꎻ

(三)在正常业务活动中形成的ꎻ(四)以档案管理方式保管的ꎻ(五)以当事人约定

的方式保存、传输、提取的ꎮ 电子数据的内容经公证机关公证的ꎬ人民法院应当确

认其真实性ꎬ但有相反证据足以推翻的除外”ꎮ 最新修订的«民事证据规定»中对于

电子证据的认定和采信规则与贸仲在近年实践中采用的对于电子证据的处理方式

基本一致ꎬ在«民事证据规定»生效后ꎬ其将在«公约»案件的审理中也会得到更广泛

〔 １ 〕 参见«民事证据规定»第 ９３ 条ꎮ
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地使用ꎮ

十二、利息

«公约»中关于利息的规定见于其第 ７８ 条ꎬ即“如果一方当事人没有支付价款

或任何其他拖欠金额ꎬ另一方当事人有权对这些款额收取利息ꎬ但不妨碍要求按照

第七十四条规定可以取得的损害赔偿”ꎮ 此外ꎬ«公约»第 ８４ 条第 １ 款对“宣告合同

无效的效果”的规定也明确了“如果卖方有义务归还价款ꎬ他必须同时从支付价款

之日起支付价款利息”ꎮ

在国际贸易中ꎬ如果一方迟延支付ꎬ对方会因此遭受资金使用的损失ꎬ而违

约方节约了信贷成本或至少增加了存款数量而赚取利息ꎬ也会因此获益ꎮ 因此ꎬ

判令违约方支付法定利息是必要的ꎮ 贸仲仲裁庭也曾指出ꎬ对拖欠之货款应计

算利息ꎬ乃为国内外业界所认可ꎬ因为一方拖欠款项ꎬ实际上是在占用对方资金ꎬ

而对方的资金在现金流中也是要计算利息的ꎬ因此ꎬ就拖欠款项的期间追计利息

是对被拖欠一方损失给予的必要补偿ꎮ 同时ꎬ以此为杠杆可以推动拖欠款项的

一方尽快偿付ꎬ以避免额外的利息负担ꎬ这也是对拖欠价款计付利息的积极

作用ꎮ〔 １ 〕

«公约»第 ７８ 条是«公约»全部条文中援用频率最高的条文之一ꎬ因为一方当

事人依据«公约»提出的诉讼或仲裁请求几乎总是要求对方当事人支付一定的金

额及相应利息ꎮ 但是ꎬ该条仅仅规定了债权人收取利息的一般权利ꎬ«公约»的立

法资料表明它是折中和妥协的产物ꎬ如何确定利率就成为«公约»中未尽的事宜

之一ꎮ

１. 价款或金额的类型

«公约»条文规定为当事人对于“未支付的价款”和“其他拖欠金额”有主张利

息的权利ꎮ 在实践中容易产生争议的是当事人能否就损害赔偿主张利息的问题ꎮ

对此贸仲仲裁庭基本上持否定态度ꎮ

在 ２００４ 年某货物买卖争议案中ꎬ〔 ２ 〕仲裁庭指出ꎬ根据«公约»第 ７８ 条“如果一

方当事人没有支付价款或任何其他拖欠金额ꎬ另一方当事人有权对这些款额收取

利息ꎬ但不妨碍要求按照第 ７４ 条规定可以取得的损害赔偿”的规定可以看出ꎬ权利

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

贸仲裁决书 ２００５ 年 ７ 月 ２９ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００４ 年 １１ 月 ２４ 日ꎮ
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人可以同时主张利息和损害赔偿ꎬ但其只能就“价款”和“其他拖欠金额”所生利息

主张权利ꎬ并且所谓的“其他拖欠金额”不包括损害赔偿ꎮ

同样ꎬ在 ２００５ 年某羊毛买卖合同争议案中ꎬ〔 １ 〕 对于利息损失ꎬ仲裁庭认为ꎬ在

该案中ꎬ买方应向卖方支付的款项的实质是违约损害赔偿ꎬ并不涉及货款的拖欠ꎬ

损害赔偿的金额也是在仲裁裁决中才得以确定的ꎬ卖方并无利息损失ꎮ 因此ꎬ仲裁

庭对于卖方的此项仲裁请求不予支持ꎮ

２. 主张利息的主体

值得注意的是ꎬ«公约»规定的“一方当事人”ꎬ既包括没有支付价款的买方ꎬ同

时也包括宣告合同无效后有义务归还价款的卖方ꎮ 在 ２０１５ 年服装买卖合同争议案

中ꎬ〔 ２ 〕贸仲仲裁庭认为ꎬ鉴于申请人在 ２０１４ 年 ４ 月 ２８ 日发送给被申请人的“０２ 号

公函”中ꎬ已经向被申请人表达了宣告合同无效、归还货款的意思表示ꎬ而被申请人

也收到了该通知ꎮ 因此ꎬ自 ２０１４ 年 ４ 月 ２９ 日起算利息损失是合理的ꎬ并由此支持

了买方关于利息的主张ꎮ 在 ２０１６ 年设备买卖合同争议案中ꎬ〔 ３ 〕 贸仲仲裁庭认为ꎬ

鉴于其支持买方返还预付款的反请求ꎬ也应支持买方关于要求卖方支付相应利息

的反请求ꎮ

３. 利率

«公约»第 ７８ 条对于利息的计算并没有给出具体的公式和统一的利率ꎬ在判

断«公约»中的利率规则空缺问题时需要首先探讨其性质ꎬ即利率空缺究竟属于

法定空缺还是法定外空缺ꎮ 前者是指被排除在«公约»范围和适用之外的事项ꎬ

而后者是指尽管未明确得以解决但仍属于«公约»调整范围以内的事项ꎮ 如果

«公约»第 ７８ 条中的利率空缺属于法定外空缺ꎬ则根据«公约»第 ７ 条的规定ꎬ裁

判机构必须首先按照«公约»所依据的一般原则来解决利率的确定问题ꎬ只有在

没有一般原则的情况下ꎬ才能按照国际私法规则确定的准据法加以确定ꎮ 但是ꎬ

如果利率的确定完全不应由«公约»加以规范ꎬ即存在一项法定空缺ꎬ表明«公约»

的起草者决意不对该事项加以规范ꎬ则裁判机构可以径行按照国际私法规则所

指引的法律或依其他方法加以解决ꎮ «公约»本身没有提供识别“法定空缺”和

“法定外空缺”的标准ꎬ因此ꎬ各国法院和仲裁机构对于利率的确定并没有统一

〔 １ 〕
〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２００５ 年 ９ 月 １６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１５ 年 ９ 月 ２９ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１６ 年 ８ 月 ３１ 日ꎮ
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做法ꎮ

首先ꎬ绝大多数贸仲仲裁庭倾向将利率作为«公约»管辖之外的问题处理ꎬ并通

过国际私法规则确定的适用法来适用利率ꎮ 例如ꎬ在 ２０１６ 年设备买卖合同争议案

中ꎬ〔 １ 〕仲裁庭认为ꎬ«公约»对于如何收取货款利息并无进一步规定ꎬ此时应依据

可适用法即中国相关法律规定处理ꎮ 仲裁庭指出ꎬ２０１２ 年最高人民法院«关于审

理买卖合同纠纷案件适用法律问题的解释»(已被修改)第 ２４ 条第 ４ 款规定:“买

卖合同没有约定逾期付款违约金或者该违约金的计算方法ꎬ出卖人以买受人违

约为由主张赔偿逾期付款损失的ꎬ人民法院可以中国人民银行同期同类人民币

贷款基准利率为基础ꎬ参照逾期罚息利率标准计算ꎮ”中国人民银行«关于人民币

贷款利率有关问题的通知»第 ３ 条第 １ 款规定:“关于罚息利率问题ꎮ 逾期贷款

(借款人未按合同约定日期还款的借款)罚息利率由现行按日万分之二点一计收

利息ꎬ改为在借款合同载明的贷款利率水平上加收 ３０％ － ５０％ ”申请人根据

中国最高人民法院的司法解释与中国人民银行的通知ꎬ按相应时期的贷款基准

利率上浮 ５０％ ꎬ分别计算出了 ３ 份合同的货款利息ꎮ 仲裁庭认为ꎬ申请人的计算

符合最高人民法院司法解释与中国人民银行通知的规定ꎬ计算未超出时间期限ꎬ

应得到仲裁庭的支持ꎮ

贸仲仲裁庭这一做法和目前适用«公约»的国际趋势保持一致ꎮ 正如贸法会

２０１６ 年«判例法摘要汇编»所指出的ꎬ目前“明显的趋势还是根据国际私法适用合

同的国内法律所规定的利率ꎬ也就是ꎬ如果不受本公约支配ꎬ则适用销售合同所适

用的法律”ꎮ〔 ２ 〕

其次ꎬ也有少数贸仲仲裁庭关注合同的国际性质ꎬ倾向寻求国际商业的合理利

率ꎮ 例如ꎬ２００９ 年某螺纹钢买卖合同争议案中ꎬ〔 ３ 〕 仲裁庭认为利息的计算应以欠

款数额为本金ꎬ以享受优惠利率的借款人可获得的银行短期贷款利率为利率ꎬ为当

天 ３ 个月的伦敦同业拆借利率(Ｌｏｎｄｏｎ Ｉｎｔｅｒｂａｎｋ Ｏｆｆｅｒｅｄ ＲａｔｅꎬＬＩＢＯＲ)ꎮ

最后ꎬ也有一些裁决由仲裁庭结合当事人的请求ꎬ同时考虑过往利率水平ꎬ行

〔 １ 〕
〔 ２ 〕

〔 ３ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１６ 年 １２ 月 ２１ 日ꎮ
ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｄｉｇｅｓｔ ｏｆ Ｃａｓｅ Ｌａｗ ｏｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓꎬｐ. ３６４.
参见贸仲裁决书 ２００９ 年 １ 月 １５ 日ꎮ
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使自由裁量权ꎬ采用不同标准ꎬ如中国商业银行贷款利率、〔 １ 〕 中国商业银行定期存

款利率、〔 ２ 〕 中国人民银行同期贷款年利率 〔 ３ 〕 ꎬ或者是直接确定具体利率数

额等ꎮ〔 ４ 〕

〔 １ 〕

〔 ２ 〕
〔 ３ 〕

〔 ４ 〕

参见贸仲裁决书 ２０１５ 年 ９ 月 ２９ 日、贸仲裁决书 ２００５ 年 ２ 月 ２４ 日及贸仲裁决书 ２００５ 年 ８ 月

２２ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００３ 年 １１ 月 ６ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２０１６ 年 ８ 月 ３１ 日、贸仲裁决书 ２０１８ 年 ８ 月 ２２ 日、贸仲裁决书 ２０１５ 年 ５ 月

２９ 日及贸仲裁决书 ２０１９ 年 ３ 月 ２９ 日ꎮ
参见贸仲裁决书 ２００７ 年 ４ 月 １２ 日、贸仲裁决书 ２０１５ 年 １２ 月 ２８ 日、贸仲裁决书 ２００９ 年 ６ 月

９ 日、贸仲裁决书 ２０１８ 年 ６ 月 １１ 日、贸仲裁决书 ２００３ 年 ４ 月 １２ 日、贸仲裁决书 ２００５ 年 ３ 月 ５ 日、贸仲裁

决书 ２０１８ 年 ３ 月 ８ 日、贸仲裁决书 ２０１３ 年 ４ 月 １６ 日及贸仲裁决书 ２００５ 年 ９ 月 ２ 日ꎮ
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典型案例

一、２００５ 年羊毛买卖合同案 〔 １ 〕

第一节　 当事人主张

申请人诉称:２００３ 年 ３ 月申请人作为卖方与被申请人作为买

方签订了 ３ 份羊毛买卖合同(Ｏｒｄｅｒ Ｃｏｎｆｉｒｍａｔｉｏｎ Ｓｈｅｅｔ)ꎬ编号分

别为 Ｄ１、Ｄ２ 和 Ｄ３ꎮ 合同中约定了货物数量、价格和装运期ꎬ同时

还约定了“支付方式:即期不可撤销信用证ꎬ交货前 １ 个月开出ꎬ

受益人(略)”ꎮ

申请人按照合同约定备货ꎮ 但是被申请人未按照合同约定

开立信用证ꎮ 被申请人的法定代表人在与申请人多次电话交谈

中称由于市场变化和流动资金问题而不能履行合同ꎬ并提出向申

请人赔偿约人民币 １００ 万元ꎮ 申请人没有接受ꎬ并于 ２００３ 年 ６ 月

和 ８ 月分别给被申请人发函ꎬ要求其立即开立信用证ꎬ但被申请

人始终拒绝履行合同规定的义务ꎮ

２００３ 年 １１ 月 １２ 日申请人通过传真及信件方式向被申请人

发出通知ꎬ指出被申请人的不履约行为给申请人造成了严重而持

续的经济损失ꎬ要求被申请人赔偿申请人的损失ꎮ 被申请人于

２００３ 年 １１ 月 １３ 日和 ２１ 日通过信件向申请人作出回复ꎬ声明从

〔 １ 〕 «中国国际经济贸易仲裁委员会裁决选编»ꎬ法律出版社 ２００９ 年版ꎬ第
３０６ ~ ３２２ 页ꎮ
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未与申请人签订过任何羊毛买卖合同ꎬ而是仅和一家名为 Ａ 的香港公司(以下简称

Ａ 香港公司)签订过购买羊毛的 ３ 份合作意向书ꎮ

但是ꎬ申请人认为ꎬ本案 ３ 份合同明确指出了 Ａ 香港公司作为申请人的代理人

签署 ３ 份合同ꎬ并且合同确认书中的卖方都指明是申请人ꎮ

由于双方就此发生争议ꎬ申请人遂提请仲裁ꎮ 申请人的仲裁请求如下ꎮ

(１)裁决被申请人赔偿申请人合同价与被申请人根本违约时市场价的差额损

失ꎬ共计约 ８０ 万美元ꎻ

(２)裁决被申请人赔偿申请人合同价额按 １％的年利率的利息损失ꎻ

(３)裁决被申请人赔偿申请人合同价与市场价之间差价的利息损失ꎬ按 １％ 的

年利率计算ꎻ

(４)裁决被申请人补偿申请人因办理案件所支出的合理费用ꎬ根据贸仲的仲裁

规则第 ５９ 条的规定ꎬ为索赔金额的 １０％ ꎬ以及仲裁费ꎮ

被申请人提出如下反驳意见ꎮ

(１)申请人和被申请人之间不存在合同关系ꎮ

申请人未直接和被申请人订立任何合同和协议ꎬ被申请人仅和自认为是申请

人的代理商 Ａ 香港公司之间有一份不完整的订购确认书ꎮ 但是 Ａ 香港公司既没有

申请人的授权委托书ꎬ也没有把订购确认书里的内容告知被申请人ꎬ所以 Ａ 香港公

司不能代表申请人ꎮ 这种以传真形式ꎬ而且未告知反面内容的订购确认书ꎬ只能是

一个订购意向ꎬ不应是一份完整的合同ꎮ

(２)申请人和被申请人之间的交易形式不符合国际贸易惯例ꎮ

申请人知道被申请人无进口权ꎬ必须通过外贸单位订立规范合同ꎬ由外贸单位

发信用证给申请人才能交易ꎮ 所以按羊毛交易的惯例ꎬ申请人不可以、不可能ꎬ也

不应该按“订购单”购料备货ꎮ

(３)被申请人确定的订购确认书意向是附条件的ꎮ

被申请人在订购确认书的意向中关于付款方式明确是附条件的ꎬ该条件是在

２００３ 年 ６ 月 ３０ 日或之前从澳大利亚港装运ꎬ而该条件的付款方式是被申请人应在

２００３ 年 ５ 月 ３０ 日前开出不可撤销的即期信用证至申请人处ꎮ 申请人在被申请人

未在 ２００３ 年 ５ 月 ３０ 日开出信用证的情况下ꎬ仍没有催促以及购料备货的函件ꎮ 直

到进入仲裁程序才提及购货备料以致产生损失ꎬ被申请人不得不怀疑申请人提供

了虚假证明和损失ꎮ

(４)被申请人在装运前 １ 个月未开立不可撤销信用证ꎬ申请人不应购料备货ꎬ
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因而不可能造成损失ꎮ

由于被申请人未开立不可撤销信用证ꎬ申请人不应购料备货ꎬ因此不应产生损

失ꎮ 根据«公约»第 ３２ 条第 ２ 款和第 ３ 款的规定ꎬ卖方应有义务安排货物的运输以

及自行通知买方办理保险ꎬ而申请人或 Ａ 香港公司作为卖方从订购确认书签订后

从未通知过买方确定什么运输方式ꎬ所以更能说明申请人不可能购料备货ꎮ 即使

订购确认书没有附条件而成立ꎬ申请人也应按照«公约»第 ７７ 条的规定来合理减轻

损失ꎮ

(５)由 Ａ 香港公司与被申请人签订的订购确认书是一份不公平的单方利益的

“意向书”ꎮ

如果被申请人将信用证开至申请人处ꎬ那么当后期羊毛价格上涨了ꎬ申请人完

全可能以推说其从未授权 Ａ 香港公司而不供货给被申请人ꎬＡ 香港公司则可以订

购确认书反面的免责条款说明其不需负责ꎬ被申请人的利益就无法得到保证ꎮ

针对被申请人的答辩ꎬ申请人称:

(１)２００３ 年申请人通过其代理人 Ａ 香港公司向被申请人以传真形式发送了 ３

份订购确认书ꎬ均清楚列明了货物数量、价格、装运期和付款方式等条款ꎬ足以构成

有效的要约ꎮ 被申请人的法定代表人于 ２００３ 年 ３ 月 ５ 日签署了 ３ 份确认书ꎬ表示

接受申请人发出的要约的全部内容ꎮ 根据«公约»第 １８ 条第 １ 款的规定ꎬ法定代表

人签署确认书ꎬ构成有效的承诺ꎮ 该承诺于同一天到达申请人并生效ꎮ 故 ３ 份合同

是成立的ꎮ

(２)从 ３ 份文件的订立程序和规定内容来看ꎬ其属于名副其实的合同ꎮ 被申请

人企图以“订购确认书”这一名称为由否定 ３ 份文件作为合同的性质ꎬ是没有任何

依据的ꎮ ３ 份合同内容明确具体ꎬ不存在任何不完整之处ꎮ

３ 份合同中明确指出 Ａ 香港公司作为申请人的代理人签订合同ꎬ而且合同中的

卖方都指明是申请人ꎬ被申请人既然在合同上签字ꎬ表明其不仅明知此代理关系ꎬ

而且同意按照合同所有条款向申请人履行合同义务ꎮ

合同背面条款仅仅是在国际货物买卖合同中卖方与代理商之间的一般条款和

不可抗力条款ꎬ与被申请人的权利义务没有实质关系ꎬ不影响合同成立ꎮ

(３)被申请人是否有进出口权并不影响其签订和履行合同的能力ꎮ 进出口权

只有在办理进出口报关时才有限制作用ꎬ但不能阻碍国际贸易合同的成立ꎮ 被申

请人也可以依据 ３ 份合同开立信用证或与其他公司签订协议开立信用证ꎮ 因此ꎬ没

有进出口权和无法开立信用证不能作为被申请人违反合同和拒绝承担责任的
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借口ꎮ

(４)信用证条款并非合同的生效条件ꎬ３ 份合同已于 ２００３ 年 ３ 月 ５ 日成立生

效ꎮ 合同均适用 ＣＩＦ 价格条款ꎬ由申请人负责安排运输和保险事宜ꎬ申请人就装运

和保险进行通知的义务也与被申请人履行其合同义务没有关系ꎬ也不是被申请人

开立信用证的必要条件ꎮ 事实上ꎬ申请人曾多次通知被申请人货物已经备妥ꎬ信用

证开立后即可按照合同约定装运ꎮ

(５)被申请人依据其主观臆测断言合同不公平ꎬ没有依据ꎮ ３ 份合同均是双方

在平等协商的基础上签订的ꎬ双方的权利义务是对等的ꎬ被申请人也未能指出合同

中有任何不公平或单方利益的具体条款ꎮ

被申请人的补充意见如下ꎮ

(１)Ａ 香港公司不能自称是申请人的代理商ꎬ合同必须经过申请人的确认后

生效ꎮ

(２)订购确认单仅是意向协议ꎬ非常明确有反面的内容ꎬ而 Ａ 香港公司从未告

知反面的内容ꎬ所以是一份不完整的意向协议ꎮ

(３)申请人包括 Ａ 香港公司未有任何催促被申请人的任何依据ꎬ也不存在任何

损失ꎮ

第二节　 仲裁庭意见

(一)适用法律问题

申请人主张ꎬ系争合同的准据法为«公约»ꎻ被申请人则认为ꎬ当事人仲裁依据

的是双方约定的«１９９０ 年 ７ 月 １ 日中纺购买羊毛和毛条一般交易条款»ꎬ仲裁庭应

当以双方约定的适用法律来仲裁ꎬ这是双方的真实意思表示ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ本案

３ 份合同(双方签字的 ３ 份订购确认单)中的“特殊条款”约定:“所有其他条款和条

件ꎬ依据 １９９０ 年 ７ 月 １ 日购买羊毛和毛条«中纺购买羊毛和毛条一般交易条款»ꎮ”

仲裁庭认为ꎬ根据上述约定ꎬ除本案合同中已写明的本案合同交易的条款和条件

外ꎬ双方当事人也明确地将 １９９０ 年 ７ 月 １ 日的«中纺购买羊毛和毛条一般交易条

款»纳入了本案合同ꎬ成为双方交易的条款和条件ꎻ１９９０ 年 ７ 月 １ 日的«中纺购买羊

毛和毛条一般交易条款»既不是两国政府签订的双边条约ꎬ也不是中国立法机构制

定或认可的法律ꎮ 显然ꎬ本案合同中没有约定适用法律ꎬ１９９０ 年 ７ 月 １ 日的«中纺

购买羊毛和毛条一般交易条款»中也未列明适用法律条款ꎮ 经查ꎬ申请人所在国澳

大利亚和被申请人所在国中国均为«公约»的缔约方ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ根据两国
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所承担的«公约»义务ꎬ在双方未排除«公约»适用的情况下ꎬ«公约»应作为准据法

适用于本案合同所发生争议的处理ꎮ 至于«公约»未作规定的ꎬ鉴于买方所在国和

仲裁地均在中国ꎬ根据最密切联系原则ꎬ应适用中华人民共和国法律ꎮ

(二)本案合同的效力问题

被申请人认为ꎬ双方之间不存在合同关系ꎬ被申请人仅与自认为是申请人代理

商的 Ａ 香港公司之间有一份不完整的订购确认单ꎬＡ 香港公司没有授权ꎬ且没有将

反面内容告知被申请人ꎬ充其量只能是订购意向协议ꎮ 申请人则主张ꎬ３ 份订购确

认单均清楚地列明了货物数量、价格、装运期和付款方式等条款ꎬ足以构成有效要

约ꎬ被申请人的法定代表人签署了 ３ 份确认单ꎬ表示接受要约ꎬ构成有效承诺ꎮ 根据

«公约»第 ２３ 条的规定ꎬ作出承诺生效之时 ３ 份合同成立ꎮ 代理人与被代理人之间

是否存在有效授权ꎬ申请人认可代理人的代理行为ꎻ合同背面条款根本不会影响合

同成立ꎮ

仲裁庭经审理查明以下事实ꎮ

２００３ 年 ３ 月 ５ 日 Ａ 香港公司称其为申请人的代理人与被申请人签订了 ３ 份订

购确认单ꎬ即本案合同ꎮ

上述 ３ 份合同均有特殊条款(Ｓｐｅｃｉａｌ Ｃｌａｕｓｅｓ)和备注(Ｒｅｍａｒｋｓ)ꎮ 备注中写明ꎬ

“在此交易中ꎬ我们按照背面所列一般条款和条件担任卖方代理人(仲裁庭译)”ꎮ

合同下方签字处明确写明香港公司作为卖方代理人ꎬ并有代理人的代表签字ꎻ

买方代表自然人 Ｂ 在写明“我方已接受”的“买方”下签字ꎮ

在庭审中ꎬ被申请人对在上述 ３ 份合同上作为买方的签字人自然人 Ｂ 签字的

真实性予以确认ꎮ 自然人 Ｂ 为被申请人总经理ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ本案合同背面所列一般条款和条件为:明确卖方签字人作为卖

方代理人收到订单ꎬ卖方承担的义务与责任不得转嫁给代理人ꎬ还有不可抗力条款

等ꎮ 在庭审中ꎬ申请人作为卖方ꎬ确认本案合同是通过其代理人签订的ꎬ确认对其

代理人的授权ꎬ亦承认当时没有向买方即被申请人传真合同的背面ꎮ

«公约»第 １４ 条第 １ 款规定:“向一个或一个以上特定的人提出的订立合同的

建议ꎬ如果十分确定且表明发出要约人在得到承诺时接受约束的意愿ꎬ即构成要

约ꎮ 一个建议如果写明货物并且明示或暗示地规定数量和价格或规定如何确定数

量和价格ꎬ即为十分确定ꎮ”«公约»第 １８ 条第 ２ 款规定:“承诺要约于表示同意的通

知到达发出要约人时生效ꎮ”«公约»第 ２３ 条规定:“合同于按照本公约规定对要约

的承诺生效时订立ꎮ”
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根据上述查明的事实ꎬ由申请人的代理人签字的 ３ 份订购确认单上清楚地写明

货物的名称、规格、数量、价格、装运和付款安排ꎬ依据上述«公约»第 １４ 条第 １ 款之

规定ꎬ这 ３ 份订购确认单在申请人签字后就构成有效的要约ꎮ 被申请人的总经理自

然人 Ｂ 在构成有效要约的 ３ 份订购确认单上作为“买方”已签字ꎬ并明确写明“我方

已接受”的文字ꎬ后又传真给了代表卖方的 Ａ 香港公司ꎬＡ 香港公司确认收到ꎮ 仲

裁庭认为ꎬ被申请人在构成有效要约的 ３ 份订购确认单上签字的行为ꎬ构成了承诺ꎮ

根据上述«公约»第 １８ 条第 ２ 款之规定ꎬ作为买方的被申请人将该承诺传真给了申

请人的代理人(发出要约人)ꎬ即发出了该承诺ꎬ该承诺到达发出要约人即已生效ꎮ

同时ꎬ根据上述«公约»第 ２３ 条之规定ꎬ本案 ３ 份订购确认单作为合同ꎬ已于被申请

人签字后传真给申请人的代理人之时(承诺生效之时)成立ꎮ 因此ꎬ仲裁庭不支持

被申请人认为双方之间不存在合同关系的主张ꎮ

至于申请人代理人的授权问题ꎬ仲裁庭查明ꎬ本案合同明确注明 Ａ 香港公司是

申请人的代理人ꎬ此后在履行合同中申请人直接向被申请人去函催开信用证等行

为是对 Ａ 香港公司作为其代理人身份的确认ꎬ而且在庭审中申请人再次明确认可

了对其代理人的授权ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ根据民事行为委托代理的一般原则ꎬ委

托代理可以是书面的ꎬ也可以是口头的ꎮ 在没有书面委托授权的情况下ꎬ甚至在事

先没有委托授权的情况下ꎬ只要事后委托人追认或同意代理人的代理行为ꎬ那么这

种代理行为也是有效的ꎮ

至于没有将合同背面内容告知被申请人的问题ꎬ对此申请人没有否认ꎮ 仲裁

庭注意到ꎬ合同背面的内容为代理和不可抗力条款ꎬ在签合同时ꎬ申请人应当将这

些内容同时传真或告知被申请人ꎬ这是申请人的过错ꎻ但是ꎬ在合同正面文字表述

中ꎬ一开始就提及“买卖双方已按照本定购确认单正反面所列全部条款和条件达成

销售合同”ꎬ在最后又提及“在此交易中我们按照背面所列一般条款和条件担任卖

方代理人”ꎮ 显然ꎬ本案合同正面文字表述中已提及背面还有条款和条件ꎬ被申请

人当时如果认为背面条款是很重要的条款ꎬ完全有权要求申请人传真或告知背面

条款再决定是否签字ꎬ然而并无证据表明被申请人曾经这样要求过ꎬ事实上这也是

被申请人的疏忽ꎮ 但无论是申请人的过错也好ꎬ还是被申请人的疏忽也好ꎬ这样的

情况都不能影响本案合同已有效成立ꎮ

仲裁庭还注意到ꎬ双方对订购确认单提供的中译文有区别ꎬ主要是对第一段文

字翻译有差别ꎮ 仲裁庭认为ꎬ由于双方签字文本为英文本ꎬ因此应以英文本为准ꎮ

订购确认单第一段英文表述如下:“Ｗｅ ｈｅｒｅｂｙ ｃｏｎｆｉｒｍｅｄ ｔｈａｔ ｗｅ ｈａｖｅ ｒｅｃｅｉｖｅｄ ｏｎ
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ｂｅｈａｌｆ ｏｆ ｔｈｅ ｓｅｌｌｅｒ ｔｈａｔ ｕｎｄｅｒｍｅｎｔｉｏｎｅｄ ｏｒｄｅｒ ｆｒｏｍ ｙｏｕ ａｓ ｔｈｅ ｂｕｙｅｒ ａｎｄ ｔｈｅ ｓａｌｅｓ

ｃｏｎｔｒａｃｔ ｈａｓ ｂｅｅｎ ｃｏｎｓｕｍｍａｔｅｄ ｂｅｔｗｅｅｎ ｔｈｅ ｂｕｙｅｒ ａｎｄ ｔｈｅ ｓｅｌｌｅｒ ｏｎ ｔｈｅ ｔｅｒｍｓ ａｎｄ

ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ ｏｎ ｔｈｅ ｆａｃｅ ａｎｄ ｂａｃｋ ｏｆ ｔｈｅ ｏｒｄｅｒ ｃｏｎｆｉｒｍａｔｉｏｎ ｓｈｅｅｔ. ”其正确的中译文本内

容应是:“兹确认我们代表卖方已从作为买方的你方收到下述订单ꎬ买卖双方按照

本订购确认单正反面所列条款和条件已达成销售合同ꎮ”该文字表述表明ꎬ卖方确

认其已收到买方的订单ꎬ双方已达成销售合同ꎮ 因此ꎬ在卖方或其代理人已在订购

确认单上签字的情况下ꎬ如果没有买方的签字ꎬ该订购确认单并不具有合同效力ꎬ

如果买方表示同意并签字ꎬ则该订购确认单作为销售合同即告成立ꎮ 同时ꎬ仲裁庭

还认为ꎬ如果在该订购确认单的特殊条款中写明“本订购确认单只是一份意向协

议ꎬ双方当事人需另签订正式销售合同ꎬ否则本订购确认单对双方当事人就没有约

束力”ꎬ那么这样的订购确认单就不具有合同的效力ꎬ也就无须实际履行ꎮ 然而ꎬ本

案订购确认单中并无这种类似的特殊条款ꎮ

此外ꎬ被申请人还向仲裁庭提交了一份«中国—澳大利亚—新西兰羊毛交易标

准合同»(２０００ 年版)ꎬ在庭审中被申请人以此主张ꎬ要订合同应以此为准ꎮ 仲裁庭

认为ꎬ该标准合同仅为中国有关单位为促进中国与澳大利亚和新西兰之间的羊毛

贸易而拟定的合同范本ꎬ供交易双方选择使用ꎬ并没有强制性ꎬ并非不以此为文本

订立的羊毛交易合同就是无效合同ꎮ

(三)关于本案合同的履行问题

申请人提出ꎬ本案合同规定信用证必须在装船期前 １ 个月开出ꎬ申请人多次催

促ꎬ被申请人始终找借口不开立信用证ꎮ 申请人按照合同规定备货ꎮ

被申请人认为ꎬ被申请人没有进出口经营权无法开具信用证ꎬ所以无法履行合

同ꎻ被申请人没有收到申请人催开证的函ꎬ申请人应在开具信用证后才去备货ꎻ申

请人没有备货ꎬ未告知装船的船期船名等ꎬ申请人已违约ꎮ

仲裁庭经过审理查明:

(１)本案合同支付条款约定ꎬ装船前 １ 个月通过电传开出不可撤销跟单信用

证ꎬ信用证的受益人为申请人ꎮ

(２)２００３ 年 ６ 月申请人向被申请人发出传真:“兹告ꎬ上述合同货物备妥待运ꎮ

然而ꎬ很遗憾我们仍未收到合同条款规定的有关信用证ꎬ以使我们能够装船发运ꎮ

如果你方能够很快开证我们将不胜感激ꎮ 等待你方的好消息ꎮ”

申请人提供了当日下午发给被申请人传真号码 × × × 的当地电信局的电话付

费凭证ꎬ凭证上记录的“通话时间”为 ３１ 秒ꎮ 被申请人在质证中否认收到过此份
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传真ꎮ

(３)２００３ 年 ８ 月申请人向被申请人发出传真称:“我方 ２００３ 年 ６ 月函后ꎬ我方

上海办事处数次一再催问上述合同装运的信用证ꎬ很遗憾告知我公司仍未收到根

据合同条款使货物可以装运的任何信用证ꎮ 兹告ꎬ我方将聘请律师代表我方进行

仲裁程序和相关法律程序ꎬ除非在 ２００３ 年 ８ 月 ３０ 日前上述合同的信用证能到达我

们办公室ꎮ 希望很快收到你方积极消息ꎮ”

申请人提供了当日上午发给被申请人传真号码 × × × 的当地电信局的付费凭

证ꎬ凭证上记录通话时间为 ４０ 秒ꎮ 被申请人在质证中否认收到过此份传真ꎮ

(４)申请人还提供了多份在仓储公司中羊毛库存量的证明ꎮ 被申请人在质证

中提出是否存在该仓储公司ꎬ开具的证明是否有假ꎬ证明中的数据是否有伪造ꎬ并

表示要调查核实ꎮ

根据前述仲裁庭意见中的认定ꎬ本案合同为有效合同ꎬ合同条款应对双方当事

人具有约束力ꎮ 仲裁庭认为ꎬ本案合同支付条款中明确约定买方应在“装船前 １ 个

月通过电传开出不可撤销跟单信用证”ꎬ而且被申请人在合同文本上写明“我方已

接受”的文字下签了字ꎬ这就表明在被申请人签字时已明确接受了装船前 １ 个月开

出信用证的合同条款及其他合同条款对被申请人的约束ꎬ所以被申请人在未依据

合同约定履行开证义务构成违约的情况下ꎬ再以其没有进出口经营权为由而提出

无法履行合同的主张ꎬ仲裁庭不予支持ꎮ 在实践中ꎬ被申请人可以通过某种适当方

式履行其开证义务ꎮ

至于被申请人称没有收到过申请人催开信用证的函ꎬ仲裁庭认为ꎬ根据申请人

出具的电话付费凭证ꎬ从发出时间、电话 / 传真号码、通话 / 传真使用时间等方面分

析ꎬ申请人提供的 ２００３ 年 ６ 月和 ８ 月给被申请人发出的催开信用证的证据是可以

采信的ꎮ 被申请人还提出“就算仲裁庭误以为申请人已发出上述证据”ꎬ也不能免

除申请人首先已违约未告知船期船名的责任ꎮ 事实上ꎬ这不是仲裁庭“误以为”的

问题ꎬ仲裁庭是以事实为依据ꎬ进而认定申请人提供的证据是可以采信的ꎮ

在国际货物买卖合同的履行中ꎬ买方履行开信用证的义务不是以卖方是否发

出过催开信用证的函为条件的ꎬ但是如果买方未依合同约定开证就构成严重违约ꎮ

本案合同约定的价格条件为 ＣＩＦꎬ依据国际贸易惯例ꎬ申请人的义务是必须给予被

申请人货物已交货的充分通知ꎬ以使被申请人能够为受领货物而采取通常的必要

措施ꎮ

然而在本案中ꎬ在被申请人未开证构成先期违约的情况下ꎬ作为卖方的申请人
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可选择催开信用证ꎬ待收到信用证后再重新约定装运日期ꎬ或者选择解除合同ꎮ 因

此ꎬ在被申请人未开证构成先期违约的情况下ꎬ申请人实际上已不可能依据合同约

定的原装运期装运ꎬ所以申请人在约定的原装运期前未告知实际上也不可能告知

船期船名ꎬ申请人并不构成违约ꎬ不应承担违约责任ꎮ

同时ꎬ仲裁庭注意到 １９９０ 年 ７ 月 １ 日«中纺购买羊毛和毛条一般交易条款»第

７ 条规定:“Ｃ＆Ｆ 或 ＣＩＦ 卖方应在装船前 １５ 天用电报或电传通知买方船名、船籍、船

龄、船旗、船期并征得买方许可后方能装船ꎮ”仲裁庭认为ꎬ在合同约定装船前 １ 个

月开证而买方未开证的情况下ꎬ实际上已不可能按合同约定的日期装船ꎬ所以装船

前 １５ 日发出通知的义务就成为不确定的或重新约定新的装船期后才能履行的义

务ꎬ因此ꎬ申请人没有按原合同约定的装船日期提前 １５ 日给被申请人关于船名船期

的通知ꎬ不构成违约ꎬ也不应承担违约责任ꎮ

至于被申请人对申请人提供的羊毛库存量的有关证据提出异议ꎬ并表示要给

予 ６０ 日的时间进行调查核实ꎮ 然而ꎬ自被申请人提出这一质证意见至最后一次开

庭就已经超过 ６０ 日了ꎬ甚至在最后一次开庭后仲裁庭允许双方当事人最后一次提

交书面陈述意见的期限内ꎬ被申请人也未向仲裁庭提供其进行调查核实后的具体

情况说明或具体意见ꎮ 因此ꎬ仲裁庭无法对被申请人的异议表示支持ꎮ 另外ꎬ由于

申请人提出的仲裁请求并不需要以羊毛库存量的有关证据予以支持ꎬ具体理由下

文会述及ꎬ因此ꎬ仲裁庭也无须对这些证据予以一一审核认可ꎮ

(四)关于申请人的仲裁请求

申请人要求被申请人赔偿合同价与申请人根本违约时市场价的差额损失、利

息损失以及申请人因本案发生的律师费及其他办案费用ꎮ

申请人主张 ２００３ 年 ８ 月 ３０ 日是确定的最后履约期限ꎬ被申请人未在此期限前

开出信用证构成了对原合同的根本违约ꎮ 被申请人则认为ꎬ由于被申请人在装运

前 １ 个月未开出信用证ꎬ申请人不应该购料备货ꎬ因而不可能遭受损失ꎮ

«公约»第 ６１ 条第 １ 款规定:“如果买方不履行他在合同和本公约中的任何义

务ꎬ卖方可以(ａ)行使第 ６２ ~ ６５ 条所规定的权利ꎻ(ｂ)按照第 ７４ ~ ７７ 条的规定ꎬ要

求损害赔偿ꎮ”«公约»第 ７６ 条规定:“如果合同被宣告无效ꎬ而货物又有时价ꎬ要求

损害赔偿的一方ꎬ如果没有根据第 ７５ 条规定进行购买或转卖ꎬ则可以取得合同规定

的价格和宣告合同无效时的时价之间的差额以及按照第 ７４ 条规定可以取得的任何

其他赔偿ꎮ”

根据上述规定ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人未依约履行作为买方的开证义务ꎬ而且
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在申请人给了一段合理时间后仍未履行其在合同中约定的开证义务ꎬ构成根本违

约ꎬ申请人有权要求损害赔偿ꎮ 同时ꎬ根据申请人在庭审中的陈述ꎬ申请人并未将

该合同项下的货物进行转卖ꎬ而且申请人还于 ２００３ 年 １１ 月 １２ 日向被申请人发函ꎬ

宣布终止合同ꎮ 因此ꎬ根据«公约»第 ７６ 条之规定ꎬ申请人可以取得本案合同约定

的价格和被申请人根本违约之时的市场价格的差额作为赔偿ꎮ 对于被申请人关于

在装运前 １ 个月未开证申请人不可能造成损失的观点ꎬ仲裁庭不予支持ꎮ

根据申请人提供的证据ꎬ仲裁庭确认了本案合同价与被申请人根本违约时市

场价的差额损失ꎮ

对于利息损失ꎬ仲裁庭认为ꎬ在本案中ꎬ被申请人应向申请人支付的款项实质

上是违约损害赔偿ꎬ并不涉及货款的拖欠ꎬ损害赔偿的金额也是在本仲裁裁决中才得

以确定的ꎬ申请人并无利息损失ꎮ 因此ꎬ仲裁庭对于申请人的此项仲裁请求不予支持ꎮ

关于申请人办案费用的补偿ꎬ由于申请人的仲裁请求没有得到仲裁庭的全部

支持ꎬ仲裁庭认为由被申请人向申请人支付 ４０００ 美元以补偿申请人支出的律师费

及办案费用是合理的ꎮ

(五)关于本案的仲裁费用

仲裁庭认为应由申请人承担 ２０％ ꎬ由被申请人承担 ８０％ ꎮ

二、２００６ 年水泵设备买卖合同案

第一节　 当事人主张

本案申请人接受中国 Ｃ 公司委托ꎬ与被申请人签署了日期为 ２００４ 年 ８ 月 ２３ 日

的 Ｊ 号购货合同(本案合同)ꎬ约定:由申请人向被申请人购买 ８ 套水泵设备ꎻ价格条

件为 ＣＩＦ 中国某港ꎬ总价款近 ６０ 万美元ꎻ设备的原产地为美国ꎻ交货期限为收到信

用证后 ２０ 周ꎻ支付条件是合同金额的 ２０％ 办理电汇(Ｔ / Ｔ)预付ꎬ合同金额的其余

８０％开具不可撤销即期信用证ꎻ买方自货物到达目的地起 ９０ 日内ꎬ发现货物质量规

格、数量与合同规定不符ꎬ买方有权要求修理更换或索赔ꎮ 本案合同仲裁条款约定ꎬ如

双方因履行合同发生纠纷提交贸仲仲裁ꎮ 本案合同的附件就设备主要部件材质进行

了约定ꎬ根据该约定ꎬ泵壳、电机外壳、导叶体、进水室等应为灰铸铁 ＧＧ２５ꎮ〔 １ 〕

〔 １ 〕 该案的英文翻译版已经收录在佩斯大学«公约»数据库中:载 ｈｔｔｐ: / / ｃｉｓｇｗ３. ｌａｗ. ｐａｃｅ. ｅｄｕ /
ｃａｓｅｓ / ０６０８０３ｃ１. ｈｔｍｌꎮ
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在履行本案合同的过程中ꎬ双方经协商将交货期进行了延长ꎬ申请人也相应地

修改了信用证ꎮ 被申请人最终于 ２００５ 年 ３ 月 ２７ 日发货ꎬ货物于 ２００５ 年 ４ 月 １４ 日

到达中国某港ꎮ 此后ꎬ双方就货物的材质问题发生争议ꎬ经协商不能解决ꎬ申请人

遂申请仲裁ꎮ

双方当事人对于本案合同的履行存在以下主要争议点ꎮ

(一)关于合同文本问题

关于合同文本问题ꎬ被申请人认为ꎬ申请人在仲裁申请书所附证据中提供的合

同文本并非被申请人签署的合同文本ꎮ ２００４ 年 ８ 月被申请人首先在双方确认的合

同文本的每一页以及签字页上签字ꎬ并将签署后的一份文本发给申请人ꎬ申请人告

知被申请人其于 ２００４ 年 ８ 月 ２３ 日签署了该合同ꎬ但未将其签署的最后文本发送给

被申请人留存ꎮ 申请人提交的仲裁申请书所附合同文本与被申请人签署的合同有

７ 处条款不一致ꎬ且除签字页外均没有被申请人签字ꎬ因此ꎬ被申请人有理由认为申

请人在收到被申请人签署的合同文本后擅自对合同的一些条款进行了修改ꎬ而始

终未将该事实告知被申请人ꎮ 据此ꎬ被申请人对申请人提供的文本与被申请人签

署的文本中不相同的内容不予认可ꎮ

其后ꎬ被申请人又在书面意见中表示ꎬ２００４ 年 ９ 月 １９ 日是双方在缔约之后协

议修改合同的日期ꎬ并非合同订立之日ꎻ且本案信用证于 ２００４ 年 ９ 月 １５ 日开立ꎬ并

包括合同全部重要条款ꎬ信用证的一个重要性质就是合同生效的证明ꎬ所以申请人

提出的合同于 ２００４ 年 ９ 月 １９ 日订立的主张不符合事实ꎮ

就合同文本问题ꎬ申请人提出ꎬ其在签订和履行合同中从未单方更改过合同任

何条款ꎮ 被申请人提供的合同文本只有被申请人一方签字ꎬ不是申请人与被申请

人双方达成一致并签署的合同文本ꎬ不具有法律约束力ꎮ 事实是:合同经过双方多

次修改ꎬ最初被申请人在合同每一页上都签字的那个合同文本并未得到申请人的

确认ꎬ申请人未在该文本上签字盖章ꎮ 此后合同又经过多次修改ꎬ合同最终文本即

申请人提交仲裁庭的本案合同文本的签字盖章过程是:双方就合同达成一致后ꎬ先

由申请人签字盖章后邮寄被申请人一份ꎮ

申请人认为ꎬ申请人之所以在合同成立前就开立信用证是基于对被申请人的

信任和便于被申请人尽快交货ꎮ 在申请人准备给被申请人电汇 ２０％预付款及开具

信用证时ꎬ因合同尚未成立ꎬ申请人向被申请人索要了合同文本以便议付信用证下

的货款ꎬ由此可见ꎬ在开立信用证前本案合同尚未正式签订ꎮ
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(二)关于延期交货问题

关于延期交货问题ꎬ申请人提出ꎬ本案合同约定的交货日期为收到信用证后 ２０

周ꎬ即 ２００５ 年 ２ 月 ２ 日ꎮ ２００５ 年 １ 月 １５ 日被申请人发来邮件表明要求推迟供货到

５ 月底ꎬ申请人给予拒绝ꎬ并要求按合同履行期限交货ꎬ但被申请人仍然逾期交货ꎮ

２００５ 年 ３ 月 ２７ 日发货ꎬ２００５ 年 ４ 月 １４ 日到达合同约定的交货地点中国某港ꎬ延误

５３ 日ꎮ 尽管申请人同意被申请人迟延交货ꎬ但并不丧失对延迟履行可以向被申请

人要求损害赔偿的权利ꎮ 关于迟延交货的罚金ꎬ中国某法院判决书已判决由本案

申请人方面承担近人民币 ４０ 万元的损失ꎬ这部分损失是由于被申请人迟延交货造

成的ꎬ故申请人有权向被申请人索赔ꎮ

就此问题ꎬ被申请人辩称ꎬ本案合同签署后被申请人积极履行合同义务ꎮ 为了

更好地履行合同ꎬ２００５ 年 ２ 月 ６ 日被申请人向申请人提出将装运期限推迟到 ２００５

年 ４ 月ꎬ同时信用证的有效期由 ２００５ 年 ３ 月 １３ 日延长至 ２００５ 年 ５ 月 １６ 日ꎮ 经双

方协商ꎬ申请人最终同意将货物装运的最后期限延至 ２００５ 年 ３ 月 ３１ 日ꎬ信用证有

效期延长至 ２００５ 年 ４ 月 ２１ 日ꎮ ２００５ 年 ３ 月 ２７ 日被申请人装运了合同项下的货

物ꎬ该装运期在申请人要求的 ２００５ 年 ３ 月 ３１ 日期限内ꎮ 双方就装运日期协商和确

定的往来信函已经形成对装运期的新的合意ꎬ符合«公约»和合同中约定的修改要

件ꎬ构成对合同装运期的更改ꎮ 被申请人在双方最终协议约定的装运期限内交付

了货物ꎬ按时履行了交货义务ꎬ没有构成迟延交货ꎮ 申请人主张被申请人逾期交货

没有事实和法律上的依据ꎮ

(三)关于交付货物不符合同约定问题

１. 关于交货材质问题

这是本案双方当事人争议的核心问题ꎮ 就此问题ꎬ申请人主张如下ꎮ

被申请人提供的水泵材质与本案合同要求的型号不符ꎬ泵壳、电机外壳、导叶

体、进水室等按本案合同要求应采用 ＧＧ２５ 灰铸铁以防止水中的盐碱腐蚀ꎬ而交付

的泵壳、电机外壳、导叶体、进水室均为 Ｑ２３５ 普通碳钢材质ꎬ从根本上达不到防腐

蚀的要求ꎬ致使该水泵无法在中国某地使用ꎬ影响申请人的委托人与最终用户中国

Ｇ 公司之间的合同正常履行ꎬ给最终用户造成了不可弥补的损失ꎮ

被申请人偷换概念ꎬ企图通过“两种不同材质的性能大致相同和通过表面防腐

处理提高抗腐蚀性能”的主张而达到掩盖其交付的设备材质不符合同约定的目的ꎬ

企图逃避法律责任ꎮ 申请人认为ꎬ在材质不符合约定的前提下ꎬ即使对不符的材质

进行了防腐处理也改变不了被申请人交货不符约定的事实ꎮ 被申请人提交的专家
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意见不能证明 Ｑ２３５ 就是 ＧＧ２５ꎬ且比较的是 Ｑ２３５ 材质与 ＨＴ２５０ 材质ꎬ但本案合同

约定的是 ＧＧ２５ꎬ二者并不相同ꎬ该意见与本案争议焦点问题没有任何关联ꎬ不具有

任何证据价值ꎬ因而不应采信ꎮ

在本案合同履行过程中ꎬ被申请人从来没有将单方改变材质的情况通知申请

人ꎬ在申请人一再追问下ꎬ被申请人到 ２００６ 年 ６ 月 ９ 日才承认交付材质与合同要求

不符ꎮ 在明知交付不符的情况下ꎬ被申请人还给申请人出具了与合同相符的材质

证明报告ꎮ 申请人发现设备材质错误后一直力求和解ꎬ并一再表明事情的严重性ꎬ

但由于被申请人的敷衍ꎬ错过了设备用于防汛的使用时间ꎬ造成最终用户拒收货物

并解除合同的严重后果ꎮ 本案合同约定的 ＧＧ２５ 材质要求是最终用户中国 Ｇ 公司

经 ２０ 多年经验总结出的结论ꎬ由于被申请人的交货材质的违约行为ꎬ使申请人通过

转卖合同项下水泵而获取利益的合同目的落空ꎬ剥夺了申请人根据合同规定有权

期待得到的东西ꎬ已构成根本违约ꎮ

虽然申请人提出过和解方案ꎬ但不能得出“可通过更换得以补救”的结论ꎬ且当

时提出的和解方案是为了努力解决纠纷ꎬ并在征得最终用户的同意下提出的ꎮ 在

和解未果的情况下ꎬ申请人在和解过程中的任何提议和方案都属于协商中的单方

主张ꎬ在双方之间没有约束力ꎮ 此外ꎬ申请人为说服最终用户接受货物已尽全力ꎬ

并非未履行«公约»减少损失的义务ꎮ

就设备的材质问题ꎬ被申请人的主要反驳意见如下ꎮ

被申请人承认部分零部件的材质为 Ｑ２３５ 碳钢ꎬ但是已经严格按照合同的规定

对所提供的材质作了表面防腐处理ꎮ 另外ꎬ专家提供的 «关于咨询 Ｑ２３５ 钢与

ＨＴ２５０(相当于 ＧＧ２５)灰铸铁腐蚀与防护问题的答复意见»证明被申请人提供的货

物材质 Ｑ２３５ 虽然与合同规定的材质 ＧＧ２５ 不符ꎬ但防腐性能大致相同没有显著区

别ꎬ并可以通过不同的表面防腐处理提高材质的抗腐蚀性能ꎮ 因此ꎬ申请人所谓的

被申请人交货的材质 Ｑ２３５ 碳钢从根本上达不到防腐蚀要求的说法没有理论依据

作为支撑ꎮ

被申请人后又提交了专家出具的«关于咨询灰铸铁 ＨＴ２５０ 与 ＧＧ２５ 之间关系

问题的答复意见»ꎬ这一意见表明灰铸铁 ＨＴ２５０ 与 ＧＧ２５ 都是灰铸铁牌号ꎬ其中

ＨＴ２５０ 是中国牌号ꎬＧＧ２５ 是德国牌号ꎬ只是同一种材质在不同国家的不同命名ꎮ

被申请人认为专家出具的上述答复意见与本案密切相关ꎬ具有重要证明力ꎮ 申请

人提出两种材质价格差异很大ꎬ但未提供任何证据证明ꎬ即使 Ｑ２３５ 材质价格确实

低于 ＧＧ２５ 的价格ꎬ由于二者的防腐性能大致相同ꎬ完全能够满足申请人将设备用
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于防汛工程的目的ꎬ因此ꎬ设备原材料的材质并不影响申请人实现合同目的ꎮ

被申请人在纠纷产生后力图补救和化解纠纷ꎬ并曾于 ２００５ 年 ６ 月 １５ 日提出延

长 １ 年质量保证期或退还相当于 １ 年质量保证期的费用的和解方案ꎬ后又于 ２００５

年 ８ 月提出更换部分不符材质或对设备进行金属化处理的方案ꎬ但申请人坚持全部

更换ꎬ后在 ２００５ 年 ９ 月 １ 日提出在对设备进行金属化处理的基础上ꎬ再付 ３０ 万美

元或在更换不符部件的基础上再付 ２０ 万美元的和解方案ꎬ由于其方案既无法律依

据ꎬ又不合理ꎬ被申请人未予同意ꎮ

２. 关于产品的检验问题

申请人认为ꎬ被申请人未按合同约定履行出厂检验义务ꎬＦ 公司出具的检验报

告仅仅确认了一般工艺和外观可接受ꎬ而根本未涉及合同验收标准要求的任何试

验ꎬ更未提供实验报告和材质证明报告ꎬ无法证明其交付的设备符合合同约定的验

收标准ꎮ 在设备到货发现材质不符合同约定后ꎬ申请人要求聘请中国进出口商品

检验局对设备进行复验并通知被申请人ꎬ但被申请人不予配合ꎬ不同意检验ꎮ

申请人在收到货物后ꎬ对设备其他部件如泵轴和叶轮的材质也有异议ꎮ 合同

要求泵轴和叶轮材质分别为不锈钢 １. ４０５７ 和双相不锈钢 １. ４５１７ꎬ但实际到货材质

只是一般不锈钢ꎬ申请人请求复验查明事实ꎬ被申请人单方拒绝了双方共同检验的

要求ꎮ

被申请人反驳称ꎬ本案合同中未就出具“验收标准与规则”中检测数据报告的

机构或公司作出约定ꎬ被申请人提供了本厂出具的试验报告没有违反合同ꎬ且被申

请人从未阻止或妨碍申请人行使复验权ꎮ

３. 关于按样本交货

申请人认为ꎬ被申请人向申请人提供的样本图片中的水泵既美观又精致ꎬ申请

人满意才选定了该水泵ꎮ 申请人根据被申请人提供的水泵型号及样本说明和价格

与被申请人签订了本案合同ꎮ 本案合同第 １ 页型号和第 ６ 页参数说明中的水泵完

全是被申请人提供的样本说明中的标准产品ꎬ并不是被申请人为申请人单独设计

的ꎬ只是单独生产而已ꎮ 订货型号为 ＭＦ 和 ＡＦ 产品ꎬ且均来自被申请人的产品样

本ꎬ没有任何依据说明是按照申请人向被申请人提供的规格来生产交货ꎮ 另外ꎬ合

同没有对 ＭＦ 和 ＡＦ 作任何特别约定ꎬ因为这些都是被申请人的标准型号产品ꎮ 在

本案合同没有特别约定的情况下ꎬ申请人有合理的理由认为ꎬ被申请人应按其产品

说明书的规格和质量标准履行交货义务ꎮ 被申请人在签订本案合同之前向申请人

出示的货物说明书中的图片和文字描述ꎬ对于解释本案合同约定不明的问题应具
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有约束力ꎮ

申请人关于水泵规格和材质的约定源于最终用户的招标文件对水泵规格和材

质的规定ꎬ合同和招标文件两者关于水泵的材质和规格完全一致ꎬ不存在不符情

况ꎬ中国某法院判决解除原、被告合同的根本原因就是设备材质存在问题ꎮ

被申请人认为ꎬ本案合同并非按样品供货合同ꎬ而是按申请人提供的定做规格

交货ꎬ因此ꎬ样本所示产品与认定被申请人所交付货物质量毫无关系ꎮ 被申请人交

付的设备与样本之间的差异并不能证明被申请人违反了合同约定ꎮ 法院查明的被

告违约事实中ꎬ绝大部分是申请人向被申请人定购设备的规格和合同与招标文件

不符ꎮ

４. 木质包装问题

申请人在仲裁请求书中提出ꎬ被申请人提供的货物包装不符合同约定的木箱

包装要求ꎮ

被申请人在答辩状中指出ꎬ合同规定的包装要求为适合长途海运ꎬ同时要求被

申请人提供“非木质包装证明ꎬ如果含有木质包装ꎬ应提供出口国政府相关机构出

具的木质熏蒸证明”ꎬ被申请人已根据合同要求提供了美国政府机构出具的木质熏

蒸证明ꎬ货物包装完全符合合同规定ꎮ

５. 关于设备的配套电缆问题

申请人认为ꎬ被申请人提供的配套电缆是中国制造的ꎮ 电缆是设备主要配件ꎬ

本案合同项下的供货范围就包括电缆ꎬ被申请人未把交付的电缆不是美国原产这

一情况向申请人声明ꎬ违反了本案合同的约定ꎮ 被申请人在邮件中曾经多次给申

请人提供电缆型号尺寸、出线数据ꎬ随机文件中提供的也是这些电缆型号尺寸、出

线数据ꎬ但实际到货的电缆相关数据与上述数据完全不符ꎬ造成现场配套准备的电

缆出口密封盖全部报废ꎮ

被申请人反驳称ꎬ在本案合同和双方往来信函中ꎬ从未就电缆的产地作出约

定ꎮ 电缆并非设备主要零部件ꎬ被申请人没有义务告知申请人该电缆非产自美国ꎮ

申请人也在电子邮件中多次强调辅助设备可以向其他国家采购ꎮ 因此ꎬ无论被申

请人提供的电缆是否为中国制造ꎬ均不构成对本案合同的违反ꎮ

６. 电机原产地问题

申请人提出ꎬ被申请人实际交付的设备的主要部件电机的原产地不是美国ꎬ经

查是中国制造ꎮ 被申请人出具的产地证只说明包括电机和附件在内的作为一个整

体的水泵是美国产品ꎬ而未说明作为水泵一部分的电机是否为美国制造ꎬ电机不是
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按照本案合同要求由美国制造的ꎬ这一违反合同的行为构成根本违约ꎮ 并且电机

不是水泵不可分割的部分ꎬ可以单独采购ꎬ也必须有独立的说明书ꎮ 虽经申请人一

再提出ꎬ被申请人拒绝提供电机原厂资料ꎬ故意除去生产厂家的标牌ꎬ也没有附具

使用说明书ꎬ隐瞒电机真正来源ꎮ

被申请人反驳称ꎬ被申请人提供的原产地证明符合本案合同第 ２ 条和第 １０ 条

第 ７ 款约定ꎮ 同时ꎬ根据美国法律并参考«中华人民共和国进出口货物原产地条

例»(以下简称«进出口货物原产地条例»)ꎬ从他国进口的部件经在美国加工和组

装ꎬ如果造成海关的税则归类发生了变更ꎬ则可以注明“原产地为美国”ꎮ 因此ꎬ设

备原产地为美国ꎬ没有违反合同关于设备“生产国别”为美国的要求ꎮ 根据本案合

同第 １３ 条的规定ꎬ被申请人应提供水泵设备的使用说明书和零部件手册ꎮ 被申请

人已经提供了本案合同要求的所有文件ꎬ就本案设备而言ꎬ电机是水泵不可分割的

部分ꎬ没有独立的说明书ꎮ

由美国某商会出具的原产地证书完全符合合同的要求ꎮ 根据国际惯例ꎬ各国

出具原产地证书基本上均由厂家出具证明ꎬ由商会根据厂家提供的凭证进行认证ꎮ

因此ꎬ美国该商会出具的原产地证书具有完全的法律效力ꎬ无可辩驳地证明了设备

原产于美国ꎮ

(四)关于中国 Ｃ 公司与中国 Ｄ 公司之间签署的«协议书»
被申请人提出ꎬ中国 Ｃ 公司与中国 Ｄ 公司 ２００４ 年 ６ 月 １５ 日签订的«协议书»

中约定ꎬ双方合作投标ꎬ以中国 Ｄ 公司名义参加本案设备的投标ꎬ后该项目中标ꎬ双

方协议以中国 Ｄ 公司名义签订合同ꎬ由中国 Ｃ 公司实际履行合同ꎮ 该协议书内容

违反中国«招标投标法»的强制性规定ꎬ应属无效合同ꎬ其约定的履约保证金条款无

效ꎮ 中国 Ｃ 公司与中国 Ｄ 公司无权就«协议书»向被申请人请求损害赔偿ꎮ 中国 Ｄ

公司所有损失均没有法律依据ꎬ其就法院判决书赔偿给最终用户的相关损失和费

用均无权要求被申请人补偿ꎮ

申请人指出ꎬ中国 Ｃ 公司与中国 Ｄ 公司之间签署的«协议书»中约定的合作内

容并不代表他们组成共同体投标ꎬ也不构成任何转让ꎬ因此ꎬ«招标投标法»不适用

于«协议书»ꎮ «协议书»的效力不容否认ꎮ 另外ꎬ中国 Ｄ 公司中标后与最终用户中

国 Ｇ 公司签订的设备买卖合同已被中国某法院的判决书确认为有效ꎬ«协议书»确

定的两家公司的合作内容在本案设备招标项目中已执行完毕且没有案外人提出异

议ꎬ其效力应得到认可ꎮ
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(五)关于被申请人是否根本违约的问题

申请人认为ꎬ根据«公约»第 ２５ 条的规定ꎬ被申请人不按合同约定的材质交货ꎬ

明显违反了本案合同的约定ꎬ损害了申请人的利益ꎬ剥夺了申请人根据合同有权期

待得到的符合约定的设备ꎬ并最终遭到最终用户拒收ꎬ使申请人订立本案合同的目

的落空ꎮ 这一行为已经构成根本违约ꎮ

虽然被申请人采用的材质不符的设备也可以使用ꎬ但是 ８０％ 以上材质改变的

设备性质已经完全改变ꎬ不符合本案合同约定的设备不是申请人需要的设备ꎮ 被

申请人承认材质不符合本案合同约定ꎬ但又拒绝更换ꎬ造成最终用户拒收ꎬ责任完

全在被申请人一方ꎬ申请人无任何责任ꎮ 对于被申请人提出的每一个方案ꎬ尽管不

合理ꎬ申请人都始终没有拒绝ꎬ积极与最终用户沟通ꎬ防止损失扩大ꎮ 因此ꎬ被申请

人关于其行为不构成根本违约的理由不能成立ꎮ

被申请人反驳称ꎬ本案合同的目的在于根据申请人的要求在腐蚀性的环境下

提供具有防腐蚀性能的设备ꎬ虽然被申请人供货材质不符ꎬ但是防腐蚀性能上没有

差别ꎬ完全适用于合同约定的在含有海水成分的雨水中作业ꎮ 因此ꎬ本案合同目的

并未落空ꎮ 申请人提出合同“作业条件” (Ｗｏｒｋｉｎｇ Ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ)中说明是用于“雨

水”(以及海水环境)ꎬ因此认为被申请人应该知道水泵将用于海水环境中ꎮ 对此ꎬ

被申请人认为ꎬ含有海水成分的雨水以及海水环境是两个完全不同的概念ꎬ海水浸

泡造成的腐蚀性远比雨淋造成的腐蚀性大得多ꎮ 被申请人工程师曾提出ꎬ如果他

们知道该设备将用于海水环境中ꎬ他们将向申请人建议使用防腐蚀性能最强的不

锈钢材质ꎮ

由于材质不符是可以补救的ꎬ被申请人的行为不构成根本违约ꎮ 造成最终用

户拒收设备的原因在于ꎬ申请人向被申请人定购的规格与招标文件不符ꎬ对于最终

用户拒收货物诸多理由中的材质不符问题ꎬ被申请人曾多次提出补救方案ꎬ但遭到

了申请人拒绝ꎮ 根据«公约»第 ７７ 条的规定ꎬ在设备其他部件符合合同约定ꎬ且设

备本应能够正常投入使用ꎬ从而达到合同目的的前提下ꎬ申请人无理由要求退换全

部设备ꎬ没有履行防止损失扩大的义务ꎬ应承担相应责任ꎮ

(六)关于损失的可预见性问题

被申请人提出ꎬ申请人与中国 Ｃ 公司是被申请人的新客户ꎬ被申请人事先根本

不知道设备的最终用户为中国 Ｇ 公司ꎬ也不知道中国 Ｄ 公司与本案的关系ꎮ 因此ꎬ

中国 Ｇ 公司退货给中国 Ｄ 公司造成的损失属于被申请人事先无法预料或理应预料

到的损失ꎬ不应由被申请人承担ꎮ
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被申请人注意到ꎬ申请人提供了被申请人给 ３ 位工程师出具的邀请函ꎬ申请人

希望通过该邀请函证明被申请人知道中国 Ｇ 公司为本案合同的最终用户ꎮ 事实

上ꎬ被申请人是完全根据申请人的要求和指示出具上述邀请函的ꎬ出具的目的是基

于工程师办理签证的需要ꎬ被申请人提供邀请函的初衷是显示其合作诚意ꎬ促使申

请人积极履行合同义务ꎮ 被申请人并不知道哪家公司是本案合同项下水泵设备的

最终用户ꎮ

至于申请人提供的关于申请人与最终用户参观被申请人工厂的录像带ꎬ该参

观发生在 ２００４ 年 １２ 月ꎬ即使被申请人在此次参观中了解到最终用户ꎬ也是远在本

案合同签订之后ꎮ 在本案合同签订时ꎬ被申请人并不知道最终用户是谁ꎬ就更不可

能对最终用户的损失具有合理的预见ꎮ

申请人反驳称ꎬ中国 Ｃ 公司与中国 Ｄ 公司合作作为最终用户采购本案合同项

下的设备ꎬ尽管目前申请人提出的部分损失名义上是中国 Ｄ 公司遭受的ꎬ但实际上

这些损失都将由中国 Ｃ 公司承担ꎮ 在整个交易过程中ꎬ中国 Ｃ 公司实际担任了买

进设备(通过申请人)ꎬ然后又卖出设备(通过中国 Ｄ 公司)的角色ꎮ 因此ꎬ中国 Ｃ

公司有权向被申请人主张其在本案设备交易过程中遭受的损失ꎮ 即使没有中国 Ｄ

公司参与交易ꎬ中国 Ｃ 公司也会发生同样的损失ꎬ这是被申请人应该预见到的ꎮ

被申请人明知申请人购买本案设备是用于投标ꎬ申请人不是最终用户ꎮ 无论

最终用户是谁ꎬ位于何地ꎬ被申请人都应预见到ꎬ如果其违约就可能对最终用户承

担违约责任ꎮ

(七)关于申请人的具体仲裁请求

申请人的仲裁申请经变更ꎬ确定为以下几点ꎮ

１. 被申请人退还申请人已支付的货款近人民币 ５００ 万元ꎬ并自行负担费用收回

不符合合同约定的本案合同项下的水泵设备ꎮ

２. 被申请人向申请人赔偿本案设备的合同价与转售价之间的差额近人民币

３００ 万元ꎮ

３. 被申请人赔偿申请人购置电控柜、井筒的货款近人民币 ２５０ 万元ꎬ被申请人

付清该部分货款后电控柜、井筒归被申请人所有ꎮ

４. 被申请人向申请人赔偿最终用户索赔的并由中国某法院判决确认的违约金

损失近人民币 ４０ 万元及申请人为此支付的诉讼费、律师费共约人民币 １５ 万元ꎮ

５. 被申请人赔偿申请人履约保证金损失人民币 ２３０ 余万元ꎮ

６. 被申请人赔偿申请人因本案支出的从 ２００５ 年 ６ 月 ８ 日起至被申请人实际支
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付日止的设备仓储费和出入库费ꎮ 暂计至 ２００６ 年 １ 月底ꎬ已累计发生仓储保管费、

出入库费近人民币 ２５ 万元ꎮ

７. 被申请人赔偿申请人为本案支出的律师费约人民币 ４０ 万元ꎮ

８. 本案仲裁费由被申请人承担ꎮ

就申请人的仲裁请求ꎬ被申请人的主要答辩意见如下ꎮ

１. 关于合同价与转售价差额ꎮ 申请人要求退货还款实际上就是要宣告撤销合

同ꎮ 被申请人提供货物的材质 Ｑ２３５ 碳钢与合同规定的材质 ＧＧ２５ 灰铸铁防腐蚀性

能大致相同ꎬ没有给申请人造成实际损害ꎮ 同时ꎬ在被申请人可以通过表面防腐处

理ꎬ以使所交付设备质量升级的方式进行补救的情况下ꎬ货物不符没有根本违反合

同约定ꎬ申请人无权撤销合同ꎬ请求全部退货并要求被申请人退还货款ꎮ

被申请人在签订本案合同时并不知道最终用户为中国 Ｇ 公司ꎬ也不知道中国

Ｄ 公司与本案的关系ꎬ仅了解中国 Ｃ 公司为设备的用户ꎬ被申请人对合同价与转售

价之间的差额无法预见ꎮ

２. 对于购置合同设备的配套设备ꎬ被申请人注意到中国 Ｃ 公司和中国 Ｅ 公司

签署电子控制板购买合同的日期为 ２００５ 年 ４ 月 １５ 日ꎬ正处于中国 Ｃ 公司试图中止

信用证的期间ꎬ中国 Ｃ 公司无法解释为什么一方面希望终止本案合同履行ꎬ另一方

面又购买相关配件ꎮ 另外ꎬ申请人不能证明中国 Ｃ 公司与中国 Ｈ 公司签署的加工

合同与本案有任何关系ꎮ 并且申请人提出的配套设备损失是被申请人在签订本案

合同时无法预见的ꎬ申请人已从售货方处取得了相关货物ꎬ因此ꎬ申请人并没有产

生任何损失ꎮ

３. 本案造成最终用户拒收设备的原因在于ꎬ申请人拒绝被申请人提出的合理

补救措施ꎬ且该等损失属于被申请人无法预见的ꎬ申请人向最终用户赔偿的违约金

及诉讼费、律师费应由申请人承担ꎮ

４. 关于双倍履约保证金损失问题ꎮ 申请人没有法律依据要求被申请人赔付ꎬ

履约保证金的依据是中国 Ｃ 公司与中国 Ｄ 公司签订的«协议书»ꎬ但«协议书»违反

法律强制性规定ꎬ应为无效ꎻ被申请人不知道中国 Ｃ 公司与中国 Ｄ 公司的关系ꎬ该

损失被申请人无法预见ꎻ双倍履约保证金并非利润ꎬ超出正常人可以预见的合理

损失ꎮ

５. 货物到达中国某港的时间为 ２００５ 年 ４ 月 １４ 日ꎬ而仓储保管合同日期为 ２００５

年 ６ 月 ８ 日ꎬ无法证明仓储合同项下的货物是本案合同项下的货物ꎮ

６. 鉴于被申请人未构成根本违约ꎬ申请人的行为导致最终用户拒收货物ꎬ所以
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律师费应由申请人自行承担ꎮ

申请人就被申请人的答辩意见提出如下相反意见ꎮ

１. 被申请人预先知道最终用户是中国 Ｇ 公司ꎬ知道中国 Ｃ 公司购买合同设备

是用于投标转卖ꎮ 如果没有被申请人违约ꎬ申请人完全可以成功转卖设备ꎬ也就可

以得到合同价与转售价的差额ꎮ 因此ꎬ这一损失是被申请人可以合理预见的损失ꎮ

２. 申请人为本案合同设备配套采购控制柜和井筒ꎬ被申请人在签订本案合同

之前就已知晓ꎮ 由于水泵遭到最终用户拒收ꎬ申请人定购的井筒和控制柜也因此

处于闲置状态ꎬ又因为属于专门定购不属通用设备无法转卖他人ꎬ被申请人应对此

损失承担责任ꎮ 此外ꎬ中国 Ｈ 公司是负责水泵安装的单位ꎬ申请人为加工井筒而与

其签署加工合同ꎬ因水泵遭到拒收ꎬ井筒必然全部报废ꎬ损失应由被申请人承担ꎮ

中国 Ｃ 公司因为本案合同中的技术条款没有全部写入信用证条款ꎬ无法终止信用

证付款ꎬ在没有确切证据证明设备有质量问题之前ꎬ为保证本案合同正常履行ꎬ不

得不订购全部配套设备ꎮ 因为被申请人的违约使申请人定购的配套设备全部报

废ꎬ被申请人应承担由此产生的损失ꎮ

３. 申请人向最终用户赔偿的违约金已被法院判决确认ꎬ该损失及一审、二审诉

讼费和律师费也是由于被申请人违约造成的ꎬ故应由被申请人承担ꎮ

４. 被申请人事先知道中国 Ｄ 公司是申请人授权的投标单位ꎬ申请人曾事先多

次告知被申请人关于履约保证金的约定和数额ꎮ 在明知申请人有违约金及其他损

失的前提下ꎬ被申请人仍然违反合同ꎬ拒绝更换不符约定的水泵设备ꎬ对由此造成

的损失包括申请人遭受的双倍偿还履约保证金损失ꎬ被申请人应负责赔偿ꎮ

５. 本案货物从到港日期起至 ２００５ 年 ６ 月 ８ 日为货物清关及申请办理免税的合

理期间ꎬ这期间货物在港内仓储ꎬ没有仓储费ꎮ ２００５ 年 ６ 月 ７ 日货物送到最终用户

工地ꎬ因被申请人违约遭到用户拒收ꎬ于是在 ２００５ 年 ６ 月 ８ 日申请人为保全货物请

第三方代为仓储ꎬ第三方就是本案办理清关的货运代理单位ꎬ即被申请人货运代理

委托的到港接单单位ꎮ 仓储费是由于被申请人违约造成ꎬ故应由被申请人承担ꎮ

第二节　 仲裁庭意见

(一)关于法律适用问题

本案双方当事人并未在本案合同中选择解决争议应适用的实体法律ꎮ 鉴于本

案申请人和被申请人分别是设立于中国和美国的法人ꎬ而中国和美国均为«公约»

的缔约方ꎬ也鉴于双方当事人在开庭和书面陈述中均援引了«公约»中的有关规定ꎬ
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因此解决本案争议应当适用«公约»ꎮ

对于«公约»没有规定的事项ꎬ应由仲裁庭根据适用的冲突规则来决定ꎮ 仲裁

庭认为ꎬ应适用仲裁地ꎬ即中国的冲突规则来决定这一问题ꎬ具体的冲突规则为中

国«民法通则»第 １４５ 条和«合同法»第 １２６ 条的规定ꎬ即“涉外合同的当事人没有选

择(适用法律)的ꎬ适用与合同有最密切联系的国家的法律”ꎮ 由于本案合同的买方

住所地、合同项下设备的安装地及仲裁地均为中国ꎬ所以与本案合同有最密切联系

的国家是中国ꎮ 因此ꎬ对于«公约»没有规定的事项ꎬ应适用中国的实体法律来

解决ꎮ

(二)关于合同的有效性

本案合同是双方当事人经协商后自愿订立的ꎬ当事人对于合同的效力并未约

定附条件或附期限ꎬ当事人亦均有缔约能力ꎬ此外ꎬ并不存在任何中国«合同法»第

５２ 条至第 ５４ 条规定的导致合同无效或可撤销的情形ꎬ而且双方当事人实际上也履

行了本案合同ꎬ并未对其有效性提出任何异议ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ本案合同体现

了双方当事人的真实意思表示ꎬ是有效的合同ꎮ

仲裁庭注意到本案双方当事人还就中国 Ｃ 公司与中国 Ｄ 公司于 ２００４ 年 ６ 月

１５ 日签订的«协议书»的有效性存在不同意见ꎮ 由于«协议书»的双方当事人并非

本案双方当事人ꎬ所以虽然«协议书»与本案合同的履行有关ꎬ但仲裁庭无权就两个

案外人之间订立的«协议书»的有效性作出判断ꎮ

(三)关于合同文本的问题

双方当事人对于本案合同的文本存有争议ꎮ 仲裁庭认为ꎬ被申请人主张双方

之间产生效力的合同文本上并无申请人的签字ꎬ被申请人虽然主张申请人于 ２００４

年 ８ 月 ２３ 日签订了该文本ꎬ但并未就这一主张予以举证证明ꎮ 相反ꎬ对于申请人提

交的 ２００４ 年 ９ 月 １９ 日签订的合同文本(文本上显示的日期亦为 ２００４ 年 ８ 月 ２３

日)中的被申请人的签字ꎬ被申请人并未否定其真实性ꎬ只是认为双方是在 ２００４ 年

９ 月 １９ 日修改了本案合同ꎮ 仲裁庭认为ꎬ即使双方当事人曾于 ２００４ 年 ８ 月 ２３ 日签

署了被申请人所主张的文本ꎬ双方在 ２００４ 年 ９ 月 １９ 日签订的合同修改文本也已替

代了之前的文本ꎬ成为双方之间有约束力的合同文本ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ申请人提交的证据中ꎬ有被申请人于 ２００４ 年 ９ 月 １５ 日上午 １

时 ４０ 分致申请人的电子邮件ꎮ 被申请人在该电子邮件中提出已经对合同文本作出

一些修改ꎬ其中包括将质量保证期修改为“１８ ｍｏｎｔｈｓ ｆｒｏｍ ｔｈｅ ｄａｔｅ ｏｆ ｓｈｉｐｍｅｎｔ ｏｒ

３０００ Ｈｏｕｒｓ ｏｐｅｒａｔｉｏｎ ｗｈｉｃｈｅｖｅｒ ｃｏｍｅｓ ｆｉｒｓｔ”(自提单装船之日起 １８ 个月或运行 ３０００
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小时ꎬ以先到的时间为准)ꎬ这与申请人主张的文本上相应部分的内容相同而与被

申请人主张的文本上的内容不同ꎮ 这也从侧面证明了被申请人参与了对合同文本

的磋商修改过程ꎬ且 ２００５ 年 ９ 月 １９ 日的合同文本反映了双方的合意ꎮ

此外ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人关于本案信用证于 ２００４ 年 ９ 月 １５ 日开立ꎬ故本案

合同应于之前订立的主张不能成立ꎬ因为不能排除当事人在特殊情况下ꎬ在正式订

立合同前即开立信用证的可能性ꎮ

综上所述ꎬ仲裁庭认为ꎬ本案合同应为双方当事人于 ２００４ 年 ９ 月 １９ 日签署的

文本ꎬ即申请人主张的合同文本ꎮ

(四)关于延迟交货的问题

本案合同约定的交货日期为收到信用证后 ２０ 周内ꎬ即 ２００５ 年 ２ 月 ２ 日前ꎮ 根

据申请人和被申请人于 ２００５ 年 １ 月 ５ 日至 ２ 月 １７ 日的往来电子邮件(申请人证

据)ꎬ被申请人于 ２００５ 年 １ 月 ５ 日要求推迟供货ꎬ申请人对此表示不同意ꎬ因为如果

迟延交货将导致最终用户无法在雨季使用本案合同项下的设备ꎮ 经双方协商ꎬ最

终达成了在 ２００５ 年 ３ 月底之前交货ꎬ并将信用证有效期延迟至 ２００５ 年 ４ 月 ２１ 日

的一致意见ꎮ 本案被申请人最终于 ２００５ 年 ３ 月 ２７ 日交货ꎬ在双方重新商定的交货

期内ꎮ 双方对于这些事实均无异议ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ申请人在与被申请人协商延期交货事宜的过程中ꎬ曾就因延期

交货给申请人造成的损失的承担问题进行探讨ꎬ但未达成任何协议ꎮ

申请人提出ꎬ尽管申请人同意被申请人迟延交货ꎬ但并不丧失对延迟履行可以

向被申请人要求损害赔偿的权利ꎮ 申请人有权要求被申请人承担迟延交货的违约

责任ꎬ即中国某法院判决书已判决由本案申请人方面向最终用户支付的违约金近

人民币 ４０ 万元ꎮ 对于被申请人是否应承担该笔费用ꎬ仲裁庭将在下文予以阐述ꎮ

(五)关于水泵材质问题

这是本案双方当事人争议的核心问题ꎮ 根据申请人的主张ꎬ被申请人提供的

水泵材质与本案合同要求的型号不符ꎬ本案合同要求泵壳、电机外壳、导叶体、进水

室采用 ＧＧ２５ 灰铸铁ꎬ而交付的泵壳、电机外壳、导叶体、进水室均为 Ｑ２３５ 普通碳

钢ꎬ根本达不到防腐蚀的要求ꎮ 被申请人对于其提供的水泵存在材质不符的问题

并无异议ꎬ但认为货物材质 Ｑ２３５ 与合同约定的材质 ＧＧ２５ 的防腐性能大致相同ꎬ并

可以通过不同的表面防腐处理提高材质的抗腐蚀性能ꎮ

仲裁庭认为ꎬ被申请人所供货物的材质与本案合同明确约定的货物材质不同ꎬ

在这一点上被申请人已经违约ꎮ 至于被申请人所交货物材质不符是否构成根本违
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约ꎬ则须考察材质不符的程度ꎬ以及双方关于材质的约定对于实现合同目的的重

要性ꎮ

被申请人提交了一份标题为«关于咨询 Ｑ２３５ 钢与 ＨＴ２５０(相当于 ＧＧ２５)灰铸

铁腐蚀与防护问题的答复意见»的专家意见ꎬ该专家意见一方面认为ꎬ“关于 Ｑ２３５

钢与 ＨＴ２５０ 灰铸铁的耐腐蚀性评价是一个极其复杂的问题”ꎻ另一方面也提出ꎬ“根

据有关资料介绍ꎬ在普通的大气、淡水和海水 ３ 种典型环境介质中ꎬＱ２３５ 钢与

ＨＴ２５０ 灰铸铁的年腐蚀率大致相同ꎬ没有显著的差别”ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ该专家意

见中是将 Ｑ２３５ 钢与 ＨＴ２５０ 灰铸铁进行了比较ꎬ声称 ＨＴ２５０ 灰铸铁相当于 ＧＧ２５ 灰

铸铁ꎮ 此后ꎬ被申请人提交的另一份标题为«关于咨询灰铸铁 ＨＴ２５０ 与 ＧＧ２５ 之间

关系问题的答复意见»的专家意见中声称ꎬＨＴ２５０ 与 ＧＧ２５ 都是灰铸铁牌号ꎬ其中

ＨＴ２５０ 是中国牌号ꎬＧＧ２５ 是德国牌号ꎻ且德国牌号的 ＧＧ２５ 与中国牌号的 ＨＴ２５０

具有类似的化学成分和力学性能ꎬ因此ꎬＧＧ２５ 相当于中国的 ＨＴ２５０ꎮ 从这两份专

家意见中ꎬ仲裁庭不能得出 ＨＴ２５０ 铸铁即 ＧＧ２５ 铸铁的结论ꎬ也不能进而据以得出

被申请人供货材质之违反合同约定ꎬ对于申请人实现合同目的没有影响的结论ꎮ

从双方履行合同的过程来看ꎬ申请人提供的证据ꎬ包括被申请人 ２００４ 年 ４ 月 ２１

日的授权书及被申请人 ２００４ 年 ９ 月 １３ 日致中国 Ｃ 公司的电子邮件和邀请函等ꎬ以

及本案双方往来传真中屡次提及中国 Ｃ 公司ꎬ并将有关文件抄送中国 Ｃ 公司的情

况ꎬ足以证明被申请人知道中国 Ｃ 公司在本案合同项下交易的重要地位和中国 Ｄ

公司的有关情况ꎬ也知道本案最终用户是中国 Ｇ 公司的事实ꎮ

在本案合同的履行过程中ꎬ作为卖方的被申请人在交货不符的情况下ꎬ却出具

了证明水泵材质系 ＧＧ２５ 灰铸铁的材质报告ꎮ 双方对于最终用户拒收货物的事实

并无异议ꎮ 在最终用户拒收前ꎬ双方曾试图通过协商解决履行合同过程中产生的

争议ꎬ被申请人在协商过程中提出可以进行补救ꎬ但拒绝申请人更换全部材质不符

货物并赔偿损失的方案ꎬ最终由于错过雨季且双方差距较大等原因ꎬ双方未能达成

任何协议ꎮ

此外ꎬ中国某法院民事判决书认定ꎬ“由于被告向原告提供设备材质存在问题ꎬ

不符合招标文件及合同要求ꎬ所进口的设备不能使用ꎬ已不具备可以修复或弥补的

条件ꎬ致使双方合同目的无法实现”ꎬ所以作为原告的最终用户有权解除其与作为

被告的中国 Ｄ 公司之间的合同ꎮ 经上诉ꎬ上诉法院民事判决书维持了一审判决ꎮ

从法院判决书可以看出ꎬ虽然法院支持该案原告请求的原因包括被告没有提供中

文说明书等ꎬ但材质不符显然是最主要的原因ꎮ
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仲裁庭认为ꎬ本案申请人订立合同的目的ꎬ或者说根据合同约定有权期待得到

的利益ꎬ是作为卖方的被申请人提交符合双方约定的货物ꎬ以使申请人的委托人中

国 Ｃ 公司的合作方中国 Ｄ 公司可以履行与最终用户中国 Ｇ 公司的合同ꎮ 由于被申

请人所交货物的材质不符ꎬ直接导致了最终用户拒收货物ꎬ并通过诉讼方式追讨相

关损失ꎬ实际上致使申请人无法实现合同目的ꎬ或者说ꎬ实际上剥夺了其根据合同

有权期待得到的东西ꎬ因此ꎬ根据«公约»第 ２５ 条的规定ꎬ被申请人提供的货物材质

不符合本案合同约定ꎬ已经构成根本违反合同ꎮ

(六)关于双方履行本案合同的其他问题

仲裁庭注意到ꎬ双方就本案合同的履行中的如下问题还存有争议:电机和配套

电缆的原产地问题、按样本交货的问题、木质包装问题等ꎮ 由于仲裁庭认为被申请

人在设备材质问题上已经根本违反合同ꎬ即使被申请人在上述问题上均未违约ꎬ也

仍须为其在设备材质问题上的根本违约承担相应的法律责任ꎮ 但是ꎬ既然双方存

有争议ꎬ仲裁庭就这些问题逐一认定如下ꎮ

１. 关于电机和配套电缆的原产地问题

仲裁庭注意到如下情况:

(１)本案合同中约定的生产国别为美国ꎻ

(２)本案合同关于原产地证书的约定为“由生产厂家出具原产地证书ꎬ且必须

注明电机和泵为美国原产”ꎻ

(３)本案合同附件中有“即所有非美国生产的主要部件应告知我方ꎬ所有显示

原制作方的标识和标志均应去除” ( ａｌｌ ｍａｊｏｒ ｐａｒｔｓ ｎｏｔ ｍａｄｅ ｉｎ ＵＳＡ ｓｈｏｕｌｄ ｂｅ

ｄｅｃｌａｒｅｄ ｔｏ ｕｓꎬａｌｌ ｌａｂｅｌｓ ａｎｄ ｍａｒｋｓ ｓｈｏｗｉｎｇ ｏｒｉｇｉｎａｌ ｍａｋｅｒ ｓｈｏｕｌｄ ｂｅ ｒｅｍｏｖｅｄ)的约定ꎻ

(４)被申请人在 ２００４ 年 ８ 月 ２４ 日致中国 Ｃ 公司的电子邮件中提出ꎬ目前已经

没有完全由美国制造的水泵设备ꎮ

根据这些情况ꎬ仲裁庭认为ꎬ首先ꎬ本案合同中关于原产地证书的约定中并未

要求注明电缆为美国原产ꎬ电缆应该不是本案合同项下货物中的主要部件ꎬ被申请

人也在签约前告知申请人并非货物的所有部分都为美国制造ꎬ因此ꎬ被申请人提供

中国产的电缆并未违反本案合同的约定ꎬ不构成违约ꎮ 其次ꎬ关于电机的原产地问

题ꎬ根据前述合同约定ꎬ被申请人有义务提供美国原产的电机ꎮ 但申请人并未提供

有效、充分证据证明被申请人实际提供的电机并非美国原产ꎬ因此ꎬ仲裁庭同样认

为被申请人在电机的原产地问题上没有违约ꎮ
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　 　 ２. 关于按样本交货的问题

仲裁庭认为ꎬ虽然双方对签约前被申请人曾向申请人出示样本图片的事实没有

异议ꎮ 但本案合同中并无按样本交货的明确约定ꎬ从双方的往来函件中也不能得出双

方同意按样本交货的结论ꎮ 所以ꎬ仲裁庭对申请人关于这一问题的主张不予支持ꎮ

３. 关于木质包装问题

仲裁庭认为ꎬ被申请人根据合同约定提供的美国政府机构出具的木质熏蒸证

明可以证明货物的包装符合合同约定ꎬ因此ꎬ仲裁庭支持被申请人关于这一问题的

相应主张ꎮ

(七)关于申请人的仲裁请求

申请人的第一项请求是请求被申请人退还申请人已支付的货款近人民币 ５００

万元ꎬ并自行负担费用收回不符合本案合同约定的水泵设备ꎮ

鉴于被申请人未提供本案合同约定材质的设备ꎬ且仲裁庭认定其已根本违反

合同ꎬ根据«公约»第 ４９ 条第 １ 款之规定ꎬ申请人有权宣告合同无效ꎮ 申请人也有

权要求退货和退还货款ꎮ 所以ꎬ仲裁庭对申请人的要求被申请人退还货款ꎬ并自行

负担费用收回本案合同项下货物的仲裁请求予以支持ꎮ 为退货之目的ꎬ申请人须

配合被申请人完成有关手续ꎮ

«公约»第 ７４ 条规定:“一方当事人违反合同应负的损害赔偿额ꎬ应与另一方当

事人因他违反合同而遭受的包括利润在内的损失额相等ꎮ 这种损害赔偿不得超过

违反合同一方在订立合同时ꎬ依照他当时已知道或理应知道的事实和情况ꎬ对违反

合同预料到或理应预料到的可能损失ꎮ”根据这一规定ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人除应

返还申请人支付的货款外ꎬ还应承担申请人的合理损失ꎮ 考虑到申请人的身份是

中国 Ｃ 公司的进口代理ꎬ所以对于中国 Ｃ 公司在执行本案合同过程中的利益损失

应当视为申请人的利益损失ꎮ

在本案中ꎬ申请人购置电控柜和井筒都是为配合本案合同项下设备的安装所

必需的ꎬ对于被申请人来讲是完全可以预料到的ꎻ电控柜和井筒是由中国 Ｃ 公司在

２００５ 年 ４ 月购置的ꎬ时间是在本案合同项下的货物运抵目的港前后ꎮ 根据申请人

证据ꎬ即申请人和被申请人在 ２００５ 年 ４ 月 １８ 日至 ５ 月 １９ 日的往来电子邮件ꎬ申请

人当时在要求被申请人出具材质报告等文件ꎬ尚不清楚被申请人所交货物存在材

质不符的违约情形ꎬ所以购置电控柜时申请人并未违反«公约»第 ７７ 条规定的防止

损失扩大的义务ꎮ 因此ꎬ仲裁庭对于申请人的第三项仲裁请求ꎬ即被申请人赔偿申

请人购置电控柜、井筒的货款近人民币 ２５０ 万元的仲裁请求予以支持ꎮ 被申请人付
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清该部分货款后ꎬ电控柜、井筒归被申请人所有ꎮ

同样ꎬ基于«公约»第 ７４ 条所确立的原则ꎬ仲裁庭对于申请人的第 ６ 项作为被

申请人违约所产生的直接后果的设备仓储费和出入库费的请求予以支持ꎮ 被申请

人应赔偿申请人因本案支出的从 ２００５ 年 ６ 月 ８ 日起至本裁决作出之日止的设备仓

储费和出入库费ꎮ

申请人还请求了预期利润损失和双倍履约保证金损失(第 ２ 项和第 ５ 项仲裁请

求)ꎮ 如前所述ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人在签约前就知道作为最终用户的中国 Ｇ 公

司和作为中间环节的中国 Ｃ 公司和中国 Ｄ 公司ꎮ 但是ꎬ申请人所主张和请求的预

期利润和履约保证金金额很高ꎬ从现有证据来看ꎬ仲裁庭认为ꎬ申请人提出的这两

部分损失是被申请人订立合同时所不能预测到的ꎮ 所以ꎬ仲裁庭对于申请人的第 ２

项和第 ５ 项仲裁请求不予支持ꎮ

关于申请人的第 ４ 项仲裁请求ꎬ即由法院判决确认的违约金损失及申请人为此

支付的诉讼费、律师费ꎮ 仲裁庭认为ꎬ该诉讼虽与本案有关ꎬ却是关于最终用户与

中国 Ｄ 公司之间合同的执行ꎬ中国 Ｄ 公司在履约过程中的部分违约情形ꎬ如未提供

中文说明书等ꎬ与被申请人履行本案合同中的违约行为并无必然联系ꎮ 所以ꎬ仲裁

庭对于申请人的此项仲裁请求亦不予支持ꎮ

此外ꎬ仲裁庭认为ꎬ双方当事人应各自承担为本案支出的律师费ꎮ 本案仲裁费

应由申请人承担 ３０％ ꎬ被申请人承担 ７０％ ꎮ

三、２００７ 年硬脂酸买卖合同案

第一节　 当事人主张

２００６ 年 １１ 月 １７ 日申请人与被申请人通过传真签署编号为 Ｄ１ 的销售合同ꎬ约

定申请人(买方)从被申请人(卖方)处购买硬脂酸(Ｓｔｅａｒｉｃ Ａｃｉｄ)１００ 吨ꎻ付款方式

为即期信用证支付ꎮ 合同约定的装运条件是 ＦＯＢ 某港ꎬ装运期为 ２００６ 年 １２ 月底

至 ２００７ 年 １ 月初ꎮ

２００６ 年 １１ 月 ２８ 日申请人申请银行开出信用证ꎮ １２ 月 ５ 日被申请人以货物价

格上涨为由要求将货物单价上调ꎬ并要求修改合同ꎮ 申请人同意了被申请人的要

求并于 ２００６ 年 １２ 月 ８ 日与被申请人重新签订了编号为 Ｄ２ 的销售合同(本案合

同)ꎬ重新约定:(１)交付硬脂酸(Ｓｔｅａｒｉｃ Ａｃｉｄ)１００ 吨ꎬ单价为 ＦＯＢ 某港每吨 ６００ 美

元ꎻ(２)装运期为 ２００６ 年 １２ 月底至 ２００７ 年 １ 月初ꎻ(３)付款方式为买方先开出即期
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信用证ꎬ余额在买方收到提单副本后以电汇方式支付ꎮ

２００７ 年 １ 月 ８ 日被申请人再次提出要求修改信用证ꎬ要求取消全套正本提单

作为议付单据ꎬ改为凭代理出具的货物已收妥证明副本议付ꎻ２００７ 年 １ 月 １１ 日被

申请人又提出要求申请人预付货款ꎮ 申请人未同意上述请求ꎬ并于 ２００７ 年 １ 月 １１

日正式通知被申请人交货地点和交货船舱ꎮ 被申请人在交付日期未交货ꎮ 申请人

于 ２００７ 年 ２ 月 ８ 日从其他供应商处补进货物ꎬ并于 ２００７ 年 ３ 月 ７ 日向仲裁委员会

提起仲裁ꎮ

申请人主张及仲裁请求如下ꎮ

(１)关于合同效力及被申请人的违约

申请人诉称ꎬ２００６ 年 １２ 月 ８ 日签订的 Ｄ２ 号销售合同合法成立并生效ꎮ 申请

人已经开立信用证ꎬ履行其义务ꎮ ２００７ 年 １ 月 １１ 日被申请人提出要求取消全套正

本提单作为议付单据ꎬ改为凭代理出具的货物已收妥证明副本议付或全额预付ꎬ系

对信用证和合同进行修改的要求ꎮ 由于申请人未承诺该项修改ꎬ因此该项对合同

的修改并未成立ꎬ被申请人应按 Ｄ２ 号销售合同履行其交付义务ꎮ 被申请人拒不交

货ꎬ已经构成对合同的根本违约ꎬ应当承担违约责任ꎮ 申请人提交了 Ｄ２ 号销售合

同原件以及双方关于修改信用证一事的往来邮件支持其主张ꎮ

(２)关于购买替代物

申请人诉称ꎬ申请人于 ２００７ 年 １ 月 １１ 日正式通知被申请人交货地点和交货船

舱ꎬ并于 ２００７ 年 １ 月 １５ 日、１６ 日两次催告被申请人交货ꎬ被申请人一直未交货ꎬ造

成申请人的货轮亏仓ꎬ给申请人造成了严重损失ꎮ

申请人为避免损失进一步扩大ꎬ于 ２００７ 年 ２ 月 ８ 日向 Ｅ 公司购买了替代的工

业硬脂酸ꎮ 此后ꎬ２００７ 年 ３ 月 １４ 日ꎬ申请人通知了被申请人解除合同ꎬ并要求被申

请人承担损失ꎮ 申请人认为ꎬ根据«公约»的相关规定ꎬ被申请人应当赔偿申请人补

货的差价损失和其他损失ꎮ

(３)申请人的仲裁请求如下:

①被申请人向申请人赔偿补货的差价损失近 １ 万美元ꎻ

②被申请人向申请人赔偿申请人的亏仓费 １ 万余美元ꎻ

③被申请人承担本案仲裁费ꎮ

被申请人的答辩如下ꎮ

(１)关于本案适用法律

被申请人在答辩书中主张ꎬ根据国际私法规则ꎬ合同纠纷适用合同签订地和合
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同履行地法律ꎬ被申请人主张由于本案合同签订地、履行地均在中华人民共和国境

内ꎬ而双方当事人未约定适用何种法律处理本案纠纷ꎬ故应适用与准据地相关的中

华人民共和国法律处理本案纠纷ꎮ

(２)关于合同效力

被申请人辩称ꎬ２００６ 年 １１ 月 １６ 日申请人向被申请人发出要约ꎬ要求购买符合

中华人民共和国国家标准的 ２００ 型工业硬脂酸ꎬ并明确了交货地点、单价、交货日期

及付款方式为即期 Ｌ / Ｃꎮ ２００６ 年 １１ 月 １７ 日被申请人鉴于与申请人开始建立良好

合作关系而与申请人达成销售合同ꎮ 此后ꎬ由于原材料价格大幅上涨ꎬ经与申请人

协商ꎬ双方当事人又重新签订了 ２００６ 年 １２ 月 ８ 日的销售合同ꎮ 嗣后ꎬ被申请人对

申请人涨价部分的支付能力及诚信产生了合理怀疑ꎬ要求申请人向被申请人出示

申请人北京办事处的相关资料ꎬ以便释疑被申请人的合理怀疑ꎬ但申请人不置可

否ꎮ ２００７ 年 １ 月 ８ 日被申请人已准备好全部货物ꎬ要求申请人修改信用证后即安

排发货ꎮ 尔后ꎬ双方当事人为预付款问题多次协商未果ꎮ 而非申请人诉称的被申

请人“在 ２００７ 年 １ 月 １１ 日单方要求修改信用证和合同ꎬ申请人未同意其修改信用

证的要求”ꎮ 因此ꎬ被申请人与申请人所签订的 Ｄ２ 号销售合同未能最终生效ꎮ

(３)关于申请人购买替代物

被申请人辩称:申请人于 ２００７ 年 ３ 月 １４ 日宣告合同的无效通知没有送达被申

请人ꎬ因此主张申请人购买替代货物的行为无效ꎮ 被申请人还称ꎬ合同规定的交货

日期是 ２００６ 年 １２ 月底至 ２００７ 年 １ 月初ꎬ而申请人直到 ２００７ 年 １ 月中旬才通知被

申请人货船预到时间是 ２００７ 年 １ 月 １３ 日至 １６ 日ꎬ所以申请人没有给予被申请人

充分的时间交货ꎮ 因此ꎬ被申请人不应承担补货的差价损失及亏仓费ꎮ

被申请人还辩称:申请人向 Ｅ 公司购买的工业硬脂酸产品质量与被申请人出

售的产品质量不属于同一级别ꎬ系等外级工业硬脂酸ꎬ申请人主张的差价系其故意

扩大的经济损失ꎬ完全不符合“以合理方式购买替代货物”ꎮ 申请人主张亏仓以及

亏仓费用之前并未告知被申请人ꎬ亦超出被申请人在订立合同时所预见的损失范

围ꎮ 故申请人主张的亏仓费既无事实依据ꎬ又无法律依据ꎮ

第二节　 仲裁庭意见

(一)关于本案的法律适用

在双方当事人签订的 Ｄ２ 号销售合同中并未约定本案纠纷适用的法律ꎮ 由于

本案双方当事人营业地国中国和比利时均为«公约»缔约方ꎬ本案涉及的合同争议



２７４　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

应适用«公约»ꎮ 另外ꎬ鉴于本案适用的是 ＦＯＢ 价格条款ꎬ根据惯例ꎬ仲裁庭将适用

国际商会«国际贸易术语解释通则(２０００ 年版)»的相关规定ꎮ

(二)关于 Ｄ２ 号销售合同的效力

根据«公约»第 ２３ 条的规定ꎬ合同于按照本公约规定对发价的接受生效时订

立ꎮ ２００６ 年 １１ 月 １６ 日申请人向被申请人发出购买硬脂酸的要约ꎻ２００６ 年 １１ 月 １７

日双方就买卖 ２００ 型硬脂酸 １００ 吨达成一致并通过传真签订了 Ｄ１ 号销售合同ꎮ 双

方当事人的合同关系实际已经确定ꎮ ２００６ 年 １２ 月 ５ 日被申请人以原材料价格上

涨为由要求提高货物价格ꎬ双方于 ２００６ 年 １２ 月 ８ 日通过传真方式签订了 Ｄ２ 号销

售合同ꎬ就原 Ｄ１ 号销售合同进行了变更ꎮ ２００６ 年 １２ 月 ８ 日签订的 Ｄ２ 号销售合同

即本案争议合同ꎬ是双方真实意思表示ꎬ且双方对该合同的真实性与合法性均无异

议ꎬ因此ꎬ仲裁庭认为 Ｄ２ 号销售合同已于 ２００６ 年 １２ 月 ８ 日正式成立并生效ꎬ对双

方均有约束力ꎬ双方均应按照该合同条款的约定履行各自义务ꎮ

至于被申请人提及的修改信用证的问题ꎬ仲裁庭注意到:２００７ 年 １ 月 ８ 日被申

请人提出修改信用证ꎬ但申请人并未对该修改信用证的请求作出任何承诺性的表

示ꎮ 尽管在国际贸易中存在某些情况使对信用证的修改构成对合同的修改ꎬ但本

案显然不属于这种情况ꎮ 而且在本案中ꎬ信用证修改与否并不影响 Ｄ２ 号销售合同

的正常履行ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬＤ２ 号销售合同有效ꎬ对双方均有约束力ꎮ 对于被

申请人主张合同无效的观点ꎬ仲裁庭不予支持ꎮ

(三)关于双方履约情况的分析及被申请人的根本违约

１. 买方已经履行合同因而是守约方

在本案中ꎬ申请人是买方ꎬ有开立信用证的义务ꎮ 根据双方提交的证据ꎬ仲裁

庭认为ꎬ申请人已经按照本案合同的约定开立了信用证ꎬ对此被申请人没有任何异

议ꎮ 仲裁庭经审查申请人开立的信用证认为ꎬ申请人在履行支付货款开立信用证

的义务上符合合同的约定ꎮ 另外ꎬ本案合同约定的交货条件是 ＦＯＢꎬ根据«国际贸

易术语解释通则(２０００ 年版)»的规定ꎬ申请人有派船到指定装运港运输货物并通

知卖方相关船名、装船地点和要求交货时间的义务ꎮ 本案指定装运港是某港ꎮ 根

据申请人提交的证据ꎬ其已经派船于 ２００７ 年 １ 月 １３ 日到达某港并于 ２００７ 年 １ 月

１１ 日通过传真告知被申请人船名、装船日期及船代等信息ꎮ 被申请人对于申请人

提交的证据及所证事实没有异议ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认定申请人已经履行了合同项下

买方应履行的付款、派船及通知等相关义务ꎬ是守约方ꎮ

仲裁庭注意到被申请人提出申请人通知装船时间过晚的情况ꎬ对此仲裁庭认
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为ꎬ双方早在 ２００６ 年 １１ 月 １７ 日就为该硬脂酸的交易签订了合同ꎬ后申请人同意被

申请人涨价的请求并于 ２００６ 年 １２ 月 ８ 日与被申请人重新签订了本案合同ꎮ 但是ꎬ

被申请人又于 ２００７ 年 １ 月 ８ 日和 １ 月 １１ 日分别提出修改信用证及交付预付款的

要求ꎮ 申请人没有同意被申请人提出的预付款的请求后ꎬ被申请人没有交货ꎮ 而

且被申请人在其答辩中声称其已经在 ２００７ 年 １ 月 ８ 日备好货物ꎮ 上述事实证明ꎬ

本案合同没有履行的真实原因并非申请人在 １ 月 １１ 日的装船通知过晚ꎬ而显然是

被申请人意图重新谈判合同条件ꎮ 况且ꎬ２００７ 年 １ 月 １１ 日下达装船通知后ꎬ被申

请人仍然有 ５ 天的时间在 ２００７ 年 １ 月 １６ 日装船ꎮ 基于上述情况ꎬ仲裁庭对于被申

请人提出的申请人通知装船时间过晚的主张不予支持ꎮ

２. 卖方没有履行交货义务已经构成根本违约

被申请人作为卖方ꎬ在本案合同中的主要义务是交付货物ꎮ 在申请人已经履

行上述开立信用证义务并派船的情况下ꎬ被申请人有义务交货ꎮ 被申请人未否认

其没有交货的事实ꎮ 仲裁庭审阅双方在交货日期前后的往来电子邮件ꎬ可以确定

如下事实:被申请人在合同签订后ꎬ交货期前曾要求申请人修改合同中的付款条

件ꎬ支付所谓的预付款ꎬ被申请人在其 ２００７ 年 １ 月 １１ 日给申请人的邮件中写道:

“我已经把我老板的意思转告你ꎮ 也许你可以说服你老板支付预付款ꎬ那么我们工

厂可以安排发货ꎮ 对于现状我很抱歉ꎬ但是我已经尽力ꎮ”申请人对于预付款的修

改请求没有同意ꎮ 申请人派的船到达某港后ꎬ曾多次催促被申请人交货但被申请

人没有履行交货义务直至所派船只离开港口ꎮ 对于被申请人提出的支付预付款的

问题ꎬ仲裁庭审阅了合同ꎬ合同中写明近 ６ 万美元信用证付款ꎬ其余收到提单副本后

支付ꎮ 由此可见ꎬ合同中根本没有给申请人设定支付预付款的义务ꎮ 基于上述事

实ꎬ仲裁庭认为ꎬ在被申请人要求修改合同的请求被拒绝后其应该按照合同约定的

事项继续履行合同ꎬ没有交货的行为已经构成根本违反合同ꎮ 被申请人应承担相

应违约责任ꎮ

(四)申请人可否在卖方违约的情况下采取购买替代物的救济方式ꎬ以及申

请人是否必须事先宣告解除合同

如前所述ꎬ被申请人已经根本违反了合同中卖方交货的义务ꎬ根据«公约»第 ４５

条、第 ４９ 条及第 ７５ 条之规定ꎬ申请人可以宣告合同无效、采取相应的补救措施包括

购买替代货物并要求损害赔偿ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ«公约»第 ２６ 条规定宣告合同无效的声明必须向另一方发出通

知方始有效ꎮ «公约»第 ７５ 条也规定购买替代货物的前提是合同被宣告无效ꎮ 在
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本案中ꎬ被申请人提出申请人从未有效宣告合同无效ꎬ申请人所谓 ２００７ 年 ３ 月 １４

日的通知从未收到过ꎮ 申请人也无法证明其 ２００７ 年 ３ 月 １４ 日的通知是通过何种

方式发出并送达被申请人的ꎮ 所以双方争议焦点问题之一是ꎬ在被申请人已构成

根本违约ꎬ申请人未有效宣告解除合同的情况下ꎬ申请人是否可以按照公约的规定

采取补救办法包括购买替代物?

仲裁庭还注意到ꎬ«公约»第 ２６ 条是在修改 １９６４ 年原海牙公约即«国际货物买

卖统一法公约»(ＵＬＩＳ)时新加入的一个条款ꎮ 在原海牙公约中ꎬ只要一方违约ꎬ受

害方就不需要通知合同无效ꎬ合同的解除是自动发生的ꎮ 然而ꎬ这样规定的结果是

可能造成违约方没有注意到另一方已经解除合同而继续履行ꎮ 这显然是不合理

的ꎮ 为了解决原海牙公约中自动解除合同可能带来的合同是否应继续履行的不确

定性问题ꎬ«公约»才加入第 ２６ 条规定ꎬ即宣告合同无效的声明必须向另一方发出

通知ꎬ方始有效ꎮ 显然ꎬ这样规定的目的是保护违约方ꎬ使违约方明确知晓合同的

履行状态ꎬ从而决定是继续履行还是采取其他补救措施(如停止装运、收回已发出

的货物等)以减少由于其违约造成的损失ꎮ

结合«公约»相关规定的目的及本案事实ꎬ仲裁庭认为ꎬ本案被申请人的违约事

实显然已使其不需要得到«公约»第 ２６ 条的保护ꎮ 本案的相关事实是ꎬ被申请人在

其 ２００７ 年 １ 月 １１ 日的邮件中已经表示只有申请人同意预支付货款时ꎬ其才会交付

货物ꎮ 而且在收到申请人交货通知后船舶在港口停留的期间ꎬ被申请人根本没有

交付货物的任何意思表示ꎮ 直到船只要离开港口的 １ 月 １６ 日ꎬ申请人还在催促被

申请人交货ꎬ被申请人却仍没有任何表示ꎬ也没有交货ꎮ 违约后被申请人也从未表

示履行合同ꎮ 由此可见ꎬ被申请人不交货的事实已经十分明确ꎬ申请人是否发出宣

告合同无效的通知对合同已无法履行的状态不会造成任何影响ꎬ发出这种通知已

经没有任何必要了ꎮ 由此ꎬ申请人是否发出宣告合同无效通知对双方实际利益状

态没有直接影响ꎮ 仲裁庭进一步考虑到本案申请人是从事硬脂酸贸易的中间商ꎬ

其购买该批硬脂酸是为了转销第三方ꎬ因此ꎬ在被申请人不交货的情形下ꎬ为避免

损失进一步扩大ꎬ购买替代物是申请人唯一能采取的救济方式ꎮ 如果仅因为“通

知”这一形式要件的缺失而否定申请人购买替代物的权利ꎬ实为对申请人基于本合

同遭受的损失得到有效救济之权利的剥夺ꎬ不符合«公约»对于善意履约人权利救

济的宗旨ꎮ

综上所述ꎬ仲裁庭认为ꎬ尽管申请人在宣告合同解除上存在瑕疵ꎬ但是基于«公

约»的立法宗旨以及被申请人根本违约的事实ꎬ应当认定申请人具有«公约»规定的
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在卖方根本违约的情况下所享有的权利ꎬ包括有权向第三方购买替代物ꎮ

(五)关于申请人购买替代物方式是否合适ꎬ替代物与原合同货物是不是同

种产品

本案中申请人在 ２００７ 年 ２ 月 ８ 日向 Ｅ 公司补进了硬脂酸 １００ 吨ꎬ单价 ７１０ 美

元ꎬ价值共计 ７. １ 万美元ꎬ与原合同的单价相差 ９５ 美元ꎮ 被申请人认为申请人补进

的货物与原合同货物不属同一级别ꎬ价格也与国际市场价格不符ꎬ所以购买替代物

的方式不合理ꎬ被申请人不应承担差价损失ꎮ 对此ꎬ仲裁庭经核对相关证据发现ꎬ

补进替代物的合同和本案争议合同所购买的货物均是 ２００ 型工业硬脂酸ꎬ只是本案

争议合同货物的规格完全和国家标准规定的范围一样ꎬ而补进替代物合同的货物

规格与国家标准略有出入ꎬ但是绝大部分指标都在 ２００ 型标准的范围内ꎮ

仲裁庭认为ꎬ结合以上事实并根据化工产品的化学特性ꎬ即在同类产品的生产

销售中很难有所有产品的成分比例完全一致ꎬ可以认定申请人补进的替代物原则

上与原合同项下的货物一致ꎮ 至于被申请人提到的替代物与国际市场价格不符的

问题ꎬ被申请人提供的证据是被申请人在 ２００６ 年年底及 ２００７ 年 １ 月卖给其他买方

的硬脂酸价格ꎮ 仲裁庭认为ꎬ这些证据不能证明其主张的申请人以每吨 ７１０ 美元补

进货物高于 ２００７ 年 ２ 月的国际市场价格ꎮ 同时ꎬ仲裁庭认为ꎬ本案中申请人通过正

常的市场渠道、合法的购买途径向 Ｅ 公司购买工业硬脂酸ꎬ该公司交付的硬脂酸也

基本符合国家标准ꎮ 因此ꎬ申请人购买替代物的行为是合理减少损失的行为ꎮ 根

据«公约»第 ７５ 条的规定ꎬ申请人可以取得合同价格和替代货物交易价格之间的差

额ꎮ 仲裁庭对于申请人的第一项仲裁请求予以支持ꎮ

(六)关于申请人是否有权获得亏仓费

２００７ 年 １ 月 １１ 日申请人发出交货通知告知被申请人交货时间及交货船舱ꎬ被

申请人在交货时间未交付货物造成承运船舶亏仓ꎬ申请人作为托运人于 ２００７ 年 ３

月 ２１ 日向承运人支付了亏仓费ꎬ系被申请人违约直接导致的损失ꎮ 作为长期从事

化工产品进出口贸易的公司ꎬ被申请人理应预见托运人未及时交运货物应当赔偿

承运人的亏仓损失ꎬ因此ꎬ其所谓“申请人从未告知答辩人ꎬ亦超出答辩人在订立合

同所预见的损失范围ꎬ申请人主张该费用既无事实根据ꎬ又无法律依据”的主张不

能得到仲裁庭支持ꎬ根据«公约»第 ７４ 条的规定ꎬ被申请人应承担申请人的亏仓费ꎮ

仲裁庭支持申请人的第 ２ 项仲裁请求ꎮ

(七)关于本案仲裁费

按照双方合同的约定ꎬ仲裁费由败诉方承担ꎮ 由于被申请人违约ꎬ仲裁庭已经
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支持申请人提出的全部仲裁请求ꎬ所以被申请人应承担本案全部仲裁费用ꎮ

四、２００９ 年印刷机买卖合同案

第一节　 当事人主张

申请人在仲裁申请书中称:２００２ 年 ９ 月 ２６ 日申请人与被申请人以及案外人 Ｃ

公司(买方、作为最终用户的代理)共同签订了本案合同ꎮ 合同约定被申请人向 Ｃ

公司出售美国 Ｄ 公司为制造厂商的 Ｑ１ 型印刷机 １ 台ꎬ合同总价为中国某港到岸价

４５ 万美元ꎬ付款方式及条件为:合同签订后 ５ 日内预付 ５％ ꎬ合同签订后 ４５ 日内以

信用证方式支付 ６０％ ꎬ货物发运后 １８０ 日内以 Ｔ / Ｔ 方式支付 ３５％ ꎮ 保质期为货到

后 １２ 个月ꎬ保质期内如有缺陷而损坏或品质、性质与合同约定不符时ꎬ买方将委托

中国商品检验局进行检验ꎬ并凭检验证明索赔(包括换货)ꎬ由此产生的全部费用由

被申请人承担ꎻ如被申请人收到索赔通知 ２０ 日内未答复ꎬ则认为被申请人已接受索

赔ꎻ到货后ꎬ被申请人应当派出工程师对货物进行安装调试ꎬ并由申请人人员进行

操作培训(操作培训后变更为到货前 １ 个月内)ꎮ

２００２ 年 １０ 月 ８ 日申请人依合同约定支付了预付款ꎮ ２００３ 年 １ 月 １７ 日申请人

与被申请人直接签订了协议作为合同附件ꎮ 协议约定被申请人向申请人追加出售

未包含在协议中而属于该印刷设备运转必需的两个部件———电晕处理装置和翻

转架ꎮ

协议签订后ꎬ申请人根据合同、协议以信用证方式付清了包括合同约定的 ６０％

的货款和协议追加的两个部件的价款ꎮ

在逾期近 ４ 个月后ꎬ２００３ 年 ４ 月 ２９ 日被申请人才发出部分货物ꎬ该批货物

２００３ 年 ６ 月 １１ 日到达中国某市ꎮ 到达的货物缺少了 ４ 类(项)部件ꎬ该情况经中国

商检总公司某分公司现场查验ꎮ 设备安装后不能运转的情况也由申请人和被申请

人双方的代表确认ꎮ

２００３ 年 ８ 月 １４ 日和 ２３ 日被申请人分两次将部分缺件和其单方变更的部件空

运至某市ꎬ所到货物也经过查验ꎮ 根据某省商检局出具的数量证书显示ꎬ被申请人

最终交付的全部货物与合同约定的相比ꎬ存在数量短缺:①雌雄压线辊缺 ２ 套(交

付 １ 套)ꎻ②模切刀辊缺 ３ 套ꎮ 上述交付的雌雄压线辊 １ 套实际上就是被申请人事

后所称的“雌性刀辊配合柔性片型刀具”ꎮ 被申请人认为ꎬ其交付的雌性刀辊配合

柔性片型刀具 １ 套即可以替代上述雌雄压线辊和模切刀辊各 ３ 套(共 ６ 套)ꎮ 对此ꎬ
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申请人从未予以认可ꎮ

被申请人交付的设备在部分缺件的情况下安装调试后ꎬ不能正常运行生产ꎮ

经中华人民共和国某省出入境检验检疫局检验ꎬ于 ２００４ 年 ４ 月 １８ 日出具的品质证

书中认定该设备为不合格设备ꎮ

此外ꎬ被申请人未按合同补充文件向申请人提供操作培训ꎮ 申请人于 ２００４ 年

４ 月开始以书面方式多次向被申请人提出索赔ꎮ 自 ２００４ 年 ７ 月起ꎬ被申请人曾书

面承诺将设备存在的 ３ 个质量问题进行解决ꎬ但至今仍未实际解决ꎮ ２００４ ~ ２００６

年被申请人要求申请人以发货后 １８０ 日为条件付款ꎬ申请人认为ꎬ被申请人交付的

印刷设备不符合合同约定的数量、规格、服务且质量不合格ꎬ因此拒付合同尾款ꎬ同

时要求被申请人退、换货ꎮ

２００６ 年 ８ 月被申请人向贸仲申请仲裁ꎬ要求申请人支付尾款并赔偿其他损失ꎮ

２００７ 年 ６ 月 ２８ 日贸仲作出的裁决中裁决申请人支付合同价款 １６ 万美元以及仲

裁费ꎮ

２００６ 年 ７ 月 １７ 日申请人再次向被申请人提出索赔并宣告合同无效(解除合

同)ꎮ

申请人认为ꎬ被申请人交付的货物不符合合同约定ꎬ同时属于质量不合格产

品ꎮ 在 ２００４ 年申请人提出索赔后ꎬ被申请人长期不实际进行退、换货、解决设备质

量、数量、培训服务等问题ꎮ 因此ꎬ申请人长期无法取得订立合同应当取得的货物

及相关服务ꎬ不能实现订立合同的目的ꎬ现已失去了继续履行合同的必要ꎮ 因此ꎬ

申请人提出如下仲裁请求ꎮ

１. 请求确认申请人解除合同(宣告合同无效)的行为有效ꎮ

２. 请求裁决被申请人返还申请人所支付的货款 ３３ 万美元ꎮ

３. 请求裁决由被申请人向申请人赔偿下列经济损失:

(１)因被申请人逾期履行合同造成申请人损失近 ３ 万美元ꎮ

计算依据:根据合同约定ꎬ被申请人应于收到申请人预付款后 ９０ 日内发货

(２００３ 年 １ 月 ８ 日前)ꎬ但被申请人实际发货日期为 ２００３ 年 ４ 月 ２９ 日ꎮ 按合同总价

的每日万分之五自 ２００３ 年 １ 月 ９ 日计至 ２００３ 年 ４ 月 ２８ 日ꎬ共 １１０ 日ꎮ

(２)因被申请人交付的货物不符合合同约定而造成的经济损失(自 ２００３ 年 ４

月 ２９ 日计至 ２００８ 年 １２ 月 ８ 日)ꎬ包括资金占用费 ９ 万美元ꎬ汇差损失约人民币 ４７

万元ꎮ

(３)申请人支付的因处理本案货物发生的进口代理费、银行开证费、手续费、报
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关费、入境检验检疫费、换单费、货运费、保险费、差旅费、公证费、律师费ꎮ

４. 请求裁决由被申请人承担因本案产生的全部仲裁费用ꎮ

针对申请人的仲裁申请ꎬ被申请人在其答辩意见中辩驳如下ꎮ

申请人提出的主要仲裁请求之一ꎬ是确认其“解除合同(宣告合同无效)的行为

有效”ꎮ 申请人认为ꎬ合同解除后ꎬ“产生了恢复原状、赔偿损失等合同解除后的效

力”ꎮ 因此ꎬ申请人在其“解除合同(宣告合同无效)”请求的基础上ꎬ要求被申请人

退还货款并赔偿申请人的经济损失ꎮ

根据法律规定和本案的事实情况ꎬ申请人与被申请人之间的合同并未被解除ꎬ

申请人也无权宣布合同无效ꎬ因此ꎬ申请人的其他仲裁请求也不成立ꎮ 理由如下所示ꎮ

(一)被申请人已完成交货义务

根据被申请人证据三ꎬ２００３ 年 ４ 月 ２９ 日被申请人已将合同约定的货物交付给

承运人ꎮ 根据«国际贸易术语规则»对 ＣＩＦ 术语的解释ꎬ被申请人已于 ２００３ 年 ４ 月

２９ 日完成主要交货义务ꎮ

申请人主张ꎬ被申请人交付的货物存在数量短缺即缺少雌雄压线辊和模切刀

辊ꎮ 事实上ꎬ雌雄压线辊和模切刀辊为 Ｑ１ 型印刷机这一大型机械的可拆装模具ꎬ

在没有雌雄压线辊和模切刀辊的情况下ꎬＱ１ 型印刷机仍然可以进行印制ꎬ并可完成

大量的印刷业务ꎮ 而且被申请人于 ２００３ 年 ８ 月 ２１ 日交付了雌雄压线辊和模切刀

辊的替代产品ꎬ比合同附件约定的雌雄压线辊和模切刀辊技术更先进ꎬ价值也

更高ꎮ

事实上ꎬ被申请人至少从 ２００３ 年 ６ 月就开始陆续派遣技术人员对已交付的货

物进行安装调试ꎬ这也说明被申请人在交货后ꎬ并不存在因为少交货物而造成设备

闲置的情况ꎮ 根据 ２００３ 年 １２ 月 ２ 日被申请人的工程师 Ｅ 与申请人的副总经理 Ｆ

共同签署的工作情况报告ꎬ申请人和被申请人对放卷和模切收废部分进行了最后

的调试并出具该报告ꎮ 该报告是申请人自 ２００３ 年 ６ 月收到 Ｑ１ 型印刷机后双方进

行多次调试后的最终工作情况报告ꎬ被申请人的工程师 Ｅ 就在某市工作了 ２０ 天左

右ꎮ 如果被申请人还存在任何未发货情况ꎬ双方理应在该报告中予以记载ꎮ 正是

由于被申请人已履行了全部发货义务ꎬ双方就发货数量没有任何争议ꎬ申请人才会

自 ２００４ 年以后至被申请人提起仲裁案以来ꎬ一直未主动向被申请人主张过继续交

货或补足货物ꎮ

(二)申请人收到的货物可以正常运行生产ꎬ不存在设计或制造缺陷

申请人为主张货物是不合格设备而提交的证据是某省出入境进出口检验检疫



第五部分　 典型案例 ２８１　　

局于 ２００４ 年 ４ 月 １８ 日出具的品质证书ꎬ这份证据存在以下两个方面的严重问题ꎮ

１. 货物不存在设计或制造缺陷

(１)检验时间问题

品质证书明确记载了检验时间为“２００３ 年 ８ 月至 ２００４ 年 ４ 月 １８ 日”ꎬ这一时

间却与有证据证明的其他事实存在明显矛盾ꎮ

第一ꎬ２００３ 年 １０ 月 ２３ 日被申请人曾向申请人致函提醒申请人依据合同规定

在货物发运后 １８０ 日(２００３ 年 １０ 月 ２９ 日)支付货款 １６ 万美元ꎮ ２００３ 年 １０ 月 ２４ 日

申请人回函表示ꎬ“贵方是否需要我方请技术监督局做鉴定ꎬ给予证实”ꎮ 由此可

见ꎬ２００３ 年 １０ 月货物还没有进行品质鉴定ꎬ这与品质证书中记载的 ２００３ 年 ８ 月开

始进行品质鉴定明显存在矛盾ꎮ

第二ꎬ２００３ 年 １２ 月 ２ 日申请人与被申请人共同作出工作报告ꎬ表明被申请人

对申请人提出的问题进行调试后ꎬ货物“使用的情况良好”ꎮ 在品质鉴定过程中作

出设备“使用情况良好”的工作报告ꎬ这显然也与品质证书中的记载存在矛盾ꎮ

上述矛盾充分说明ꎬ品质证书的真实性和合法性值得怀疑ꎮ

(２)所谓“设计缺陷”的问题

品质证书中评定的货物故障原因均为“制造商设计缺陷所致”ꎮ 从常理判断ꎬ

如果设备存在设计缺陷ꎬ则其结果必然是一个型号的设备均存在相同的设计缺陷ꎬ

而不可能仅有 １ 台设备存在设计缺陷ꎮ 与货物相同型号的 Ｑ１ 型印刷机ꎬ仅在中国

就销售过数十台ꎮ 然而ꎬ迄今为止ꎬ除被申请人提出过货物存在“设计缺陷”外ꎬ没

有其他任何 Ｑ１ 型印刷机的用户提出过该型号的印刷机存在“设计缺陷”ꎮ

(３)不符合中国«中华人民共和国进出口商品检验法实施条例»(以下简称«进

出口商品检验法实施条例»)

根据货物进行检验时有效的中国«进出口商品检验法实施条例»(国家进出口

商品检验局令第 ５ 号ꎬ１９９２ 年 １０ 月 ２３ 日颁布实施ꎬ２００５ 年 １２ 月 １ 日废止)第 １８ 条

规定ꎬ“商检机构对检验不合格的进口成套设备及其材料ꎬ签发‘不准安装使用通知

书’”ꎮ 然而ꎬ某省出入境进出口检验检疫局对货物进行检验并评定货物为不合格

设备后ꎬ却没有签发“不准安装使用通知书”ꎮ 之所以出现这种情况ꎬ正是因为货物

并非不合格设备ꎬ而申请人也一直在使用货物ꎬ并为其创造价值ꎮ

２. 申请人一直使用货物

根据被申请人自 ２００６ 年 ３ 月至 １０ 月对申请人进行的调查ꎬ申请人印制的产品

在市场上可以买到的包括 Ｈ 牌牛奶和 Ｑ 牌酸奶ꎬ其中 Ｈ 牌牛奶是某市乳品市场上
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排名第二的产品ꎬ而 Ｑ 牌酸奶也是拥有广泛市场覆盖的牛奶产品ꎬ可见申请人在用

被申请人交付的货物开展大量印刷业务ꎮ 更何况ꎬ由于 Ｑ１ 型印刷机是通用设备ꎬ

申请人通过自行配置其他模具还可以印刷大量其他产品ꎮ

(三)被申请人没有逾期履行合同

合同中约定的申请人与被申请人履行各自义务的时间如下ꎮ

合同签订后 ５ 日内支付合同总价的 ５％ ꎻ合同签订后 ４５ 日内ꎬ买方开立以卖方

为受益人、金额为合同总价 ６０％的不可撤销的即期信用证ꎻ收到预付款后 ９０ 日内

装运货物ꎻ货物发运后 １８０ 日ꎬ买方将余款(合同总价的 ３５％ )以 Ｔ / Ｔ 方式支付给卖

方ꎮ

事实上ꎬ合同实际履行情况如下ꎮ

２００２ 年 １０ 月 ８ 日申请人根据合同向被申请人支付了预付款ꎮ 但是ꎬ申请人并

未在合同签订后 ４５ 日内开立合同总价 ６０％的信用证ꎮ

２００３ 年 １ 月 １７ 日申请人以“买方”的名义与被申请人签署了协议ꎬ约定申请人

补订两组装置ꎮ 连同合同原来约定申请人应在合同签订后 ４５ 日内支付的合同总价

款的 ６０％ ꎬ应由申请人在交货前 ４５ 日开立以被申请人为受益人的信用证ꎮ 协议特

别强调ꎬ被申请人应尽力将补订的装置与印刷机主机一同运送到目的港ꎮ

２００３ 年 ４ 月 ２９ 日被申请人将货物交付承运人ꎮ 但是ꎬ直到 ２００３ 年 ５ 月 １３ 日ꎬ

申请人才向被申请人开立 ３０ 万美元的信用证ꎬ即申请人应支付的合同总价的 ６０％

及其后补订装置的价款ꎮ

由以上事实可以看出ꎬ在本案中ꎬ被申请人没有逾期履行合同ꎬ而是申请人逾

期支付货款ꎮ 理由有以下两点ꎮ

第一ꎬ根据合同的约定ꎬ申请人就合同总价 ６０％开立信用证的时间是合同订立

后 ４５ 日ꎬ而被申请人装运货物的时间是收到预付款后 ９０ 日ꎮ 这说明ꎬ相较申请人

开立信用证的义务而言ꎬ被申请人装运货物的义务是后履行的义务ꎮ

第二ꎬ２００３ 年 １ 月 １７ 日签署的协议第 ３ 条规定ꎬ申请人补订装置的价款与

６０％合同款应“在交货前 ４５ 日内”开立信用证ꎮ 协议的约定进一步说明ꎬ被申请人

装运货物的时间是申请人开立信用证以后ꎮ

根据中国«合同法»第 ６７ 条的规定ꎬ“当事人互负债务ꎬ有先后履行顺序ꎬ先履

行一方未履行的ꎬ后履行一方有权拒绝其履行要求”ꎮ 显然ꎬ在本案中申请人与被

申请人互负债务ꎬ而就开立信用证与装运货物这两项合同义务而言ꎬ申请人为先履

行一方ꎬ被申请人是后履行一方ꎮ 在申请人履行合同及补充协议约定的开立信用
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证义务之前ꎬ作为后履行一方的被申请人当然可依据«合同法»第 ６７ 条的规定拒绝

装运货物ꎮ 由此可见ꎬ被申请人没有逾期履行合同ꎮ 在本案中ꎬ申请人于被申请人

装运货物之后才开立信用证ꎬ显然是申请人逾期履行合同ꎮ

(四)被申请人履行了培训义务

首先ꎬ被申请人于 ２００３ 年 ６ 月至 ７ 月履行了培训义务ꎮ 被申请人在 ２００３ 年 １０

月 ２３ 日发给申请人的函中明确:“于 ６ 月 １８ 日派出 Ｅ 工程师去某市安装调试该设

备之后ꎬ在完成了全部培训工作后ꎬ于 ７ 月 ２３ 日返回公司ꎮ”对此ꎬ申请人在次

日(２００３ 年 １０ 月 ２４ 日)回函中却没有提出任何异议ꎮ 由此可见ꎬ被申请人已经在

２００３ 年 ６ 月至 ７ 月在某市的货物安装调试现场履行了全部培训义务ꎮ

其次ꎬ如果被申请人没有履行培训义务ꎬ为什么申请人在 ２００３ 年 ６ 月收到货物

以后至 ２００６ 年 ８ 月被申请人提起印刷机买卖合同争议案之间长达 ３ 年多的时间

内ꎬ在双方多次往来函件中ꎬ却从来没有提出过要求被申请人提供培训的主张? 事

实上ꎬ被申请人履行了培训义务ꎬ申请人在印刷机买卖合同争议案中以没有培训为

由提出抗辩ꎬ只是为其拒绝支付拖欠的合同款寻找借口ꎮ 而在本案中ꎬ申请人又以

所谓的没有履行培训义务为由主张宣告合同无效ꎬ更是牵强附会ꎮ

(五)根据«公约»的规定ꎬ申请人无权“宣布合同无效”
１. «公约»可适用于本案

合同第 １７ 条约定ꎬ由贸仲根据“中国法律规定”进行裁决ꎮ 中国«民法通则»第

１４２ 条第 ２ 款规定:“中华人民共和国缔结或者参加的国际条约同中华人民共和国

的民事法律有不同规定的ꎬ适用国际条约的规定ꎮ”由于本案双方当事人所在的中

国和美国均为«公约»的缔约方ꎬ因此ꎬ本案应优先适用«公约»ꎮ 印刷机买卖合同争

议案裁决书中也已经明确了«公约»可优先适用于解决合同双方之间的争议ꎮ 对于

«公约»没有规定ꎬ且中国«合同法»的相关规定与«公约»规定没有冲突的ꎬ应当适

用«合同法»的有关规定ꎮ

申请人最主要的仲裁请求是确认“解除合同(宣告合同无效)”ꎮ 由于«公约»

中并未规定“解除合同”ꎬ而只规定了“宣告合同无效”ꎬ因此ꎬ申请人仲裁请求中“宣

告合同无效”的依据应为«公约»中“宣告合同无效”的有关规定ꎮ

«公约»虽然赋予了买方宣告合同无效的权利ꎬ但买方宣告合同无效是需要

满足一定前提条件的ꎬ即买方只有在卖方不按照合同约定交付货物构成根本违

反合同时才可以宣告整个合同无效ꎮ «公约»还规定了买方丧失宣告合同无效权

利的两种情形:一是如果卖方已交付货物ꎬ则买方丧失宣告合同无效的权利ꎻ二
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是如果买方不可能按实际收到货物的原状归还货物ꎬ则买方丧失宣告合同无效

的权利ꎮ

在本案中不存在根本违反合同的情形ꎬ因而不具备«公约»规定的买方宣告合

同无效的前提条件ꎻ同时ꎬ根据«公约»的相关规定ꎬ作为买方的申请人又丧失了宣

告合同无效的权利ꎮ

２. 在本案中被申请人不存在根本违反合同的情形

«公约»第 ４９ 条第 １ 款明确规定:“买方在以下情况下可以宣告合同无效:卖方

不履行其在合同或本公约中的任何义务ꎬ等于根本违反合同ꎮ”«公约»第 ５１ 条第 ２

款进一步规定:“买方只有在完全不交付货物或不按照合同规定交付货物等于根本

违反合同时ꎬ才可以宣告整个合同无效ꎮ”

由此可见ꎬ申请人主张其仲裁请求ꎬ应证明被申请人“根本违反合同”ꎮ 而事实

上ꎬ被申请人根据合同及协议的约定完成了全部交货义务ꎬ没有违反合同ꎬ更不存

在“根本违反合同”的情形ꎮ

如上文事实分析部分所述ꎬ被申请人已经交付货物ꎬ履行了合同义务ꎬ并且被

申请人交付的货物不存在设计缺陷ꎬ申请人一直使用货物进行宣传并承揽业务以

营利ꎮ 因此ꎬ申请人的合同目的已经实现ꎮ 对于申请人主张被申请人逾期交货及

未履行售后服务协议中约定的培训义务ꎬ被申请人有证据证明该等违约行为并不

存在ꎮ 而且该等违约行为也不可能构成“根本违反合同”ꎮ

总而言之ꎬ尽管申请人主张货物数量、质量及服务方面的问题ꎬ但是ꎬ这类问题

并不属实ꎬ而且该等问题也均未达到“不按照合同规定交付货物等于根本违反合

同”的程度ꎬ因此不能构成申请人宣告合同无效的理由ꎮ

３. 申请人已丧失宣告合同无效的权利

«公约»规定了买方丧失宣告合同无效权利的情形ꎮ 本案中ꎬ作为买方的申请

人已经丧失了宣告合同无效的权利ꎬ事实和法律依据如下ꎮ

(１)被申请人已交付货物ꎬ申请人无权宣布合同无效ꎮ

«公约»第 ４９ 条第 ２ 款明确规定ꎬ“如果卖方已交付货物ꎬ则买方丧失宣告合同

无效的权利”ꎮ 可能适用于本案的例外情况是该款第 ｂ 项的规定ꎬ即“对于迟延交

货以外的任何违反合同事情”ꎬ买方“已知道或理应知道这种违反合同后一段合理

时间内”宣告了合同无效ꎮ

在本案中ꎬ被申请人早在 ２００３ 年就已交付了货物ꎬ根据«公约»的相关规定ꎬ作

为买方的申请人早已丧失了宣告合同无效的权利ꎮ
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即使申请人主张其已经宣告了合同无效ꎬ其宣告的时间也远远超过了买方“已

知道或理应知道这种违反合同后一段合理时间内”ꎮ 在本案中ꎬ申请人于 ２００３ 年 ６

月就已收到货物ꎬ却直到 ２００７ 年 ７ 月 １６ 日才发函通知被申请人宣告合同无效ꎮ 按

照申请人在仲裁申请书中的陈述ꎬ其从“２００４ 年 ４ 月开始以书面方式多次向被申请

人索赔”ꎮ 由此可见ꎬ申请人至少从 ２００４ 年 ４ 月起就“已知道或理应知道”所谓的

货物不符合合同规定ꎬ却在长达 ３ 年多的时间内从未宣告过合同无效ꎮ 因此ꎬ申请

人不能援引«公约»第 ４９ 条第 ２ 款第 ｂ 项规定的例外ꎮ 申请人于 ２００７ 年 ７ 月 １６ 日

发出的宣告合同无效的函不具有法律效力ꎮ

(２)申请人已使用货物多年ꎬ不可能按实际收到的货物的原状归还货物ꎬ故申

请人无权宣布合同无效ꎮ

«公约»第 ８２ 条明确规定:“买方如果不可能按实际收到货物的原状归还货物ꎬ

则买方丧失宣告合同无效或要求卖方交付替代货物的权利ꎮ”

申请人占有货物已长达 ４ 年有余ꎬ且已经使用货物开展大量印刷业务ꎮ 申请人

若不能证明货物在其占有、使用期间没有任何磨损ꎬ则说明申请人“不可能按实际

收到货物的原状归还货物”ꎬ因而其已丧失宣告合同无效的权利ꎮ

(六)根据中国«合同法»的规定ꎬ申请人亦无权“解除合同”
对于本案可适用的法律ꎬ前文已经论述过ꎬ即«公约»没有规定ꎬ且«合同法»的

相关规定与«公约»规定没有冲突的ꎬ可适用«合同法»的有关规定ꎮ

申请人最主要的仲裁请求是ꎬ确认申请人解除合同的行为有效ꎮ 由于«公约»

中没有规定“解除合同”ꎬ而是使用了“宣告合同无效”的规定ꎬ因此ꎬ“解除合同”的

法律依据应为«合同法»的有关规定ꎮ 以下将就«合同法»规定分析申请人是否有权

解除合同ꎮ

１. 申请人无权解除合同

«合同法»第 ９４ 条规定了一方当事人可以解除合同的情形ꎮ 但是ꎬ本案中不存

在该等情形ꎮ

在本案中ꎬ被申请人已经交付了货物ꎬ履行了合同的主要义务ꎮ 申请人取得了

货物的所有权ꎬ并可以正常使用货物ꎬ其合同目的得以实现ꎮ 因此ꎬ在本案中不存

在«合同法»规定的一方当事人可以解除合同的情形ꎬ因此ꎬ申请人无权单方解除

合同ꎮ

２. 申请人在合理期限内没有行使解除权ꎬ其权利已经消灭

即使申请人认为其享有解除合同的权利ꎬ该等权利也因申请人未依法行使而
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已经消灭ꎮ 中国«合同法»规定:“法律没有规定或者当事人没有约定解除权行使期

限ꎬ经对方催告后在合理期限内不行使的ꎬ该权利消灭ꎮ”

申请人于 ２００４ 年 ６ 月 ８ 日通过 Ｃ 公司向被申请人提出货物存在质量问题以

后ꎬ２００４ 年 ９ 月 ６ 日和 １４ 日被申请人曾两次致函申请人ꎬ对申请人提出的问题提供

了解决方案ꎮ 被申请人的该等行为已构成对货物质量问题解决方式的催告ꎮ 但

是ꎬ申请人对此的答复是“要求退货或换货”ꎬ却没有提出过解除合同ꎻ此后长达 ３

年的时间内ꎬ申请人也从没有提出过解除合同ꎮ 而且申请人提出“换货”要求ꎬ更说

明其并非有意行使解除权ꎬ因为换货的要求正是继续履行合同的一种表示ꎮ 既然

申请人可以接受换货ꎬ则表示申请人经被申请人催告后ꎬ不但没有行使解除合同的

权利ꎬ反而表态合同可以继续履行ꎮ

在印刷机买卖合同争议案审理过程中ꎬ申请人曾以货物质量问题为由作为其

拖欠合同款的抗辩理由ꎮ 对此ꎬ被申请人在庭审和代理意见中多次指出ꎬ申请人若

就质量问题提出索赔请求ꎬ应提出与索赔有关的仲裁反请求ꎮ 然而ꎬ在印刷机买卖

合同争议案整个案件的审理过程中ꎬ申请人却仍然只字未提过宣告合同无效或者

解除合同ꎮ

直到 ２００７ 年 ７ 月 １６ 日ꎬ印刷机买卖合同争议案已裁决申请人应向被申请人支

付货款以后ꎬ申请人才提出解除合同ꎮ 申请人行使解除权的时间距被申请人催告

的时间已相隔 ３ 年之久ꎬ远远超过了«合同法»规定的“合理期限”ꎮ 因此ꎬ即使申请

人认为其享有合同解除权ꎬ该等权利也已经消灭ꎮ 据此ꎬ申请人 ２００７ 年 ７ 月 １６ 日

发出的关于解除合同的索赔函是无效的ꎮ

(七)合同没有赋予申请人解除合同的权利

合同约定:“质量保证期内ꎬ如货物由于设计或制造上的缺陷而发生损坏ꎬ或品

质、性能与合同规定不符时ꎬ买方将委托中国商品检验局进行检验ꎬ并凭其检验证

明书向卖方提出索赔(包括换货)ꎮ”该条规定是合同中关于申请人因货物质量问题

进行索赔的唯一依据ꎮ 然而ꎬ从该条规定可以看出ꎬ申请人索赔的方式是“包括换

货”ꎮ 合同并没有约定申请人因质量问题可以退货或解除合同ꎮ 因此ꎬ申请人提出

解除合同ꎬ不但没有法律依据ꎬ也没有合同依据ꎮ

(八)申请人的仲裁请求不应支持

如前所述ꎬ被申请人已经交付了合同约定的货物ꎬ不存在逾期交货的行为ꎬ且

货物不存在设计缺陷ꎬ申请人可以正常使用被申请人交付的货物ꎮ 而且ꎬ在本案中

不存在所谓的被申请人逾期履行合同及未履行培训义务等行为ꎮ 因此ꎬ申请人无
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权宣告合同无效或解除合同ꎬ申请人的仲裁请求也不应得到支持ꎮ 由于申请人主

张退货的前提条件是合同无效或已被解除ꎬ而合同有效且未被解除ꎬ因此ꎬ申请人

要求被申请人退还货款的第 ２ 条仲裁请求不应被支持ꎮ 由于被申请人不存在逾期

交货的行为ꎬ因此ꎬ申请人提出的因逾期履行合同造成经济损失的第 ３ 条第 １ 项仲

裁请求不应得到支持ꎮ 因货物不存在设计缺陷ꎬ申请人可以正常使用ꎬ因此ꎬ申请

人提出的货物不符合合同而造成经济损失的第 ３ 条第 ２ 项仲裁请求不应被支持ꎮ

况且ꎬ申请人并未证明所谓的不符合合同的货物的经济价值及其遭受的经济损失

是多少ꎬ因此ꎬ这一主张也无法得到支持ꎮ 同理ꎬ因合同并未被解除且申请人无权

解除ꎬ申请人要求赔偿解除合同后退货经济损失的第 ３ 条第 ３ 项仲裁请求不应得到

支持ꎮ

基于以上事实和法律分析ꎬ请仲裁庭查明事实ꎬ根据有关法律和本案合同的规

定驳回申请人的全部仲裁请求ꎮ

第二节　 仲裁庭意见

(一)关于本案适用法律

仲裁庭查明ꎬ本案合同第 １７ 条约定:“凡执行本合同所发生的或与本合同有关

的一切争议ꎬ双方应通过友好协商解决ꎻ如协商不能解决ꎬ应提交中国国际经济贸

易仲裁委员会根据中国有关法律规定进行仲裁ꎮ”该仲裁条款中“根据中国有关法

律规定进行仲裁”的约定ꎬ并没有明确指出是仲裁适用的程序法还是指解决争议适

用的实体法ꎮ 申请人在其仲裁申请书中没有就本案争议应适用的法律问题提出主

张ꎮ 但在其提交的多份书面文件中以及正式开庭审理时ꎬ都从中国法律和«公约»

规定两个方面陈述了其法律立场ꎮ

被申请人在其 ２００８ 年 ４ 月 ２５ 日的答辩意见中称:“合同第 １７ 条约定ꎬ由中国

国际经济贸易仲裁委员会根据‘中国法律规定’进行裁决ꎮ «民法通则»第 １４２ 条第

２ 款规定ꎬ‘中华人民共和国缔结或参加的国际条约同中华人民共和国的民事法律

有不同规定的ꎬ适用国际条约的规定ꎮ’由于本案双方当事人所在的中国和美国均

为«公约»的缔约方ꎬ因此本案应优先适用«公约»对于公约没有规定ꎬ且«合同

法»的相关规定与«公约»规定没有冲突的ꎬ应当适用«合同法»的有关规定ꎮ”根据

合同的相关约定ꎬ以及当事人在本案中的明确主张和实际行为ꎬ仲裁庭认为ꎬ本案

争议适用的实体法是«公约»和中国的相关法律ꎬ在两者有冲突的情况下ꎬ优先适用

«公约»的规定ꎮ
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(二)本案争议的实体问题

２００８ 年 １１ 月 ２２ 日在某饭店举行的程序会议上ꎬ仲裁庭根据本案双方提交的

书面材料和设备现场调查中所提出的问题ꎬ总结了本案争议的 ６ 个焦点问题ꎮ 一是

被申请人履行交货义务是否与合同不符ꎮ 二是如有不符ꎬ是否构成被申请人根本

违约ꎮ 三是申请人是否在合理时间内宣告了合同无效ꎮ 四是申请人是否因其他原

因丧失了宣告合同无效的权利ꎮ 五是申请人是否因本案合同遭受了损失ꎮ 六是申

请人遭受的损失(如有)是否与被申请人违约(如有)有因果关系ꎮ 仲裁庭明确告知

双方ꎬ以上问题是仲裁庭认为解决本案争议需要查明的焦点问题ꎬ要求双方当事人

围绕这些焦点问题提交进一步的书面陈述并举证ꎮ 但仲裁庭提出这些争议焦点问

题ꎬ并不妨碍任何一方当事人提出他们认为与本案有关的其他争议问题ꎮ 仲裁庭

注意到ꎬ双方当事人均围绕上述焦点问题提交了书面陈述和证据ꎬ本案的最后开庭

审理也是围绕上述焦点问题展开的ꎮ 当事人针对上述焦点问题ꎬ根据各自的理解ꎬ

展开了说理和论证ꎮ 仲裁庭将按照以上 ６ 个争议焦点问题的顺序ꎬ分别阐述仲裁庭

的意见ꎮ

１. 被申请人履行交货义务是否与合同不符

申请人主张被申请人交付印刷机不符合合同约定ꎬ表现在五个方面:第一ꎬ被

申请人延迟交付货物ꎻ第二ꎬ被申请人交付的货物数量不符合合同约定ꎻ第三ꎬ货物

产地不符合合同约定ꎻ第四ꎬ被申请人交付的货物质量不符合合同约定ꎻ第五ꎬ被申

请人未履行合同补充文件———售后服务协议约定的培训义务ꎮ 对此ꎬ仲裁庭逐一

分析如下ꎮ

(１)被申请人是否延迟交付货物

合同第 ６ 条对交货期约定为“装运时间:在收到预付款后 ９０ 日内”ꎮ 同时ꎬ合

同第 １０ 条约定:“支付条件:(１)预付款:合同总价的 ５％ ꎬ合同签订后 ５ 日内支付ꎮ

(２)信用证支付:合同签订后 ４５ 日内ꎬ买方开立以卖方为受益人ꎬ金额为合同总价

６０％的不可撤销的即期信用证ꎮ 凭汇票及本合同第 １１ 款所列单据由开证行及其委

托的付款行付款ꎬ并在美国芝加哥议付ꎮ”２００３ 年 １ 月 １７ 日双方补充签订的协议第

３ 条约定:“买方同意支付电晕处理装置、翻转架装置ꎬ原信用证金额在交货前 ４５ 日

内买方开立以卖方为受益人、总计金额为 ３０ 万美元的不可撤消的信用证ꎮ”仲裁庭

认为ꎬ该协议根据本案合同履行的实际情况澄清了合同约定的付款条件ꎬ约定买方

在卖方交货前 ４５ 日开立信用证ꎮ 仲裁庭查明ꎬ申请人于 ２００２ 年 １０ 月 ８ 日向被申

请人支付了预付款 ２ 万美元ꎬ被申请人发货日期为 ２００３ 年 ４ 月 ２９ 日ꎮ 申请人开立
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合同货款 ６０％另加补充订货货款全额的信用证的日期是 ２００３ 年 ５ 月 １３ 日ꎬ即申请

人直到货物发运后才开立了信用证ꎮ 双方对上述事实没有争议ꎮ 考虑到信用证作

为国际贸易支付手段ꎬ其主要作用就在于以银行信用保证卖方在发货交单后能够

收到货款ꎮ 而如果在卖方发货后买方才有义务开立信用证ꎬ就会使信用证作为一

种以银行信用为保障的支付手段失去了其应有作用ꎮ 以信用证为付款条件的国际

买卖合同ꎬ要求卖方在信用证开立之前就发货ꎬ是不符合信用证交易惯例的ꎮ 仲裁

庭认为ꎬ按照双方之间的合同约定ꎬ并结合信用证交易惯例ꎬ被申请人没有义务在

申请人开立信用证之前就发货ꎮ 因此ꎬ在申请人迟迟没有按照合同约定的时间开

立信用证的情况下ꎬ被申请人于 ２００３ 年 ４ 月 ２９ 日发运货物的行为ꎬ没有违反合同

约定ꎬ因此无须承担任何违约责任ꎮ

(２)被申请人交付的货物数量是否不符合合同约定

申请人称:２００３ 年 ５ 月 ２８ 日货物到达中国某港ꎬ２００３ 年 ６ 月 １１ 日货物到达某

省某市ꎮ ２００３ 年 ８ 月 １５ 日经某出入境检验检疫局按合同、发票、装箱单开箱检验ꎬ

发现货物短少如下部件:上版机 １ 台、雌雄压线辊 ３ 套、膜切刀辊 ３ 套ꎮ 该局出具的

数量证明书中显示ꎬ上述货物短少系被申请人漏发所致ꎮ 被申请人客户服务部经

理 ２００３ 年 ６ 月 ２３ 日出具的漏发件说明中也表明了上述情况的存在ꎮ 同日双方共

同签字的设备装机现场情况报告中还表明被申请人漏发了主机与“７２”放卷机的联

动装置及其他固定设备的小零件ꎮ 针对上述情况ꎬ被申请人向申请人进行了补交

货物ꎮ 最终ꎬ申请人认为ꎬ“被申请人至今仍未按照合同约定向申请人交付短少的 ２

套雌雄压线辊和 ３ 套膜切刀辊”ꎮ

仲裁庭查明ꎬ在货物交付数量问题上ꎬ双方对相关的基本事实并无实质性争

议ꎮ 被申请人承认没有按照合同约定交付 ３ 套雌雄压线辊和 ３ 套膜切刀辊ꎬ而是交

付了替代产品———１ 套磁性刀辊及柔性片型刀片ꎬ但被申请人认为ꎬ上述替代产品

的性能“比合同附件约定的雌雄压线辊和膜切辊技术更先进ꎬ价值更高ꎬ且功能也

完全可以实现”ꎮ 按照被申请人的观点ꎬ这一套替代产品可以替代合同约定的 ３ 套

雌雄压线辊和 ３ 套膜切刀辊ꎬ并且技术更先进ꎮ 事实上ꎬ申请人收取了被申请人交

付的替代产品ꎬ也在被申请人的指导下进行了安装调试ꎬ但对被申请人主张这一套

替代产品可以替代合同约定的 ３ 套雌雄压线辊和 ３ 套膜切刀辊ꎬ并且技术更先进的

说法ꎬ不予接受ꎮ

首先ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人实际交付设备的压线与膜切装置与合同约定的规

格不一致ꎬ对此双方没有争议ꎮ 其次ꎬ对于所交货物与合同约定的规格不一致ꎬ是
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否就一定构成违约ꎬ仲裁庭作出如下具体分析ꎮ 如果被申请人能够证明实际交付

的货物确实可以替代合同约定的 ３ 套雌雄压线辊和 ３ 套膜切刀辊ꎬ并且技术更先

进ꎬ同时不会给申请人的使用带来任何不便ꎬ那么结合本案申请人当初已经收取了

该替代产品ꎬ并在被申请人的指导下进行了安装调试这样的背景事实ꎬ可以认定被

申请人交付替代产品不构成违约ꎮ 但应该说明的是ꎬ申请人收取了替代产品的事

实ꎬ不能认为是申请人无条件地接受了该替代产品ꎬ而应该认为是有条件的接受ꎬ

即在被申请人能够证明实际交付的货物确实可以替代合同约定的 ３ 套雌雄压线辊

和 ３ 套膜切刀辊ꎬ并且技术更先进ꎬ同时不会给申请人的使用带来不便的条件下ꎬ申

请人不能在当初收取了替代产品之后又拒绝接受该替代产品ꎮ 既然仲裁庭认为被

申请人交付的替代产品是与合同约定的规格不一致的ꎬ那么证明这样做并不违反

合同约定的证明责任在于被申请人ꎬ即被申请人有责任证明实际交付的替代产品

确实可以替代合同约定的 ３ 套雌雄压线辊和 ３ 套膜切刀辊ꎬ并且技术更先进ꎬ同时

不会给申请人的使用带来不便ꎮ 仲裁庭认为ꎬ货物的规格问题实质上属于质量问

题ꎬ留待后面与其他质量问题一并进行分析ꎮ

(３)货物产地是否不符合合同约定ꎮ 关于这个问题ꎬ申请人的主张是:“根据合

同约定ꎬ申请人向被申请人购买的印刷机原产国为美国ꎬ制造商为美国 Ｄ 公司ꎮ 合

同约定的 ４１５０ 型印刷机包括雌雄压线辊、膜切刀辊和上版机ꎮ 但被申请人交付的

上述部件设备均不是美国 Ｄ 公司生产ꎮ 此外ꎬ现场加工零件也不符合原产地为美

国的约定ꎮ” 被申请人提交的证据中有一份美国 Ｄ 公司出具的原产地证书

(Ｃｅｒｔｉｆｉｃａｔｅ ｏｆ Ｏｒｉｇｉｎ)ꎬ对该份证据的真实性ꎬ申请人没有提出异议ꎮ 仲裁庭也注意

到ꎬ在双方签订的合同附件中ꎬ有些设备指明了生产厂家ꎬ比如ꎬ“７２”直径放卷装置

指明生产厂家是 Ｇ 公司ꎬ而有些设备没有指明生产厂家ꎬ如申请人提到的雌雄压线

辊、膜切刀辊和上版机ꎮ 这说明了合同并没有要求设备的所有部件都必须由 Ｄ 公

司生产ꎬ允许外购部件ꎮ 在此情况下ꎬ可以理解为合同依赖 Ｄ 公司的专业判断来决

定外购部件ꎮ 在申请人没有提供任何证据或应予适用的相关行业标准ꎬ证明合同

的意图或相关行业标准要求雌雄压线辊、膜切刀辊和上版机都应该是 Ｄ 公司自己

生产的情况下ꎬ综合本案具体情况ꎬ仲裁庭不能支持申请人关于货物原产地不符合

合同约定这一主张ꎮ 至于现场加工的零件ꎬ显然是属于枝节问题ꎬ申请人没能证明

现场加工的零件达到了使货物原产地需要重新界定的程度ꎮ 并且现场加工零件是

在申请人的配合下进行的ꎬ因此ꎬ该行为对货物产地问题的影响(如有)是其明知

的ꎬ申请人也因此失去了主张货物原产地不符合合同约定的权利ꎮ
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(４)被申请人交付的货物质量是否不符合合同约定

关于货物质量问题ꎬ申请人依据的证据主要有 ２００４ 年 ４ 月 １８ 日某出入境检验

检疫局出具的品质证书、其后双方就此事交涉的往来函件以及提供的专家报告ꎮ

此外ꎬ前面已经提到的申请人作为“数量不符”提出ꎬ而仲裁庭认为是产品规格问题

的压线和膜切装置问题ꎬ在此一并予以考虑ꎮ 被申请人对该品质证书所载内容的

真实性、合法性提出了质疑ꎮ 对此仲裁庭分析如下ꎮ

一是检验时间问题ꎮ 被申请人主张:２００３ 年 １０ 月 ２４ 日申请人回函所说的“贵

方是否需要我方请技术监督局做鉴定ꎬ给予证实”ꎬ与品质证书中记载的 ２００３ 年 ８

月开始进行品质鉴定明显存在矛盾ꎮ 仲裁庭认为ꎬ虽然品质证书记载的检验时间

为“２００３ 年 ８ 月至 ２００４ 年 ４ 月 １８ 日”ꎬ但从常识上来讲不应理解为在此期间内检

验一直是持续进行的ꎬ它涵盖的可能是从货物到达目的地开始第一次检验并出具

数量证明书起ꎬ到最后根据申请人请求出具品质证书这段时间内ꎬ根据不同检验目

的ꎬ分别所作的检验ꎮ 并且品质证书是由某出入境检验检疫局出具的ꎬ并非 ２００３ 年

１０ 月 ２４ 日申请人回函中所提到的技术监督局出具的ꎮ 因此ꎬ不能因此说这个品质

证书的记载与申请人以往回函中所陈述的事实有矛盾ꎮ 而 ２００３ 年 １２ 月 ２ 日的工

作情况报告ꎬ记录的是合同履行过程中某些方面在某一时间点的情况ꎬ并且是阶段

性的记录ꎬ双方没有最终签署一个验收文件ꎮ 因此ꎬ不能仅凭该工作情况报告来否

定品质证书的真实性和合法性ꎮ 这两份证据都应该和本案的其他证据ꎬ特别是此

后双方往来函件中陈述的事实ꎬ结合起来综合认定ꎮ

二是所谓“设计缺陷”的问题ꎮ 关于品质证书中有关“设计缺陷” “制造缺陷”

的结论ꎬ品质证书没有说明得出此结论的分析意见和理由ꎮ 被申请人对此结论持

有异议ꎮ 仲裁庭认为ꎬ在判断本案交付的货物是否与合同相符以及如果不符是否

构成根本违约的问题上ꎬ仲裁庭可以无须回答所谓不符是“设计缺陷”或“制造缺

陷”以及与之相关的问题ꎮ 因此ꎬ仲裁庭无须对这个问题作更多的分析ꎮ

三是不符合«进出口商品检验法实施条例»的问题ꎮ 被申请人主张:“根据货物

进行检验时有效的«中华人民共和国进出口商品检验法实施条例»(国家进出口商

品检验局令第 ５ 号ꎬ１９９２ 年 １０ 月 ２３ 日颁布实施ꎬ２００５ 年 １２ 月 １ 日废止)第 １８ 条规

定ꎬ商检机构对检验不合格的进口成套设备及材料ꎬ签发不准安装使用通知书ꎮ 然

而ꎬ某出入境检验检疫局对货物进行检验并评定为不合格设备后ꎬ却没有签发‘不

准安装使用通知书’ꎮ 之所以出现这种情况ꎬ正是因为该货物是合格的ꎬ而申请人

可以使用货物ꎮ”仲裁庭认为ꎬ商检机构是否签发“不准安装使用通知书”ꎬ是商检机
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构在履行其职责时的一项监督行为ꎬ需根据具体情况来作出决定ꎮ 商检机构是否

出具该通知ꎬ以及商检机构的决定和做法是否符合«进出口商品检验法实施条例»

的要求ꎬ并不直接影响品质证书所载内容的真实性ꎮ

四是品质证书的其他问题ꎮ ①被申请人指出ꎬ品质报告错将美国 Ｐ 公司当作

了“Ｇ７２”直径放卷装置的制造商ꎬ在有些地方错把被申请人当作 Ｑ１ 型印刷机的制

造商ꎬ“上述混淆不得不让人怀疑品质证书的专业性”ꎮ 仲裁庭对这些错误和其可

能产生的影响在其评估相关问题时会给以必要的关注ꎬ并结合本案的其他证据一

起作出分析判断ꎮ ②关于真空吸废装置ꎮ 品质证书第 ２ 项记载的问题是:“真空吸

废装置由于吸力不足ꎬ吸管口径过小ꎬ对膜切废边的收集功能丧失ꎮ”仲裁庭注意

到ꎬ在真空吸废装置问题上ꎬ双方没有争议的事实是ꎬ被申请人提供的“真空吸废装

置”不具备对网状废边和宽大废边的收集功能ꎬ只能收集细小废边ꎮ 双方有争议的

问题是ꎬ合同订购的“真空吸废装置”到底应达到什么样的吸废功能ꎬ申请人认为该

“真空吸废装置”应该能收集印制过程中产生的全部模切废边ꎬ而被申请人认为合

同约定的“真空吸废装置”只能收取细小废边ꎬ不收集网状废边或宽大废边ꎬ而且配

备“真空吸废装置”也完全是申请人自己的选择ꎮ 所以提供的装置符合合同约定ꎮ

仲裁庭认为ꎬ争议双方对品质证书此项记载的设备实际功能状况没有争议ꎬ争议的

仅是该功能状况是否符合合同ꎮ 对于后一个问题ꎬ仲裁庭将根据合同约定作出认

定ꎮ 综上所述ꎬ虽然被申请人指出了品质证书记载的某些内容失实ꎬ但不能从整体

上否认该品质证书的真实性和合法性ꎮ 仲裁庭将结合本案的其他证据逐一分析认

定ꎮ 该品质证书记载:“‘Ｇ７２’直径放卷装置ꎮ ‘Ｇ７２’直径放卷装置(制造商为美国

Ｐ 公司)与 Ｑ１ 型印刷机(制造商为美国 Ｂ 公司)连接安装后ꎬ发现‘Ｇ７２’直径放卷

装置的电气控制系统未能实现与 Ｑ１ 型印刷机控制系统的有效匹配连接ꎮ 无法启

动印刷机控制功能中的电子卷料自动纠偏装置ꎬ完卷自动停机ꎬ自动放卷张力控制

等功能ꎮ”仲裁庭注意到ꎬ被申请人在收到品质证书并得知这部分内容后ꎬ并不否认

这一问题的存在ꎬ同时提出了改进方案ꎮ 被申请人 ２００４ 年 ７ 月 １２ 日和 ９ 月 ６ 日的

传真中都谈到了这个问题的解决方案ꎬ包括进行数值计算和模拟试验以及加装一

套传感系统ꎬ解决 ７２ 寸放卷装置与主机控制系统的匹配连接问题ꎬ并将原放卷装置

翻转 １８０ 度ꎬ解决出卷的摩擦等ꎮ 仲裁庭在现场察看设备时ꎬ也发现放卷装置后有

一个特殊的金属支架ꎬ申请人称是为了解决放卷装置张力不足问题而根据被申请

人方面的技术人员的要求现场制作添加的ꎬ而被申请人的代理人称张力问题只需

通过对一些部件的适当调节就可以解决ꎬ无须添加这个金属支架ꎮ 这证明了设备
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在安装调试阶段不能正常运转的原因是复杂的ꎬ连被申请人派遣的技术人员也在

探索通过新途径解决问题的办法ꎮ 但遗憾的是ꎬ由于在先付款还是先解决设备存

在问题这点上双方存在争执ꎬ这个问题一直没有得到解决ꎮ 仲裁庭认为ꎬ虽然品质

证书中有关制造商名称的错误是明显的ꎬ但本案的其他证据ꎬ主要是此后申请人与

被申请人往来传真记载的内容ꎬ以及现场对机器实物的观察ꎬ仲裁庭不难认定ꎬ在

放卷装置与柔板印刷机的连接匹配问题上ꎬ被申请人所交付的设备确实存在与合

同不符ꎬ设备无法正常运转的问题ꎬ品质证书记载的问题确实是存在的ꎮ 作为买方

申请人有权得到的不仅是货物的所有权ꎬ而且应该是能够正常运转的货物的所有

权ꎮ 没有证据显示设备存在的这个问题是申请人的行为造成的ꎮ 品质证书又记

载:“真空吸废装置ꎮ 在试验过程中ꎬ发现该真空吸废装置由于吸力不足ꎬ吸管口径

过小ꎬ对模切废边的收集功能丧失ꎮ”在这个问题上ꎬ对相关的基本事实问题双方没

有争议ꎬ即这个真空吸废装置确实不具备收集印制过程中产生的废边的功能ꎮ 但

对品质证书的结论ꎬ即“吸力不足ꎬ吸管口径过小ꎬ对模切废边的收集功能丧失”ꎬ被

申请人不能接受ꎮ 被申请人在其 ２００４ 年 ７ 月 １２ 日的传真中说:“２００２ 年 ９ 月在与

Ａ 公司商定 ４１５０ 设备的配置时ꎬ由于买方资金不足ꎬ加上该系统价格昂贵ꎬ买方同

意在国内解决ꎬ故并未购买排废系统ꎬ只配备了标准的吸边废系统(如购买前所

谈)ꎮ”申请人对此份传真内容没有异议ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ被申请人提供的专家报告

«Ｑ１ 型柔版印刷机质量鉴定报告»中认为:“真空排废装置是用来吸走纸张切下来

的细小废边ꎬ网状废边或宽大废边不适宜用真空吸废装置ꎬ而应使用收废复卷的方

式收集起来进行处理ꎬ这也是柔板印刷机的普遍做法ꎮ”而申请人提供的专家报告

«技术分析意见»中未能就此问题提供更多有说服力的分析ꎮ 仲裁庭还注意到ꎬ合

同对真空吸废装置并没有任何技术指标的要求ꎬ合同中所包括的仅仅是一个名称

而已ꎮ

申请人并未否定被申请人提供的真空吸废装置具有部分吸废功能ꎬ而申请人

所主张的该装置应当达到的功能又没有任何证据支持ꎬ因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ申请人

没能证明被申请人提供的真空吸废装置与合同不符ꎮ

品质证书中还记载:“后模切工位ꎮ Ｑ１ 型印刷机的后模切工位ꎬ模切辊靠滑动

轴承座固定在前后框板形成的定位槽中ꎬ后框板高度为 ４４ｃｍꎬ宽度为 １ｃｍꎬ框板厚

度为 ２ｃｍꎬ模切过程中产生的冲击力ꎬ致使模切辊轴承座与定位槽产生变形并出现

间隙ꎬ最终导致后模切工位无法实现对产品连续有效切断ꎮ”同前面提到的放卷装

置的问题一样ꎬ被申请人在收到这个品质证书并得知这部分有关后模切工位问题
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的内容后ꎬ并不否认这一问题的存在ꎬ而且分别于 ２００４ 年 ５ 月 ２１ 日、７ 月 １２ 日和 ９

月 ６ 日的传真中都谈到了这个问题的解决方案ꎮ 其中ꎬ５ 月 ２１ 日的传真称:“针对

这个问题的解决方案已经由 Ｄ 工厂制造完成ꎬ相关的零件已经运到中国ꎮ 我们将

在近期派出工程人员ꎬ前往贵公司ꎬ进一步解决这个问题ꎮ”此后ꎬ据被申请人所说ꎬ

已经将“一对加强的锁紧装置”发给了申请人ꎮ 但遗憾的是ꎬ由于在先付款还是先

解决设备存在问题这点上双方发生争执ꎬ这个问题最终也没有得到解决ꎮ 与此问

题相关ꎬ仲裁庭前面已经认定ꎬ被申请人提供的压线与模切装置与合同约定的规

格不一致ꎬ因此ꎬ被申请人有义务通过安装调试运行来证明这个替代装置是合理

的ꎬ完全可以达到合同约定的功能要求ꎬ甚至“技术更先进”ꎮ 但这一点至今未能

实现ꎬ仲裁庭还将进一步分析其责任究竟在哪一方ꎮ 仲裁庭认为ꎬ从后模切工位

以及压线模切装置方面来讲ꎬ被申请人所交付的设备确实存在与合同不符的

情形ꎮ

综合上述情况ꎬ仲裁庭支持申请人关于被申请人交付的货物质量不符合合同

约定的主张ꎮ

(５)被申请人是否未履行合同及补充文件«售后服务协议»约定的培训义务

申请人主张被申请人未履行合同补充文件«售后服务协议»约定的培训义务ꎮ

被申请人答辩称其于 ２００３ 年 ６ 月至 ７ 月履行了培训义务ꎬ被申请人在 ２００３ 年

１０ 月 ２３ 日发给申请人的函中明确表示:“于 ６ 月 １８ 日派出 Ｅ 工程师去某安装调试

该设备之后ꎬ在完成了全部培训工作后ꎬ于 ７ 月 ２３ 日返回公司ꎮ”对此ꎬ申请人

在次日的回函中没有提出任何异议ꎬ并且此后在长达 ３ 年多的时间里ꎬ在双方多次

往来函件中ꎬ申请人从来没有提出过要求被申请人提供培训的主张ꎮ 仲裁庭认为ꎬ

在当时双方重点讨论解决设备质量问题的情况下ꎬ申请人当时的回函没有就培训

问题提出异议ꎬ以及以后没有主张要求被申请人提供培训ꎬ并不能证明申请人就认

可了培训工作已经完成ꎬ更不能证明实际上培训工作确已完成ꎮ «售后服务协议»

第 ２ 条约定:“在设备安装前一个月ꎬ卖方将邀请买方 ５ 名技术人员前往卖方指定地

点进行专业培训ꎬ培训期为 １０ 天ꎬ所需费用如培训费ꎬ食宿费将由卖方承担ꎮ”从该

条约定来看ꎬ这里所说的培训是在设备安装前进行的ꎬ其目的应当是在安装调试前

使买方的技术人员熟悉设备性能等ꎻ从“邀请”、卖方“指定地点”、“食宿费由卖方承

担”等文字表述分析ꎬ培训地点应该是指在买方所在地以外的ꎬ具有某些培训设施

或正在运转中的相同型号设备的地方ꎻ从限制了人数ꎬ即“５ 名技术人员”来看ꎬ所要

发生的费用应当不是小到可以不予重视的ꎮ 因此ꎬ被申请人答辩中将“卖方指定地
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点”作“可以在设备现场进行培训”的辩解不能成立ꎮ

综合以上五个方面问题的分析ꎬ仲裁庭认为ꎬ在交货时间和货物产地方面ꎬ被

申请人没有违约ꎬ但在被申请人交付货物的规格与质量方面以及培训义务的履行

方面ꎬ被申请人确实有违反合同约定的情形ꎬ即被申请人履行交货义务方面确实有

与合同约定不符的情形ꎮ

２. 被申请人是否构成根本违约

«公约»第 ２５ 条规定:“一方当事人违反合同的结果ꎬ如使另一方当事人蒙受损

害ꎬ以至于实际上剥夺了他根据合同规定有权期待的东西ꎬ即为根本违反合同ꎬ除

非违反合同一方并不预知而且一个同等资格、通情达理的人处于相同情况中也没

有理由预知会发生这种结果ꎮ”中国«合同法»虽然没有使用“根本违约”的概念ꎬ但

其第 ９４ 条规定ꎬ合同一方的违约行为“致使不能实现合同目的”时ꎬ对方当事人有

权解除合同ꎬ其法律意旨是相同的ꎮ “实际上剥夺了他根据合同规定有权期待的东

西”或“致使不能实现合同目的”就是判断是否构成根本违约的原则标准ꎮ

被申请人答辩称:“申请人作为买方ꎬ其有权期待得到的东西是货物的所有权ꎬ

即占有、使用、支配和处分货物ꎮ 被申请人早在 ２００３ 年 ４ 月 ２０ 日交付了货物ꎬ申请

人自收到货物起即获得了货物完整的所有权ꎬ且货物符合合同约定ꎮ”仲裁庭认为ꎬ

申请人有权期待得到的不仅是占有“货物的所有权”ꎬ也有权期待得到合同质量保

证条款所说的“其质量、规格和性能与本合同规定相符”的货物的所有权ꎮ 因此ꎬ货

物的质量问题是判断本案争议问题的焦点ꎮ

在交付货物的规格问题上ꎬ被申请人履行义务明显与合同不相符ꎬ合同对规格

的要求是要提供 ３ 套雌雄压线辊和 ３ 套膜切刀辊ꎬ但被申请人提供的是一套磁性刀

辊及柔性片型刀片ꎬ虽然被申请人解释说这是合同货物的替代产品ꎬ其性能“比合

同附件约定的雌雄压线辊和膜切辊技术更先进ꎬ价值更高ꎬ且功能也完全可以实

现”ꎬ但被申请人至今没有能通过安装调试运行设备来证明这一点———虽然被申请

人曾有机会去这么做ꎮ

品质证书所记载的装卷装置与印刷机的连接匹配问题和后膜切工位也存在严

重问题ꎬ它所导致的后果是申请人所购买的印刷机至今不能正常使用ꎬ仲裁庭在设

备现场调查时ꎬ申请人称要有人连续手工辅助才能提供必要的张力实现运转ꎬ还不

断停机ꎬ并且后模切工位无法实现对产品连续有效切断ꎮ

被申请人说合同规格所要求的 ３ 套雌雄压线辊和 ３ 套膜切刀辊的配置与本案

实际提供的 １ 套磁性刀辊及柔性片型刀片的配置现在都在供应之中ꎬ３ 套雌雄压线
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辊和 ３ 套膜切刀辊的配置并没有被淘汰ꎬ现在依然在供应之中ꎮ 被申请人未经与

申请人协商同意就选择了提供与合同约定规格不同的“替代产品”ꎬ那么就自愿承

担了责任通过产品的安装调试和运行来证明其性能“比合同附件约定的雌雄压线

辊和膜切辊技术更先进ꎬ价值更高ꎬ且功能也完全可以实现”ꎮ 但被申请人至今没

做到这一点ꎮ 其中一个原因是ꎬ双方在先付款还是先解决设备存在的质量问题上

发生争执ꎬ被申请人坚持申请人必须先支付合同尾款中的 １２ 万美元ꎬ然后才能着手

解决设备存在的质量问题ꎮ 在该要求遭到申请人拒绝后ꎬ被申请人选择不去解决

设备存在的质量问题ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ被申请人交付的设备规格与合同约定明显

不一致ꎬ且所交付的设备一直不能进行正常运转ꎮ 在这样的条件下ꎬ双方就先付款

还是先解决设备存在质量问题上发生争执ꎬ在申请人拒绝先付款后ꎬ被申请人选择

不去解决设备从交付时起就已经存在的ꎬ导致设备无法正常运转的技术问题ꎬ坚持

要申请人先支付合同尾款中的 １２ 万美元ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人要求申请人先付款

不能说是合理的ꎮ 由于导致设备至今无法正常运转的责任不在申请人方ꎬ而是由

于被申请人交付的设备规格质量不符合合同约定ꎬ一直无法正常运转ꎬ导致申请人

购买该设备从事生产经营的合同目的无法实现ꎬ最终剥夺了申请人依据合同有权

期待得到的东西ꎮ 因此ꎬ被申请人不仅违反了合同约定ꎬ并且构成了根本违约ꎮ

３. 申请人是否在合理时间内宣告了合同无效

在本案中ꎬ这个问题涉及两个方面:一是申请人的“退货或换货”的要求是否足

以构成宣告合同无效的行为ꎻ二是申请人的这一要求是否在合理期限内提出ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ申请人在 ２００４ 年 ４ 月 ２４ 日和 ６ 月 ８ 日的传真中分别向被申请

人提出了“退货或换货”的要求ꎮ 仲裁庭认为ꎬ申请人的索赔要求是清楚的ꎬ“退货”

是商人之间主张合同解除或宣告合同无效的通俗用语ꎬ不应该造成误解ꎮ 而在索

赔方式为“退货或换货”的情况下ꎬ不过是索赔的一方把选择权交给了交易的对方ꎬ

因为换货需要交易对方的积极的配合行为ꎬ如果交易对方不同意换货ꎬ那么其法律

后果是清楚的ꎬ“退货”成为索赔方的唯一选择ꎮ 而“并补足短少的零配件”只能适

用于换货的情况ꎬ在退货时不存在补足短少零配件的选择ꎬ这也是常识问题ꎬ不应

该造成误解ꎮ 所以ꎬ仲裁庭认为ꎬ申请人 ２００４ 年 ４ 月 ２４ 日和 ６ 月 ８ 日传真提出的

“退货或换货”的索赔要求ꎬ包含了在被申请人不同意换货的条件下要求“退货”的

明确主张ꎬ而同意还是不同意换货的要求是由被申请人自己决定的ꎬ因此ꎬ该通知

可以构成宣告合同无效的行为ꎮ

关于合理期限ꎬ根据«公约»第 ４９ 条第 ２ 款第 ｂ 项之一的规定ꎬ买方若欲因货物



第五部分　 典型案例 ２９７　　

质量不符宣告合同无效ꎬ买方必须“在已知道或理应知道这种违反合同后一段合理

时间内这样做”ꎮ 如何判定什么是“一段合理的时间”? «公约»没有具体规定ꎮ 可

资参照的条款有«公约»第 ３９ 条ꎬ即“(１)买方对货物不符合同ꎬ必须在发现或理应

发现不符情形后一段合理时间内通知卖方ꎬ说明不符合同情形的性质ꎬ否则就丧失

声称货物不符合同的权利ꎮ (２)无论如何ꎬ如果买方不在实际收到货物之日起两年

内将货物不符合同情形通知卖方ꎬ他就丧失声称货物不符合同的权利ꎬ除非这一时

限与合同规定的保证期限不符”ꎮ 而案涉合同第 １４ 条约定ꎬ“质量保证:卖方保证

货物是全新的ꎬ其质量、规格和性能与本合同规定相符ꎬ保质期为货到后 １２ 个月”ꎮ

仲裁庭查明ꎬ货物到达中国某港的日期为 ２００３ 年 ５ 月 ２８ 日ꎬ装版机到达目的

港时间为 ２００３ 年 ８ 月 １１ 日ꎬ特别是有争议的雌雄压线辊和模切刀辊的“替代产品”

的到达日期为 ２００３ 年 ８ 月 ２１ 日ꎬ考虑到压线和模切工序是印制牛奶包不可或缺的

工序ꎬ而该“替代产品”能否实现合同约定的雌雄压线辊和模切刀辊所要实现的功

能和技术性能ꎬ需要经过安装调试运行才能判断ꎬ考虑到现场安装调试进展的实际

情况ꎬ考虑到合同约定的“货到后 １２ 个月”的保质期ꎮ 同时ꎬ仲裁庭注意到ꎬ申请人

在 ２００４ 年 ４ 月 ２４ 日向被申请人书面提出“退货或换货”ꎬ在 ２００４ 年 ５ 月 ２１ 日之前

向被申请人提供了品质证书ꎬ并于 ２００４ 年 ６ 月 ８ 日正式向被申请人发出«关于向美

国 Ｂ 公司索赔的函»并随附了品质证书ꎮ 仲裁庭认为ꎬ申请人的上述通知行为应该

是在一个合理期限内作出的ꎮ 因此ꎬ申请人在合理期限内向被申请人宣告了合同

无效ꎮ

４. 申请人是否因其他原因丧失了宣告合同无效的权利

«公约»第 ８２ 条规定:“(１)买方如果不可能按实际收到货物的原状归还货物ꎬ

他就丧失宣告合同无效或要求卖方交付替代货物的权利ꎮ (２)上一款的规定不适

用于以下情况:(ａ)如果不可能归还货物或不可能按实际收到货物的原状归还货

物ꎬ并非由于买方的行为或不行为所造成ꎻ或者(ｂ)如果货物或其中一部分的毁灭

或变坏ꎬ是由于按照第三十八条规定进行检验所致ꎻ或者( ｃ)如果货物或其中一部

分ꎬ在买方发现或理应发现与合同不符以前ꎬ已为买方在正常营业过程中售出ꎬ或

在正常使用过程中消费或改变ꎮ”

被申请人依据此条主张申请人丧失了宣告合同无效的权利ꎬ提道:“申请人占

有货物已长达四年有余ꎬ且已开始使用货物开展印刷业务ꎮ 仲裁庭在货物所在地

进行调查时ꎬ已清楚见到货物受到的严重污损ꎬ如使用油墨留下的大量污迹ꎬ货物

表面的划痕ꎬ以及未被加任何保护措施而随意丢弃的多用途机组的两个模切砧辊
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等ꎮ 而且货物计时器显示的 ８８６ 小时ꎬ说明了货物被使用过的特征ꎻ而 ８８６ 小时使

用时间ꎬ也已经远远超出了合理的开机调试时间(见被申请人聘请的三位专家出具

的«Ｑ１ 型印刷机质量鉴定报告»)ꎮ 很显然ꎬ申请人已经使用过设备ꎬ‘不可能按实

际收到货物的原状归还货物’ꎬ因而其丧失了宣告合同无效的权利”ꎮ

申请人称从来没有使用过设备ꎬ而安装调试也都是在被申请人的技术人员指

导下进行的ꎬ除了在 ２００４ 年 ２ 月请检验检疫机构进行检验并出具品质证书以及在

２００６ 年 １１ 月聘请专家对设备进行鉴定之外ꎬ申请人没有运行过设备ꎬ而上述检验

和鉴定每次也只开机数个小时ꎮ

申请人对设备显示的 ８８６ 个小时的运行时间没有提出异议ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ按

照每天 ８ 小时工作时间来计算ꎬ８８６ 个小时相当于设备运行了近 １１１ 天ꎮ 从双方提

供的往来传真估计ꎬ被申请人的技术人员在现场的工作时间不可能有 １１１ 天ꎬ并且

此期间大量的时间被用在对设备进行局部改造上ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ申请人对

８８６ 个小时的解释没有说服力ꎮ

仲裁庭还注意到ꎬ现场对设备的保护状况也并不是很周到ꎬ很容易发现油污和

锈蚀ꎬ仲裁庭还发现两个模切砧辊未加任何保护措施被弃置在一个敞开的木箱里ꎬ

与杂物混放在一起ꎮ 虽然申请人解释说是被申请人的技术人员要求拆下的ꎬ但在

如此长的时间里将模切砧辊弃置在一边不加任何保护ꎬ显然是申请人处置不当ꎮ

仲裁庭也注意到ꎬ在设备被长期闲置的同时ꎬ甚至直到本案的被申请人在另一

案提起仲裁程序要求本案申请人支付合同尾款时ꎬ申请人也没有采取积极的措施

和提出明确的主张要求被申请人将货物取回ꎬ而自己也没有对设备采取适当的维

护措施ꎮ 根据本案申请人提供的证据ꎬ其在另一起仲裁案中的主要答辩理由是基

于«合同法»第 ６７ 条提出的后履行抗辩权ꎬ而后履行抗辩权通常是在合同尚没有解

除的情况下适用的ꎮ 这些无疑延迟了争议问题的及时解决ꎬ使设备维护保养长期

处于不确定的状态ꎮ

综合以上情况ꎬ仲裁庭认为ꎬ申请人无疑对设备被长期闲置而未被妥善保护负

有主要责任ꎮ

由于本案争议的设备显然不能按照交付时的原状返还ꎬ而导致这一结果的主

要责任在于申请人方ꎬ根据«公约»第 ８２ 条的规定ꎬ仲裁庭认为申请人丧失了宣告

合同无效的权利ꎮ

需要说明的是ꎬ申请人丧失了宣告合同无效的权利ꎬ并不意味着它也失去了要

求损害赔偿的权利ꎮ 仲裁庭注意到了申请人在提出宣告合同无效的请求同时ꎬ也
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提出了要求损害赔偿的请求ꎮ 仲裁庭对另外两个争议的焦点问题ꎬ即申请人是否

因本案合同遭受了损失ꎬ以及申请人遭受的损失(如有)是否与被申请人违约有因

果关系ꎬ将在分析申请人的具体的仲裁请求时一并分析ꎮ

(三)申请人仲裁请求以及仲裁庭的裁决

本案申请人的仲裁请求有 ４ 项ꎬ以申请人 ２００９ 年 １ 月 ２０ 日最后修改确定的仲

裁请求项目为准ꎮ 对此ꎬ逐项分析认定如下ꎮ

申请人仲裁请求第 １ 项为:请求确认申请人解除合同(宣告合同无效)的行为

有效ꎮ 虽然仲裁庭认定被申请人履行交货义务不符合合同约定ꎬ并且该不符合合

同约定的情况构成了根本违约ꎬ并且仲裁庭也认定申请人在合理期限内宣告了合

同无效ꎬ但由于申请人不能按照实际收到货物的原状归还货物ꎬ根据«公约»第 ８２

条的规定ꎬ申请人丧失了宣告合同无效的权利ꎮ 因此ꎬ仲裁庭对该项仲裁请求不予

支持ꎮ

申请人的第 ２ 项仲裁请求为:请求裁决被申请人返还申请人所支付的货款ꎮ 既

然申请人丧失了宣告合同无效的权利ꎬ也就丧失了要求被申请人全部返还已支付

货款的权利ꎮ 但仲裁庭要考虑能否部分支持该仲裁请求的问题ꎮ 仲裁庭认定被申

请人履行交付货物的义务有不符合合同的情形ꎬ并且该违约情形构成了根本违约ꎬ

但申请人因不能按原状返还货物ꎬ因而丧失了宣告合同无效的权利ꎮ 仲裁庭依据

«公约»第 ８２ 条驳回了申请人宣告合同无效的请求ꎮ 而«公约»第 ８３ 条规定ꎬ买方

虽然依«公约»第 ８２ 条的规定丧失宣告合同无效或要求卖方交付替代货物的权利ꎬ

但是根据合同和本公约规定ꎬ其仍保有采取一切其他补救办法的权利ꎮ 据此ꎬ尽管

仲裁庭对申请人宣告合同无效的仲裁请求不予支持ꎬ但仲裁庭认为ꎬ申请人保有主

张其他补救办法的权利ꎮ «公约»第 ５０ 条规定:“如果货物不符合合同ꎬ不论价款是

否已付ꎬ买方都可以减低价格ꎬ减价按实际交付的货物在交货时的价值与符合合同

的货物在当时的价值两者之间的比例计算ꎮ”申请人的该项仲裁请求是要求返还已

经支付的全部货款ꎬ仲裁庭认为ꎬ这也涵盖了返还部分货款的请求ꎬ因此ꎬ仲裁庭有

权考虑部分支持该项仲裁请求的问题ꎮ 按照«公约»第 ８３ 条的规定ꎬ仲裁庭认为ꎬ

根据被申请人履行交货义务不符合合同各方面的具体情况ꎬ以及设备不能正常使

用的事实ꎬ对设备总价格减价 ４０％ 是合理的ꎮ 主合同的总价格是 ４６ 万美元ꎬ申请

人根据 ２００３ 年 １ 月 １７ 日所签协议增加购置的装置的总价格为 ４ 万美元ꎮ 设备总

价格为两项之和ꎬ即 ５０ 万美元ꎮ 设备减价 ４０％以后的价格为 ３０ 万美元ꎮ 对于已经

支付货款中超出设备减价以后价格的部分ꎬ被申请人应当返还申请人ꎮ
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申请人第 ３ 项仲裁请求为:请求裁决由被申请人向申请人赔偿下列经济损失ꎬ

共三部分:(１)请求支付被申请人逾期履行合同造成申请人损失ꎮ 仲裁庭已经认定

被申请人没有逾期履行合同ꎬ因此对该请求不予支持ꎮ (２)请求支付被申请人交付

的货物不符合合同约定而造成的经济损失(自 ２００３ 年 ４ 月 ２９ 日计至 ２００８ 年 １２ 月

８ 日)ꎬ包括资金占用费和汇差损失ꎮ «公约»第 ８４ 条第 １ 款规定:“如果卖方有义务

归还价款ꎬ他必须同时从支付价款之日起支付价款利息ꎮ”仲裁庭认为ꎬ该条款针对

的是宣告合同无效时的情形ꎬ但在部分返还货款的情况下ꎬ该原则同样适用ꎬ由于

被申请人对申请人计算利息的方法没有提出异议ꎬ仲裁庭予以采纳ꎮ 依据申请人

的计算方法ꎬ以及应予返还的货款占已付货款的比例ꎬ推算出被申请人应支付申请

人的利息ꎮ 至于汇差损失ꎬ仲裁庭认为ꎬ合同约定的是以美元计价支付ꎬ汇率波动

属正常的商业风险ꎬ并且在 ２００３ 年任何人都很难预见到美元与人民币的汇率会发

生后来那样幅度的调整ꎬ因此ꎬ对于此项仲裁请求ꎬ仲裁庭不予支持ꎮ 关于申请人

第(３)项仲裁请求中的其他各项费用ꎮ 对此部分ꎬ仲裁庭认为ꎬ由于仲裁庭对申请

人宣告合同无效的仲裁请求不予支持ꎬ申请人丧失了退货的权利ꎬ那么因为进口设

备而产生的进口代理费、银行开证费、手续费、报关费、换单费、货运费、保险费等应

由申请人自己承担ꎮ 仲裁庭注意到设备确实存在质量问题ꎬ并且当初确实有过短

少部件的情况ꎬ因此ꎬ入境检验检疫费应当由被申请人支付ꎮ 至于为本案支付的差

旅费、公证费、律师费ꎬ考虑到本案申请人是部分胜诉部分败诉ꎬ仲裁庭认为由被申

请人赔偿人民币 ８ 万元是合理的ꎮ

申请人的第 ４ 项仲裁请求为:请求裁决由被申请人承担因本案产生的全部仲裁

费用ꎮ 因为申请人的仲裁请求没有得到全部支持ꎬ仲裁庭认为ꎬ本案仲裁费应由申

请人和被申请人各承担一半ꎮ 本案仲裁庭前往某市查看设备的实际费用由申请人

与被申请人各承担一半ꎮ 申请人选定的仲裁员 Ｗ 开庭的实际费用全部由申请人

承担ꎮ

五、２００９ 年螺纹钢买卖合同案

第一节　 当事人主张

(一)申请人的主张

申请人称:

２００７ 年 ４ 月 ２６ 日双方签订本案合同ꎬ约定申请人以 ＣＦＲ 条件向被申请人出售
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ＢＳ４４４９ / １９９７ 标准、４６０Ｂ 等级的螺纹钢 ５０００ 吨ꎬ最晚装运期为 ２００７ 年 ５ 月 ３１ 日ꎮ

后因船期原因ꎬ双方协议推迟最晚装运期至 ２００７ 年 ７ 月 ９ 日ꎬ并对合同单价进行了

调整ꎬ被申请人据此对信用证作出了相应修改ꎮ

２００７ 年 ７ 月 ９ 日申请人履行了交货义务ꎬ向承运人交付货物ꎬ取得承运人就该

批货物签发的全套提单ꎮ 双方就提单中关于货物锈蚀状况的批注是否与合同允许

的描述相符发生争议ꎬ被申请人向其开证行施加不当影响ꎬ使申请人无法通过信用

证方式取得货款ꎮ 为解决上述分歧ꎬ双方于 ２００７ 年 ９ 月 ７ 日订立补充合同ꎬ变更了

付款方式ꎮ 补充合同约定买方通知银行先支付 ９３％的货款ꎬ并取得全套单证ꎬ余下

的 ７％货款在货物卸下后视 ＳＧＳ 检验报告情况以 Ｔ / Ｔ 方式支付ꎮ 如果 ＳＧＳ 报告认

为货物与合同规格相符ꎬ则被申请人应在 ３ 个工作日内将余款付清ꎻ如果 ＳＧＳ 报告

认为货物与合同规格不符ꎬ则双方应本着诚实信用的原则达成一个折价方案或赔

偿方案ꎬ被申请人将降价或赔偿后的余款支付申请人ꎮ 如果双方不能就折价方案

达成一致ꎬ合同将被取消ꎬ申请人应取回货物并退还已收取的 ９３％的货款ꎮ

补充合同签订后ꎬ申请人通过信用证操作流程将提单等全套物权单据交付给

被申请人ꎬ并获得 ９３％ 的货款ꎮ 货物于 ２００７ 年 ９ 月 ２５ 日到某港ꎮ ２００７ 年 ９ 月 ２６

日 ＳＧＳ 上船开始检验ꎮ ２００７ 年 １０ 月 １２ 日开始卸货ꎬ２００７ 年 １０ 月 １９ 日卸货完毕ꎬ

然后ꎬ货物被露天存放ꎮ ２００７ 年 １０ 月 ２２ 日 ＳＧＳ 出具最终检验报告ꎮ

被申请人认为 ２００７ 年 １０ 月 ２２ 日的 ＳＧＳ 最终检验报告与合同规定的品质条款

不符ꎬ故拒绝支付货款余额ꎮ 申请人认为ꎬ被申请人提供的 ＳＧＳ 报告中指出的货物

质量问题ꎬ要么属于合同原本允许的质量瑕疵ꎬ要么属于承运人和 / 或保险公司责

任ꎬ所以 ＳＧＳ 报告并没有显示货物与合同约定不符ꎬ被申请人无权依据此份 ＳＧＳ 报

告要求申请人折价ꎮ 在申请人按约履行了全部合同义务、ＳＧＳ 报告没有显示货物

与合同约定不符的情形下ꎬ被申请人有义务按照补充合同规定在 ３ 个工作日内以

Ｔ / Ｔ 方式支付 ７％的货款余额ꎬ截至申请人递交仲裁申请之日ꎬ被申请人仍不支付ꎬ

已经构成严重违约ꎮ

为此ꎬ申请人提出如下仲裁请求:

１. 裁决被申请人依据合同约定向申请人支付货款余额 １９ 万美元及从 ２００７ 年

１０ 月 ２３ 日起至支付日止的利息(根据同期伦敦同业拆借利率 ＬＩＢＯＲ ５. ０８％ ＋ ２％

计算)ꎻ

２. 裁决被申请人承担申请人因本案发生的不超过仲裁标的 １０％的法律费用ꎻ

３. 裁决被申请人承担本案仲裁费用ꎮ
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(二)被申请人的答辩

针对申请人的主张和请求ꎬ被申请人答辩称:

１. 关于“补充合同的第 ３ 条和第 ５ 条是否对主合同的相关规定作出了实质性修

改”

补充合同是真实有效的ꎬ是双方真实意思的表示ꎮ “主合同相关规定”ꎬ是指主

合同第 ８ 条ꎬ因为补充合同第 ３ 条和第 ５ 条约定的是出现货物质量问题时的救济方

式ꎬ那么与此相对应的就是主合同第 ８ 条ꎮ 简单地说ꎬ主合同第 ８ 条的内容是:如果

ＳＧＳ 报告表明货物的质量、数量、重量与合同不符ꎬ则被申请人有权在货物抵港后

的 ４５ 日内向申请人索赔ꎬ但属于保险公司和承运人责任的除外ꎮ

对补充合同第 ３ 条和第 ５ 条(特别是第 ３ 条)文字的理解是双方提出各自主张

的基础ꎬ也是本案争议产生的关键ꎮ 双方对这两条的理解有如下差异:申请人认为

第 ３ 条中的“任何质量不符” ( ａｎｙ ｑｕａｌｉｔｙ ｄｉｓｃｒｅｐａｎｃｙ ｏｆ ｔｈｅ Ｃａｒｇｏ ａｃｃｏｒｄｉｎｇ ｔｏ ｔｈｅ

ｓｐｅｃｉｆｉｃａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ ｃｏｎｔｒａｃｔ)应当区分两种情形:一是货物在装船之前就已存在的

不符ꎻ二是货物装船后可归责于保险公司和承运人的原因造成的不符ꎬ而申请人

主张“任何质量不符”仅指前者ꎮ 而被申请人认为不应再作此区分ꎬ因为申请人

在被申请人未同意其延期装船的情况下便发运货物ꎬ当时货物尚未投保ꎻ而补充

合同签订时ꎬ货物早已离港ꎬ被申请人不可能对货物运输的全程投保ꎬ因此ꎬ在补

充合同中再对“任何质量不符”作区别对待ꎬ对被申请人来说是不公平也不合

理的ꎮ

关于对补充合同第 ３ 条的理解ꎬ首先ꎬ应从被申请人签订补充合同的背景来看ꎮ

当双方当事人对合同条款的理解有差异时ꎬ应当考察合同签订时的背景ꎬ以此来探

究当事人的真实意图ꎮ 在签订主合同时ꎬ双方约定最晚装船期为 ２００７ 年 ５ 月 ３１

日ꎮ 尽管被申请人如约开立了信用证ꎬ但申请人迟迟未能装船ꎬ故在 ６ 月 ２７ 日要求

被申请人更改信用证ꎬ将最晚装船期延长到 ７ 月 １０ 日ꎮ 申请人延误装船达 １ 个月

之久ꎬ使被申请人丧失了其在签订主合同时所合理期待的转售货物的机会ꎬ因此ꎬ

对申请人的商业信用产生了合理怀疑ꎮ

虽然申请人提交的单据表明货物是一级品(Ｐｒｉｍｅ)ꎬ但当被申请人获知提单有

批注以及收到货物表面状况的照片后ꎬ对提单上表述的“不同程度”的锈蚀与合同

所述的“轻微”锈蚀之间的差别产生了担心并对货物是否是一级品表示怀疑ꎬ进而

合理地认为货物质量在装船时就与合同不符ꎮ

开证行于 ８ 月 ７ 日通知申请人ꎬ提出了两处单证不符点ꎮ 根据国际贸易惯例ꎬ
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如果开证行认为单证不符ꎬ可以提出不符点并拒绝承兑ꎬ如果货物品质、数量与所

签订合同不一致ꎬ被申请人也可以退货ꎮ 但被申请人从维护双方合作关系的角度

出发ꎬ出于善意决定完成此次交易ꎮ 为了使自身的合法权益获得保障ꎬ以消除对申

请人的商业信用的怀疑以及对货物质量问题的担心ꎬ被申请人于 ８ 月 １５ 日向申请

人提议先付 ９０％的货款ꎬ余款视货物的质量而定ꎬ并且打算派人到土耳其对货物进

行检查ꎮ 但申请人拒绝了该提议ꎮ 双方经过协商ꎬ最终被申请人再次作出让步ꎬ同

意先付 ９３％的价款ꎬ并于 ９ 月 ７ 日签订了补充合同ꎮ

通常而言ꎬ在某个方面作出让步ꎬ必然要在其他方面要求得到补偿或保障ꎮ 在

签订补充合同时ꎬ货物已经离港ꎬ而双方约定的检验ꎬ只能在货物到港时进行ꎬ因

此ꎬ被申请人在对首付款的比例作出让步的情况下ꎬ当然地期待补充合同所指的货

物质量问题不再区分装船前和装船后这两种情形ꎬ这种期待是合理的ꎬ非此不足以

消除被申请人对货物质量的担心ꎮ

其次ꎬ应从主合同与补充合同的关系来考虑ꎮ 出现货物质量问题时如何处理?

对此ꎬ主合同与补充合同约定了两种完全不同的思路ꎮ 主合同约定的是被申请人

可以就装船前的质量问题直接向申请人索赔ꎻ补充合同约定的是双方应对货物折

价进行协商ꎬ在协商不成的情况下ꎬ主合同取消ꎮ 按照补充合同第 ３ 条的表述ꎬ协商

是一项义务而不是权利ꎬ而且是双方共同的义务ꎮ 被申请人在取得 ＳＧＳ 报告后的

次日即要求与申请人协商ꎬ正是在履行补充合同规定的义务ꎮ

补充合同规定的处理方式对被申请人来说ꎬ延长了争议解决的时间ꎬ并增加了

争议解决结果的不确定性ꎮ 那么ꎬ既然被申请人有权依据主合同直接向申请人索

赔ꎬ又为什么同意在补充合同中给自己设置一项协商的义务? 原因就在于设置协

商义务的前提是“任何质量不符”不再区分主合同第 ８ 条所述的两种情形ꎮ 反过来

说ꎬ如果被申请人不抱有这种合理期待ꎬ那其就没有必要对自己的救济手段进行限

制ꎮ 既然主合同第 ８ 条对被申请人的救济手段规定得很明确ꎬ那么如果补充合同第

３ 条和第 ５ 条不是对主合同第 ８ 条的修改ꎬ又有什么必要把这两条写入补充合同?

因此ꎬ申请人的理解是说不通的ꎬ而且申请人根据签订在先的主合同的条文来推定

签订在后的补充合同的条文的意思ꎬ也是不合理的ꎮ

最后ꎬ应从补充合同的文字表述上来看ꎮ 补充合同的前言说明了双方签订补

充合同的原因ꎬ其中特别强调了双方对提单关于货物质量的描述有分歧ꎮ 显而易

见ꎬ双方签订补充合同的特别目的就是解决货物质量问题ꎮ

从补充合同第 ３ 条的文字本身来说ꎬ无论如何都看不出它所表述的“任何质量
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不符”还要区别对待ꎮ 因此ꎬ主合同第 ８ 条与补充合同第 ３ 条和第 ５ 条是平行关系ꎬ

在两者相冲突的情况下ꎬ应当以签订在后的补充合同为准ꎮ

补充合同最后表示主合同的其他条款不作修改ꎬ再次说明补充合同的目的就

是对主合同的相应条款(付款方式和出现质量问题时的救济方式)作出修改ꎮ

综合以上三点ꎬ被申请人认为ꎬ无论从补充合同的文字本身来说ꎬ还是当事人

签订补充合同的初衷来说ꎬ第 ３ 条和第 ５ 条实质上改变了主合同关于双方处理货物

质量问题的约定ꎬ因此ꎬ补充合同第 ３ 条所述的“任何质量不符”应当按照被申请人

的理解来解释ꎮ 关于如何处理货物质量问题ꎬ应当适用补充合同ꎮ

２. 关于“ＳＧＳ 报告中指出的货物质量问题是否构成申请人交付的货物与合同

不符”问题

如前所述ꎬ货物质量与合同不符分为两种情形———装船前存在的和装船后造

成的ꎮ 那么ꎬＳＧＳ 报告能否证明货物质量与合同约定不符? 被申请人分析如下:首

先ꎬ货物在装船前就已存在的与合同不符ꎮ 从合同中关于提单可以批注的几种锈

蚀状况可见ꎬ被申请人所能接受的锈蚀状况仅仅是“轻微、表面、部分或边缘”锈蚀ꎬ

并且信用证条款也是同样的规定ꎮ 然而ꎬ实际上提单批注的是“全部、不同程度”的

锈蚀ꎮ 试问货物的“全部”能称为“部分”或“边缘”吗ꎬ“不同程度”能称为“轻微”

吗? 根据一般理解ꎬ“不同程度”必然包括从“轻微”到“中等”再到“严重”等(甚至

锈到不可用)ꎬ不可能仅仅指“轻微”ꎬ否则为何提单批注不是“轻微”而是“不同程

度”? 即使抛开前述关于“任何质量不符”所指范围的争议不论ꎬ仅凭这一点就足以

证明申请人在装船时就提供了不符合合同约定的货物ꎮ

另外ꎬ需要指出的是ꎬ提单对货物质量及数量的描述系依据申请人的声明作出

的ꎬ而从提单和 ＳＧＳ 报告的对比来看ꎬ货物的规格共有 ５ 种ꎬ其中有两种规格的货

物比装船时分别多了 １９ 捆和 ２１ 捆ꎮ 那么这多出来的总共 ４０ 捆螺纹钢从何而来?

退一步说ꎬ即使船上还有其他货主的螺纹钢ꎬ但从货物表面沾染多种矿物质来说ꎬ

与货物混放的不可能是螺纹钢ꎮ 排除了上述可能性ꎬ则可以说明申请人在装船之

初货物的数量就不符合合同约定ꎬ其未能尽到合理谨慎的点数、理货义务ꎬ进一步

印证了被申请人对申请人的商业信用的怀疑是合理的ꎮ

其次ꎬ在货物装船后造成的不符ꎮ ＳＧＳ 检验报告对货物状况作出 ７ 项批注ꎬ其

中两项是合同约定可以接受的ꎬ其余 ５ 项均不在合同约定范围之内ꎮ 这 ５ 项可以归

纳为两点ꎬ一是部分螺纹钢一端或整根折弯ꎻ二是货物表面存在各种矿物质ꎮ

根据«公约»第 ３５ 条第 ２ 款第 ａ 项的规定ꎬ如果货物不适用于同一规格货物通
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常使用的目的ꎬ则构成与合同不符ꎮ 既然申请人也承认ꎬ“螺纹钢的用途为建筑房

屋、道路等工程”ꎬ那么一端折弯甚至整根折弯的螺纹钢如何用来建造工程? 申请

人实际交付了 ２５００ 捆螺纹钢ꎬ但其中 ７００ 捆(占总数的 ２８％还多)中有不同数量的

螺纹钢折弯ꎬ那么这些货物又如何能用于其通常使用的目的? 因此ꎬ从 ＳＧＳ 检验报

告来看ꎬ货物不能用于其通常使用的目的ꎬ构成与合同不符ꎮ

基于上述两点ꎬ无论是基于锈蚀状况还是使用目的而言ꎬ货物质量均构成与合

同不符ꎮ 退一步说(但并不代表被申请人放弃上述观点)ꎬ即使按照申请人的理解ꎬ

“任何质量不符”仅指装船前的情形ꎬ那么仅从锈蚀状况来说ꎬ也可得出货物与合同

不符的结论ꎮ

３. 关于“被申请人是否有权取消合同并要求返还货款”问题

如前所述ꎬ被申请人在纠纷发生前始终本着善意的原则ꎬ积极履行主合同ꎬ但

最终其宣布取消合同ꎬ是基于以下 ３ 点原因ꎮ

(１)主合同取消的合同依据

首先ꎬ应当指出的是ꎬ主合同并没有规定主合同取消的前提是什么ꎬ而根据补

充合同第 ５ 条的规定ꎬ主合同取消的前提是双方未能就货物的折价金额协商一致ꎬ

这一前提是唯一的ꎬ此外ꎬ无论是主合同还是补充合同ꎬ都没有再规定其他前提ꎻ而

且申请人自己也明确承认“补充合同仅就合同解除的条件、效力重新进行了约

定”ꎮ 因此ꎬ主合同的取消应适用补充合同的相应条款ꎮ

其次ꎬ取消主合同与处置货物是两个不同的法律关系ꎬ取消主合同是基于双方

不能就折价协商一致ꎬ而处置货物是基于被申请人对货物的事实上的占有ꎬ二者没

有因果联系ꎮ 即使被申请人对货物没有所有权ꎬ也并不影响被申请人依据补充合

同第 ５ 条取消主合同的权利ꎮ

基于以上两点认识可以看出ꎬ申请人认为“被申请人已经处分货物ꎬ无权宣告

解除合同”的主张是错误的ꎬ其错误之处在于ꎬ把占有货物当作取消主合同的一个

前提ꎮ 退一步说ꎬ即使承认申请人的这一逻辑ꎬ被申请人也依然有权取消合同ꎮ 因

为被申请人宣布取消合同在先ꎬ而事实上处置货物在后ꎬ因此ꎬ被申请人在宣布取

消合同时在客观上仍有返还货物的可能性ꎮ 由此可以看出ꎬ无论从哪一方面来讲ꎬ

申请人的这一主张都是错误的ꎮ

如前所述ꎬ主合同取消的唯一前提是双方未能就折价协商一致ꎬ而双方对折价

进行协商的前提则是 ＳＧＳ 检验报告显示货物质量与合同有任何不符ꎮ 当然ꎬ协商

的结果也可能是双方达成一致ꎬ合同继续履行ꎮ 但无论如何ꎬ双方首先应当进行协
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商ꎬ而且协商的内容是折价或补偿的具体金额ꎬ而不是要不要折价ꎮ 也就是说ꎬ是

否对货物折价这一问题是没有选择余地的ꎮ 而申请人签订补充合同ꎬ就表示它

当时就已经同意在前提条件满足时对货物折价ꎬ只不过具体折价多少需要双方

协商ꎮ

从上述分析中可以看出ꎬ主合同取消的逻辑顺序是:货物质量与合同不符→双

方就折价进行协商→协商不成→主合同取消ꎮ 如前所述ꎬ货物质量与合同不符ꎬ因

此被申请人有权在双方就折价不能协商一致时取消主合同ꎮ

(２)主合同取消的事实依据

在 ＳＧＳ 报告作出后的次日ꎬ即 ２００７ 年 １０ 月 ２３ 日ꎬ被申请人即通过电子邮件要

求申请人就折价多少提出意见ꎬ但申请人没有对该要求作出答复ꎮ 直到 １１ 月 ９ 日ꎬ

申请人在发给被申请人的传真中要求被申请人支付 ７％的余款ꎬ仍然绝口不提折价

一事ꎮ 被申请人因此合理地认为申请人拒绝履行补充合同第 ３ 条关于协商的义务ꎮ

至此ꎬ主合同取消的前提已经满足ꎮ

(３)主合同取消的法律依据

根据«公约»第 ２５ 条和第 ４９ 条的规定ꎬ一方违约的结果剥夺了另一方根据合

同有权期待得到的东西ꎬ即构成根本违反合同ꎬ另一方有权取消合同ꎮ 被申请人在

签订主合同时期待得到合格的螺纹钢(最多允许轻微锈蚀)ꎬ并且是一等品ꎬ但申请

人在装船时提供的螺纹钢ꎬ其锈蚀程度和等级已经不符合被申请人的合理期待ꎬ这

一点前文已有论述ꎮ 按照«公约»的上述两条规定ꎬ申请人已构成根本违约ꎬ被申请

人有权取消主合同ꎮ

综合以上三点ꎬ在既有合同依据又满足了事实上的前提条件ꎬ另外还有法律依

据的情况下ꎬ被申请人有权取消主合同ꎮ

４. 关于“被申请人对本案合同货物的处置是否合理”问题

被申请人对货物的处置ꎬ或者说转卖是否合理ꎬ应当从以下几方面探讨ꎮ

一是签订转卖合同的合理性ꎮ 应当指出ꎬ申请人保留货物的所有权不影响被

申请人签订转卖合同的权利ꎮ 被申请人购买货物的目的就是在欧洲市场上销售ꎬ

对这一点申请人是知道的ꎮ 按照一般法理ꎬ只要被申请人预期货物能够按时抵达

并且客观上存在转卖的可能性ꎬ那么被申请人就可以在与申请人签订主合同后的

任何时间ꎬ与其他买家签订货物转卖合同ꎬ这种做法在国际贸易实践中也是较常

见的ꎮ

签订转卖合同不等于事实上处置货物ꎮ 被申请人可以签订多份转卖合同ꎬ但
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只能按照一份合同向下一级买家交付ꎮ 进一步说ꎬ即使被申请人在签订转卖合同

时尚不占有货物ꎬ但这只影响转卖合同本身的效力ꎬ根本不影响签订转卖合同这一

行为本身的合理性ꎮ 事实上ꎬ被申请人早在 ２００７ 年 ９ 月 １４ 日就与一家名为 Ｃ 的公

司签订了货物转卖合同ꎬ因为尽早地签订转卖合同ꎬ就能够以尽可能高的价格卖

出ꎬ因为当时 ９ 月的螺纹钢市场价格趋势补充是走低的ꎮ 因此ꎬ无论被申请人是否

对货物享有所有权ꎬ其签订转卖合同的行为都是合理的ꎮ

二是事实上处置货物这一行为的合理性ꎮ 在申请人拒绝就折价进行协商的情

况下ꎬ被申请人于 ２００７ 年 １１ 月 １２ 日向申请人表达了希望其取回货物的意愿ꎮ 但

申请人不仅拒绝折价ꎬ还拒绝按照补充合同第 ５ 条的约定取回货物ꎬ致使货物一直

在卸货港滞留ꎬ被申请人不得不负担每日每吨 ０. ２７ 欧元的存储费(合每日约 １３４７

欧元)ꎮ 如果被申请人不及时采取积极措施ꎬ则存储费将与日俱增ꎮ 根据补充合同

第 ５ 条的约定ꎬ在合同取消的情况下ꎬ货物的存储费应当由申请人承担ꎮ 而且螺纹

钢在 １１ 月的市场价格持续走低ꎬ处置得越晚ꎬ申请人将承担的损失就越大ꎮ 基于上

述因素ꎬ被申请人寻求买家处置货物ꎬ系出于善意ꎬ实为申请人利益之考虑ꎮ 再者ꎬ

货物系露天存放ꎬ不及时处置ꎬ其锈蚀程度会不断加重ꎬ价值也会日益减少ꎬ可能逐

渐成为废品ꎬ那么无论货物最终由哪一方处置ꎬ均会遭受价值贬损的损失ꎬ这不符

合任何一方在签订主合同时所期待的利益ꎮ 故此ꎬ在义务方(申请人)既不协商

折价又不取回货物的情况下ꎬ被申请人唯一能够采取的合理措施就是及时处置

货物ꎮ

此外ꎬ«公约»第 ８８ 条第 ２ 款规定:“如果货物易于迅速变坏ꎬ或者货物的保全

牵涉到不合理的费用ꎬ则按照第 ８５ 条或第 ８６ 条规定有义务保全货物的一方当事

人ꎬ必须采取合理措施ꎬ把货物出售ꎮ 在可能的范围内ꎬ他必须把出售货物的打算

通知另一方当事人ꎮ”根据这一款的规定ꎬ出售货物是一项义务ꎮ 而根据«公约»第

８６ 条第 １ 款的规定ꎬ被申请人在当时属于“有义务保全货物的一方当事人”ꎮ 也就

是说ꎬ处在当时的情形下ꎬ被申请人处置货物是正当地履行«公约»所规定的义务ꎮ

如前所述ꎬ被申请人继续保全货物牵涉每日 １３４７ 欧元的存储费ꎬ而对货物的处置要

经过寻找买家、谈判、签订合同、实际装运等漫长的过程ꎬ在这期间必然要继续发生

存储费ꎮ 从商业判断的角度以及根据«公约»的规定ꎬ被申请人此时不但可以而且

应当处置货物ꎬ并且被申请人也及时地通知了申请人ꎮ 因此ꎬ被申请人处置货物的

这一行为本身不但是合理的ꎬ而且是有法律依据的ꎮ

三是事实上处置货物的时间上的合理性ꎮ 早在 １０ 月 １１ 日ꎬ被申请人就向申请
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人表达了转卖货物的意愿ꎬ但申请人没有明确表示同意或不同意ꎬ被申请人推定申

请人是默许的ꎬ因为申请人知道被申请人购买货物的目的就是再销售ꎮ 但被申请

人并没有因此就贸然地在事实上处置货物ꎬ而是在 １１ 月 ３０ 日签订第二份转卖合同

时ꎬ与买方约定ꎬ被申请人在收到全部货款前保留对货物的所有权ꎮ 由于 ２００７ 年

１１ 月 ３０ 日是周五ꎬ并且由于时差关系(北京时间比奥地利时间早 ７ 个小时)ꎬ当时

申请人方面已是非工作时间ꎮ 因此ꎬ被申请人在随后的第一个工作日ꎬ即 １２ 月 ３ 日

就通知申请人转卖货物的事实ꎬ并且于 １２ 月 ５ 日再一次通知申请人将处置货物ꎮ

况且ꎬ签订转卖合同不意味着被申请人当场交付ꎬ交付 ５０００ 吨左右的螺纹钢需要一

个合理的周期ꎮ 从第二份转卖合同可以看出ꎬ至少在 １２ 月 ８ 日前ꎬ被申请人仍事实

上占有货物ꎬ在客观上仍然存在向申请人返还货物的可能性ꎮ 由此可见ꎬ被申请人

在事实上处置货物前多次通知了申请人ꎬ因此ꎬ事实上处置货物在时间上也是合

理的ꎮ

四是转卖价格的合理性ꎮ 被申请人转卖货物的单价是每吨 ５６０ 美元ꎬ这一价格

是由以下 ３ 个因素决定的:一是当时的市场状况ꎬ第二份转卖合同签订于 ２００７ 年 １１

月 ３０ 日ꎬ而当时欧洲市场螺纹钢的 ＦＯＢ 价格约为每吨 ５２０ ~ ５６０ 美元ꎬ可见每吨

５６０ 美元的转卖价是比较高的ꎮ 二是货物本身的质量ꎬ如前所述ꎬ货物于 ９ 月 ２５ 日

抵达某港之时就已经存在不同程度的锈蚀ꎬ至 １１ 月 ３０ 日第二份转卖合同签订时在

露天环境下存放了两个多月ꎬ早就不是新产品ꎬ只能按照库存货的价格销售ꎻ并且

货物的锈蚀程度不断加深致使被申请人不能按照一级品(Ｐｒｉｍｅ)的价格转卖ꎬ而

ＳＧＳ 事后的报告认为货物不是一级品(参见被申请人证据 ５ꎬ第 ８ 页)ꎬ也印证了这

一点ꎮ 三是货物因没有 ＣＥ 认证ꎬ是不能在欧洲多数国家销售的ꎬ而只能销往罗马

尼亚等有限的国家ꎮ 上述 ３ 个因素决定了每吨 ５６０ 美元的单价是合理的ꎬ而且被申

请人已经尽最大努力将货物卖出一个可能的高价ꎮ

此外ꎬ被申请人转卖货物的价格是 ＦＯＴ 价格ꎬ而申请人提交的证据 １７ 中以横

线标出的每吨 ６５６ ~ ６８５ 美元的单价是 ＣＩＦ 价格ꎬ卖方承担运费和保险费ꎬ因而价格

较高ꎬ并且该价格是新产品和一级品的价格ꎬ与货物的转卖价格根本没有可比性ꎮ

因此ꎬ申请人以 ＦＯＴ 条件下的具有 ＣＥ 认证的新产品和一级品的价格来衡量 ＣＩＦ 条

件下的无 ＣＥ 认证的库存货和非一级品的货物的转卖价ꎬ是不合理的ꎮ 另外ꎬ申请

人证据 １７ 的价格趋势图从整体来看虽然是上扬的ꎬ但其时间跨度较大ꎬ从 ２００７ 年 ５

月至 ２００８ 年 ６ 月ꎬ而 ２００７ 年 １１ 月底以后的价格走势是与本案无关的ꎬ因此ꎬ该证

据不能真实地反映纠纷产生及货物转卖时的价格趋势ꎬ更不能证明申请人提出的
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转卖货物价格不合理的主张ꎮ 而被申请人提交的证据 １７ 则准确地显示了 ２００７ 年

１１ 月螺纹钢在欧洲市场的价格是持续走低的ꎮ

综合以上 ４ 点ꎬ可以得出如下结论:被申请人不但处置货物是合理的ꎬ而且处置

货物的价格也是合理的ꎮ

基于上述分析ꎬ被申请人提出下列反请求:

(１)裁决申请人赔偿被申请人的全部损失 ３６ 万余美元ꎻ

(２)裁决申请人承担被申请人因仲裁而发生的法律费用ꎻ

(３)裁决申请人承担仲裁费用ꎮ

中国«合同法»第 ５８ 条规定ꎬ“合同无效或者被撤销后ꎬ因该合同取得的财产ꎬ

应当予以返还ꎻ不能返还或者没有必要返还的ꎬ应当折价补偿ꎮ 有过错的一方应当

赔偿对方因此所受到的损失”ꎮ

在本案中ꎬ申请人拒绝履行补充合同第 ３ 条约定的协商义务ꎬ属于有过错的一

方ꎬ其理应按照合同法的该条规定赔偿被申请人遭受的一切损失ꎮ

关于要求申请人承担法律费用和仲裁费ꎬ此等请求系仲裁实践之通例ꎬ并有贸

仲«仲裁规则»第 ３１ 条等明确规定ꎮ 至于被申请人因本案所发生的法律费用的具

体金额ꎬ因该费用系按照代理人的工作时间及仲裁结果计算并在取得仲裁裁决后

结算ꎬ因此目前尚不能提供与该费用有关的票据ꎮ

综合上述各项分析ꎬ可以得出如下结论:一是补充合同第 ３ 条所述的任何质量

不符不再区分装船前和装船后两种情形ꎻ补充合同改变了主合同关于出现质量问

题时的救济方式ꎮ 二是货物锈蚀程度在装船前就超过了主合同约定的范围ꎬ已然

与合同不符ꎻ而 ＳＧＳ 报告进一步显示货物质量与合同不符ꎮ 三是本案中主合同取

消的前提早已满足ꎬ被申请人有权取消主合同ꎮ 四是是否享有货物的所有权不影

响转卖货物的权利ꎬ被申请人处置货物是合理的ꎬ而且价格也是合理的ꎮ 基于上述

结论ꎬ待决事项第五点、第六点也就显而易见ꎬ因此对被申请人的反请求应给予

支持ꎮ

(三)针对被申请人的反请求ꎬ申请人的答辩

针对被申请人的反请求ꎬ申请人答辩称:

１. 关于补充合同的有关规定是否改变了主合同规定的责任分担问题

目前双方争议的问题是ꎬ被申请人认为ꎬ补充合同第 ３ 条和第 ５ 条改变主合同

关于索赔的规定ꎬ只要 ＳＧＳ 检验报告结果表明有与合同不符双方就应该协商折价ꎬ

而无论造成这种质量问题的责任归属于谁ꎮ 申请人认为ꎬ补充合同所述的质量不
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符应该排除第三方的责任ꎬ补充合同仅就货款支付方式和合同解除的条件、效力进

行了重新约定ꎮ 在上述条款之外ꎬ特别是货物风险责任分担等问题ꎬ仍应依据主合

同的约定来确定ꎮ

以上争议为对补充合同解释的争议ꎮ «公约»第 ８ 条规定ꎬ(１)为本公约的目

的ꎬ一方当事人所作的声明和其他行为ꎬ应依照他的意旨解释ꎬ如果另一方当事人

已经知道或者不可能不知道此一意旨ꎮ (２)如果上一款的规定不适用ꎬ当事人所作

的声明和其他行为ꎬ应按照一个与另一方当事人同等资格、通情达理的人处于相同

情况中ꎬ应有的理解来解释ꎮ (３)在确定一方当事人的意旨或一个通情达理的人应

有的理解时ꎬ应适当地考虑与事实有关的一切情况ꎬ包括谈判情形、当事人之间确

立的任何习惯做法、惯例和当事人其后的任何行为ꎮ

基于上述背景和«公约»的规定ꎬ在解释该补充合同时应该从以下几点来探讨

双方当事人的真实意图:首先ꎬ签订补充合同的目的ꎮ 签订补充合同的目的是解决

提单上的批注是否符合合同约定允许的描述及支付问题ꎬ而不是为了改变主合同

关于责任的分担原则ꎮ

按照主合同约定ꎬ被申请人通过信用证方式支付全部货款后取得货物ꎬ如发现

货物存在质量问题是可以凭 ＳＧＳ 检验报告向申请人索赔的ꎮ 本案被申请人在货物

是否存在质量问题还没有确定时ꎬ因为担心货物质量问题及日后索赔有风险而不

愿按照信用证的规定付出全部款项是对原合同的违反ꎮ 申请人为实质性地解决争

议ꎬ同意将本应全额收取的货款暂收取部分ꎬ待确定货物质量是否符合合同约定后

再收取余额ꎮ 为此ꎬ双方签订了补充合同ꎮ 也就是说ꎬ在签订补充合同时ꎬ双方当

事人根本没有涉及原本属于被申请人承担的运输等风险是否改为由申请人承担的

问题ꎮ 此时ꎬ被申请人已经根据主合同第 ７ 条对运输风险(包括保险公司和承运人

应负责任的原因导致的货物损失)投保ꎮ 因此ꎬ双方当事人根本没有想到ꎬ当然也

没有意图要让申请人承担本来应该由被申请人承担的运输风险ꎮ

其次ꎬ关于补充合同本身的文字内容ꎮ 补充合同最后一行文字内容清楚地表

明ꎬ补充合同未涉及的内容ꎬ依原合同规定ꎮ 在利用补充合同条款解决双方之间争

议时应该与主合同的条款相协调、相配合ꎬ从补充合同的措辞看不出该合同条款是

对主合同关于质量索赔条款的改变ꎬ补充合同只是变更了货款支付方式及增加解

除合同的条件和后果的约定ꎮ 主要体现为以下几个方面:(１)补充合同约定 ９３％的

货款仍然信用证支付ꎬ余款视 ＳＧＳ 检验报告的情况 Ｔ / Ｔꎬ使被申请人的索赔有了

７％的货款保证ꎮ (２)当出现货物不符合合同约定的质量问题、双方协议折价不成
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时赋予双方当事人解除合同的权利ꎬ双方当事人都有权可以解除合同ꎮ (３)在解除

合同之后ꎬ被申请人将货权凭证退还申请人ꎬ申请人向被申请人返还 ９３％货款及从

支付日到返还日的利息ꎬ并承担卸货费和仓储费ꎮ 但是根本未涉及卖方承担质量

不符责任的前提条件的改变ꎬ因此ꎬ关于卖方承担质量不符责任的前提条件仍然遵

从主合同第 ８ 条的约定ꎮ〔 １ 〕 根据该规定ꎬ买方向卖方索赔要满足如下条件:一是货

物到卸货港后经 ＳＧＳ 检验出现与合同不符的情况ꎻ二是这种不符责任不可归因于

保险公司或船公司等第三方ꎻ三是索赔应在货物到港后 ４５ 日内提出ꎮ 补充合同第

３ 条所述的“货物任何质量不符”应该是指在满足主合同第 ８ 条所述的责任承担原

则的前提下ꎬ除可归因于保险公司或船公司外的任何与合同不符的质量瑕疵ꎬ这才

是双方在订立补充合同时的真实意思ꎮ

主合同第 １５ 条规定ꎬ风险的转移依据 ２０００ 年«国际贸易术语解释通则»ꎬ双方

的贸易方式是 ＣＦＲꎮ 根据 ２０００ 年«国际贸易术语解释通则»ꎬ该贸易术语下ꎬ货物

毁损风险自货物越过船舷时转移给买方ꎬ只要承运人签发了清洁提单或者虽不清

洁但批注为合同可以接受的质量问题的提单ꎬ所有在卸货港经检验发现的货物毁

损的损失应由买方承担ꎬ买方可以根据不同的原因向承运人或保险公司索赔ꎮ 从

该有效的主合同条款也可以看出ꎬ补充合同第 ３ 条所述“货物任何质量不符”应该

是指在风险转移给被申请人之前的任何货物质量不符ꎮ 事实上ꎬ就货物在卸货港

发现被污染及散捆问题ꎬ被申请人已经向船公司进行了索赔ꎬ船公司也已经答应

赔付ꎮ

最后ꎬ关于当事人在履行合同过程中的行为ꎮ 申请人从未认为运输风险应由

其承担ꎮ 面对被申请人提出的货物出现的不可归责于申请人的质量问题ꎬ申请人

多次邮件通知并提醒被申请人及时向保险公司、船公司索赔ꎮ 在补充合同订立及

货物到港之后ꎬ申请人积极敦促 ＳＧＳ 商检ꎬ并催要 ＳＧＳ 报告ꎬ在取得报告后又及时

发出传真ꎬ要求被申请人根据补充合同的规定支付余款ꎮ

被申请人以行为表明其认可补充合同第 ３ 条中所述的“货物任何质量不符”排

〔 １ 〕 主合同第 ８ 条原文如下:“ Ｉｎ ｃａｓｅ ｔｈｅ ｑｕａｌｉｔｙ ａｎｄ / ｏｒ ｑｕａｎｔｉｔｙ / ｗｅｉｇｈｔ ａｒｅ ｆｏｕｎｄ ｂｙ ｔｈｅ ｂｕｙｅｒ ｔｏ ｂｅ
ｎｏｔ ｉｎ ｃｏｎｆｏｒｍｉｔｙ ｗｉｔｈ ｔｈｅ ｃｏｎｔｒａｃｔ ａｆｔｅｒ ａｒｒｉｖａｌ ｏｆ ｔｈｅ ｇｏｏｄｓ ａｔ ｔｈｅ ｐｏｒｔ ｏｆ ｄｅｓｔｉｎａｔｉｏｎꎬ ｔｈｅ ｂｕｙｅｒ ｍａｙ ｌｏｄｇｅ
ｃｌａｉｍ ｗｉｔｈ ｔｈｅ ｓｅｌｌｅｒ ｓｕｐｐｏｒｔｅｄ ｂｙ ａｎ ｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔ ｓｕｒｖｅｙｏｒｓ(ＳＧＳ) ｒｅｐｏｒｔꎬｗｉｔｈ ｅｘｃｅｐｔｉｏｎꎬｈｏｗｅｖｅｒꎬｏｆ ｔｈｏｓｅ
ｃｌａｉｍ ｆｏｒ ｗｈｉｃｈ ｔｈｅ ｉｎｓｕｒａｎｃｅ ｃｏｍｐａｎｙ ａｎｄ / ｏｒ ｔｈｅ ｓｈｉｐｐｉｎｇ ｃｏｍｐａｎｙ ａｒｅ ｔｏ ｂｅ ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｌｅ. Ｃｌａｉｍ ｆｏｒ ｑｕａｌｉｔｙ /
ｑｕａｎｔｉｔｙ ｄｉｓｃｒｅｐａｎｃｙ ｓｈｏｕｌｄ ｂｅ ｆｉｌｅｄ ｂｙ ｔｈｅ ｂｕｙｅｒ ｗｉｔｈｉｎ ４５ ｄａｙｓ ａｆｔｅｒ ａｒｒｉｖａｌ ｏｆ ｔｈｅ ｇｏｏｄｓ ａｔ ｔｈｅ ｐｏｒｔ ｏｆ
ｄｅｓｔｉｎａｔｉｏｎ. Ｉｎ ｔｈｅ ｅｖｅｎｔ ｔｈａｔ ｔｈｅ ｂｕｙｅｒ ｄｏｅｓ ｎｏｔ ｍａｋｅ ｓｕｃｈ ｃｌａｉｍ ｗｉｔｈｉｎ ｔｈｅ ａｂｏｖｅ￣ｍｅｎｔｉｏｎｅｄ ｔｉｍｅ￣ｌｉｍｉｔꎬ ｔｈｅ
ｂｕｙｅｒ ｓｈａｌｌ ｆｏｒｆｅｉｔ ｉｔｓ ｒｉｇｈｔ ｔｏ ｍａｋｅ ａ ｃｌａｉｍ ｗｉｔｈ ｒｅｓｐｅｃｔ ｔｏ ｔｈｅ ｑｕａｌｉｔｙ / ｑｕａｎｔｉｔｙ ｄｉｓｃｒｅｐａｎｃｙ. ”
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除了可归责于保险公司和船公司的任何货物质量不符ꎮ ２００７ 年 １０ 月 １２ 日被申请

人在发给申请人的邮件中说道:“船东确认之后ꎬ污染和重新捆扎的费用将由其承

担ꎮ”这表明被申请人确信 ＳＧＳ 报告中的货物污染等问题是运输途中产生并向船公

司提出了权利主张ꎬ而且船东已经同意承担清除污染和重新捆扎的费用ꎬ被申请人

没有理由再因此类问题向申请人主张折价ꎮ ２００７ 年 １０ 月 ２３ 日被申请人发给申请

人的邮件中的第 ３ 个问题表述为“我们的海事保险人已提出了相应建议ꎮ 但是除

非出具最终和完整的报告ꎬ他们在这个阶段不能表示同意或者不同意”ꎬ这表明被

申请人确信卸货港检验过程中发现的质量问题是保险公司的责任范围并向其提出

了权利主张ꎮ ２００７ 年 １１ 月 １２ 日被申请人发给申请人的邮件第一个问题的第三段

中说道:“保险人拒绝承担其责任ꎬ除非供应商可以证明报告是错误的ꎮ”这表明被

申请人向保险公司索赔遭到了拒绝后又向申请人主张折价ꎬ但是并没有证据证明

责任是属于申请人的ꎮ

ＳＧＳ 最终检验报告出来以后ꎬ被申请人又以一系列行为表示其也认为ꎬＳＧＳ 报

告中所述的货物质量问题并不构成与合同规定不符、不是折价的理由ꎮ ２００７ 年 １０

月 ２２ 日被申请人就收到了上述报告ꎬ但是并没有及时向申请人提供并根据报告内

容提出质量异议ꎬ在申请人的催促下ꎬ该报告于 ２００７ 年 １１ 月 ６ 日电邮给申请人ꎮ

２００７ 年 １２ 月 ３ 日被申请人才通过邮件主张折价ꎬ但是该邮件并没有提及 ＳＧＳ 最终

检验报告的内容ꎬ折价理由为货物末端没有切割、锈蚀、污染ꎬ且末端未切割是主要

理由ꎬ并不属于检验报告所述的质量问题ꎮ 锈蚀和污染问题是次要理由ꎬ而且要么

是合同可以接受的ꎬ要么是运输途中产生的问题且已由船公司承担了相关费用ꎮ

由于被申请人的折价主张并非依据相关检验报告作出的ꎬ且被申请人已经处分了

货物ꎬ而申请人对此邮件未作回应ꎬ于是被申请人于 ２００７ 年 １２ 月 ５ 日发传真声称

合同解除要求返还货款ꎬ可见被申请人解除合同的依据是 １２ 月 ３ 日邮件里的“末端

未切割、锈蚀、污染”ꎬ而不是 ＳＧＳ 检验报告里显示的质量问题ꎮ

综上所述ꎬ双方质量争议的解决应该从双方当事人订约(包括主合同和补充合

同)时的真实意思表示和对合同条款全面、综合、正确的理解出发ꎬ遵循公平合理的

合同原则和贸易惯例ꎮ 根据中国«合同法»第 ７８ 条的规定ꎬ当事人对合同变更的内

容约定不明确的ꎬ推定为未变更ꎮ 被申请人忽略主合同与补充合同条款的相互衔

接和一致性ꎬ违背国际贸易惯例ꎬ推翻其已经以行为确认的事实ꎬ认为“双方就货物

质量问题产生争议时应当适用补充合同第 ３ 条和第 ５ 条而不是主合同第 ８ 条”的理

由是不成立的ꎮ
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２. 被申请人没有证据证明申请人交付货物不符合主合同和补充合同的规定ꎬ

被申请人无权宣告解除合同

(１)没有证据证明申请人交付货物不符合主合同和补充合同的规定ꎬＳＧＳ 报告

检验结果不构成与合同约定不符

①ＳＧＳ 检验报告的效力

被申请人寄给申请人的 ＳＧＳ 检验报告共 ３ 页ꎬ前 ２ 页是 ＳＧＳ 于 ２００７ 年 １０ 月

２２ 日出具的最终报告ꎬ当时争议货物刚刚卸毕ꎮ 而第 ３ 页则是 ＳＧＳ 于 ２００７ 年 １２

月 ２７ 日出具的ꎬ距离卸货和最终检验报告已经有 ２ 个多月ꎬ与前 ２ 页报告没有什么

关联性ꎬ也不能代表货物到港时的真实状况ꎬ被申请人以这页报告中所述的内容主

张质量与合同不符是不合理的ꎮ 因此ꎬ双方争议的货物质量问题应该根据 ＳＧＳ

２００７ 年 １０ 月 ２２ 日的最终检验报告与合同约定的相符程度来解决ꎬ而 ２００７ 年 １２ 月

２７ 日的报告不能成为判断争议货物质量是否与合同相符的有效依据ꎮ

②关于被申请人声称货物存在的问题

首先是一级品问题ꎮ

根据双方的合同约定ꎬ一项质量瑕疵成为折价理由的条件有以下 ３ 点:第一ꎬ这

项质量瑕疵明确显示在有效的检验报告上ꎻ第二ꎬ这项质量瑕疵是不符合合同约定

的ꎻ第三ꎬ申请人对该项质量瑕疵负有责任ꎮ ２００７ 年 １０ 月 ２２ 日的 ＳＧＳ 最终检验报

告并没有表明争议货物不是一级品ꎬ所以被申请人认为货物不是一级品构成质量

与合同不符的主张是没有依据的ꎮ 另外ꎬ根据主合同和补充合同的相关约定ꎬ货物

质量问题的衡量依据是合同而非提单或原产地证等其他单证ꎬ主合同中的货物品

名中并没有一级品的字样ꎬ因此ꎬ被申请人认为货物不是一级品构成质量与合同不

符的主张也是没有合同依据的ꎮ

在保持上述观点的前提下ꎬ仲裁庭认为ꎬ提单和原产地证书上的“新生产的螺

纹钢”只是一个货物品名的描述ꎬ“新生产的”意指“最新生产的”螺纹钢ꎬ它代表的

只能是出厂时的货物状态ꎬ不是一个质量问题ꎮ 从订约到货物交付、从货交承运人

经过了一段时间的运输到目的港收货检验ꎬ认为货物不是一级品的 ＳＧＳ 报告是

２００７ 年 １２ 月 ２７ 日(也就是货物到达目的港露天存放两个多月之后)出具的ꎬ根据

螺纹钢的性质不可能再是刚刚生产完毕时的状态ꎮ

争议货物的供货商 Ｅ 生产的螺纹钢是国家免检产品ꎬ在国内认知度很高ꎮ 订

立买卖合同之前ꎬ被申请人在申请人及港务局相关人员的陪同下到常熟港即装运

港看过货物ꎬ然后双方才订约、开立信用证ꎮ 看过货物之后签约事实上就是对货物
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状态和品质的认可ꎬ表明被申请人在订立合同时就明确知道货物是库存状态的ꎮ

因此ꎬ从合同订立到货物交付整个过程ꎬ被申请人明确知道争议货物的实际状

态ꎬ交易库存品(ｓｔｏｃｋｅｄ ｍａｔｅｒｉａｌ)是双方的真实意思表示ꎮ 合同中的品名描述并没

有一级品的字样ꎬ而且主合同第 ５. ５ 条规定货物诸如“轻微、表面、部分或边缘”等

锈蚀状况是可以接受的ꎬ这就充分表明该合同项下货物不是“最新生产的” (ｐｒｉｍｅ

ｎｅｗｌｙ ｐｒｏｄｕｃｅｄ)ꎬ而是交易库存品(ｓｔｏｃｋｅｄ ｍａｔｅｒｉａｌ)ꎮ 卸货港的最终检验报告也没

有涉及货物不是一级品问题ꎬ所以争议货物的状态如何ꎬ是否为一级品不构成与合

同不符的质量瑕疵ꎬ当然不能成为被申请人要求就未支付货款折价的正当理由ꎮ

其次是 ＳＧＳ 报告的检验结果显示的货损问题ꎮ

被申请人所称的 ＳＧＳ 报告中不属于主合同可以接受的质量问题的 ５ 项内容可

以归纳为两个方面:第一ꎬ部分螺纹钢一端或整根折弯ꎮ 第二ꎬ１０％的货物表面有矿

物质ꎮ 装货港签发的提单批注并没有涉及上述两方面的问题ꎬ表明货损风险转移

之时ꎬ除提单批注的情况外货物的其他质量状况是良好的ꎬ申请人交付的是符合合

同约定的货物ꎮ 货物越过船舷之前ꎬ双方只是对批注中关于货物锈蚀状况描述是

否与合同约定不符有争议ꎬ货物越过船舷之后ꎬ无论是运输途中或者目的港卸货过

程中产生的问题都与申请人无关ꎮ 按照主合同和补充合同的规定及相关贸易惯

例ꎬ即使不属于主合同约定的可以接受的质量瑕疵ꎬ但是该瑕疵出现在风险转移之

后的ꎬ也不应成为被申请人以尾款折价的理由ꎮ 特别需要注意的是ꎬ锈蚀问题已经

成为焦点问题ꎬ在被申请人特别关注货物锈蚀状况的情形下ꎬＳＧＳ 最终检验报告对

锈蚀作出“半数以上或者全部覆盖有轻微表面锈蚀”的描述ꎬ这足以证明货物锈蚀

状况并没有超出主合同的约定ꎬ且符合螺纹钢的通常状态ꎮ

最后是关于货物是否适用其通常使用目的问题ꎮ

第一ꎬ«公约»第 ３５ 条第 ２ 款第 ａ 项关于货物不适用于同一规格货物通常使用

目的则构成与合同不符的规定的适用前提是双方当事人在销售合同中对品质事宜

没有约定ꎮ 主合同已经规定了货物的质量标准是 ＢＳ４４４９ / １９９７ꎬ等级为 ４６０Ｂꎬ其第

５. ６ 条又对可以接受的品质问题进行了具体的列举ꎬ因此ꎬ上述«公约»条款不具备

适用的前提条件ꎬ除归责于第三方外的质量问题是否构成与合同不符应该依据合

同的相关约定来判断ꎮ

第二ꎬ在坚持上述答辩意见的前提下ꎬ被申请人主张货物已经不符合通常使用

目的的同时应该对该类货物的通常使用目的、标准等内容进行证明ꎬ仅凭无法反映

卸货时货物真实状态的 ２００７ 年 １２ 月 ２７ 日 ＳＧＳ 报告并不能得出货物不适用其通常
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使用目的的结论ꎮ 该报告所述的为了准确认定货物是否符合原厂质量ꎬ需要对货

物的化学成分及机械价值重新分析ꎬ但是并没有一个否定的分析结果ꎮ １０％ 的货

物表面存在矿物质并不必然导致货物不符合通常使用目的ꎬ螺纹钢的用途为建筑

房屋、道路等工程ꎬ即使是新生产出来的螺纹钢ꎬ为了增强螺纹钢在使用过程中与

混凝土的黏结力ꎬ也会将其置于外界存放一段时间ꎬ让其产生轻微锈蚀ꎬ只要不是

化学腐蚀就不会对螺纹钢品质有影响ꎮ 另外ꎬ该报告中“基于我们的经验ꎬ我们也

无法指出在何种程度上螺纹钢上的矿物质会成为使用过程中的障碍”的表述也是

很好的证明ꎮ

第三ꎬ即使被申请人充分证明货物不符合通常使用目的ꎬ如前所述ꎬ也因为此

种质量问题是申请人依约交货以后产生的ꎬ不能成为被申请人要求以尾款折价的

理由ꎮ

根据上述分析ꎬ被申请人声称的货物存在的问题是在运输途中造成的ꎮ ＳＧＳ

最终检验报告反而能够证明申请人交付货物的状况是符合合同约定的ꎮ 被申请人

并没有证明申请人交付货物不符ꎬ双方就货物折价的基础并不存在ꎬ即补充合同第

５ 条的适用前提不存在ꎬ被申请人当然不能取消合同ꎮ

(２)被申请人已经处分货物ꎬ无权宣告解除合同

２００７ 年 １２ 月 ３ 日被申请人发给申请人的邮件显示ꎬ被申请人已经转卖了货

物ꎮ 根据«公约»第 ８２ 条第 １ 款的规定ꎬ买方如果不可能按实际收到货物的原状归

还货物ꎬ其就丧失宣告合同无效的权利ꎮ 从法律上来讲ꎬ被申请人此种转卖行为是

处分其依约取得的货物的行为ꎬ与申请人是无关的ꎮ 既然被申请人已经把货物作

为自己有权处分的货物进行了处理ꎬ已经无法将货物退还申请人ꎬ当然就无权再声

明解除合同ꎮ

在本案中ꎬ被申请人取消合同可能的依据有两个ꎮ

一个是依据补充合同第 ５ 条的约定ꎬ即在 ＳＧＳ 报告显示货物与合同不符并可

归责于申请人、折扣不能谈定时解除合同ꎬ此时被申请人应该向申请人退还提单等

代表货权的凭证ꎮ 但是 ＳＧＳ 报告显示的货物瑕疵明显是申请人依约交付货物以后

产生的ꎬ折价和解除合同的条件不能成就ꎬ即使解除的条件成就ꎬ被申请人已经在

发出解约通知之前出售了争议货物ꎬ无法向申请人退还货权凭证ꎬ其单方解除合同

的行为不具有效力ꎮ

另一个可能的依据是法律规定的解约权ꎬ即根据«公约»第 ４９ 条的规定ꎬ买方

在卖方不履行其在合同或本公约中的任何义务等于根本违反合同的情况下可以宣
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告合同无效ꎮ «公约»第 ２５ 条规定了一方当事人违反合同的结果ꎬ如果使另一方当

事人蒙受损害ꎬ以致实际上剥夺了其根据合同规定有权期待得到的东西ꎬ即为根本

违反合同ꎮ 依据«公约»上述规定解除合同的ꎬ被申请人应该在合理时限内向申请

人发出通知ꎬ并且双方同时返还ꎮ 首先ꎬ目前没有证据证明申请人交付货物的行为

构成根本违反合同ꎬ被申请人依据«公约»规定解除合同的条件不成就ꎮ 其次ꎬ即使

ＳＧＳ 报告中的质量问题构成根本违约ꎬ被申请人 ２００７ 年 １２ 月 ５ 日发给申请人的传

真也不具备使合同无效的条件ꎮ 一方面ꎬ该传真只是要求申请人返还货款ꎬ并没有

提出向申请人交付仓单等转移货物提取权利的凭证ꎬ随后也没有这方面的行动ꎮ

如果被申请人真正意图解约ꎬ就应该首先向申请人及时交付相关单证然后再要求

返还货款ꎮ 另一方面ꎬ该传真要求申请人 ４８ 小时之内将 ９３％ 的货款返还被申请人

指定账户ꎬ否则就转卖货物ꎬ这个时限对于申请人来说也是不合理的ꎮ

根据«公约»第 ５１ 条第 ２ 款的规定ꎬ买方只有在完全不交付货物或不按照合同

约定交付货物等于根本违反合同时ꎬ才可以宣告整个合同无效ꎮ 在坚持前述答辩

意见的前提下ꎬ假设 ＳＧＳ 最终检验报告上的批注构成与合同约定不符的ꎬ也只是一

小部分货物表面状况有问题ꎬ而且这些问题并不影响货物的销售ꎬ被申请人没有权

利宣告整份合同无效ꎬ并且在宣告部分解除合同的情况下ꎬ被申请人无权转卖货

物ꎬ当然也不能让申请人承担全部货物的转卖损失ꎮ

３. 被申请人的反请求不能成立

综合以上方面ꎬＳＧＳ 最终检验报告所述的问题并不构成双方合同意指的质量

不符ꎬ补充合同所述的折价和合同解除的前提不存在ꎬ买卖合同有效成立ꎮ 被申请

人接收货物后如何仓储、销售都与申请人无关ꎬ是货物在买方的正常商业流转环

节ꎬ无权向申请人索赔损失ꎬ其反请求不能成立ꎮ 首先ꎬ其反请求中要求抵扣的成

本———已付的 ９３％货款、卸货费、仓储费、各项费用利息、银行手续费、货物存储保

险、船舶逾龄保险、银行信用保险、快递费、销售佣金ꎬ都是其依据合同应予支付的

款项或为履行合同应当自行承担的商业费用ꎬ与申请人无关ꎮ 其次ꎬ被申请人反请

求要求抵扣的另一项成本———转售货物的预期利润损失事实上并不存在ꎮ 被申请

人以 ２００７ 年 ９ 月 １４ 日的销售合同为基础计算其预期利润ꎬ但根据被申请人 ２００７

年 １１ 月 １２ 日给申请人的邮件可以看出ꎬ２００７ 年 ９ 月 １４ 日的销售合同已被取消ꎬ买

方拒收货物的原因是货物延迟到达而非存在质量问题ꎬ申请人此前已因延迟交付

而付出降价每吨 １５ 美元的对价ꎬ所谓的预期利润损失与其声称的申请人的违约

无关ꎮ
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另外ꎬ根据权威行业网站查询结果ꎬ２００７ 年 １２ 月南欧港口钢筋类产品的 ＣＩＦ

进口价格在每吨 ６５６ 美元至 ６８５ 美元之间ꎬ价格走势是一路上涨的ꎮ 剔除保险因

素ꎬ这个月的 ＣＦＲ 进口价格至少应在每吨 ６５５ 美元至 ６８４ 美元之间ꎮ 即使被申请

人以最低价每吨 ６５５ 美元出售ꎬ也远超过其向申请人的购买价每吨 ５５８ 美元ꎬ被申

请人如果以合理价格转卖货物ꎬ应该完全能够弥补其声称的损失ꎮ

如果被申请人声称其依据补充合同第 ５ 条解除合同ꎬ即使其解除合同的条件已

经成立(申请人坚持认为不能成立ꎬ理由已见前述)ꎬ依据该条约定ꎬ被申请人只有

权取得卸货费和仓储费ꎬ除此之外的费用ꎬ包括各项银行费用、海事保险、银行信用

保险、销售佣金、船舶逾龄保险、快递费等均无权要求申请人承担ꎮ

总而言之ꎬ如上所述ꎬ依据 ＳＧＳ 检验报告ꎬ申请人交付的货物没有与合同约定

不符的情况ꎬＳＧＳ 报告所述的货物经运输后产生的一些表面瑕疵状况不属于合同

约定的应由申请人承担责任的事由ꎮ 根据«公约»第 ８２ 条第 １ 款的规定ꎬ被申请人

在宣告解除合同之前出售了争议货物ꎬ已经丧失了宣告合同无效的权利ꎬ合同仍然

对双方具有拘束力ꎬ被申请人应当依约继续履行支付货款的义务ꎮ 申请人的仲裁

请求有合同和法律的依据ꎮ 被申请人的反请求不属于申请人依据合同和«公约»应

该承担的事项ꎮ 鉴于以上事实和理由ꎬ恳请仲裁庭依法支持申请人的仲裁请求ꎬ裁

定被申请人向申请人支付 ７％的尾款及利息ꎬ并承担申请人的相关法律费用和仲裁

费ꎬ并驳回被申请人的全部反请求ꎮ

双方当事人在庭审过程中以及庭审后的补充书面意见中ꎬ均重述了或强调了

上文提到的各自的观点ꎮ

第二节　 仲裁庭意见

(一)本案合同

本案合同由双方当事人于 ２００７ 年 ４ 月 ２６ 日签订ꎮ ２００７ 年 ９ 月 ７ 日双方又签

署了补充合同ꎮ 合同约定以申请人为卖方、被申请人为买方进行螺纹钢的买卖ꎬ此

为常见的国际贸易合同ꎮ 合同内容经双方协商确定ꎬ内容未违反下述适用法律的

强制性规定ꎬ而且双方对合同的有效性给予一致的确认ꎮ 为此ꎬ仲裁庭认定本案合

同有效ꎬ为仲裁庭确定双方权利义务的基础ꎮ

仲裁庭同时认为ꎬ合同为当事双方一致的意思表示ꎮ 在一个交易中ꎬ双方之间

的合同约定包含在执行合同过程中双方达成的一致意见ꎬ这种意见可能体现在其

他文件之中ꎮ 在涉及信用证支付方式的国际货物买卖合同中ꎬ信用证及其修改常
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常可能构成双方补充约定的合同内容的一部分ꎮ 在本案中ꎬ仲裁庭见到的双方关

于货物价格变更的证据即为信用证的修改件———这些文件对双方亦有约束力ꎮ

(二)仲裁地与准据法

根据案涉合同第 １０ 条的约定ꎬ双方当事人约定仲裁地为北京ꎮ 本案的仲裁地

以双方的约定为准ꎮ 该条同时规定ꎬ“本案争议的实体问题应适用«公约»”ꎮ 在

２００８ 年 ８ 月 ２９ 日的预备会议上ꎬ双方对本案争议准据法的问题作了进一步讨论ꎬ

约定“本案争议的实体问题应适用 １９８０ 年«公约»ꎮ 在«公约»没有规定的情况下ꎬ

适用中国的«合同法»”ꎮ 仲裁庭认为ꎬ双方当事人的本意是ꎬ如果在某些具体问题

上«公约»没有规定ꎬ则仲裁庭应适用中国的法律ꎮ

(三)双方确认的事实

双方一致确认ꎬ２００７ 年 ４ 月 ２６ 日双方签订本案合同ꎬ约定申请人以 ＣＦＲ ＦＯ

ＣＱＤ 条件向被申请人出售 ＢＳ４４４９ / １９９７ 标准、４６０Ｂ 等级的螺纹钢 ５０００ 余吨ꎬ单价

每吨 ５７０ 美元ꎬ并应于 ２００７ 年 ４ 月 ３０ 日前开出信用证ꎬ５ 月 ３１ 日前装船ꎮ ４ 月 ３０

日被申请人通过银行开出信用证ꎬ但货物未能在 ５ 月底之前装船ꎮ ６ 月 ２７ 日申请

人建议被申请人修改信用证的最晚装船日期至 ７ 月 １０ 日ꎮ ７ 月 ４ 日被申请人通过

邮件要求因迟延装运降价每吨 １５ 美元ꎮ ７ 月 ２０ 日被申请人通过开证行修改信用

证ꎬ将合同单价改为每吨近 ５６０ 美元ꎮ ７ 月 ９ 日货物装船完毕ꎬ申请人将全套单据

交开证行要求付款ꎮ 货物出运后ꎬ双方就提单批注的锈蚀描述是否与合同及信用

证能够接受描述相符产生争议ꎮ ８ 月 ７ 日开证行通知申请人单证有两处不符点ꎮ ９

月 ７ 日双方订立补充合同ꎬ约定被申请人通知银行支付 ９３％ 的货款ꎬ并取得全套单

据ꎬ余下的 ７％货款在货物卸下后ꎬ视 ＳＧＳ 检验报告情况以 Ｔ / Ｔ 方式支付ꎮ ９ 月 １２

日申请人通过信用证获得 ９３％ 的货款ꎮ 货物于 ２００７ 年 ９ 月 ２５ 日抵达某港ꎬ１０ 月

１２ ~ １９ 日卸货ꎮ ９ 月 ２６ 日 ＳＧＳ 开始检验货物ꎬ并于 １０ 月 ２２ 日出具最终检验报告ꎮ

１１ 月 ６ 日被申请人将该检验报告电邮给申请人ꎮ １１ 月 ９ 日申请人传真请求支付

７％余款ꎮ １１ 月 １２ 日被申请人要求解除合同ꎬ退货返款ꎮ １１ 月 １４ 日申请人再次传

真要求被申请人支付余款ꎮ １１ 月 ３０ 日被申请人签订转售货物的合同ꎮ １２ 月 ３ 日

被申请人通知货物已经转卖ꎮ １２ 月 ５ 日被申请人通知申请人解除合同ꎬ要求申请

人 ４８ 小时内返还货款ꎮ １２ 月 ２７ 日 ＳＧＳ 出具检验报告的最后一页ꎮ ２００８ 年 １ 月

２９ 日申请人提起仲裁ꎮ

(四)双方有分歧的事实

双方对下述主要事实存在分歧:第一ꎬ补充合同的规定是否改变了主合同关于
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货物质量的规定ꎻ第二ꎬＳＧＳ 检验报告中指出的货物质量问题是否构成申请人交付

的货物与合同不符ꎮ 对于前一个问题ꎬ申请人认为ꎬ没有改变主合同关于货物质量

的约定ꎬ而被申请人认为已经改变ꎮ 对于后一个问题ꎬ申请人认为ꎬＳＧＳ 报告中指

出的货物质量问题并不构成申请人交付的货物与合同不符ꎬ而被申请人则认为已

经构成ꎮ

(五)补充合同的第 ３ 条和第 ５ 条是否改变了主合同关于货物质量的约定

关于补充合同的约定是否改变了主合同关于货物质量的约定ꎬ是双方约定的

待决事项的第 １ 项ꎬ也是双方存在较大分歧的事实问题ꎮ 究其实质ꎬ该分歧围绕在

两个问题上:(１)补充合同约定的确定货物质量的时间点在哪里ꎬ是在装船时还是

卸船时? (２)确定质量的标准是否发生变化?

仲裁庭认为ꎬ双方在主合同中约定适用国际商会 ２０００ 年«国际贸易术语解释

通则»中关于“成本加运费指定目的港”作为划分双方风险承担的标准ꎮ 该通

则关于 ＣＦＲ 的第 Ａ５ 条规定:“除 Ｂ５ 规定者外ꎬ卖方必须承担货物灭失或损坏的一

切风险ꎬ直至货物在装运港越过船舷为止ꎮ”本案中未发生第 Ｂ５ 条规定的情形ꎮ 双

方对主合同约定的货物风险应在装运港越过船舷时移转给买方不存在异议ꎮ

补充合同第 ３ 条约定如下:“如果 ＳＧＳ 检查结果显示货物和合同规定的规则存

在不一致ꎬ买卖双方应善意协商以就合理的折扣或者赔偿数额达成一致ꎬ该数额应

仅从合同价值中扣减ꎮ 在扣减之后ꎬ买方应以 Ｔ / Ｔ 方式向卖方汇付剩余的合同

金额ꎮ”

此外ꎬ补充合同最后一段约定如下:“在此未提及的合同的其他条款保持有效

和不变ꎮ”在补充合同中ꎬ没有对价格术语 ＣＦＲ 进行变更的约定ꎮ

仲裁庭认为ꎬ基于补充合同第 ３ 条和最后一段的约定ꎬ不能认定双方已经改变

了 ＣＦＲ 贸易术语ꎮ 申请人出售该批货物的价格构成仍然是成本加运费ꎬ不包括海

运保险等费用ꎮ 货物风险的转移点依然是货物在装运港越过船舷时ꎮ 假若货物在

海运过程中全部灭失ꎬ其风险仍需依照 ＣＦＲ 规则由被申请人承担ꎬ并最终由被申请

人投保的保险公司承担ꎮ

«公约»第 ６７ 条规定:“如果卖方有义务在某一特定地点把货物交付给承运人ꎬ

在货物于该地点交付给承运人以前ꎬ风险不移转到买方承担ꎮ 卖方受权保留控制

货物处置权的单据ꎬ并不影响风险的移转ꎮ”«公约»第 ３６ 条第 １ 款规定:“卖方应按

照合同和本公约的规定ꎬ对风险移转到买方时所存在的任何不符合合同情形ꎬ负有

责任ꎬ即使这种不符合同情形在该时间后方始明显ꎮ”依据上述规定ꎬ本案双方当事
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人通过约定 ＣＦＲ 价格术语ꎬ将确定货物质量的时间点定为货物在装运港越过船舷

时ꎮ 被申请人特别强调的补充合同第 ３ 条中“货物的任何质量不一致”的约定没有

改变风险的转移地点ꎮ 因此ꎬ合同货物的质量仍应以装船时货物的质量为准ꎬ而不

是以到货后的货物质量为准ꎮ

仲裁庭认为ꎬ除非得出不合理的结论ꎬ否则合同语言文字的通常含义应作为当

事人意图的权威解释ꎮ 上述条款中的“按照合同标准确定的货物的任何质量差异”

(ａｎｙ ｑｕａｌｉｔｙ ｄｉｓｃｒｅｐａｎｃｙ ｏｆ ｔｈｅ Ｃａｒｇｏ ａｃｃｏｒｄｉｎｇ ｔｏ ｔｈｅ ｓｐｅｃｉｆｉｃａｔｉｏｎ ｏｆｔｈｅ ｃｏｎｔｒａｃｔ)ꎬ清

楚地表明了双方约定的确定货物质量的标准ꎮ 首先ꎬ这一规定意味着双方在补充

合同中关注的是货物的质量问题ꎮ 当然ꎬ这一补充约定并不减损被申请人依据合

同和法律所享有的其他权利ꎮ 其次ꎬ质量差异的确定标准是合同规定的标准ꎮ

主合同第 １ 条约定了商品规格 / 标准、尺寸、数量、单价和总价ꎮ 其中ꎬ商品标准

为英国关于螺纹钢的标准(ＢＳ４４４９ / １９９７ ４６０Ｂ)ꎮ 双方当事人确认ꎬ该标准为英国

关于螺纹钢的标准ꎮ 为此ꎬ补充合同第 ３ 条约定的含义为ꎬ任何质量差异应比照英

国 ＢＳ４４４９ / １９９７ ４６０Ｂ 这一具体标准予以确定ꎮ

基于前述分析ꎬ补充合同第 ３ 条关于“依照合同规格确定的货物的任何质量差

异”的约定ꎬ没有改变主合同关于货物质量的约定ꎬ两者是一致的ꎬ即均要求按照上

述英国标准确定货物的质量ꎮ 至于补充合同的第 ５ 条ꎬ其内容是确定存在质量差异

后的处理安排ꎬ与是否改变了关于货物质量的约定没有直接关系ꎮ

(六)ＳＧＳ 报告中指出的货物质量问题是否构成申请人交付的货物与合同

不符

ＳＧＳ 是双方共同选定的货物检验机构ꎬ故其检验结果原则上约束双方当事人ꎮ

双方均提交了 ＳＧＳ 于 ２００７ 年 １０ 月 ２２ 日出具的检验报告ꎬ共 ２ 页ꎮ 此外ꎬ被申请人

还提交了 ＳＧＳ 于 ２００７ 年 １２ 月 ２７ 日出具的一份检验报告ꎬ共 １ 页ꎬ被申请人称只收

到此一页ꎬ并且它是 ＳＧＳ 整个检验报告的一部分ꎮ 从形式上来看ꎬ后一报告的编号

与前一报告的相同ꎮ

１０ 月 ２２ 日的检验报告显示ꎬ与提单数量相比ꎬ货物数量有如下差错:直径 １２

毫米的货物缺少 ５ 捆ꎬ１４ 毫米的缺少 ４２ 捆ꎬ１６ 毫米的多出 １９ 捆ꎬ１８ 毫米的多出 ２１

捆ꎻ总数方面ꎬ到货数量比提单数量少 ７ 捆ꎮ

除数量方面的问题外ꎬ１０ 月 ２２ 日的检验报告显示货物存在下述问题:第一ꎬ货

物表面存在轻微锈蚀现象ꎻ第二ꎬ有相当数量的螺纹钢一端弯曲或有其他弯曲现

象ꎻ第三ꎬ一定数量的绑扎螺纹钢的金属带破损ꎬ但经搬运公司更换ꎻ第四ꎬ有 １０％



第五部分　 典型案例 ３２１　　

的货物表面附着有金属物ꎻ第五ꎬ货物标签有丢失或不一致现象ꎮ

１２ 月 ２７ 日的检验报告是基于货物表面状态的一些结论性的描述ꎮ 报告说明

没有对货物进行化学和机械分析ꎬ但得出结论是不能将该批货物认定为“一级品”ꎮ

仲裁庭阅读这 ３ 页检验报告后发现ꎬ它们似乎并非 ＳＧＳ 出具的检验报告的全

部ꎬ全部报告至少应有 ６ 页ꎮ １０ 月 ２２ 日的报告ꎬ根据其自己的说明应至少有 ３ 页ꎬ

仲裁庭未见该报告的附件一———关于货物标记的检验结果ꎮ １２ 月 ２７ 日的报告与

１０ 月 ２２ 日的报告具有相同编号ꎬ但标明共有 ３ 页的报告ꎬ仲裁庭仅见到最后一页ꎮ

下述关于检验报告的情况也令人费解:１２ 月 ２７ 日的报告依然是根据卸货时货物表

面状况作出的结论ꎬ但却在前一份报告作出后的 ２ 个多月才出具ꎻ在这 ２ 个多月时

间里ꎬ正如 ＳＧＳ 自己所称的那样ꎬ它并未按照合同约定的 ＢＳ４４４９ / １９９７ ４６０Ｂ 标准

对货物的化学成分和机械性质进行检验ꎻ此外ꎬ依照双方确认的事实ꎬ这份报告是

在货物已被转售之后才出具的ꎮ

确定货物是否符合合同的最重要的依据是当事人在合同中的约定ꎮ 仲裁庭认

为ꎬ双方在主合同与补充合同中均约定ꎬ质量检验应按照主合同中约定的货物标准

(ａｃｃｏｒｄｉｎｇ ｔｏ ｔｈｅ ｓｐｅｃｉｆｉｃａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ ｃｏｎｔｒａｃｔ)ꎬ即 ＢＳ４４４９ / １９９７ ４６０Ｂ 标准进行ꎮ 双

方对指定 ＳＧＳ 在目的港对合同货物进行检验没有异议ꎮ 但遗憾的是ꎬＳＧＳ 报告中

没有载明根据 ＢＳ４４４９ / １９９７ ４６０Ｂ 标准对本案货物进行检验的结果ꎬ没有说明货物

表面存在轻微锈蚀情况是否符合该标准ꎮ 这意味着ꎬ仲裁庭从该检验报告中没有

获得依据来判断该批货物是否存在双方在补充合同中关注的货物质量差异ꎮ 仲裁

庭同样无法认定货物是否属于“一级品” (Ｐｒｉｍｅ)与货物是否符合 ＢＳ４４４９ / １９９７

４６０Ｂ 标准之间存在必然的联系ꎬ而对“一级品”(Ｐｒｉｍｅ)本身的含义ꎬ双方的口头说

明存在差异ꎬ但都没有提供权威解释ꎮ

根据«公约»第 ３５ 条第 ２ 款的规定ꎬ除非货物适用于同一规格货物通常使用的

目的ꎬ否则将构成与合同不符ꎮ 关于本案货物的通常使用目的ꎬ双方当事人一致确

认为各种建筑工程中制作钢筋混凝土而用ꎮ 在仲裁庭看来ꎬ螺纹钢表面存在轻微

锈蚀并不影响其在建筑工程中的使用ꎬ即并不妨碍其通常的使用目的ꎮ 当然ꎬ符合

该货物通常的使用目的还意味着它可以在商业交易中正常买卖ꎮ 本案货物已经转

售给第三人ꎬ说明其具有商销性ꎮ 因此ꎬ对于被申请人关于该货物不符合其通常使

用目的的主张ꎬ仲裁庭不能认同ꎮ

至于 ＳＧＳ 报告中指出的部分螺纹钢弯曲以及表面附着有金属物的问题ꎬ在提

单中没有提及ꎮ 考虑到承运人出具提单时对货物表面状况作了批注ꎬ意味着其已
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对货物表面状况进行了观察ꎬ但没有注明锈蚀以外的情形ꎬ故应认定 ＳＧＳ 报告中指

出的弯曲和金属附着物问题为货物在装运港越过船舷之后发生的情况ꎬ不属于申

请人的责任范围ꎮ

基于上述分析ꎬＳＧＳ 报告中指出的问题并未构成申请人交付的货物存在依据

合同标准的质量问题ꎬ也不构成货物与合同约定不符的情形ꎮ 补充合同第 ３ 条约定

的双方协商程序因此也没有进行的依据ꎮ 然而ꎬ这一结论并不等于除质量问题外ꎬ

货物与合同在其他方面也完全相符ꎬ详见下文第(八)部分的分析ꎮ

(七)被申请人是否有权取消(ｃａｎｃｅｌ)合同并要求返还货款

在补充合同第 ５ 条中ꎬ双方约定:“如双方不能就折扣达成一致ꎬ合同就被取

消ꎬ要约应被视为撤销ꎮ”根据双方在庭审过程中澄清的意思表示ꎬ所谓“取消合

同”实际上意味着«公约»中规定的宣告合同无效ꎬ而其后果为双方相应地退货与

退款ꎮ

被申请人在书面陈述及庭审过程中ꎬ确认该批货物已经在 ２００７ 年 １２ 月转售ꎬ

并提交了相应证据ꎮ

«公约»第 ８２ 条第 １ 款规定:“买方如果不可能按实际收到货物的原状归还货

物ꎬ他就丧失宣告合同无效或要求卖方交付替代货物的权利ꎮ”〔 １ 〕 根据秘书处对

«公约»草案相关条款〔 ２ 〕的解释ꎬ上述条款包含一条基本原则ꎬ即宣告合同无效的

自然后果是归还原物ꎮ 如果无法归还原物ꎬ则买方丧失依照«公约»第 ４９ 条的规定

宣告合同无效的权利ꎮ 在本案中ꎬ被申请人已将货物转售他人ꎬ在客观上已不可能

归还该批货物ꎮ 因此ꎬ被申请人丧失了宣告合同无效的权利ꎬ即使其宣告在前ꎬ转

售在后亦同ꎮ

退货与退款是密切相关的ꎬ既然无法退货并丧失宣告合同无效的权利ꎬ依据退

货要求的返还货款主张亦无法得到支持ꎮ 被申请人对反请求的变更实际上意味着

其已经放弃了对 ９３％货款退还的要求ꎮ

(八)被申请人对本案合同货物的处置是否合理

本待决事项ꎬ主要涉及被申请人是否有权获得原合同价格与转售合同价格之

间的价差(这是被申请人的反请求之一)ꎬ以及如果有权获得ꎬ其转售合同的价格是

〔 １ 〕

〔 ２ 〕

仲裁庭认为ꎬ«公约»第 ８２ 条第 １ 款的中文本与英文本之间存在差异ꎬ英文本比较准确ꎬ但这

种差异对仲裁庭判定本待决事项没有影响ꎮ
该解释针对«公约»１９７８ 年草案第 ６７ 条所作ꎬ后来成为«公约»第 ８２ 条的内容ꎮ
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否合理的问题ꎮ 回答这一问题的前提在于ꎬ确定申请人作为卖方是否存在违约ꎬ以

及如果存在违约ꎬ该违约情势是否足以使被申请人作为买方有权根据其转售货物

的价格与原合同价格的差额计算损害赔偿数额ꎮ

根据本案的实际情况ꎬ«公约»的有关规定主要有以下各条或者其中的相关

部分ꎮ

«公约»第 ３０ 条规定:

卖方必须按照合同和本公约的规定ꎬ交付货物ꎬ移交一切与货物有关的单据并

转移货物所有权ꎮ

«公约»第 ３５ 条规定:

卖方交付的货物必须与合同所规定的数量、质量和规格相符ꎬ并须按照合同所

规定的方式装箱或包装ꎬ以及货物适用于同一规格货物通常使用的目的等ꎮ

«公约»第 ４５ 条规定:

如果卖方不履行他在合同和本公约中的任何义务ꎬ买方可以要求损害赔偿ꎮ

«公约»第 ７４ 条规定:

一方当事人违反合同应负的损害赔偿额ꎬ应与另一方当事人因他违反合同而

遭受的包括利润在内的损失额相等ꎮ 这种损害赔偿不得超过违反合同一方在订立

合同时ꎬ依照他当时已知道或理应知道的事实和情况ꎬ对违反合同预料到或理应预

料到的可能损失ꎮ

仲裁庭根据现有证据认为ꎬ申请人在履行本合同过程中ꎬ完成了«公约»规定的

卖方的基本义务ꎬ即交货、交单和转移货物所有权ꎮ 关于货物与合同相符的要求ꎬ

仲裁庭在上述第(六)部分“ＳＧＳ 报告中指出的货物质量问题是否构成申请人交付

的货物与合同不符”中所作的分析ꎬ已经部分回答了关于货物质量是否与合同相符

的问题ꎮ 被申请人本来可以通过 ＳＧＳ 的检验对质量问题提供确切答案ꎬ但仲裁庭

未能见到这样的答案ꎮ 依据申请人提交的证据ꎬ仲裁庭相信本案货物的质量符合

双方约定的 ＢＳ４４４９ / １９９７ ４６０Ｂ 标准ꎮ

根据«公约»第 ３５ 条的规定ꎬ货物与合同相符的要求不仅体现在货物的质量方

面ꎬ也体现在货物的数量方面ꎮ ＳＧＳ 检验报告表明ꎬ在目的港卸货时ꎬ清点的货物

数量与提单上标明的数量不一致ꎬ而提单标明的数量是合同约定申请人应当交付

的数量ꎮ 现在的问题是这种数量的差异应由谁来负责?

根据«中华人民共和国海商法»(以下简称«海商法»)第 ７７ 条的规定ꎬ除承运人

或代其签发提单的人作出的保留批注外ꎬ提单是承运人已经按照提单所载状况收
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到货物或者货物已经装船的初步证据ꎮ 换言之ꎬ即便是清洁提单ꎬ上面载明的货物

数量也可以被其他证据所推翻ꎮ 本案提单上有如下批注:“托运人装船、理货及计

数ꎬ数量及质量为托运人所称” ( ｓｈｉｐｐｅｒｓ ｌｏａｄꎬｓｔｏｗ ａｎｄ ｃｏｕｎｔꎬｑｕａｎｔｉｔｙ ａｎｄ ｑｕａｌｉｔｙ

ｓａｉｄ ｔｏ ｂｅ)ꎬ说明承运人在本案货物装船时并未计数ꎬ申请人也没有使承运人承担对

货物数量的责任ꎬ否则它至少应当使承运人出具提单时不作上述批注ꎮ 虽然船舶

到达目的港的时间比预计的晚很多ꎬ但双方没有提供证据说明该船曾在中途发生

过任何情况ꎬ以致申请人装货的第 １ 号、第 ２ 号、第 ３ 号和第 ７ 号货舱中的货物数量

可能发生变化ꎮ 仲裁庭没有依据亦无理由作出货物的数量在运输途中发生了变化

的判断ꎮ 因此ꎬ提单上载明的数量如果与 ＳＧＳ 在目的港卸货时清点的数量不同ꎬ应

当以后者为准ꎮ ＳＧＳ 检验报告的结果发现货物存在尺寸的错装ꎬ总数缺少 ７ 捆ꎮ 考

虑到信用证取消了溢短装的规定ꎬ这种短装和错装应视为申请人的违约ꎮ 但因被

申请人未向仲裁庭主张和证明几种尺寸的螺纹钢错装对其造成了任何实际的损

失ꎬ而且各种尺寸的螺纹钢单价完全相同ꎬ故申请人仅应对缺装 ７ 捆承担赔偿责任ꎮ

依据«公约»的赔偿原则ꎬ一方当事人违反合同应负的损害赔偿额ꎬ应与另一方

当事人因其违反合同而遭受的包括利润在内的损失额相等ꎮ 换言之ꎬ«公约»规定

的损害赔偿基于违约且需与违约相关ꎮ 在本案中ꎬ申请人交付的货物不存在违反

合同标准的质量问题ꎮ 货物数量与合同约定虽有差距ꎬ但差额不到总数的千分之

三ꎬ属于轻微违约ꎬ被申请人有权拒绝支付超出实际交货数量的价款ꎬ但无权宣告

合同无效ꎮ 此外ꎬ被申请人的损害赔偿请求是基于货物质量与合同不符的ꎬ与短装

这一行为无关ꎮ 因此ꎬ申请人虽有短装违约ꎬ但被申请人无权获得损害赔偿ꎬ也无

权向申请人主张“价差”ꎮ

基于上述分析ꎬ被申请人转售货物是本案合同后的销售行为ꎬ与申请人无关ꎮ

被申请人依«公约»无权请求价差或其他损害赔偿ꎬ因此也谈不上对本案合同货物

的处置是否合理的问题ꎮ

(九)申请人的各项仲裁请求是否应予支持

申请人共提出了 ３ 项仲裁请求:

１. 裁决被申请人依据合同约定向申请人支付货款余额 ２０ 万美元及从 ２００７ 年

１０ 月 ２３ 日起至支付日止的利息(根据同期伦敦同业拆借利率 ＬＩＢＯＲ ５. ０８％ ＋ ２％

计算)ꎻ

２. 裁决被申请人承担申请人因本案发生的不超过仲裁标的 １０％的法律费用ꎻ

３. 裁决被申请人承担本案仲裁费用ꎮ
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关于货款余额的请求ꎬ双方一致确认ꎬ申请人已经收到合同价款的 ９３％ ꎬ尚有

７％的货款没有支付ꎮ 依据修改的信用证ꎬ货款总额为约 ２８０ 万美元ꎬ７％ 应为约 ２０

万美元ꎮ 按照补充合同第 ４ 条的约定ꎬ被申请人应不迟于 ２００７ 年 １０ 月 ２５ 日(检验

报告出具之日后的 ３ 个工作日内)ꎬ将剩余的货款支付给申请人ꎮ 被申请人未支付

剩余货款的行为构成对合同义务的违反ꎬ应承担相应的违约责任ꎮ 但是ꎬ仲裁庭同

时认为ꎬ该货款数额应减去申请人交货缺装 ７ 捆货物的相应货款ꎮ 根据提单记载的

螺纹钢的捆数与重量计算出的每捆重量大体相同ꎬ接近 ２ 吨ꎮ 其中ꎬ缺少最多的是

直径为 １４ 毫米的螺纹钢ꎮ 依提单记载直径为 １４ 毫米的螺纹钢总重量为

９６５ ０２６ＭＴꎬ总捆数为 ４９３ 捆ꎬ由此计算出每捆重量如下:

９６５. ０２６(ＭＴ) ÷ ４９３(捆) ＝ １. ９５７４６(ＭＴ / 捆)

根据修改的信用证ꎬ螺纹钢的单价为每吨约 ６００ 美元ꎮ 应减款项计算为:

６００(美元) × １. ９５７４６(ＭＴ / 捆) × ７(捆)≈８０００(美元)

被申请人应支付货款余额总计约 ２１ 万美元ꎮ

关于利息请求ꎬ«公约»第 ７８ 条规定:“如果一方当事人没有支付价款或任何其

他拖欠金额ꎬ另一方当事人有权对这些款额收取利息ꎬ但不妨碍要求按照第 ７４ 条规

定可以取得的损害赔偿ꎮ”为此ꎬ申请人应有权获得欠付货款的利息ꎮ 仲裁庭认为ꎬ

利息的计算应以欠款数额为本金ꎬ以享受优惠利率的借款人可获得的银行短期贷

款利率为利率ꎬ以应付货款之日起至本裁决之日止为计息期间ꎮ 计算利息的本金

应为 １８ 万美元(拖欠货款减去应由申请人承担的船舶逾龄保险费)ꎬ利率为当天 ３

个月的伦敦同业拆借利率(ＬＩＢＯＲ)５. ０８％ ꎬ外加 １％ ꎬ期限为从 ２００７ 年 １０ 月 ２５ 日

起至 ２００９ 年 １ 月 １５ 日止(每年按 ３６０ 天计)ꎮ

申请人第 ２ 项请求为裁决被申请人承担申请人因本案发生的不超过仲裁标的

１０％的法律费用ꎮ 仲裁庭理解该请求中的仲裁标的是指申请人请求的拖欠货款的

具体数额ꎬ即 ２０ 万美元ꎮ 该金额的 １０％为 ２ 万美元ꎮ 申请人提交的其花费的法律

费用的证据超过该数额ꎮ 本案合同第 １０ 条最后一段约定:“仲裁费应由败诉方承

担ꎮ”根据贸仲«仲裁规则»第 ３１ 条的规定ꎬ仲裁费包括仲裁员的费用、仲裁机构的

管理费、仲裁庭聘请专家的费用、当事人为进行仲裁而发生的法律和其他费用等ꎮ

仲裁庭认为ꎬ当事人通过选择该仲裁规则而授权仲裁庭可以裁定由败诉方承担胜

诉方花费的合理律师费用ꎮ 在本案中ꎬ被申请人欠付货款是导致本案仲裁的主要

原因和违约行为ꎬ申请人亦有轻微的违约行为ꎮ 申请人的主要仲裁请求得到支持ꎬ

被申请人的主要反请求未能得到支持[详见下面的第(十)部分的分析]ꎮ 因此ꎬ被
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申请人应承担部分申请人的法律费用ꎮ 仲裁庭认为ꎬ该数额应以 ６０００ 美元为宜ꎮ

关于要求被申请人承担本案仲裁费的请求ꎬ应当是指除前述律师费用外的ꎬ当

事人双方缴纳的仲裁员的费用和仲裁机构的管理费用ꎮ 根据本案的具体情况ꎬ仲

裁庭认为ꎬ这一费用应由申请人承担其中的 １０％ ꎬ由被申请人承担 ９０％ ꎮ

(十)被申请人的各项仲裁反请求是否应予支持

被申请人最初提出 ７ 项仲裁反请求ꎬ总金额约为 ３００ 万美元ꎬ后修改为 ３ 项反

请求(差异原因主要是被申请人后来将合同货物转售ꎬ并将转售的货款从反请求数

额中减除所致)ꎬ具体如下:

１. 裁决申请人赔偿被申请人的全部损失 ３６ 万余美元ꎻ

２. 裁决申请人承担被申请人因仲裁而发生的法律费ꎻ

３. 裁决申请人承担仲裁费用ꎮ

关于要求申请人赔偿全部损失的反请求ꎬ被申请人的主要依据为申请人交付

的货物质量与合同不符ꎮ 对此ꎬ仲裁庭在上文中已阐明其主要观点ꎬ即本案货物在

质量方面符合合同约定的标准ꎮ 数量方面有很小比例的短装ꎬ虽应视为违约ꎬ但其

法律后果仅为申请人无权对短装部分收取货款ꎬ并不赋予被申请人宣告合同无效

和获得损害赔偿的权利ꎮ 因此ꎬ被申请人在履行本案合同的过程中发生的各项费

用(除船舶逾龄保险费外)ꎬ以及在成为该货物所有人后发生的费用ꎬ均为正常的交

易费用ꎬ应由被申请人自行承担ꎮ

本案证据表明ꎬ装运本案合同货物的船舶船龄超过 ２０ 年ꎬ申请人亦承认此事

实ꎮ 按照合同第 ３. ７ 条的约定ꎬ由于船龄超期导致被申请人额外支付船舶逾龄保险

费逾 ５７００ 欧元ꎬ此费用应由申请人承担ꎮ 欧元与美元的汇率应按保费支付之日

(２００７ 年 ８ 月 ２３ 日)的汇率计算ꎮ 各国银行该日公布的汇率不尽相同ꎮ 仲裁庭认

为ꎬ该汇率应以 １ 欧元比 １. ３５５ 美元较适宜ꎮ

对船舶逾龄保险费的反请求ꎬ仲裁庭予以支持ꎮ 此外ꎬ对于被申请人第一项反

请求中的其余内容ꎬ仲裁庭不予支持ꎮ

关于裁决申请人承担被申请人因仲裁而发生的法律费用的反请求ꎬ仲裁庭认

为ꎬ在本案合同的执行过程中ꎬ基于证据所判定的事实为被申请人应承担主要的违

约责任(未依约定支付货物的余款)ꎬ且其主要的反请求均被驳回ꎬ因此ꎬ其所发生

的法律费用亦应由其自行承担ꎮ

关于要求申请人承担仲裁费用的反请求ꎬ仲裁庭已在关于申请人的最后一项

仲裁请求中阐明了立场ꎮ 为此ꎬ被申请人应承担仲裁员费用与仲裁机构管理费的
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９０％ ꎬ申请人承担 １０％ ꎮ

六、２００９ 年儿童帐篷买卖合同案

第一节　 当事人主张

２００８ 年 ６ 月 ２５ 日申请人与被申请人签订编号为 Ｄ∗３ 的采购订单ꎮ 根据该采

购订单ꎬ被申请人向申请人采购 ９. ４ 万余件儿童帐篷ꎬ货物单价约为 ４ 美元ꎬ合同总

价近 ３７ 万美元ꎻ交货日期为 ２００８ 年 ８ 月 １０ 日ꎬ方式为 ＦＯＢ 中国某港ꎻ支付条件为

２０％预付ꎬ８０％装船前电汇ꎮ 由于被申请人多次变更对货物的要求ꎬ申请人货物生

产成本增加ꎬ周期延长ꎮ 经双方协商ꎬ变更了采购订单部分内容ꎬ于 ２００８ 年 ８ 月 １

日签订编号为 ０８ 号的售货合同ꎮ 售货合同将货物单价上调至逾 ４ 美元ꎬ合同总价

相应调整为 ３９ 万余美元ꎻ装运时间修改为 ２００８ 年 ８ 月至 ９ 月ꎻ增加了仲裁条款ꎬ约

定在贸仲北京仲裁ꎻ买方付款条件变更为 ７ 万余美元生产前电汇ꎬ余款 ３２ 万余美元

装运前电汇ꎮ

(一)申请人仲裁请求

申请人认为ꎬ其已如约履行了全部义务ꎮ ２００８ 年 ６ 月 ２５ 日签订采购订单后ꎬ

申请人即于 ２００８ 年 ６ 月 ２６ 日同第三方 Ｃ 公司签订了与订单货物规格、数量完全一

致的购销合同ꎮ ２００８ 年 ８ 月 １ 日申请人与被申请人签订编号为 ０８ 号的售货合同

后ꎬ申请人即与 Ｃ 公司相应变更了购销合同ꎮ 申请人备齐了货物并经被申请人以

及被申请人客户方指定的第三方检验机构检验合格ꎮ 申请人认为ꎬ其有权要求被

申请人按照合同约定付清全部货款后提取货物ꎮ

而被申请人未履行合同约定的买方义务ꎮ 被申请人在支付 １５ 万余美元预付款

后至申请人提起本仲裁请求ꎬ没有根据售货合同约定在货物装运前付清货物余款

２４ 万余美元ꎮ 同时ꎬ由于该货物属于专为被申请人生产的、第三方有知识产权的特

定货物ꎬ故申请人无权处分货物ꎬ所以被申请人无权解除合同ꎮ 被申请人违反付款

义务致使申请人货物无法出运ꎬ资金占压ꎬ合法权益遭受严重损害ꎮ 另外ꎬ由于被

申请人的违约行为ꎬ申请人无法履行与 Ｃ 公司的购销合同ꎬ该公司已经对申请人提

起诉讼ꎬ使申请人蒙受了经济和商誉损失ꎮ

根据上述理由ꎬ申请人请求仲裁庭裁决:

(１)请求裁决被申请人继续履行 ０８ 号售货合同ꎬ即向申请人支付余款 ２４ 万余

美元ꎻ
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(２)请求裁决被申请人承担申请人预付的案件受理费、案件仲裁费及其他相关

仲裁费用ꎻ

(３)请求裁决被申请人承担因本仲裁产生的其他必要费用ꎮ

(二)被申请人答辩及反请求

１. 被申请人对事实的陈述

２００８ 年 ５ 月底被申请人收到 Ｄ 公司的订单ꎬ以单价近 ５ 美元采购 ９. ４ 万余件

儿童帐篷ꎮ 这些货物是 Ｄ 公司为 ２００８ 年的感恩节和圣诞节订购的ꎬ已经取得了相

关知识产权人的许可ꎮ

为了准备这些货物ꎬ被申请人于 ２００８ 年 ６ 月 ２４ 日向申请人汇款 ７ 万余美元ꎬ

作为 Ｄ∗３ 号订单 ２０％的预付款ꎬ并和申请人于 ２００８ 年 ６ 月 ２５ 日签订了 Ｄ∗３ 号

订单ꎮ ２００８ 年 ７ 月申请人称不能在 ２００８ 年 ８ 月 １０ 日交货ꎬ并提出了延长交货期及

提高货物单价的要求ꎮ 双方于 ２００８ 年 ８ 月 １ 日达成 ０８ 号售货合同ꎬ其中允许分批

装运ꎮ

２００８ 年 ８ 月申请人称货物备妥ꎬ要求被申请人支付全部货款ꎮ ２００８ 年 ９ 月 ５

日被申请人就货款的支付与申请人电话协商ꎬ要求申请人在被申请人再支付 ８ 万美

元的情况下发运全部货物ꎬ申请人同意了该请求ꎮ 被申请人于 ９ 月 ６ 日通过电子邮

件向申请人确认双方达成的一致意见为:被申请人再支付 ８ 万美元ꎬ则申请人安排

出运全部货物ꎬ余款在被申请人收到全部货物后 ３０ 日内电汇给申请人ꎮ 申请人在

对该电子邮件的回复中确认会在收到付款后安排出运ꎮ 被申请人认为ꎬ双方此时

已经就付款条件达成了修改协议ꎮ

根据上述修改协议ꎬ被申请人于 ２００８ 年 ９ 月 ９ 日向申请人汇付 ８ 万美元货款ꎮ

２００８ 年 ９ 月 １６ 日申请人通知被申请人其已收到被申请人的 ８ 万美元货款ꎬ但由于

其与加工工厂就货款支付问题不能达成一致ꎬ工厂拒绝发货ꎮ 被申请人于次日通

过电子邮件要求申请人按照修改协议的约定安排出运ꎬ但申请人以工厂不放货为

由拒绝履行交货义务ꎮ 据被申请人查证ꎬ申请人没有将被申请人支付的 ８ 万美元货

款支付给工厂ꎮ

由于申请人拒绝按照修改协议的约定发运货物ꎬ为减少损失ꎬ被申请人要求申

请人交付已经支付了货款的价值 １５ 万余美元的货物ꎮ 因为合同属于可以分批装运

的合同ꎬ被申请人认为该要求是合理的ꎮ 但是这一要求被申请人拒绝ꎬ故合同全部

未能履行ꎮ 从 ２００８ 年 ９ 月 １７ 日到 １０ 月中旬ꎬ被申请人一直与申请人协商要求申

请人全部或部分履行发货义务ꎬ但申请人明确表示如果收不到全部货款ꎬ将不交付
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货物ꎮ

由于货物已经赶不上美国的感恩节和货物有季节性的原因ꎬ２００８ 年 １０ 月 ２４

日 Ｄ 公司取消了原订单中的 ４. ９ 万余件货物ꎬ只保留了 ４. ５ 万件ꎮ 因为申请人拒绝

全部或部分交货ꎬ被申请人只能从其他工厂采购ꎮ

２００８ 年 １１ 月 ７ 日被申请人宣告其与申请人之间的合同解除ꎮ

２. 被申请人的答辩

(１)法律适用

中国和美国都是«公约»的缔约方ꎬ所以本案应当适用«公约»ꎮ

(２)申请人与被申请人达成了修改协议ꎬ双方应按新协议履行

申请人和被申请人已经于 ２００８ 年 ９ 月 ５ 日就修改原合同的付款条件口头上达

成一致ꎬ并经双方电子邮件确认ꎬ符合«公约»第 ２９ 条关于合同修改的书面要件ꎮ

根据该修改协议ꎬ双方同意由被申请人再支付 ８ 万美元ꎬ申请人安排出运货物ꎬ货物

的余款在收到货物后 ３０ 日内电汇给申请人ꎮ

在货物买卖合同中ꎬ对于合同的修改可以是有条件的ꎬ也可以是无条件的ꎻ一

旦双方修改了合同ꎬ就都应按照修改后的合同履行ꎮ 在本案中ꎬ申请人在 ２００８ 年 ９

月 ５ 日已经无条件同意对原合同付款条件的修改ꎬ应该按照修改后的合同履行ꎬ故

申请人依据原合同主张被申请人没有支付全部货款而违约是没有依据的ꎮ

(３)申请人不出运货物违反了修改协议

基于被申请人对申请人在 ９ 月 ５ 日作出的承诺的信赖ꎬ被申请人依照修改协议

的约定向申请人支付了 ８ 万美元货款ꎬ履行了付款义务ꎮ 而申请人在收到 ８ 万美元

货款后ꎬ以其下家工厂不同意出货为由拒绝交付货物ꎬ已经根本违反了修改协议ꎮ

申请人与工厂的约定是独立于申请人与被申请人之间的合同的ꎬ工厂不同意出货

不能作为申请人违反其与被申请人之间协议的理由ꎮ

申请人拒绝按照修改协议的约定交货ꎬ已经构成违约ꎮ 按照«公约»第 ４９ 条第

１ 款第 ｂ 项的规定ꎬ被申请人完全可以解除合同ꎬ宣告合同无效ꎮ 申请人作为违约

方无权要求被申请人继续履行合同中的收货及付款义务ꎮ

(４)申请人拒绝被申请人提出的发运 １５ 余万美元的部分货物的请求ꎬ无权要

求被申请人赔偿该部分损失

被申请人认为ꎬ即使申请人不承认修改协议的效力ꎬ认为被申请人仍应按照原

合同的付款条件支付全款后才能要求申请人发运部分或全部货物的观点也是错误

的ꎬ其原因有两个ꎮ
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第一ꎬ本案是分批交货合同ꎬ根据«公约»第 ７３ 条的规定ꎬ部分合同不能履行

时ꎬ守约方也仅可以宣布那一部分合同无效ꎬ而不能解除整个合同ꎮ 本案合同已明

确约定货物是可以分批装运的ꎬ故即使原合同有效ꎬ在被申请人没有支付余款的情

况下ꎬ申请人也没有理由解除整个合同ꎬ其有义务至少交付 １５ 万美元的等值货物ꎮ

第二ꎬ即使被申请人违约ꎬ依据«公约»第 ７７ 条的规定ꎬ申请人也有义务采取合

理措施以减少损失ꎮ 申请人知道第三方对货物享有知识产权ꎬ不能随意转卖货物ꎮ

所以ꎬ申请人应当考虑货物特性ꎬ采取合理措施减少其自身、其下家工厂及被申请

人可能的损失ꎮ 因此ꎬ申请人拒绝被申请人提出的出运 １５ 万美元货物的合理要求ꎬ

没有尽到减轻损失的义务ꎬ至少其对该部分货物积压的损失无权要求被申请人继

续履行合同接收货物ꎮ

３. 被申请人的反请求

根据«公约»第 ４９ 条第 １ 款第 ｂ 项的规定ꎬ卖方违反修改协议的约定不交货的

情况下ꎬ被申请人可以宣告合同无效ꎮ 根据«公约»第 ８１ 条的规定ꎬ申请人应归还

被申请人支付的共计 １５ 万余美元价款ꎮ

被申请人认为ꎬ根据«公约»第 ７４ 条的规定ꎬ申请人应赔偿被申请人基于合同

的履行本来可以获得的利润ꎮ 由于申请人违约不发运全部或部分货物ꎬＤ 公司取消

其与被申请人 ４. ９ 万余件货物采购ꎬ故被申请人因申请人违约而遭受的利润损失至

少为 ３. ８ 万余美元[４. ９ 万余件 × (近 ５ － 逾 ４)美元]ꎮ

综上所述ꎬ被申请人提出以下仲裁反请求:

(１)被申请人请求裁决申请人退还被申请人已支付的货款 １５ 万余美元ꎻ

(２)被申请人请求裁决申请人赔偿被申请人的利润损失ꎬ至少为 ３. ８ 万余

美元ꎻ

(３)被申请人请求裁决申请人承担被申请人基于本案支付的律师费、仲裁费等

办案费用ꎮ

(三)申请人对反请求的答辩意见及变更仲裁请求申请

１. 申请人对事实的陈述

２００８ 年 ７ 月 ２５ 日被申请人给申请人发电子邮件ꎬ同意分批装运ꎬ并列明了 ８ 月

１０ 日、８ 月 １６ 日和 ８ 月 ２３ 日 ３ 个交付日期 ９ 个港口的配货数量ꎮ 申请人回复的电

子邮件中对两个港口的配货数量作了调整ꎮ ２００８ 年 ７ 月 ３１ 日被申请人以电子邮

件方式向申请人发出已经签署过的 ３ 份修改后的订单ꎬ订单号码分别为 Ｄ∗３、

Ｄ∗３Ａ 和 Ｄ∗３Ｂꎬ３ 份订单的装运日期分别为 ８ 月 １０ 日、８ 月 １６ 日和 ８ 月 ２３ 日ꎬ各
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批货值依次为 １９ 万余美元、近 ７. ４ 万美元和近 １２. ６ 万美元ꎮ

在合同约定的货物交付日期之前ꎬ申请人多次要求被申请人支付余款ꎮ 被申

请人分别于 ２００８ 年 ８ 月 ６ 日、８ 月 １６ 日和 ８ 月 ２０ 日以未收到上家付款、自身资金

调整等理由明确拒绝履行付款义务ꎮ 直至合同约定的最后一批货物的交货日期

(２００８ 年 ８ 月 ２３ 日)ꎬ被申请人仍未支付余款 ３２ 万余美元ꎬ构成对申请人的严重

违约ꎮ

２００８ 年 ９ 月 ６ 日被申请人明确表示愿意支付 ８ 万美元并于 ３０ 日内付清余款ꎮ

２００８ 年 ９ 月 １８ 日申请人通过电子邮件发给被申请人修改后的售货合同ꎬ合同写入

了已经支付的金额ꎬ规定余款 ２４ 万余美元在装运前支付ꎮ 合同正文中ꎬ申请人通知

被申请人其已“将合同的付款做了修改ꎬ将已经支付的金额写了上去ꎬ并且保证在

收到全部余款以后立即出运货物”ꎮ ２００８ 年 ９ 月 ２０ 日被申请人在回复的电子邮件

中对此表示感谢ꎬ并要求申请人提供原件或扫描件ꎬ以便转发给被申请人的财务

部门ꎮ

被申请人再次违背约定ꎬ拒绝支付余款ꎬ导致货物未能出运ꎮ

２. 申请人对被申请人仲裁反请求的答辩

被申请人提出的各项反请求都是以“被申请人有权宣告合同无效”这一观点为

前提的ꎬ但被申请人作为违约方无权宣告合同无效ꎮ 因此ꎬ被申请人基于“宣告合

同无效”提出的各项反请求不应得到支持ꎬ理由如下ꎮ

(１)合同中关于双方权利义务以及履行顺序的约定明确具体ꎬ被申请人违约事

实清楚

被申请人未按照售货合同以及 Ｄ∗３、Ｄ∗３Ａ、Ｄ∗３Ｂ ３ 份采购订单的约定ꎬ在

２００８ 年 ８ 月 １０ 日、８ 月 １６ 日和 ８ 月 ２３ 日分批装运前支付相当于合同总金额 ８０％

的余款ꎮ 违约后ꎬ被申请人在申请人给予的履行宽限期内仍未履行ꎮ 根据«公约»

第 ８０ 条的规定ꎬ被申请人作为违约方无权就申请人拒绝释放货物的行为主张申请

人违约ꎬ也就无权以“申请人违约”为由宣告合同无效ꎮ

(２)被申请人所陈述的所谓修改协议的内容不真实ꎬ且不能证明其主张

被申请人自称其于 ２００８ 年 ９ 月 ５ 日与申请人达成口头协议ꎬ但缺乏任何直接

证据证明该口头协议的真实性和内容ꎮ 中国至今仍对«公约»第 １１ 条声明保留ꎬ故

所谓“２００８ 年 ９ 月 ５ 日口头协议”并不成立ꎮ

被申请人对所谓修改协议的内容表述存在严重错误ꎬ虚构了事实ꎮ 被申请人 ９

月 ６ 日电子邮件的正确翻译应当是:“根据上次的通话ꎬ我们(被申请人)同意再支
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付 ８ 万美元并于 ３０ 日内电汇余款ꎮ”被申请人为了支持其主张ꎬ改变电文内容ꎬ在译

文“支付 ８ 万美元”后面添加了“则申请人安排出运全部货物”的字样ꎬ又在译文“３０

日内电汇余款”前面添加了“被申请人收到全部货物后”的字样ꎮ

被申请人认为ꎬ“收到水单我可以让财会去查账的ꎬ然后好安排以后的出运工

作”的答复表明申请人确认会在收到付款后安排出运ꎮ 至此ꎬ双方已经就原合同中

的付款条件进行了更改ꎬ达成了新的协议ꎮ 申请人认为ꎬ上述电文内容表述非常清

楚ꎬ并未表示如果收取了被申请人 ８ 万美元就免除被申请人在装运货物前应当支付

余款的义务ꎮ

(３)被申请人因未履行与申请人的合同而遭受的所谓利润损失(如有)应由其

自行承担ꎬ与申请人无关

申请人认为ꎬ被申请人关于 Ｄ 公司取消原订单中 ４. ９ 万余件货物的利润损失

应由申请人承担的主张不应得到支持ꎮ 首先ꎬ被申请人自称的“利润损失”的真实

性值得怀疑ꎬ其作为证据提交的 Ｄ 公司的两份订单均无双方签署的痕迹ꎮ 其次ꎬ被

申请人与 Ｄ 公司的合同关系独立于本案合同ꎮ 被申请人未能取得货物以按时交付

是因为其对申请人违约造成的ꎬ申请人对于上述订单的取消没有过错ꎮ 最后ꎬ订单

取消是在 ２００８ 年 １０ 月 ２４ 日ꎬ这个日期距本案合同约定的最终履行日期逾期两个

多月ꎬ也明显晚于申请人给予的宽限期ꎮ 这表明如果被申请人按照合同和在此以

后双方达成的救济措施履行义务ꎬ就可以避免订单取消ꎮ 因此ꎬ即使被申请人确因

订单取消蒙受损失的ꎬ申请人对此也没有过错ꎬ不应承担任何责任ꎮ

(４)申请人拒绝向被申请人交付 １５ 万美元等值货物ꎬ并未违反“合理控制损

失”的义务

首先ꎬ被申请人提出“发运价值 １５ 余万美元的部分货物”的要求是附条件的ꎮ

被申请人于 ２００８ 年 ９ 月 ２７ 日要求申请人交付 １５ 万美元的货物ꎬ并提出“货物到达

美国以后ꎬ由 Ｄ 公司决定是否还要剩余的货物ꎮ 如果要ꎬ双方再讨论付款问题ꎬ如

果不要ꎬ申请人也不能自己处理货物”ꎮ 因此ꎬ如果申请人接受了该要求ꎬ就可能丧

失对剩余货物 ２４ 万余美元货款的请求权ꎬ并且还要为无法转卖的剩余货物向下家

工厂偿付巨额债务ꎮ 所以ꎬ申请人为了避免更大损失而拒绝了被申请人的这一

要求ꎮ

其次ꎬ申请人对被申请人的信用产生了合理怀疑ꎬ在被申请人已经违约的情况

下ꎬ拒绝被申请人提出的该要求是申请人为了避免损失扩大而采取的合理措施ꎮ

２００８ 年 ９ 月申请人发现了宁波海事法院公布的某份民事判决书ꎮ 该判决显示ꎬ中



第五部分　 典型案例 ３３３　　

国浙江宁波某公司曾向本案被申请人出口货物ꎻ货物抵达目的港后ꎬ收货人(本案

被申请人)向被告承运人无单提货ꎬ致使原告丧失该单货物的货款ꎮ 上述判决显示

的被申请人的不良信用记录使申请人有充分的理由怀疑被申请人在收到 １５ 万美元

的货物后是否会为剩余 ２４ 万美元的货物付款提货ꎮ 因此ꎬ申请人未接受被申请人

提出的附条件交付 １５ 余万美元等值货物的要求ꎬ以避免蒙受更大损失ꎮ

(５)被申请人无权以所谓“货物季节性原因”向申请人主张任何权利

首先ꎬ本案合同货物并不具有“季节性”商品的特征ꎮ 与节日商品不同ꎬ本案合

同货物是儿童游戏时使用的帐篷ꎬ外观和功能上均不受限于“万圣节”或“圣诞节”

等节日目的ꎬ完全适合在任何时期销售ꎮ 另外ꎬ被申请人是大型玩具贸易商ꎬ儿童

帐篷是被申请人常年供应的常规商品ꎮ 直至申请人提交本答辩意见之日ꎬ被申请

人网站上仍然有与本案合同货物一模一样的儿童帐篷供大众购买ꎮ

其次ꎬ被申请人在向申请人采购货物时并未告知申请人合同货物具有季节性

特点ꎬ合同中也没有相关内容的提示条款ꎬ申请人对该货物的季节性特性(如有)并

不知情ꎮ 被申请人的上家向被申请人采购货物时表达的采购目的仅仅约束被申请

人ꎬ与申请人无关ꎮ

３. 申请人变更仲裁请求的申请

被申请人在其答辩及反请求书中已明确表示ꎬ其以申请人违约为由主动提

出宣告合同无效ꎬ申请人认为被申请人不再具有继续履行合同的诚意ꎬ要求被申

请人以诚信务实的态度继续履行合同已经不切实际ꎮ 因此ꎬ申请人依据«公约»

第 ６４ 条第 １ 款第 ｂ 项和第 ７４ 条的规定ꎬ宣告合同无效ꎬ并要求被申请人赔偿如

下损失ꎮ

(１)被申请人赔偿申请人因信赖和履行合同而遭受的直接损失和利润损失

本案合同货物是特定物ꎮ 合同货物全部印有第三方授权被申请人使用的图

案ꎬ在明显位置均缝制了印有被申请人商标的布标ꎬ货物说明书和外包装纸箱均印

制了被申请人的名称ꎬ包装纸箱均贴有被申请人上家的箱贴ꎬ外包装箱全部印刷了

被申请人上家指定的唛头ꎮ 因此ꎬ合同货物已经完全特定化ꎮ 即使被申请人同意

申请人转卖ꎬ客观上也无法另行销售ꎬ而被申请人作为该货物唯一合法的买方却拒

绝按照约定的程序提货ꎬ所以本案合同项下的全部货物对于申请人已经没有任何

商业价值ꎮ 申请人的直接损失和利润损失应当等于合同总价款扣除被申请人已付

货款后的余额:

３９ 万余美元 － １５ 万余美元 ＝ ２４ 万余美元
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(２)被申请人应向申请人就迟延支付的货款支付自违约之日起至申请人提出

请求之日止的利息

申请人应收货款的利息损失应当等于“被申请人应付货款余额”与“同期汇

率”、“银行日利率”及“迟延支付天数”之积ꎮ 鉴于 ２００８ 年 ９ 月 １２ 日申请人收到被

申请人第二笔货款ꎬ故迟延支付货款的利息应分两段计算:

①２００８ 年 ８ 月 １１ 日至 ９ 月 １２ 日(共 ３２ 天):

３２ 万余美元 × ６. ８４４８ × ０. ０００２９８８ × ３２ ＝ 人民币 ２ 万余元

②２００８ 年 ９ 月 １３ 日至 ２００９ 年 ２ 月 １２ 日(共 １５４ 天):

２４ 万余美元 × ６. ８３２１ × ０. ０００２９８８ × １５４ ＝ 人民币 ７ 万余元

以上两项利息损失相加的总和为人民币 ９ 万余元ꎮ

(３)被申请人应赔偿申请人为解决本案合同争议而发生的费用

尽管被申请人违约后申请人曾给予被申请人宽限期ꎬ但这并不意味申请人放

弃了追究被申请人违约责任的权利ꎮ 根据«公约»第 ６１ 条第 １ 款第 ａ 项和第 ６３ 条

之规定ꎬ在买方不履行合同义务时ꎬ卖方可以规定一段合理时限的额外时间ꎬ让买

方履行义务ꎮ 但是ꎬ卖方并不因此丧失其对迟延履行义务可能享有的要求损害赔

偿的任何权利ꎮ

综上所述ꎬ申请人最终变更后的仲裁请求如下:

(１)宣告申请人与被申请人之间的合同无效ꎻ

(２)被申请人赔偿申请人直接损失和利润损失 ２４ 万余美元ꎻ

(３)被申请人向申请人支付迟延付款的利息损失人民币 ９ 万余元ꎻ

(４)被申请人赔偿申请人为解决本案争议而支付的律师费、仲裁费、差旅费以

及其他必要的办案费用ꎮ

(四)被申请人的补充答辩

１. 被申请人对案件事实的补充陈述

被申请人认为ꎬ２００８ 年 ５ ~ ８ 月就订单的签订及修改、备货、销售合同的签订等

交易过程ꎬ双方当事人并无大的争议ꎮ 双方就事实部分的争议主要集中在两点:一

是被申请人的付款问题ꎻ二是 ２００８ 年 ９ 月初双方是否达成补充协议对付款和交货

作出新的安排ꎮ

２００８ 年 ９ 月 ５ 日被申请人与申请人在电话上达成协议:被申请人再付 ８ 万美

元ꎬ申请人出运货物ꎬ余款 ３０ 日内付清ꎮ ２００８ 年 ９ 月 ６ 日被申请人发送电子邮件将

上述协议用书面的形式加以确认ꎮ 申请人在 ２００８ 年 ９ 月 １０ 日对该电子邮件的回
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复中确认会在收到货款后安排出运ꎮ 至此ꎬ申请人与被申请人之间就原合同的付

款条件已经进行了更改ꎬ达成了新的修改协议ꎮ

２００８ 年 ９ 月 １６ 日申请人通知被申请人其已收到被申请人支付的 ８ 万美元ꎬ试

图安排出运ꎬ但由于其与工厂就货款支付问题不能达成一致ꎬ工厂拒绝发货ꎮ

被申请人在 ２００８ 年 ９ 月 １８ 日致函申请人ꎬ要求其制作形式发票以体现申请人

已收到被申请人货款总计 １５ 万余美元ꎮ 但申请人制作的形式发票体现被申请人已

付款金额ꎬ申请人就在合同上更改已付款金额并发送给被申请人ꎮ 申请人在得知工

厂不放货的情况下ꎬ利用被申请人要求其确认已收到款项的机会ꎬ单方修改合同即将

付款条件又改回“收到全款后出货”ꎮ 被申请人对于这一修改合同的行为没有认可ꎮ

被申请人始终要求申请人根据修改协议的约定出运全部货物ꎬ但为减少损失

和履行与上家的订单ꎬ被申请人于 ２００８ 年 ９ 月 ２６ 日提出希望由申请人先行发运 １５

余万美元货物以减少双方损失ꎮ 但申请人拒绝了这一要求ꎮ ２００８ 年 ９ 月 ３０ 日被

申请人再次电邮申请人ꎬ要求申请人交付全部货物ꎬ或先行交付 １５ 余万美元的货

物ꎮ 申请人在回复中坚持要求被申请人支付货物的全款ꎮ

２００８ 年 １０ 月 ２４ 日 Ｄ 公司取消了原订单中的 ４. ９ 万余件货物ꎬ保留了 ４. ５ 万

件ꎮ 鉴于申请人明确表示在收到全部货款前不会交付货物ꎬ也不接受被申请人提

出的转让信用证建议ꎬ被申请人只能从其他工厂采购ꎮ

２００８ 年 １１ 月 ７ 日被申请人宣告其与申请人之间的合同解除ꎮ

２. “支付部分货款后全部出货”的修改协议真实、有效

修改协议是双方的真实意思表示ꎮ 申请人在其 ２００９ 年 ２ 月 １２ 日的答辩意见

中称:申请人从来没有在邮件中明确表示收到 ８ 万美元后就出运全部货物ꎬ只表明

了出货和安排出运工作ꎬ并不是出运全部货物的意思ꎮ 申请人的观点在三个方面

是错误的ꎮ

第一ꎬ双方提交的多份电子邮件表明ꎬ“出货”意味着在收到部分货款后出运全

部货物的意思ꎮ 这一意思表示从双方转让信用证不成ꎬ申请人转而提出“支付 ３０％

货款后出运”的多封邮件中均可证明ꎮ 另外ꎬ在 ２００８ 年 ９ 月 １６ 日电子邮件中ꎬ申请

人称工厂坚持收到全部货款才出货ꎬ这里的“出货”就是全部出运货物的意思ꎮ

第二ꎬ双方修改付款条件就是为了继续履行合同ꎮ 如果支付了 ８ 万美元而不出

运全部货物ꎬ双方应该就货物如何交付有一个安排ꎬ但这在当时双方的商谈中没有

体现ꎮ

第三ꎬ被申请人后来要求申请人出运部分货物申请人没有答应ꎬ这证明当时申
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请人出货的意思表示就是出运全部货物ꎮ

因此ꎬ修改协议中出运全部货物的协议是双方真实的意思表示ꎮ

(五)申请人代理意见

１. 双方在本案合同中的履行顺序明确ꎬ不曾更改

申请人认为ꎬ本案的焦点集中在于ꎬ双方是否在 ２００８ 年 ９ 月达成了补充协议?

如果达成了补充协议ꎬ协议的内容是什么? 是维持原合同确定的“付清全款后发

货”的原则ꎬ还是打破了该原则就双方的履行顺序作出了重新安排?

申请人认为ꎬ被申请人提交的 ２００８ 年 ９ 月 ６ 日和 ９ 月 １０ 日的两封电子邮件载

明的是双方的意思表示ꎮ 且无论该意思表示的真实内容是什么ꎬ仅从作出意思表

示的时间顺序来看ꎬ即便该意思表示与双方此后(２００８ 年 ９ 月 １８ 日和 ２０ 日)达成

的合意存在冲突ꎬ也应当以双方在后达成的合意为准ꎮ

被申请人在庭审中将“Ｔ / Ｔ３０”解释为“出货( ｓｈｉｐｍｅｎｔ)后 ３０ 天电汇”是错误

的ꎮ 由于«公约»中没有相关规定ꎬ申请人认为就“合同条款的解释”应当适用中国

法律ꎮ 根据中国«合同法»第 １２５ 条的规定ꎬ申请人对邮件中关于“Ｗｅ ｈａｄ ａｇｒｅｅｄ ｔｏ

ｍｏｖｅ ｆｏｒｗａｒｄ ｏｎ ｔｈｅ ＄ ８０Ｋ ａｄｄｉｔｉｏｎａｌ ｄｏｗｎ ｐａｙｍｅｎｔ ａｎｄ Ｔ / Ｔ ３０ ｆｏｒ ｔｈｅ ｒｅｓｔ ｏｆ ｔｈｅ

ｂａｌａｎｃｅ”进行了解释ꎮ

①文义解释ꎮ 原文中与“３０ 日内电汇余款”最接近的一个时点是“再支付 ８ 万

美元”ꎬ因此ꎬ上述电文应当理解为“被申请人同意再支付 ８ 万美元并于随后的 ３０

日内电汇余款”ꎮ

②整体解释ꎮ 无论是双方此前达成的多份采购订单还是售货合同ꎬ均确定和

重申了“付清全款后”发货的履行顺序ꎮ 特别是在该意思表示作出之后的 ２００８ 年 ９

月 １８ 日和 ２０ 日ꎬ双方又明确地重申了合同确定的履行顺序ꎮ 因此ꎬ即便 ９ 月 ６ 日

电文中存在模糊的表述ꎬ也完全可以通过此后双方作出的明确表述予以补足ꎮ

③按合同目的解释ꎮ 本案争议合同是双方的首次交易ꎻ合同货物是特定物ꎬ具

有不可转售的特性ꎻ买方支付的预付款仅占货款的 ２０％ ꎬ申请人从交易一开始就处

于劣势地位ꎮ 正是基于这样的交易背景ꎬ双方才在付款条件上作出了“付清全款后

发货”的安排ꎬ以保障作为卖方的申请人的交易安全ꎮ 在被申请人已经违约的背景

下ꎬ在双方就多种解决方案磋商未果且诸多事实表明被申请人信用不良的情况下ꎬ

申请人不可能背离合同确定的对其较公平的交易原则而冒险接受对其明显不利的

“先发货后付款”的安排ꎮ

④参照习惯或惯例原则解释ꎮ “Ｔ / Ｔ”即“电汇”ꎬ是国际贸易实践中的常用术
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语ꎮ “Ｔ / Ｔ ３０”的字面意思就是“３０ 日内电汇”ꎮ 国际惯例中不存在将“Ｔ / Ｔ ３０”解

释为“出货(ｓｈｉｐｍｅｎｔ)后 ３０ 天电汇”的惯例ꎮ 本案争议合同是双方第一次交易ꎬ不

存在之前的交易习惯可供参考ꎮ 双方也没有在合同的缔结和履行过程中有这样的

表达习惯ꎮ

⑤参照诚实信用原则的解释ꎮ 即便该表述存在歧义ꎬ鉴于被申请人是该表述

的作出方ꎬ仲裁庭也不应当采信对被申请人单方有利的解释ꎮ 基于诚信公平的合

同原则ꎬ当一方作出语意含糊的表述且对该表述存在两种以上的解释时ꎬ应当选择

对作出该表述的一方不利的解释ꎮ

申请人认为ꎬ被申请人以其对 ２００８ 年 ９ 月 ６ 日及 １０ 日的两封电子邮件的错误

表述为“事实依据”而试图论证的一切主张和论点ꎬ均因缺乏真实的事实基础而不

应被采纳ꎮ

２. 被申请人拒付货款构成违约ꎬ申请人拒绝交货于法有据

在被申请人不履行其在先义务的情况下ꎬ申请人有权依据«公约»第 ８０ 条和中

国«合同法»第 ６７ 条的规定行使先履行抗辩权ꎬ拒绝释放货物ꎮ 被申请人在违约

后ꎬ曾于 ２００８ 年 ９ 月 ２７ 日向申请人提出“附条件交付 １５ 万美元等值货物”的无理

要求ꎬ该要求的实质是“要求对 １５ 万美元货物以外的剩余货物(货值 ２４ 余万美元)

赋予被申请人单方解除合同的权利”ꎬ是背离合同公平和诚信原则的无理要求ꎮ 考

虑到本案合同货物不可转售的特性ꎬ申请人拒绝该等无理要求ꎬ是为了避免损失进

一步扩大而作出的合理选择ꎮ

(六)被申请人最终陈述

１. “支付部分货款后全部出货”的修改协议真实、有效

修改协议是在申请人提出的“支付部分货款后全部出货”建议的基础上形成

的ꎮ 修改协议的内容与申请人之前多封电子邮件中的建议相呼应ꎬ形成一个有效

的证据链条ꎮ 在转让信用证、货物降价等其他方案均未能达成一致的情况下ꎬ双方

就该建议再次进行了电话磋商ꎬ就再支付 ８ 万美元则全部出货达成了最终的一致

意见ꎮ

对于申请人提出的要约已经因为被申请人拒绝而失效的观点ꎬ被申请人认为ꎬ

就申请人 ２００８ 年 ８ 月底提出的“被申请人支付部分货款ꎬ然后申请人出货”的建

议ꎬ在申请人提出建议当时双方未能达成一致并不影响双方在 ２００８ 年 ９ 月 ５ 日再

次就该方案进行磋商并达成一致ꎮ 而 ２００８ 年 ９ 月 ６ 日被申请人发给申请人的电子

邮件是对双方 ２００８ 年 ９ 月 ５ 日达成一致的确认ꎬ申请人在 ２００８ 年 ９ 月 １０ 日对该
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电子邮件的回复中再次确认会在收到货款后安排出运ꎮ 修改协议已经成立并对申

请人具有约束力ꎮ

申请人称“３０ 日内电汇”之“３０ 日”的起点是 ２００８ 年 ９ 月 ５ 日ꎬ协议是被申请

人先支付 ８ 万美元货款ꎬ余款在 ２００８ 年 １０ 月 ５ 日前付清ꎬ申请人在收到全部货款

后安排货物出运ꎮ 至于劝说工厂发货ꎬ申请人解释为是应被申请人的“请求”去试

探工厂态度ꎬ并非基于修改协议去履行交货义务ꎮ 被申请人认为ꎬ申请人的上述解

释是不真实的ꎮ

第一ꎬ申请人在 ２００８ 年 ９ 月 １０ 日回复被申请人电子邮件时表示会让财务确认

是否收到 ８ 万美元货款ꎬ以“好安排以后的出运工作”ꎬ没有提到要在收到全部货款

后才出运货物ꎮ

第二ꎬ申请人 ９ 月 １６ 日向被申请人说明无法出运货物时ꎬ称“现在的问题是ꎬ工

厂虽然收到预付款ꎬ但是态度非常强硬ꎬ要求付清全款才出货ꎮ 我已经尽力劝说”ꎮ

这表明申请人与被申请人之前达成的协议是不需要被申请人支付剩余货款的ꎮ 只

是在工厂拒绝出货后ꎬ申请人又背离承诺ꎬ想让被申请人支付余款ꎮ 如果双方达成

的协议是申请人在收到全部货款后安排货物出运ꎬ申请人就不需要在收到 ８ 万美元

货款后就催促工厂发货ꎮ 申请人去工厂安排出货ꎬ是申请人履行与被申请人达成

的修改协议试图交付全部货物的表现ꎮ

第三ꎬ申请人从未将 ２００８ 年 １０ 月 ５ 日作为被申请人付款的最后期限ꎮ 由于工

厂拒绝发货ꎬ申请人转而要求被申请人支付剩余货款ꎬ给出的最后期限是 ２００８ 年 ９

月 ２３ 日ꎮ 如果双方 ２００８ 年 ９ 月 ５ 日达成的补充协议的内容真如申请人所言ꎬ被申

请人付款的最后期限应为 ２００８ 年 １０ 月 ５ 日ꎮ 综观申请人提交的各项证据ꎬ２００８ 年

１０ 月 ５ 日或邻近日期从未被提及ꎮ

２. 修改协议达成后ꎬ双方未对付款条件再作任何修改ꎬ双方应按修改协议履行

申请人称 ２００８ 年 ９ 月 １８ ~ ２０ 日双方对合同的付款条件进行了修改ꎬ被申请人

不同意这一观点ꎮ

第一ꎬ被申请人没有对合同付款条件再次修改的意思表示ꎮ

第二ꎬ申请人当时也认为没有修改合同的必要ꎮ 被申请人证据表明ꎬ无论申请

人所指的合同是原售货合同还是双方达成的修改协议ꎬ申请人当时并没有修改合

同的意思表示ꎮ

在本案中ꎬ申请人在 ２００８ 年 ９ 月 ５ 日已经无条件地同意对原合同的付款条件

进行修改ꎮ 无论被申请人在之前的履行合同的过程中是否存在迟延付款的行为ꎬ
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既然双方已经就合同进行了修改ꎬ就应该按照修改后的合同来履行ꎮ

３. 申请人违反修改协议ꎬ收到货款而不出运货物ꎬ是违约方申请人在开庭时已

确认ꎬ申请人并没有将被申请人支付的 ８ 万美元支付给工厂ꎮ 申请人没有尽到合理

的努力去解决其与工厂之间的付款纠纷ꎬ导致工厂根据其与申请人之间的合同扣

留货物ꎬ致使合同未能履行ꎮ

４. 被申请人已尽到减轻损失的义务ꎬ至少没有义务就 １５ 余万美元的货物承担

赔偿责任

Ｄ 公司取消部分订单后ꎬ被申请人从其他工厂处采购剩余订单是为了减少损

失ꎮ 被申请人资金比较紧张ꎬ只能转让 Ｄ 公司的信用证付款ꎬ而申请人提出的修改

信用证的条件是不可能操作的ꎮ 其他工厂接受了信用证转让ꎬ最终顺利交货、取得货

款ꎬ被申请人实现了该部分订单项下的利润ꎬ减轻了因申请人违约所可能遭受的损失ꎮ

５. 被申请人最终的反请求

(１)申请人退还被申请人已支付的货款 １５ 万余美元ꎮ

(２)申请人赔偿被申请人的利润损失ꎬ至少为 ３. ８ 万余美元ꎮ

(３)申请人承担被申请人已经支付的仲裁费ꎮ

(４)申请人承担被申请人截至 ２００９ 年 ３ 月 ３１ 日基于本案发生的律师费ꎮ

第二节　 仲裁庭意见

本案合同双方当事人的营业地位于不同国家ꎬ即对于美国ꎬ«公约»于 １９８８ 年 １

月 １ 日生效ꎻ对于中国ꎬ«公约»亦于 １９８８ 年 １ 月 １ 日生效ꎮ 因此ꎬ在国际货物买卖

领域ꎬ«公约»是对双方适用的统一实体性法律ꎬ而且双方对于适用公约没有异议ꎬ

故本案应当适用«公约»ꎮ

本案双方当事人对于 ２００８ 年 ８ 月 １ 日合同的成立和效力均无异议ꎮ 对于 ８ 月

被申请人未能按时履约ꎬ双方当事人亦无争议ꎮ 仲裁庭根据案情ꎬ确定审理本案争

议主要焦点如下:(１)双方当事人是否就合同变更达成协议ꎻ(２)双方是否有权宣告

合同无效ꎻ(３)双方是否已经尽到减轻损失义务ꎻ(４)合同变更是否取消了卖方要求

买方承担赔偿责任的权利ꎻ(５)赔偿责任的承担ꎮ 仲裁庭围绕与之相关的证据采

信、事实认定及法律适用ꎬ阐述了如下意见ꎮ

(一)双方当事人是否就合同变更达成协议

１. 关于中国对书面形式保留的问题

申请人认为ꎬ双方 ２００８ 年 ９ 月 ５ 日达成的所谓“口头协议”不符合«公约»中规
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定的书面形式ꎮ 因为中国对«公约»第 １１ 条声明保留ꎬ口头协议因非书面形式而不

成立ꎮ 被申请人认为ꎬ９ 月 ５ 日的口头协议已由双方随后的书面电子邮件确认ꎬ这

符合«公约»第 １３ 条关于“书面”的含义以及第 ２９ 条关于合同修改的书面要件的规

定ꎬ该事项与中国对«公约»第 １１ 条的保留无关ꎮ

中国声明不受«公约»第 １１ 条以及与第 １１ 条内容有关规定的约束ꎬ该声明的

依据是«公约»第 ９６ 条的规定ꎮ 中国当时的«涉外经济合同法»第 ７ 条要求涉外经

济合同必须采用书面形式达成协议ꎬ所以中国有权依据«公约»第 ９６ 条的规定作出

声明ꎮ 尽管该声明在措辞上并未严格按照«公约»第 ９６ 条的规定ꎬ但因其法律依据

为后者ꎬ故其措辞可严格根据后者还原为“中国声明«公约»第 １１ 条、第 ２９ 条或第

二部分准许销售合同或其更改或根据协议终止ꎬ或者任何发价、接受或其他意旨表

示得以书面以外任何形式做出的任何规定不适用ꎬ如果任何一方当事人的营业地

是在中国”ꎮ 中国声明中的表述方式是对«公约»第 ９６ 条表述方式的一种简化ꎬ在

法律效果上应当认为是一样的ꎮ

但是ꎬ这种声明保留不能理解为中国要求合同必须以书面订立或更改ꎮ 根据

«公约»第 ９６ 条和第 １２ 条的规定ꎬ中国声明保留的法律效果是ꎬ如果任何一方当事

人的营业地是在已按照«公约»第 ９６ 条作出了声明的一个缔约方境内ꎬ各当事人不

得减损本条(«公约»第 １２ 条)或改变其效力ꎮ 也就是说ꎬ根据«公约»第 １２ 条的规

定ꎬ如果一方当事人的相关营业地是在作了第 ９６ 条的声明的中国ꎬ那么不作形式要

求的原则本身就不适用ꎮ 如此一来ꎬ仲裁庭就必须依据管辖地的冲突规范来确定

何种准据法规则应当适用于合同形式的确定ꎮ 考虑到本案争议合同的合同缔结

地、合同履行地、卖方住所地以及仲裁机构所在地均在中国ꎬ根据国际私法规则ꎬ本

案应当适用中国«合同法»的相关规定ꎮ 中国«合同法»第 １０ 条规定:“当事人订立

合同ꎬ有书面形式、口头形式和其他形式ꎮ 法律、行政法规规定采用书面形式的ꎬ应

当采用书面形式ꎮ 当事人约定采用书面形式的ꎬ应当采用书面形式ꎮ”而本案中的

合同并非法律、行政法规强制要求采用书面形式ꎬ当事人也并未约定必须采用书面

形式ꎮ 所以ꎬ本案中的合同之订立无须采取书面形式ꎮ

«公约»第 ２９ 条也在第 １２ 条排除适用的范围内ꎬ因为中国已经根据«公约»第

９６ 条声明保留ꎬ故«公约»第 ２９ 条也不予适用ꎮ 但是ꎬ根据上述原理ꎬ中国«合同

法»第 ７７ 条第 １ 款规定:“当事人协商一致ꎬ可以变更合同ꎮ”因此ꎬ本案中的合同之

变更也并不要求采取书面形式ꎮ

综上所述ꎬ仲裁庭认为ꎬ如果双方在 ９ 月 ５ 日达成口头协议ꎬ那么 ９ 月 ６ 日和 ９
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月 １０ 日的电子邮件就是证明 ９ 月 ５ 日协议具体内容的证据ꎮ 当然ꎬ无论采取何种

理解ꎬ双方达成协议的具体内容都取决于对相关电子邮件的解释ꎬ故从结果来看不

会有实质性区别ꎮ

仲裁庭同时需要指出的是ꎬ双方当事人变更合同与被申请人的违约有直接关

联ꎬ即由于被申请人不能按照原来的合同约定履行付款义务ꎬ进而向申请人提出变

更合同的请求ꎮ 尽管经过反复的磋商ꎬ申请人最终同意了此一变更合同的请求ꎬ但

不能因此否认被申请人存在违约行为的事实ꎮ

２. 变更后合同的内容

(１)意思表示的解释能否适用中国«合同法»规定的问题

申请人在“申请人代理意见”中认为:“被申请人在庭审中将‘Ｔ / Ｔ ３０’解释为

‘出运后 ３０ 天电汇(Ｔ / Ｔ ３０ ａｆｔｅｒ ｓｈｉｐｍｅｎｔ)’是错误的ꎮ 由于«公约»中没有相关规

定ꎬ我们认为就‘合同条款的解释’应当适用中国法律ꎮ”

仲裁庭注意到ꎬ“３０ 天电汇(Ｔ / Ｔ ３０)”的原文出现在 ９ 月 ６ 日被申请人发给申

请人的电子邮件中ꎬ属于单方意思表示ꎮ 所以ꎬ对“Ｔ / Ｔ ３０”的解释应当被归类为关

于意思表示问题的解释ꎮ

意思表示的解释能否适用中国«合同法»规定的问题ꎬ取决于对«公约»第 ７ 条

第 ２ 款规定的适用ꎮ «公约»第 ７ 条第 ２ 款要求ꎬ诉诸国内法必须采取两个步骤ꎮ 第

一个步骤要求ꎬ对于未明确解决且属于«公约»范围的问题ꎬ应按照«公约»依据的一

般原则解决ꎮ 第二个步骤要求ꎬ只有在根据第一个步骤未能找到符合要求的一般

原则的情况下ꎬ才可以按照国际私法规定适用的法律来解决ꎮ 因此ꎬ鉴于«公约»第

８ 条已经对当事人声明和其他行为的解释有了明确规定ꎬ所以申请人主张对于«公

约»第 ７ 条第 ２ 款的适用无法通过第一个步骤的检验ꎬ因而是不被允许的ꎮ

(２)修改合同的要约是否已经失效

申请人认为ꎬ其于 ２００８ 年 ８ 月 ２０ 日和 ８ 月 ２７ 日提出的“被申请人支付部分货

款ꎬ然后申请人出货”的要约ꎬ已经在 ８ 月 ２２ 日和 ８ 月 ２９ 日因被申请人的拒绝而失

效ꎮ 因此ꎬ被申请人在 ２００８ 年 ９ 月 ６ 日向申请人以电子邮件方式作出的单方意思

表示ꎬ不能在双方之间成立合同关系ꎬ而只能作为一项新要约ꎬ受限于申请人是否

承诺ꎮ

对于申请人提出的要约已经因为被申请人拒绝而失效的观点ꎬ被申请人认为ꎬ

就申请人 ２００８ 年 ８ 月底提出的“被申请人支付部分货款ꎬ然后申请人出货”的建

议ꎬ在申请人提出建议当时双方未能达成一致并不影响双方在 ２００８ 年 ９ 月 ５ 日再
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次就该方案进行磋商并达成一致ꎮ 而 ２００８ 年 ９ 月 ６ 日被申请人发给申请人的电子

邮件是对双方 ２００８ 年 ９ 月 ５ 日达成一致的确认ꎬ申请人在 ２００８ 年 ９ 月 １０ 日对该电

子邮件的回复中再次确认会在收到货款后安排出运ꎮ

由此可见ꎬ双方对于 ２００８ 年 ８ 月底申请人的要约已经失效是没有异议的ꎮ 双

方的分歧在于ꎬ申请人认为 ９ 月 ６ 日的电子邮件只能认为是新要约ꎮ 而被申请人因

为主张 ２００８ 年 ９ 月 ５ 日已经达成协议ꎬ故认为 ９ 月 ６ 日邮件是对已经达成协议的

确认ꎮ 正如上所述ꎬ仲裁庭认为本案中合同之变更并不要求采取书面形式ꎮ 但是ꎬ

无论是将 ９ 月 ６ 日和 ９ 月 １０ 日的电子邮件认为是证明 ９ 月 ５ 日协议内容的证据ꎬ

还是认为 ９ 月 ６ 日的电子邮件构成要约ꎬ９ 月 １０ 日的电子邮件构成承诺ꎬ问题的关

键都在于ꎬ合同是否变更、变更的具体内容究竟是什么ꎬ故焦点始终仍然应集中于

合同是否变更和变更的具体内容而非变更的方式问题上ꎮ

(３)２００８ 年 ９ 月 ６ 日电子邮件的翻译和解释

对于 ２００８ 年 ９ 月 ６ 日电子邮件的内容ꎬ仲裁庭基本采纳申请人对电子邮件的

翻译ꎬ即“根据上次的通话ꎬ我们(被申请人)同意再支付 ８ 万美元并于 ３０ 日内电汇

余款ꎮ 付款会安排在下周中期ꎬ请配合我们的上海团队安排出运”ꎮ

这里的“我们”虽是复数人称ꎬ却仅指被申请人ꎬ因为后文中又提到“我们的上

海团队”ꎬ且仅被申请人有付款义务ꎮ 但是ꎬ尽管此处的“我们同意”仅指被申请人

单方同意ꎬ但该种同意是否属于双方合意的一部分ꎬ还需要综合多种因素来考虑ꎮ

因为确定被申请人 ９ 月 ６ 日电子邮件的意思表示时ꎬ应依据«公约»第 ８ 条尤其是其

第 ３ 款关于意思表示解释的规定ꎮ 所以ꎬ申请人于 ９ 月 １０ 日发出的电子邮件尽管

不是对于 ９ 月 ６ 日邮件的直接回复ꎬ但是作为“当事人其后的行为”ꎬ使当事人的真

实意思表示可以得到进一步的确定ꎬ必须纳入考虑ꎮ 况且ꎬ虽然 ２００８ 年 ９ 月 １０ 日

的电子邮件并非对 ９ 月 ６ 日电子邮件的直接回复ꎬ也未涉及“Ｔ / Ｔ ３０”等内容ꎮ 但

是ꎬ在“申请人代理意见”中ꎬ申请人认为证据 ５ 能够证明“２００９ 年 ９ 月 ６ 日被申请

人曾以电子邮件向申请人作出过愿意分期付款的意思表示”ꎬ以及“２００８ 年 ９ 月 １０

日申请人对被申请人的上述电子邮件作出过回复”的情况表明ꎬ申请人也认为上述

两封邮件针对的是同一个主题ꎬ具有相关性ꎮ 从 ９ 月 １０ 日电子邮件的内容来看ꎬ申

请人对于被申请人再支付 ８ 万美元显然是同意的ꎻ而申请人对于“３０ 日”起算点的

争议ꎬ恰恰也表明了申请人对于 ３０ 日电汇余款的同意ꎮ 因此ꎬ双方确实达成了变更

合同的合意ꎬ所需确定的只是合意的具体范围和内容ꎮ

申请人认为ꎬ申请人对被申请人 ２００８ 年 ９ 月 ６ 日的电子邮件表示接受ꎬ并于
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２００８ 年 ９ 月 １８ 日应被申请人的要求对原合同的付款条件进行了修改ꎬ即“将已经

支付的金额写了上去ꎬ并且保证在收到全部余款以后立即出运货物”ꎻ９ 月 ２０ 日被

申请人书面回复对修改后的合同表示感谢ꎮ 至此ꎬ双方才对原合同达成了一致的

修改意见ꎮ 仲裁庭认为ꎬ因为申请人一直坚持主张收到全款后出运货物的顺序自

始至终没有变更过ꎬ所以这里的修改实际上就只是“将已经支付的金额写了上去”ꎻ

可是申请人 ９ 月 １０ 日询问款项情况的行为足以表明双方对再支付 ８ 万美元已经达

成了合意ꎬ故 ９ 月 １８ 日写入已支付金额的行为只能认为是事后以合同书的形式进

行的书面确认ꎮ 因此ꎬ申请人关于迟至 ９ 月 ２０ 日双方才对合同变更达成一致观点ꎬ

仲裁庭不予采信ꎮ

(４)履行顺序问题

履行顺序是否变更的问题是本案的关键性问题ꎮ 双方围绕“３０ 日”起算点和

“安排出运”的含义这两点对履行顺序问题展开了争论ꎮ

首先是关于“３０ 日”的起算点的理解ꎮ

申请人认为ꎬ电子邮件原文中没有明确表述“３０ 日”的起算点ꎮ 双方往来邮件

中ꎬ从未对“３０ 日内电汇”作出过定义或约定解释ꎬ亦不存在以“３０ 日内电汇”来代

表“装运前 ３０ 日内电汇”或“装运后 ３０ 日内电汇”的表达习惯ꎮ 按照通常的语言逻

辑ꎬ如果语言表述中包含一个期限ꎬ却没有明确该期限的起算时点ꎬ则应当以该语

言表述作出之时为起点ꎬ或者以语言表述中与该期限最为接近的一个时点作为起

点ꎮ 在 ２００９ 年 ３ 月 ２６ 日庭审中ꎬ申请人认为根据正常的逻辑ꎬ“３０ 日”应为此邮件

后 ３０ 日内ꎮ 但是ꎬ在其后的代理意见中申请人则认为ꎬ原文中与“３０ 日内电汇余

款”最为接近的一个时点是“再支付 ８ 万美元”ꎬ因此ꎬ上述电文应当理解为“被申请

人同意再支付 ８ 万美元并于随后的 ３０ 日内电汇余款”ꎮ

被申请人认为ꎬ申请人从未将 ２００８ 年 １０ 月 ５ 日作为被申请人付款的最后期

限ꎮ 由于工厂拒绝发货ꎬ申请人转而要求被申请人支付剩余货款ꎬ给出的最后期限

是 ２００８ 年 ９ 月 ２３ 日ꎮ 如果双方 ２００８ 年 ９ 月 ５ 日达成的补充协议的内容真如申请

人所言ꎬ则被申请人付款的最后期限应为 ２００８ 年 １０ 月 ５ 日ꎮ 综观申请人提交的各

项证据ꎬ２００８ 年 １０ 月 ５ 日或邻近日期从未被提及ꎮ

鉴于申请人关于“３０ 日”起算点的表述前后不一ꎬ而且其并未在 １０ 月 ５ 日或者

１０ 月 １８ 日左右催告被申请人电汇余款ꎬ故仲裁庭对其主张不予采信ꎮ 仲裁庭注意

到ꎬ２００８ 年 ８ 月 １ 日的合同中ꎬ双方对于“Ｔ / Ｔ”术语的使用是和出运联系在一起的ꎮ

２００８ 年 ８ 月底申请人提出的方案中也是将该术语和出运联系在一起使用的ꎮ 综合
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这些因素ꎬ仲裁庭认为“３０ 日”的起算点应当是出运货物之日ꎮ

其次是关于“安排出运”的含义的理解ꎮ

申请人认为ꎬ“收到水单我可以让财会去查账的ꎬ然后好安排以后的出运工作”

这一表述ꎬ并未表示如果收取了被申请人 ８ 万美元就免除被申请人在装运货物前应

当支付余款的义务ꎮ “安排以后的出运工作”ꎬ是指配合被申请人上海公司提前安

排船期ꎬ以便在被申请人承诺的付款全部到账后ꎬ货物得以立即出运ꎮ 被申请人反

驳认为ꎬ申请人在 ２００８ 年 ９ 月 １０ 日回复被申请人电子邮件时表示会让财务确认是

否收到 ８ 万美元货款ꎬ“好安排以后的出运工作”ꎬ没有提到要在收到全部货款后才

出运货物ꎮ 被申请人还认为:第一ꎬ双方提交的多份电子邮件表明ꎬ“出货”意味着

在收到部分货款后ꎬ出运全部货物的意思ꎮ 这一意思表示从双方转让信用证不成ꎬ

申请人转而提出“支付 ３０％货款后出运”的多封邮件中均可证明ꎮ 第二ꎬ双方修改

付款条件就是为了继续履行合同ꎮ 如果支付了 ８ 万美元不是出运全部货物ꎬ双方应

该就货物如何交付作一个安排ꎬ但这在当时双方的商谈中没有体现ꎮ 第三ꎬ被申请

人后来要求申请人出运部分货物申请人没有答应ꎬ这证明当时申请人出货的意思

表示就是出运全部货物ꎮ 第四ꎬ申请人 ９ 月 １６ 日向被申请人说明无法出运货物时ꎬ

称“现在的问题是ꎬ工厂虽然收到预付款ꎬ但是态度非常强硬ꎬ要求付清全款才出

货ꎮ 我已经尽力劝说”ꎮ 这表明ꎬ申请人与被申请人之前达成的协议是不需要被申

请人支付剩余货款的ꎮ 如果双方达成的协议是申请人在收到全部货款后安排货物

出运ꎬ申请人就不需要在收到 ８ 万美元货款后就催促工厂发货ꎮ 申请人去工厂安排

出货ꎬ是申请人履行与被申请人达成的修改协议试图交付全部货物的表现ꎮ

仲裁庭认为ꎬ对于“安排出运”含义的解释ꎬ必须依据«公约»第 ８ 条第 ３ 款的规

定考虑当事人的具体情况ꎮ 按照申请人所说ꎬ其向申请人采购的货物具有第三人

的知识产权ꎬ申请人无权另行销售ꎻ货物已经完全特定化ꎬ客观上无法另行销售ꎮ

也正是基于货物的特性ꎬ申请人自知处于劣势ꎬ从而多次向被申请人作出妥协ꎮ 既

然如此ꎬ被申请人在 ８ 月底拒绝了申请人提出的妥协条件后ꎬ反而在 ９ 月初主动向

申请人提出分期付款ꎬ申请人的这种陈述难以令人信服ꎮ

再者ꎬ双方都是从否定角度来解释 ９ 月 ６ 日电子邮件中“安排出运”含义的ꎮ

申请人认为ꎬ其“并未表示如果收取了被申请人 ８ 万美元就免除被申请人在装运货

物前应当支付余款的义务”ꎻ被申请人则认为ꎬ申请人“没有提到要在收到全部货款

后才出运货物”ꎮ 之所以如此ꎬ主要是因为“安排出运”的含义是模糊的ꎮ 在这种情

况下ꎬ考虑到相关意思表示是关于变更 ８ 月 １ 日合同的ꎬ故对其解释必须考虑没有
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变更的合同内容ꎮ 双方在 ８ 月 １ 日合同中价格条款规定“ＦＯＢ 某港”ꎬ因此ꎬ卖方负

有在约定的日期或期限内ꎬ在指定的装运港ꎬ按照该港习惯方式ꎬ将货物交至买方

指定船只上的义务ꎮ 在双方没有变更该价格条款的情况下ꎬ除非特殊说明ꎬ“安排

出运”应认为是指履行该项义务的行为ꎮ 而根据«公约»第 ８ 条第 １ 款的规定ꎬ只有

在被申请人“已知道或者不可能不知道”的情况下ꎬ才能按申请人的意旨解释 ９ 月 ６

日和 ９ 月 １０ 日电子邮件中的“安排出运”ꎻ在本案中ꎬ没有理由支持被申请人“已知

道或者不可能不知道”申请人的该种解释ꎮ 因此ꎬ“安排出运”是指出运货物而非仅

仅配合被申请人公司提前安排船期ꎮ 因此ꎬ“收到水单我可以让财会去查账的ꎬ然

后好安排以后的出运工作”指的就是收到 ８ 万美元后出运货物ꎮ

最后ꎬ被申请人认为ꎬ９ 月 １６ 日申请人的说明表明ꎬ申请人与被申请人之前达

成的协议是不需要被申请人支付剩余货款的ꎮ 该论证是有说服力的ꎬ仲裁庭认为

可以采信ꎮ

仲裁庭同时指出ꎬ尽管仲裁庭倾向认定在被申请人发生违约后双方就合同的

变更达成一致ꎬ但变更的具体内容只能通过意思表示的解释进行推定ꎬ对此ꎬ双方

当事人对合同变更具体内容的含糊不清均负有一定责任ꎮ

(二)双方是否有权宣告合同无效

１. 卖方是否有权宣告合同无效

根据«公约»对宣告合同无效制度的相关规定ꎬ就本案的情况而言ꎬ卖方宣告合

同无效只能依据«公约»第 ６４ 条第 １ 款的规定ꎬ即“(ａ)买方不履行其在合同或本

«公约»中的任何义务ꎬ等于根本违反合同ꎻ或(ｂ)买方不在卖方按照第 ６３ 条第 １ 款

规定的额外时间内履行支付价款的义务或收取货物ꎬ或买方声明他将不在所规定

的时间内这样做”ꎮ

卖方宣告合同无效是因为其认为被申请人不再具有继续履行合同的诚意ꎬ要

求被申请人以诚信务实的态度继续履行合同已经不切实际ꎮ 但是ꎬ变更合同后卖

方负有首先出运货物的义务ꎬ无权以对方不支付余款为由宣告合同无效ꎮ

２. 买方是否有权宣告合同无效

就本案的情况而言ꎬ买方宣告合同无效只能依据«公约»第 ４９ 条第 １ 款的规

定ꎬ即“买方在以下情况下可以宣告合同无效:(ａ)卖方不履行其在合同或本公约中

的任何义务ꎬ等于根本违反合同ꎻ或(ｂ)如果发生不交货的情况ꎬ卖方不在买方按照

第 ４７ 条第 １ 款规定的额外时间内交付货物ꎬ或卖方声明他将不在所规定的时间内

交付货物ꎮ”
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在“被申请人答辩及反请求”中ꎬ被申请人认为ꎬ根据«公约»第 ４９ 条第 １ 款第 ｂ

项的规定ꎬ卖方违反修改协议不交货的情况下ꎬ被申请人可以宣告合同无效ꎮ 但是

在“被申请人的补充答辩”中ꎬ被申请人将其依据笼统地确定为«公约»第 ４９ 条ꎬ故

有必要对«公约»第 ４９ 条第 １ 款中第 ａ 项和第 ｂ 项规定都作出分析ꎮ

(１)买方是否可以依据«公约»第 ４９ 条第 １ 款第 ａ 项宣告合同无效

就«公约»第 ４９ 条第 １ 款第 ａ 项而言ꎬ宣告合同无效这种补救办法可作为一种

最后手段ꎬ在不可能再期望卖方继续执行合同时适用ꎮ 根据«公约»第 ２５ 条对于根

本违反合同的规定ꎬ根本性的标准是对债权人主观利益的损害ꎬ而不是客观上对其

产生的损害ꎮ 违约的根本性并不在于客观上违约的程度ꎬ特别是损害的程度ꎬ而是

它对债权人将产生的后果和意义ꎮ 在解除合同时ꎬ债权人不需要证明其遭受了多

大的实际损失或损失的威胁ꎮ 需要注意的是ꎬ如果按期交货对于买方是具有根本

性重要意义的ꎬ那么其就应该在合同中明确地予以约定ꎮ 而且ꎬ因为当事人在订立

合同之时就应当已经确立了他们所期待的利益ꎬ也同时确立了每一项为特定义务

所维护的特定利益的重要性ꎬ如果从这个基本思想出发ꎬ那么可预见性的时间点应

当只与合同订立的时间有关ꎮ 但在本案合同中ꎬ双方并未将按期交货的根本性意

义作为合同条款予以约定ꎮ 即使在“被申请人的补充答辩”中ꎬ被申请人仍然认为ꎬ

“被申请人不需要以货物的季节性为由向申请人主张任何权利ꎬ被申请人提及货物

的季节性ꎬ只是为了说明申请人的违约行为造成了被申请人的损失”ꎮ 由此可见ꎬ

被申请人也没有试图依赖货物的季节性来主张申请人根本违反合同ꎮ

(２)买方是否可以依据«公约»第 ４９ 条第 １ 款第 ｂ 项的规定宣告合同无效

就«公约»第 ４９ 条第 １ 款第 ｂ 项而言ꎬ即使延迟交货没有根本违反合同ꎬ«公

约»第 ４７ 条也允许买方为合同规定的到期日之后的交货确定一段合理的额外时

间ꎬ在额外时间之后如果卖方依然不履行义务ꎬ买方可根据«公约»第 ４９ 条第 １ 款

第 ｂ 项的规定宣告合同无效ꎮ 因此ꎬ若卖方未在根据«公约»第 ４７ 条规定的额外时

间内交货ꎬ相当于根本违反合同ꎮ 由此可见ꎬ买方确定卖方履行交货义务的额外时

间也有益于买方:卖方未能在如此规定的适当时间内交货ꎬ买方就可以在无须证明

卖方的延迟是根本性违约的情况下宣告合同无效ꎮ 反之ꎬ若买方在交货延迟的情

况下未确定额外时间ꎬ则无权宣告合同无效ꎮ 另外ꎬ买方给予一个最后截止期限的

表示必须是明确的(如“最后交货日期:２００２ 年 ９ 月 ３０ 日”)ꎮ 因此ꎬ仅仅要求立即

交货的催询是不够的ꎬ因为没有确定额外时间的交货期ꎮ

被申请人在陈述事实中说道:“从 ２００８ 年 ９ 月 １７ 日到 １０ 月中旬ꎬ被申请人一
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直与申请人协商要求要么全部发运货物ꎬ要么部分履行发货义务ꎬ但申请人明确表

示如果收不到全部货款ꎬ将不交付货物ꎮ”然而ꎬ从 １０ 月中旬到 １１ 月 ７ 日被申请人

宣告合同无效ꎬ被申请人也没有提供任何表明其确定过一段合理时间的证据ꎮ 由

此可见ꎬ买方在卖方未交货后始终没有确定一段合理的额外时间ꎬ因此并未满足

«公约»第 ４９ 条第 ｂ 项的要求ꎮ 直到本案纠纷由申请人提起仲裁ꎬ被申请人才提出

宣告合同无效ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人并未正当地宣告合同无效ꎮ

本案的最佳处理方式也许是卖方继续履行出运义务ꎬ买方在卖方发货后 ３０ 日

电汇余款ꎮ 但是ꎬ由于双方当事人均未提出继续履行合同的请求ꎬ故仲裁庭仅能依

据当事人的仲裁请求与反请求进行认定ꎮ

尽管仲裁庭认为申请人在合同履行的过程中并未有效地行使合同解除权(宣

告合同无效)ꎬ但在仲裁过程中其有权提出宣告合同无效的仲裁请求ꎬ且基于双方

当事人均认为合同不可能继续履行的事实ꎬ仲裁庭支持申请人宣告合同无效的仲

裁请求ꎮ

(三)双方是否已经尽到减轻损失义务

１. 双方当事人的观点

在“被申请人答辩及反请求”中ꎬ被申请人认为ꎬ即使被申请人违约ꎬ根据«公

约»第 ７７ 条的规定ꎬ申请人也有义务采取合理措施以减少损失ꎬ但是申请人拒绝被

申请人提出的出运 １５ 万美元货物的合理要求ꎬ没有尽到减轻损失的义务ꎬ至少其对

该部分货物积压的损失无权要求被申请人继续履行合同接收货物ꎮ 对此ꎬ申请人

在“申请人对反请求的答辩意见及变更仲裁请求申请”中提出了两点反驳:首先ꎬ被

申请人提出“发运价值 １５ 余万美元的部分货物”的要求是附条件的ꎻ其次ꎬ申请人

对被申请人的信用产生了合理怀疑ꎬ在被申请人已经违约的情况下ꎬ拒绝被申请人

提出的该要求是申请人为了避免损失扩大而采取的合理措施ꎮ

对于申请人的上述两点反驳ꎬ被申请人在“被申请人的补充答辩”中答辩认为:

第一ꎬ申请人上述引述并非出自被申请人的电子邮件ꎬ而是申请人自己在 ９ 月 ２７ 日

电子邮件中的表述ꎻ第二ꎬ被申请人从来没有作出任何表示放弃整单货物的意思ꎬ

也从未有过放弃 ２４ 余万美元货物的意思ꎬ而是坚持要么先发 １５ 余万美元的货ꎬ要

么按照修改协议全部发货ꎮ 对于第一点ꎬ申请人在“申请人代理意见”中进行反驳ꎬ

其认为ꎬ申请人的叙述是依据被申请人自行提供的证据 ９ 所体现的事实总结而来

的ꎬ也是真实的ꎮ 申请人所引用的 ２００８ 年 ９ 月 ２７ 日电子邮件源于被申请人提交的

证据 ９ 中的一封ꎮ 被申请人将证据 ９ 这一组往来邮件一并提交ꎬ说明对其真实性的
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全面确认ꎮ 在紧接该邮件之后的被申请人的答复邮件中ꎬ被申请人并没有就申请

人复述内容的真实性提出任何异议ꎬ被申请人也没有提供任何其他证据证明申请

人的陈述与事实不符ꎮ 在“申请人针对被申请人«补充答辩意见»的意见”中ꎬ申请

人认为ꎬ被申请人将其要求申请人交付 １５ 余万美元货物的行为解释为“履行减轻

损失的义务”ꎬ并以此为依据拒绝就 １５ 余万美元货物承担赔偿责任ꎬ这种观点是错

误的ꎮ «公约»第 ６０ 条规定ꎬ“采取一切理应采取的行动ꎬ以期卖方能交付货物”以

及“收取货物”是买方的义务ꎮ 根据合同ꎬ付款和交货在时间和数额上并不是一一

对应的关系ꎮ 被申请人要求申请人就其已经支付的 １５ 余万美元交付等值货物的主

张没有法律依据ꎮ 被申请人因申请人拒绝其无理要求而拒绝接收该部分货物的行

为ꎬ属于典型的违约行为ꎬ其理应承担违约责任ꎮ 另外ꎬ如果将买方部分接收货物

解释为“减轻损失的行为”ꎬ则该解释必然以“买方有权全面拒收货物”为前提ꎮ 然

而ꎬ在本案中不存在任何法定的或约定的理由使被申请人有权全面拒收货物ꎮ 因

此ꎬ被申请人“要求交付 １５ 余万美元货物是为了减轻损失”的观点不能成立ꎮ

在“被申请人最终陈述”中ꎬ被申请人主张其从其他工厂处采购剩余订单是为

了减少损失ꎬ已尽到减轻损失的义务ꎬ至少没有义务就 １５ 余万美元的货物承担赔偿

责任ꎮ 在之前的“申请人对被申请人仲裁反请求的答辩”中ꎬ申请人认为ꎬ履行合同

约定的付款义务以取得合格的货物应是最直接、最经济ꎬ也是最恰当的选择ꎬ而被

申请人另行采购是需要支付额外的金钱成本和时间成本的ꎮ

２. 仲裁庭的意见

被申请人对于减轻损失义务的论述前后是有变化的ꎮ 在“被申请人答辩及反

请求”以及之后的多次陈述中ꎬ被申请人是从申请人没有尽到减轻损失义务的角度

进行陈述的ꎬ其前提是“即使被申请人违约”ꎮ 而在“被申请人最终陈述”中ꎬ被申请

人则从其自身已经尽到减轻损失义务角度来论述ꎬ其前提是“被申请人是受害人和

债权人”ꎮ

被申请人提出减轻损失义务的法律基础是«公约»第 ７７ 条ꎬ即“声称另一方违

反合同的一方ꎬ必须按情况采取合理措施ꎬ减轻由于该另一方违反合同而引起的损

失ꎬ包括利润方面的损失ꎮ 如果他不采取这种措施ꎬ违反合同一方可以要求从损害

赔偿中扣除原可以减轻的损失数额”ꎮ 第 ７７ 条出现在«公约»第三部分第五章第二

节(损害赔偿)ꎬ该条并未明示适用于«公约»提供的其他补救办法ꎬ所以违反减轻损

失义务的法律效果只是违反合同一方可要求从损害赔偿中扣除原可以减轻的损失

数额ꎮ 也就是说ꎬ法律效果只能是损害赔偿数额的减少ꎮ 因此ꎬ被申请人关于申请
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人“无权要求被申请人继续履行合同接收货物”的主张是无法基于«公约»第 ７７ 条

得到支持的ꎮ 另外ꎬ«公约»第 ７７ 条没有明确规定受害方必须在何时采取减轻损失

的措施ꎬ但有多份判决支持受害一方没有义务在合同废止前(在双方仍可以要求对

方履约时)采取减轻损失的措施ꎮ

双方围绕“发运价值 １５ 余万美元的部分货物”的要求是否是附条件的有很多

争议ꎮ 从被申请人提交争议邮件作为证据以及对该邮件的答复中没有明确反驳来

看ꎬ可以认为尽管该邮件内容是申请人总结的ꎬ但真实性是可以确认的ꎮ 但是ꎬ即

使“发运价值 １５ 余万美元的部分货物”的要求并非附条件的ꎬ也有必要考虑该项行

为是否属于申请人减轻损害的义务范围ꎮ 被申请人提出减轻损害的义务ꎬ是基于

被申请人违约的假设的ꎬ而被申请人违约可以反推出被申请人支付全款申请人才

需要出运的履行顺序ꎮ 如此看来ꎬ如果被申请人违约不支付全款申请人就有义务

履行其本来可以后履行的义务ꎬ这就会促使被申请人违约ꎮ 由此可见ꎬ被申请人将

“发运价值 １５ 余万美元的部分货物”作为申请人减轻损害的义务显然和减轻损害

义务的立法目的不符ꎮ

被申请人主张ꎬ其从其他工厂处采购剩余订单是为了减少损失ꎬ至少没有义务

就 １５ 余万美元的货物承担赔偿责任ꎮ 按照«公约»第 ７７ 条的规定ꎬ如果被申请人

的证据可以采信ꎬ即认定被申请人减少损失措施合理ꎬ则法律效果并非无须承担赔

偿责任ꎬ而应是无须减少损害赔偿额ꎮ

(四)合同变更是否取消了卖方要求买方承担赔偿责任的权利

申请人认为ꎬ被申请人所谓的修改协议属于守约方给予违约方的宽限期ꎬ被申

请人的违约责任并不因此而免除ꎮ 双方就支付条件达成修改协议的时间ꎬ是在被

申请人违约事实已经发生、合同约定的履行期限已过半月之后ꎮ 这种修改与合同

履行期限届满之前作出的ꎬ旨在保证合同适当履行的变更协议有本质区别ꎮ 无论

如何修改ꎬ违约事实以及守约方的损失已经发生了ꎮ 该等修改协议是守约方给予

违约方的宽限期ꎬ其本质属于一方违约后守约方采取的救济措施ꎮ 根据«公约»第

６１ 条第 １ 款第 ａ 项和第 ６３ 条的规定ꎬ给予违约方宽限期ꎬ并不妨碍守约方追究其违

约责任ꎮ 因此ꎬ申请人认为ꎬ在被申请人违约事实已经发生的前提下ꎬ合同双方之

间确实对原售货合同的付款条款做出过变更ꎬ但是该变更协议达成的时间、协议的

内容以及协议的法律效力不同于被申请人的主张ꎮ

仲裁庭认为ꎬ«公约»第 ６１ 条和第 ６３ 条的规定属于买方违反合同的补救办法ꎬ

和变更合同有本质区别ꎮ «公约»第 ６３ 条的主要目的是说明当买方没有在规定时
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间内履行其根本义务之一———支付价款或按时收取货物的义务时将发生的情形ꎬ

即如果卖方在遇到这种情况时根据«公约»第 ６３ 条规定了一段额外时间让买方履

行义务ꎬ而额外时间到期却无结果ꎬ则卖方有权宣告合同无效ꎬ并且无须证明买方

迟延履行义务是对合同的根本违反ꎮ «公约»第 ６３ 条本身是申请人的权利ꎬ申请人

行使该权利并不引起合同变更ꎮ 因此ꎬ申请人不能一方面主张“合同双方之间确实

对原售货合同的付款条款作出过变更”ꎬ另一方面又主张这是申请人规定的宽

限期ꎮ

故此ꎬ申请人不享有要求被申请人承担迟延履行责任的权利ꎮ

(五)赔偿责任的承担

关于赔偿责任ꎬ«公约»第 ７４ 条规定:“一方当事人违反合同应负的损害赔偿

额ꎬ应与另一方当事人因他违反合同而遭受的包括利润在内的损失额相等ꎮ 这种

损害赔偿不得超过违反合同一方在订立合同时ꎬ依照他当时已知道或理应知道的

事实和情况ꎬ对违反合同预料到或理应预料到的可能损失ꎮ”

在本案中ꎬ申请人没有按约履行合同义务ꎬ应对其违约行为造成的可以预见到

的损失负全部责任ꎮ 但是ꎬ就申请人应当预见的可能损失而言ꎬ下列因素尤其需加

以注意ꎮ 首先ꎬ被申请人没有在合同中将货物的季节性载入条款ꎬ甚至在多次邮件

往来中都没有提及季节性ꎬ所以货物的季节性至少并非如被申请人强调的那么明

显ꎮ 其次ꎬ赔偿的计算还必须考虑损失的因果关系问题ꎮ 被申请人主张因为申请

人不履行合同义务以致 Ｄ 公司取消部分订单ꎬ但却没有提供关于 Ｄ 公司的任何表

示这种因果关系存在的证据ꎮ 最后ꎬ被申请人向其他工厂订货ꎬ相关证据也存在如

银行对账单中存在号码不符情况的瑕疵ꎬ申请人对该证据的真实性和相关性都提

出了有说服力的质疑ꎮ

综上所述ꎬ仲裁庭对被申请人提出的由申请人承担被申请人利润损失的请求

不予支持ꎮ

(六)本案的最终处理结果

至本案纠纷提起仲裁时的合同实际履行情况是ꎬ被申请人支付了两次款项ꎬ即

２０％的首付款 ７ 万余美元和另外一笔 ８ 万美元ꎬ申请人未交付任何一件合同项下的

货物ꎮ 鉴于合同不能继续履行、申请人未交付任何一件合同项下货物的事实ꎬ原则

上申请人应当将收到的被申请人的货款全部退回给被申请人ꎮ 但考虑到被申请人

违约在先、申请人按照被申请人的要求已将货物全部生产出来、由于货物的特定性

而致申请人无法转售货物以减轻损失等事实ꎬ仲裁庭酌定ꎬ由申请人将收到的 １５ 万
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余美元中的 ８ 万美元退回给被申请人ꎮ

基于上述分析的情形ꎬ双方当事人提出的其他向对方索赔的主张均不予支持ꎮ

(七)本案仲裁费用、律师费用及其他费用的承担

根据贸仲«仲裁规则»的有关规定和本案仲裁庭对双方仲裁请求认定与支持的

情况ꎬ仲裁庭认为ꎬ本案中本请求的仲裁费应由被申请人承担 ５０％ ꎬ由申请人承担

５０％ ꎬ本案反请求费应由申请人承担 ５０％ ꎬ被申请人承担 ５０％ ꎮ

申请人的差旅费、双方当事人为本案而支付的律师费及其他费用ꎬ由双方各自

承担ꎮ

七、２０１０ 年印刷机买卖合同案

第一节　 当事人主张

(一)申请人提出仲裁申请的事实和请求

２００６ 年 １ 月 １３ 日 Ｃ 公司(申请人的进口代理人)、申请人、被申请人三方共同

签订了合同号为 ０２ 的销售合同ꎬ约定申请人向被申请人购买高速多功能组合轮转

印刷机 １ 台ꎬ合同总价为 ＣＩＦ 中国某港 １７０ 余万欧元ꎬ合同附件注明了主要技术数

据ꎮ 销售合同一般条款第 １５ 条约定本合同受中国法律管辖ꎬ合同第 １６ 条约定合同

有关争议应提交贸仲仲裁ꎮ

合同签订后ꎬ申请人按照合同约定向进口代理人支付了人民币 １６８０ 万元ꎬ进口

代理人向被申请人支付了合同总价 ９５％ 的价款ꎬ共计 １６５ 万余欧元ꎬ余下 ５％ 的机

器款未付ꎮ 被申请人也承认收到了货款的 ９５％ ꎮ

设备运抵申请人厂区后ꎬ２００６ 年 １２ 月开始安装调试ꎬ申请人与被申请人于

２００７ 年 ２ 月 ２ 日、２００７ 年 ４ 月 ９ 日、２００８ 年 ３ 月 ３ 日 ３ 次组织验收ꎬ因设备质量未能

达到合同要求ꎬ验收未通过ꎮ ２００８ 年 ６ 月申请人申请法定商检ꎮ ２００８ 年 ８ 月 ６ 日

某市检验检疫局对标的设备进行了检验ꎬ并出具了品质证书ꎮ 品质证书的检验结

果如下:(１)整条生产线的电气、机械安全标志未使用中文(英文的标志、标识亦不

全)ꎬ不符合国家强制性标准ꎮ (２)无中文技术文件、验收标准等ꎬ不符合国家强制

性标准ꎮ 同时ꎬ品质证书给出如下意见:上述存在不符合中华人民共和国强制性标

准的问题ꎬ系发货方责任所致ꎬ必须整改为符合中华人民共和国颁布的强制性标

准ꎮ 在此之前ꎬ不得进行安装调试和使用ꎮ 根据中国法律的相关规定ꎬ其行为已构

成合同的根本性违约ꎮ 但是申请人还是本着友好协商的原则ꎬ就继续验收事宜进
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行了协商沟通ꎮ 由于验收未通过ꎬ给客户的试样产品达不到合格标准ꎬ申请人要求

被申请人采取切实有效的措施ꎬ使机器尽快通过验收ꎬ但被申请人并未采取任何有

效措施ꎮ 申请人邀请被申请人法定代表人前来中国协商解决ꎬ但是被申请人以其

法定代表人年事已高为由拒绝前来ꎮ 为了使问题更快得到解决ꎬ２００８ 年 １２ 月 １６

日申请人法定代表人 Ｄ 到被申请人丹麦总部协商未果ꎬ申请人遂委托中华人民共

和国某市出入境检验检疫局对该设备再次进行鉴定ꎮ ２００９ 年 １ 月 １６ 日某市出入

境检验检疫局召集国内知名学者、行业专家组成专家组对标的设备进行了检验ꎮ

专家组认定ꎬ该设备在设计制造时未充分考虑铝箔材料的特性ꎬ不适用于铝箔材料

的印刷ꎮ ２００９ 年 １ 月 ２０ 日中华人民共和国某市出入境检验检疫局根据专家组意

见出具的鉴定证书的鉴定结果如下:(１)在用 ０. ０２５ 毫米厚的国产铝箔测试时ꎬ走

料过程中严重打皱ꎬ无法进行正常印刷ꎻ(２)在用丹麦 Ｂ 公司 ０. ０３ 毫米厚的铝箔测

试时ꎬ在 ４ 种速度(３０、７０、１００、１５０ 米 / 分钟)下印刷ꎬ套印精度均达不到规定的

± ０ １ 毫米的要求ꎬ并伴有打皱现象ꎮ 其意见如下:本局认为该设备存在上述严重

的质量问题ꎬ系制造方在设计制造时未充分考虑合同列明的铝箔材料的特性等因

素所致ꎮ 申请人将鉴定结果向被申请人通报ꎮ ２００９ 年 ３ 月 ５ 日申请人以电子邮

件、特快专递、传真 ３ 种方式ꎬ向被申请人发出限期履行合同义务催告函ꎬ要求被申

请人在收到催告书后立即采取补救措施ꎬ使设备在 １ 个月内达到合同约定的质量标

准ꎬ否则申请人将根据仲裁条款提请仲裁要求退货并赔偿损失ꎮ 但被申请人仍置

之不理ꎬ致使申请人的合同目的已无法实现ꎮ

合同签订之日至 ２００９ 年 ６ 月ꎬ因被申请人的根本性违约行为给申请人造成的

损失已达人民币 １８８０ 余万元ꎮ 其中ꎬ购买配套设施的贷款利息损失近人民币 ５４ 万

元ꎻ厂房配套设施折旧损失人民币 ３０ 余万元ꎻ房租损失人民币 ３４ 万余元ꎻ材料损失

人民币 ２１ 万余元ꎻ差旅费损失近人民币 ２ 万元ꎮ

因所试样品不合格ꎬ与客户的合同无法履行ꎬ申请人损失预期利润人民币 １７４０

余万元ꎬ支付本案的必要费用人民币 １５０ 万元ꎮ 尤其因被申请人的根本性违约使申

请人的企业形象大受影响ꎬ失去大量客户ꎬ这一损失更是无法估量的ꎮ

申请人的仲裁请求如下ꎮ

(１)被申请人返还设备价款近人民币 １６８０ 万元、银行同期贷款利息人民币 ３５０

余万元、汇兑差额人民币 １５０ 余万元给申请人ꎮ

(２)被申请人赔偿申请人的损失人民币 １８８０ 余万元ꎬ其中ꎬ购买厂房配套设施

的贷款利息损失近人民币 ５４ 万元、厂房配套设施折旧损失人民币 ３０ 余万元、从
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２００６ 年到 ２００９ 年的房租损失人民币 ３４ 万余元、试机辅助材料损失人民币 ２１ 万余

元、差旅费损失近人民币 ２ 万元、预期利润损失人民币 １７４０ 余万元ꎮ

(３)被申请人向申请人支付本案必要费用人民币 １５０ 万元ꎮ

上述 ３ 项合计人民币 ４２１０ 余万元ꎮ

(４)仲裁费用由被申请人承担ꎮ

申请人于 ２０１０ 年 ３ 月 ３１ 日提交了“增加仲裁请求申请书”ꎮ 申请人称ꎬ为了进

一步明确原仲裁请求中关于返还设备款、赔偿损失以及本案的其他必要费用ꎬ增加

“解除申请人与被申请人之间的多功能组合轮转印刷机买卖合同”的仲裁请求ꎮ

(二)被申请人提出的仲裁反请求及理由

２００５ 年 ７ 月 １２ 日被申请人与申请人签署销售合同ꎬ合同编号为 ０１(以下简称

合同一)ꎬ该销售合同中约定ꎬ被申请人将高速多功能组合轮转印刷机(以下简称标

的设备)１ 台出售给申请人ꎬ合同总价为 ＣＩＦ 中国某港 １８８ 万欧元ꎮ

２００５ 年 １１ 月 ３０ 日双方签署销售合同ꎬ合同编号为 ０２(以下简称合同)ꎬ合同将

合同总价变更为 １７０ 余万欧元ꎬ其余条款均未作大调整ꎮ 双方认定按照此合同作为

双方履行之最终合同ꎮ

２００６ 年 １ 月 １３ 日申请人为委托报关和税收处理之需要ꎬ要求被申请人在合同

总价款不变的情形下ꎬ与其进口代理商 Ｃ 公司一起签署销售合同ꎬ合同编号为 ０３

(以下简称合同三)ꎬ该销售合同将高速多功能组合轮转印刷机整机分成高速多功

能组合轮转印刷机主机、模切机组(圆压圆)、印刷辅助机器、彩色监视器、摄像机ꎮ

２００６ 年年底标的设备运抵买方指定场所并安装ꎮ 对方按约定依信用证支付货

款 ９５％ ꎮ 嗣后ꎬ申请人一直使用标的设备印刷产品ꎬ从被申请人工作人员记录资料

来看ꎬ截至 ２００９ 年 ８ 月 ４ 日ꎬ共通电使用 ５５６０ 余小时ꎮ 基于标的设备消耗品的损

耗ꎬ被申请人多次派技术人员赴买方进行耗品更换和产品维护ꎮ 其间ꎬ被申请人多

次要求申请人按照合同进行验收ꎬ但申请人拒绝按照国际惯例进行验收ꎬ也拒绝支

付其余 ５％的货款ꎮ 申请人拒不履行合同规定的付款义务ꎬ已经构成严重违约ꎮ 为

维护自身合法权益ꎬ被申请人特提起仲裁反请求ꎬ请求裁决申请人支付其余货款ꎮ

被申请人的反请求事项如下ꎮ

(１)裁决申请人向被申请人支付货款 ８ 万余欧元ꎬ逾期利息暂计近人民币 ５ 万

元(利息计算:从 ２００８ 年 ７ 月 １ 日起至 ２００９ 年 ７ 月 ２３ 日ꎬ按利率 ５. ３１％计算ꎻ汇率

按 ２００９ 年 ７ 月 ２３ 日中间价即 ９. ７１０９ 计算)ꎻ

(２)裁决申请人承担被申请人因处理本案反请求事项支付的律师费ꎻ
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(３)裁决申请人承担本案仲裁费ꎮ

(三)申请人的最终陈述意见

１. 申请人履行了合同义务ꎬ已付合同总价的 ９５％ ꎬ积极配合调试

２００６ 年 １１ 月设备运抵申请人厂区后ꎬ按照合同约定(一般条款第 １７ 条)ꎬ“卖

方应在 ２ 周内向买方工厂派出工程师以便进行商品安装、调试及买方人员的操作培

训”ꎮ 而实际上ꎬ被申请人第一次来调试的时间是 ２００７ 年 ２ 月 ２ 日ꎬ比约定晚了 ２

个多月ꎮ 但申请人仍然积极配合调试工作ꎮ ２００７ 年 ２ 月 ２ 日、２００７ 年 ４ 月 ９ 日、

２００８ 年 ３ 月 ３ 日申请人与被申请人 ３ 次组织验收ꎬ因设备质量未能达到合同要求ꎬ

验收未通过ꎮ

２. 申请人在合同约定和法律规定的范围内ꎬ积极主张权利

(１)合同第 ７ 条

合同一般条款第 ７ 条(关于“检验与索赔”)约定:“如商品品质、规格或数量与

本合同所规定不符ꎬ且此等不符不应由保险人或承运人负责ꎬ则买方有权于商品到

达最终用户工厂后 ３０ 日内ꎬ凭中华人民共和国国家进口商品检验局出具的商检证

明书ꎬ向卖方要求对部件进行无偿更换ꎻ此时商检费用应由卖方承担ꎮ 如保险人或

承运人应对索赔事项负责ꎬ买方应立即向该负责方发出通知ꎬ卖方将不对任何实际

或预期利润损失或间接损失负责ꎮ”

首先ꎬ合同第 ７ 条中罗列的可能责任方有 ３ 位ꎬ一是保险人ꎬ二是承运人ꎬ三是

卖方ꎮ 那么在什么情况下ꎬ商品的品质、规格、数量是可以找这 ３ 位责任人的ꎬ很明

显只有在船运过程中商品的损毁ꎬ而且一定是可以一目了然的外在商品损毁、规格

不符、数量短缺ꎮ

其次ꎬ本条款中还约定ꎬ如果是卖方责任ꎬ则“向卖方要求对部件进行无偿更

换”ꎬ直接提出“更换”却没有“维修”ꎬ进一步印证了前文的分析ꎬ即本条款规定的检

验索赔是针对商品在到港时可以直观发现的ꎬ运输过程中的商品外在质量、规格、

数量方面不符合合同的情形ꎮ

最后ꎬ某市出入境检验检疫局«关于品质证书相关事项的说明»提道:“品质内

容包括安全、环保、外观质量、内在质量等单项或多项内容ꎮ”在本案中ꎬ某市出入境

检验检疫局共出具了 ２ 份证书ꎬ一份是品质证书ꎬ内容涉及商品的安全、中国标识等

国家强制性检验ꎻ另一份是鉴定证书ꎬ内容涉及商品的内在质量问题ꎮ

显然ꎬ本条款中的商品品质仅是指商品的外在质量ꎮ 否则ꎬ合同第 ８ 条中的品

质保证期将失去意义ꎮ
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申请人没有于 ３０ 日内向卖方要求对部件进行无偿更换ꎬ因为商检的品质证书

还未出ꎮ 标的设备的到港时间是 ２００６ 年 １１ 月 ６ 日ꎬ品质证书的签证日期是 ２００８

年 ８ 月 ６ 日ꎬ即商检部门没有在 ３０ 日内出具品质证书ꎮ 而且这份品质证书是国家

强制性检验ꎬ是政府部门的职权行为ꎬ也是申请人一经报检即刻启动的ꎬ报检是海

关放行商品的必备手续ꎮ 也就是说ꎬ申请人已经根据合同约定履行了自己的义务ꎬ

主张了自己的权利ꎮ

(２)合同第 ８ 条

合同第 ８ 条规定:

卖方保证本合同项下的商品不具有材料及制造的缺陷ꎬ并完全符合本合同所

规定的规格ꎮ

本合同品质保证期为 １２ 个月ꎬ自卖方维修报告签订之日起算ꎮ 但如果卖方对

合同设备安装ꎬ调试和验收的延误没有责任的话ꎬ本品质保证期最长不应超过出厂

后的 １８ 个月ꎮ

本品质保证期包括商品的维修及有缺陷部件的更换ꎮ 卖方的保证责任仅限于

商品正常使用及维护状况下出现的缺陷ꎮ 如商品的安装与维修未经卖方监督或买

方未经卖方书面同意而作出修改ꎬ则本品质保证无效ꎮ 本品质保证不包括商品的

正常折旧及损耗ꎮ

除上所述ꎬ卖方对商品并无任何其他明示或默示的品质保证ꎮ 在任何情况下ꎬ

卖方均不对任何实际或预期利润损失或间接损失负责ꎮ

合同一般条款第 ８ 条规定:“本合同品质保证期为 １２ 个月ꎬ自被申请人维修服

务报告签订之日起算ꎮ”实际上安装调试至今都未成功ꎮ 该条款还规定:“但如果卖

方对合同设备安装ꎬ调试和验收的延误没有责任的话ꎬ本品质量保证期最长不应超

过出厂后的 １８ 个月ꎮ”然而ꎬ从某市出入境检验检疫局出具的鉴定证书可知ꎬ标的

设备存在严重的质量问题ꎬ系制造方在设计制造时未充分考虑合同列明的铝箔材

料的特性等因素所致ꎮ 严重违背了“卖方保证本合同项下的商品不具有材料及制

造的缺陷ꎬ并完全符合本合同所规定的规格”ꎮ 被申请人对标的设备的质量负有不

可推卸的责任ꎬ因此ꎬ无论是 １２ 个月的质保期ꎬ还是 １８ 个月的最长期限ꎬ都是不能

适用的ꎮ 既然合同约定的保证期限在本案中都不能适用ꎬ那么就需援引法律中的

相关规定ꎮ

(３)本案应适用中国«合同法»第 １５８ 条、第 １２９ 条的规定ꎬ申请人提起仲裁符

合上述条款的规定ꎮ
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３. 被申请人提供的标的设备有严重质量问题不符合合同约定

某市出入境检验检疫局的品质证书证明标的设备存在严重质量问题ꎬ不符合

合同约定ꎮ ２００８ 年 ８ 月 ６ 日某市出入境检验检疫局对标的设备出具了品质证书ꎮ

根据品质证书记载ꎬ标的设备的检验结果为:“根据«中华人民共和国进出口商品检

验法»和实施细则的规定以及编号为 ０２ 的合同第 ７ 条、第 ５ 条条款的规定ꎬ本局派

员对照 ＧＢ５０８３ － １９９９、ＧＢ１８２０９. ２ － ２０００、ＧＢ９９６９. １ － １９９８、ＧＢ５２２６. １ － ２００２ 对上

述设备进行了检验ꎬ发现:１. 整条生产线的电气、机械安全标志未使用中文(英文的

标志、标识也不全)ꎬ不符合国家强制性标准ꎮ ２. 无中文技术文件、验收标准等ꎬ不

符合国家强制性标准ꎮ”同时ꎬ品质证书给出如下意见:“上述存在不符合中华人民

共和国强制性标准的问题ꎬ系发货方责任所致ꎬ必须整改为符合中华人民共和国颁

布的强制性标准ꎮ 在此之前不得进行安装调试和使用ꎮ”品质证书还注明:“某市出

入境检验检疫局将派员参与上述设备的考核、验收ꎮ 请买卖双方提供对上述设备

进行考核、验收所必须的中文技术文件、资料、依据ꎬ并做好其他必须的准备工作ꎬ

包括验收标准、使用的金属膜材料(明确规格型号、生产厂家、产品标号及产品各项

性能指标)、产品的合格率、损耗率、印刷速度等等ꎬ并确定验收日期ꎮ”

２００９ 年 １ 月 １６ 日某市出入境检验检疫局召集国内知名学者、行业专家组成专

家组对标的设备进行了检验ꎬ并出具了鉴定报告ꎮ 专家组认为:(１)在用 ０. ０２５ 毫

米厚的国产铝箔测试时ꎬ走料过程中严重打皱ꎬ无法进行正常印刷ꎮ (２)在用丹麦

Ｂ 公司 ０. ０３ 毫米厚的铝箔测试时ꎬ在 ４ 种速度(３０、７０、１００、１５０ 米 / 分钟)下印刷ꎬ

套印精度均达不到合同规定的 ± ０. １ 毫米的要求ꎬ并伴有打皱现象ꎮ 其主要原因如

下:(１)机械结构设计不合理ꎬ如导向辊直径太小ꎬ且转动不灵活ꎻ(２)不同印刷方式

的机组之间未设置牵引力装置ꎬ张力无隔断ꎬ造成套印精度达不到合同要求ꎻ(３)自

动套印控制系统响应速度慢ꎬ对产生的误差不能及时纠正ꎮ 专家组认定ꎬ该设备在

设计制造时未充分考虑铝箔材料的特性ꎬ不适用于铝箔材料的印刷ꎮ

２００９ 年 １ 月 ２０ 日中华人民共和国某市出入境检验检疫局根据专家组意见出

具了鉴定证书ꎮ 其意见为:该设备存在上述严重的质量问题ꎬ系制造方在设计制造

时未充分考虑合同列明的铝箔材料的特性等因素所致ꎮ

以上均由某市出入境检验检疫局提供ꎬ足以证明标的设备存在严重质量问题、

不符合合同的约定的事实ꎮ

(四)被申请人的最终陈述意见

１. 被申请人已按合同约定履行完毕全部约定义务ꎬ对本案验收无法达成一致
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意见ꎬ是由双方对验收标准即合同条款的理解不一致导致的ꎬ未验收的责任不在被

申请人方面ꎮ

(１)申请人与被申请人约定实际履行的合同一般条款第 １８ 条约定的“设备预

验收”条款规定:“在设备出厂前ꎬ买方将派出 ３ 名代表到卖方在丹麦的工厂进行为

期一周的设备预验收”根据该条款ꎬ申请人的法定代表人 Ｄ 先生于 ２００６ 年 ９

月亲自前往被申请人公司总部所在地丹麦对标的设备进行了预验收ꎬ认定机器处

于良好状态且获准发运ꎬ证明被申请人向申请人交付的标的设备完全符合合同

约定ꎮ

(２)申请人与被申请人约定实际履行的合同一般条款第 １７ 条约定的“安装、调

试及操作培训”条款规定:“商品到达买方工厂后ꎬ卖方应尽快向买方工厂派出工程

师以便进行商品安装、调试及买方人员的操作培训”标的设备于 ２００６ 年 １１ 月

抵达申请人工厂ꎬ当时由于申请人工厂尚未完工ꎬ被申请人公司技术人员在 ２００６ 年

１２ 月 ２７ 日开始对标的设备进行安装调试ꎬ在为期 ３０ 天的时间里ꎬ被申请人公司技

术人员在申请人安装场地的环境和温湿度均未达到要求的不利因素下ꎬ完全遵照

合同要求对标的设备进行了安装调试(对此有被申请人售后服务部发给申请人的

传真为证)ꎮ 并且被申请人公司也及时派出技术人员对申请人公司技术人员进行

了培训和指导(对此有培训记录为证)ꎮ 根据被申请人技术人员的现场测试ꎬ设备

的各项指标均已达到合同规定要求ꎮ

(３)申请人与被申请人约定实际履行的合同一般条款第 ７ 条约定的“检验与索

赔”条款规定:“如商品品质、规格或数量与本合同所规定不符ꎬ且此等不符不应由

保险人或承运人负责ꎬ则买方有权于商品到达最终客户工厂后 ３０ 日内ꎬ凭中华人民

共和国国家进口商品检验局出具的商检证明书ꎬ向卖方要求对部件进行无偿更

换”申请人并没有在标的设备到达工厂 ３０ 日内申请相关检验检疫部门对标的

设备进行检验ꎬ也没向被申请人就标的设备质量提出异议ꎬ可以推定标的设备发至

申请人工厂处时ꎬ该设备质量是符合合同约定要求的ꎮ

(４)申请人与被申请人约定实际履行的合同一般条款第 ８ 条约定的“品质保

证”条款规定:“本合同品质保证期为 １２ 个月ꎬ自被申请人维修服务报告签订之日

起算ꎮ 但本品质量保证期最长不应超过出厂后的 １８ 个月ꎮ”在标的设备品质保证

期内ꎬ被申请人公司技术人员定期或在申请人有要求时ꎬ多次前往申请人工厂处对

设备进行调试、维护(对此有服务报告为证)ꎬ并于 ２００８ 年 １ 月 １７ 日提前通知申请

人标的设备保质期将于 ２００８ 年 ３ 月 ２８ 日到期(对此有被申请人中国公司向申请人
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在 ２００８ 年 １ 月 １７ 日发送的传真为证)ꎮ

(５)标的设备未最终验收的责任在于申请人ꎬ与被申请人无关ꎮ

在本案中ꎬ申请人既不遵照国际标准ꎬ也无视通常标准ꎬ而是自己拿出一个任

何机器都无法达到的极限标准:要求在使用质量较差材质的情况下ꎬ标的设备运行

状态还能够长期处于最大走纸速度ꎬ强迫被申请人进行验收ꎬ不仅没有法律依据ꎬ

也有悖常理ꎮ

２. 标的设备系合格产品

被申请人完全地履行了合同义务ꎬ本案争议之标的设备为合格产品ꎬ不存在申

请人所述不能达到合同目的之情形ꎮ

(１)如前所述ꎬ在标的设备起运前ꎬ申请人进行过预验收ꎬ验收合格ꎮ

(２)标的设备是 １ 台多功能组合轮转印刷机ꎬ其印刷方式包括胶印、柔印、凹

印、线条凹印、丝印、数字印刷等ꎻ印后处理功能包括烫金、覆膜、模切、压凸、折页、

裁切和烘干等ꎻ其承印物范围极广泛ꎬ包括普通纸、卡纸、塑料薄膜(ＰＶＣ、ＯＰＰ 等)、

镀铝膜、不干胶和复合材料等ꎬ铝箔只是其中一项ꎮ

(３)标的设备进口时ꎬ已经某市商检局检验ꎬ符合进口条件ꎮ

(４)标的设备安装后ꎬ申请人进行长期营运ꎬ通电运行达 ５５６０ 余小时(对此有

２００９ 年 ８ 月 ４ 日被申请人提供的服务报告为证)ꎮ ２００６ 年年底标的设备安装后ꎬ被

申请人组织专人对申请人的员工进行培训ꎬ设备投入营运ꎮ 基于标的设备消耗品

的损耗ꎬ被申请人多次派技术人员赴申请人处进行耗品更换和产品维护ꎮ 截至

２００９ 年 ８ 月 ４ 日ꎬ共使用 ５５６０ 余小时ꎮ 如果按最低印刷速度每分钟 ３０ 米计算ꎬ

５５６０ 余小时的工作时间ꎬ将印刷 １０００ 余万米的工作量ꎮ 如果标的设备存在质量问

题ꎬ申请人是不会使用这么长时间ꎬ印刷如此大的工作量的ꎮ

３. 关于标的设备偶尔无法正常运行的原因与标的设备质量无关

(１)被申请人出具的测试时间为 ２００７ 年 ４ 月 ９ 日的组合机测试验收报告明确

记录道ꎬ“使用材料性能不佳ꎬ卷材抗张力性能不佳、稳定性差”等外部原因导致了

“组合套位左右跑偏ꎬ前后不稳”ꎬ而这种情况与“机器性能无关ꎬ由于机器可以在速

度稳定时确保套印精度ꎬ证明设备性能良好ꎬ功能正常”ꎮ 这说明标的设备出现的

不稳定情况并不是标的设备的质量问题导致ꎬ而是由于操作人员具体操作的方式

方法、使用材料材质的品质ꎬ甚至设备运行时所处环境的温度湿度(申请人和被申

请人约定实际履行的合同中技术说明条款对标的设备运行的温度、湿度要求作了

明确规定)不符合设备标的运行要求所导致的ꎮ
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(２)在申请人与被申请人就标的设备运行问题往来的电子邮件中ꎬ申请人员工

认可了是由于材质问题导致标的设备不稳定ꎮ

４. 申请人在仲裁申请中提出的仲裁请求无法律依据

(１)申请人请求解除合同没有法律依据ꎮ

合同的解除适用于一方当事人违约致使合同目的从根本上无法实现的情形ꎮ

在本案中ꎬ被申请人已按合同约定ꎬ全面、正确地履行完毕全部约定义务ꎬ所以无法

满足令申请人解除合同的任何一个条件ꎬ故申请人提出解除合同的仲裁请求没有

法律依据ꎮ

(２)申请人的第 ２ 项请求ꎬ既没有法律依据也无事实依据ꎮ

首先ꎬ赔偿损失责任由损害事实、违约行为、违约行为与损害事实之间的因果

关系、过错等要件构成ꎬ在本案中ꎬ一方面ꎬ被申请人适当履行了合同约定的义务ꎬ

不存在违约行为和过错ꎻ另一方面ꎬ申请人长期运营标的设备达 ５５６０ 余小时ꎬ产生

印刷 １０００ 余万米的工作量ꎬ为申请人创造了大量的利润和产值ꎬ申请人当然不会因

为被申请人而遭受任何间接损失和预期利润损失ꎬ其提出的赔偿请求没有事实

依据ꎮ

其次ꎬ前述合同是买卖双方真实意思的表示ꎬ其一般条款第 １０ 条(关于违约责

任)没有约定被申请人应当对申请人的该种情形承担违约责任及违约责任的范围ꎮ

一般条款第 ８ 条亦约定:“在任何情况下ꎬ卖方均不对任何实际或预期利润损失或

间接损失负责ꎮ”中国«合同法»第 ６０ 条规定:“当事人应当按照约定全面履行自己

的义务”因此ꎬ被申请人依据合同约定ꎬ对申请人的任何预期利润及间接损失

不承担任何责任ꎬ申请人主张的“购买厂房配套设施的贷款利息损失、厂房配套设

施折旧损失、房租损失、试机辅助材料损失、预期利润”不是现实利益的损失ꎬ而是

对未来可得利益的损失ꎬ均为间接损失ꎬ所以被申请人对此完全不承担任何责任ꎬ

申请人所提赔偿所谓的间接损失和预期利润损失没有合同依据ꎮ

第二节　 仲裁庭意见

(一)本请求

１. 本案争议的审理依据

本案合同一般条款第 １５ 条规定:“本合同受中华人民共和国法律管辖并依其

解释ꎬ并可参照国际货物销售合同公约及其他国际条约和惯例ꎮ”

仲裁庭认为ꎬ申请人、被申请人双方的上述合同约定为有效约定ꎬ因此ꎬ本案审
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理应当适用中国法ꎮ 仲裁庭也注意到ꎬ本案双方在庭审过程中以及在各自提交的

书面陈述意见中均明确引用了«公约»的规定ꎬ可见双方也认可«公约»是本案的准

据法之一ꎮ 在中国法律没有对应的规定或者规定不明确的情况下ꎬ可适用«公约»

及其他国际条约和惯例ꎮ

２. 本案审理要点及方法

本案的审理及裁决将围绕和针对申请人、被申请人双方的仲裁请求、反请求进

行并作出ꎮ 仲裁庭无权亦不能超出此范围裁决ꎮ

此外ꎬ申请人作为本案主诉的权利主张方ꎬ被申请人作为反请求的权利主张

方ꎬ对各自的请求及主张均应承担谁主张谁举证的责任ꎮ 未能满足基本举证义务ꎬ

其相应的主张、请求就不能得到支持ꎮ

申请人的仲裁请求可归纳为以下 ３ 类或 ３ 项ꎮ

(１)请求解除合同及予以恢复原状救济(第 １ 项请求):

①被申请人返还申请人已付全部设备价款近人民币 １６８０ 万元及赔偿申请人购

买该设备的贷款利息损失人民币 ３５０ 余万元ꎻ

②赔偿申请人购买厂房配套设施的贷款利息损失近人民币 ５４ 万元ꎻ

③赔偿申请人厂房配套设施的折旧损失人民币 ３０ 余万元ꎻ

④赔偿申请人自 ２００６ ~ ２００９ 年共 ３ 年的房租损失人民币 ３４ 万余元ꎻ

⑤赔偿申请人试机的辅助材料损失人民币 ２１ 万余元ꎮ

(２)赔偿申请人的预期利润损失计人民币 １７４０ 余万元(第 ２ 项请求)ꎮ

(３)赔偿申请人处理本案的差旅费损失近人民币 ２ 万元及必要费用人民币 １５０

万元ꎬ以及本案仲裁费(第 ３ 项请求)ꎮ

仲裁庭认为ꎬ在本案具体情况下ꎬ申请人第 １ 项仲裁请求中的各项赔偿请求能

否成立首先取决于其解除合同的主张能否得到支持ꎮ 如果申请人解除合同的主张

不能得到支持ꎬ则其以此为基础提出的恢复原状救济项下的各项赔偿主张亦不能

成立ꎮ 因为申请人在其第 １ 项仲裁请求中提出的各项赔偿均属于合同履行情况下

所必然发生的费用ꎬ在合同未解除的情况下ꎬ不得要求赔偿ꎮ 与此相反ꎬ申请人的

第 ２ 项仲裁请求实质上是要求被申请人赔偿如果合同能够得到适当履行情况下其

本可实现ꎬ但由于被申请人的违约行为而使其不能实现的利益ꎬ又称预期利润损

失ꎮ 显然ꎬ申请人第 １ 项仲裁请求中的各项恢复原状损失赔偿请求ꎬ与其第 ２ 项预

期利润损失的仲裁请求完全相悖ꎮ 即使申请人对被申请人的违约指责能够成立ꎬ

申请人的第 １ 项和第 ２ 项仲裁请求也不可能同时得到仲裁庭支持ꎮ 至于申请人的
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第 ３ 项仲裁请求ꎬ其能否成立以及在何种程度上能够得到仲裁庭支持ꎬ完全取决于

申请人的前两项仲裁请求的裁决结果ꎮ

基于此ꎬ本案的审理和裁决将从以下两个方面进行ꎮ

一是在本案具体情况下ꎬ申请人要求解除合同及给予恢复原状救济的请求能

否成立ꎮ

二是在本案具体情况下ꎬ申请人要求被申请人赔偿其预期利润损失的请求能

否成立ꎮ

３. 关于申请人的第 １ 项仲裁请求

本案审理中ꎬ申请人一直试图说明并证明被申请人所交付的设备存在严重质

量问题ꎬ且构成了中国«合同法»第 ９４ 条第 ４ 款规定的“当事人有其他违约行为致

使不能实现合同目的”ꎬ并且构成了«公约»第 ２５ 条规定的“根本违约行为”(以下统

称根本违约行为)ꎬ并以此支持其要求解除合同、享有恢复原状救济的仲裁请求ꎮ

仲裁庭认为ꎬ无论根据中国«合同法»还是«公约»的规定ꎬ违约方的违约行为构

成根本违约均是守约方得以享有解除合同及恢复原状救济的基本条件ꎬ但这并不

意味着只要违约方的违约行为构成了根本违约ꎬ守约方在任一情况下均可最终享

有解除合同的权利ꎮ

仲裁庭经审理后进一步认为ꎬ在本案具体事实情况下ꎬ基于申请人的仲裁请求

及陈述ꎬ在确定申请人是否有权解除合同及享有恢复原状救济的问题上ꎬ被申请人

是否有根本违约行为已不是本庭审理及作出相应裁决的关键问题ꎮ 也就是说ꎬ无

论被申请人是否有根本违约行为ꎬ均不会影响仲裁庭对申请人第 １ 项仲裁请求的裁

决结果ꎮ

«公约»第 ８１ 条规定ꎬ宣告合同无效解除了双方在合同中的义务(«公约»采用

了宣告合同无效的用语ꎬ实际上是指宣告解除合同)ꎮ 在此情况下ꎬ已全部或局部

履行合同的一方ꎬ可以要求另一方归还他按照合同供应的货物或支付的价款ꎮ 如

果双方都须归还ꎬ他们必须同时这样做ꎮ

«公约»第 ８２ 条规定:“买方如果不可能按实际收到货物的原状归还货物ꎬ他就

丧失宣告合同无效或要求卖方交付替代货物的权利ꎮ”此外ꎬ«公约»第 ８２ 条还规定

了虽然买方不能原状返还货物但仍可享有宣告合同无效权利的例外情由ꎮ

显然ꎬ根据«公约»的规定ꎬ即使被申请人在本案交易的履行中确有根本违约行

为ꎬ从而使申请人本可以享有宣告解除合同的权利ꎬ但是如果申请人在宣告解除合

同的同时不能按实际收到货物的原状返还货物ꎬ其亦丧失了宣告解除合同的权利ꎮ
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仲裁庭注意到ꎬ申请人于 ２００６ 年 １１ 月中旬即已收到了被申请人交付的合同设

备ꎮ 然而ꎬ申请人在提出第 １ 项仲裁请求的同时及在庭审的全过程中ꎬ却从未表示

过其愿意ꎬ且能够按实际收到设备的原状向被申请人归还设备ꎬ更未向仲裁庭说明

如果其不能按原状返还设备ꎬ原因亦是属于«公约»第 ８２ 条规定的例外范畴ꎮ 在此

情况下ꎬ仲裁庭只能将申请人的第 １ 项仲裁请求理解为其一方面主张行使解除合同

的权利并要求享有得以恢复原状的救济ꎬ同时申请人亦将继续无偿享有被申请人

交付的设备ꎮ 仲裁庭认为ꎬ根据«公约»的相关规定ꎬ在本案实际情况下ꎬ即使被申

请人交付的设备确有构成根本违约的质量问题ꎬ申请人亦因自己的不作为而丧失

了宣告解除合同的权利ꎮ

此外ꎬ«公约»第 ４９ 条亦明确规定ꎬ如果卖方不履行其在合同或本公约中的任

何义务ꎬ就等于根本违反合同ꎬ买方可以宣告合同无效ꎻ但是如果卖方已交付了货

物ꎬ买方就丧失了宣告合同无效的权利ꎬ除非买方在知道或理应知道这种违反合同

行为后的一段合理时间内宣告了解除合同ꎮ «公约»的上述规定ꎬ是指在卖方已交

付了合同货物的情况下ꎬ即使卖方有根本违约行为ꎬ如果买方不在其知道或理应知

道卖方这种违约行为后的合理时间内将其解除合同的意图及时通知卖方ꎬ其亦会

因其怠于行权而丧失其本可享有的解约权ꎮ

仲裁庭注意到本案以下基本事实:被申请人于 ２００６ 年 １１ 月下旬将合同设备运

抵了买方工厂ꎮ 随后ꎬ申请人、被申请人双方于 ２００７ 年 ２ 月 ２ 日、２００７ 年 ４ 月 ９ 日

及 ２００８ 年 ３ 月 ３ 日对设备组织了 ３ 次测试验收ꎬ但未能签署验收证书ꎮ 对于设备

未能通过验收的原因ꎬ申请人坚持认为是由被申请人所交付的设备存在品质问题

所致ꎮ 但是直到其在 ２００９ 年 ６ 月 ４ 日提交本案仲裁的请求中才间接表露了解除合

同的意愿ꎬ在 ２００９ 年 １０ 月 ２８ 日本案第一次庭审中口头提出解除合同的请求ꎬ而直

到 ２０１０ 年 ３ 月 ３１ 日才首次正式书面表述了其解除合同的意愿ꎮ

仲裁庭认为ꎬ在本案具体事实情况下ꎬ最晚到 ２００８ 年 ３ 月 ３ 日ꎬ申请人是知道

或理应知道了被申请人所交付的设备可能存在质量问题ꎬ但其直到 ２０１０ 年 ３ 月 ３１

日才正式明确地宣布将行使解除合同的权利ꎬ其间相隔了 ２ 年之久ꎻ即使以间接表

明可能解除合同意愿的 ２００９ 年 ６ 月 ４ 日来计算ꎬ其间也相隔了 １５ 个月ꎮ 然而ꎬ在

整个庭审过程中ꎬ申请人从未就其为什么在相隔 ２ 年时间ꎬ或至少是相隔了 １５ 个月

后才对宣布解除合同的原因作出说明、解释并提供相应证据ꎬ更未向仲裁庭说明及

证明其相隔如此之久才行使解约权的行为并不会导致扩大或增加其如果在及时行

使解除权的情况下对申请人、被申请人双方所造成的损害ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ申
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请人在其知道或理应知道被申请人违约行为后 ２ 年之久ꎬ至少是 １５ 个月之久才行

使解约权已超过合理时间ꎮ 在此情况下ꎬ即使被申请人确有违约行为ꎬ申请人亦由

于自己怠于行权的行为丧失了宣告解除合同的权利ꎬ进而丧失了请求恢复原状救

济的权利ꎮ

«合同法»第 ９７ 条规定:“合同解除后ꎬ尚未履行的ꎬ终止履行ꎻ已经履行的ꎬ根

据履行情况和合同性质ꎬ当事人可以要求恢复原状ꎬ采取其他补救措施ꎬ并有权要

求赔偿损失ꎮ”

由此可见ꎬ根据中国«合同法»的规定(«公约»亦采用相同原则的规定)ꎬ虽然

恢复原状并不是在解除合同项下唯一的救济措施ꎬ但如果违约方选择了恢复原状

的救济ꎬ则其必须以能够解除合同为前提ꎮ 在本案中ꎬ既然申请人已不再享有解除

合同的权利ꎬ则其以解除合同为前提而申请享有的各项恢复原状的损害赔偿请求

就不能得到本庭的支持ꎮ

４. 关于申请人的第 ２ 项仲裁请求

根据«合同法»及«公约»的规定ꎬ如果合同一方当事人有违约行为ꎬ则无论该违

约行为是否构成根本违约ꎬ亦无论违约一方是否行使及能否行使解除合同的权利ꎬ

均不会影响其根据违约方违约行为给其造成的相应损失要求赔偿的权利ꎮ 仲裁庭

认为ꎬ虽然申请人要求解除合同及要求恢复原状救济的仲裁请求未获仲裁庭支持ꎬ

但这本身并不阻碍在被申请人确有违约情况下ꎬ申请人依法要求被申请人赔偿其

预期利润损失的权利ꎮ

(１)合同一般条款第 ８ 条中的免责约定是否构成了申请人在合同中已放弃了

本案中要求预期利润损失赔偿权利的规定

合同一般条款第 ８ 条约定:

卖方保证本合同项下的商品不具有材料及制造的缺陷ꎬ并完全符合本合同所

规定的规格ꎮ

本合同品质保证期为 １２ 个月ꎬ自卖方维修服务报告签订之日算起ꎮ 如果卖方

对合同设备安装、调试和验收的延误没有责任的话ꎬ本品质保证期最长不应超过出

厂后 １８ 个月ꎮ

本品质保证限于商品的维修及有缺陷部件的免费更换ꎬ且仅适用于商品正常

使用及维修状况下出现的缺陷ꎮ 如商品的安装与维修未经卖方监督或买方未经卖

方事先书面同意而作出修改ꎬ则本品质保证无效ꎮ 本品质保证不包括商品的正常

折旧及损耗ꎮ
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除此之外ꎬ卖方对合同中产品描述以外事由不承担任何明示或默认担保义务ꎮ

任何情况下ꎬ卖方均不对任何实际或预期利润损失或间接损失承担责任ꎮ

被申请人认为ꎬ合同一般条款第 ８ 条的约定已排除了即使在其所交设备存在质

量问题情况下其可能承担的预期利润损失赔偿责任ꎮ 因此ꎬ对于申请人要求预期

利润损失赔偿的请求ꎬ应予驳回ꎮ

仲裁庭认为ꎬ合同一般条款第 ８ 条中有关被申请人免责的文字ꎬ应按照中国

«合同法»第 １２５ 条的规定从整体上及依照诚实信用原则来确定其真实的意思ꎮ 从

该条规定的整体文字理解来看ꎬ其实质上是针对合同设备在安装、调试、能正常运

转后的一定期间内(质保期内)ꎬ卖方对设备质量和能保持设备正常运转所承担的

品质保证义务ꎬ以及对该品质保证义务的范围、责任限制作出的规定ꎮ 也就是说ꎬ

该条款中的免责约定ꎬ是指在合同规定的质保期内ꎬ卖方的质保期责任仅限于免费

更换有缺陷零部件及免费维护ꎮ 此外ꎬ卖方不承担任何实际或预期利润损失或间

接损失ꎮ 被申请人将合同第 ８ 条解释为免除了卖方在合同设备安装、调试及能正常

运转前因设备质量问题而导致的一切赔偿责任的主张不能成立ꎮ 在本案中ꎬ设备

至今未能通过验收及实现正常运转ꎬ合同第 ８ 条规定的质保期责任尚未开始ꎬ也就

更谈不上根据合同第 ８ 条免责ꎮ

(２)关于被申请人所交付设备质量是否与合同规定相符的问题

仲裁庭注意到以下基本事实:在合同设备交付后ꎬ申请人、被申请人双方曾组

织过 ３ 次测试验收ꎬ但均未通过ꎮ 在设备验收过程中ꎬ申请人及时将验收中设备存

在的问题通知了被申请人ꎮ 仲裁庭亦注意到ꎬ对于申请人提出的设备质量问题ꎬ被

申请人均表示了异议并认为设备之所以未能通过验收不是设备本身有质量问题ꎬ

而是与申请人、被申请人双方就验收标准未能达成一致及操作人员的具体操作手法、

设备运行时所处的环境温度、湿度以及申请人使用质量较差的国产铝箔材料有关ꎮ

对此ꎬ仲裁庭认为ꎬ当设备未能通过验收时ꎬ申请人将设备存在的问题及时告

知被申请人的行为为其日后就设备品质问题向被申请人索赔保留了权利ꎬ故被申

请人称申请人就设备品质问题向被申请人提起本案赔偿请求已超过索赔期的主张

不能得到仲裁庭支持ꎮ

然而ꎬ仲裁庭必须指出ꎬ虽然申请人将其认为设备存在质量问题的意见及时通

知给被申请人的行为为其保留了日后就此提出索赔的权利ꎬ但在被申请人对此表

示异议从而使双方处于纠纷状态的情况下ꎬ被申请人交付的设备是否确实存在品

质瑕疵ꎬ申请人应首先承担以有效证据对此加以证明的举证责任ꎮ 否则ꎬ申请人有
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关被申请人交付设备存在品质缺陷的指责不能成立ꎮ

为了证明被申请人所交付的设备存在品质缺陷ꎬ申请人向仲裁庭提交了两份

品质检验报告ꎮ

申请人提交的第一份品质检验证明是由中华人民共和国某市出入境检验局于

２００８ 年 ８ 月 ６ 日就合同设备出具的品质证书ꎮ 仲裁庭认为ꎬ申请人提交的此份品

质证书不能证明申请人在本案仲裁中提出的合同设备质量与合同不符的主张ꎮ

首先ꎬ品质证书明确指出ꎬ该品质证书项下的品质检验是根据合同一般条款第

７ 条进行的ꎮ 而合同一般条款第 ７ 条明确规定ꎬ“如商品品质、规格或数量与本合同

规定不符ꎬ买方有权于商品送达最终用户工厂 ３０ 日内ꎬ凭中华人民共和国商品检验

局出示的商检证明书ꎬ向卖方要求对部件进行无偿更换”ꎮ 本案事实是ꎬ合同设备

于 ２００６ 年 １１ 月中旬运抵卖方工厂ꎬ但此品质证书却签发于 ２００８ 年 ８ 月 ６ 日ꎬ其间

相隔了约 ２５０ 天ꎬ严重逾期ꎮ

其次ꎬ从内容上来看ꎬ虽然合同一般条款第 ７ 条要求买方于设备运抵用户工厂

后 ３０ 日内对设备的品质、规格、数量进行检验ꎬ但检验机构并未对设备的品质、规

格、数量进行检验ꎬ至少品质证书对设备本身的品质、规格、数量未发表任何意见ꎮ

最后ꎬ本案合同项下买卖的标的是成套设备而不是终极产品ꎮ 成套设备的特

性决定了设备的有些缺陷不经过设备的安装、调试及运输是无法发现的ꎮ 鉴于此ꎬ

国际上的通常做法是对于成套设备的检验一般有两次ꎬ一次是在货物交付后的较

短期间内对采用一般检验手段可以合理发现的产品瑕疵进行初步检验ꎬ另一次是

在设备安装调试后的一段合理时间内对设备通过运转才能发现的内在缺陷进行的

检验ꎮ 在本案中ꎬ合同一般条款第 ７ 条约定的检验显属前述初步检验ꎬ其检验目的

是针对卖方所交设备通过一般检验手段可以合理发现的缺陷ꎮ 但在本案中ꎬ申请

人对被申请人交货品质的质疑完全是针对合同设备本身通过一般检验手段无法合

理发现的内在缺陷提出的ꎮ 从检验目的来看ꎬ申请人的主张与品质证书的检验目

的完全无关ꎮ

申请人提交的第二份品质检验证明是由同一商检机构于 ２００９ 年 １ 月 ２０ 日出

具的鉴定证书ꎮ 仲裁庭认为ꎬ申请人提交的此份鉴定证书是检验机构针对合同设

备内在品质本身进行的检验ꎮ

但仲裁庭亦注意到ꎬ本案合同中并未对合同设备内在品质检验(二次商检)的

检验机构、检验时间作出任何规定ꎮ

因此ꎬ就检验机构而言ꎬ二次商检的实际检验机构虽与出具品质证书的检验机
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构同为一家ꎬ但两者却有区别ꎮ 品质证书项下该检验机构是作为双方共同选定的

检验机构行为的ꎻ而鉴定证书项下ꎬ该检验机构则是作为申请人单方选定的检验机

构行为的ꎻ而就检验时间而言ꎬ在合同无具体规定情况下ꎬ则应当以«合同法»及«公

约»的相关规定为依据ꎮ

中国«合同法»第 １５７ 条规定:“买受人收到标的物时应当在约定的检验期间内

检验ꎮ 没有约定检验期间的ꎬ应当及时检验ꎮ”

«公约»第 ３８ 条规定:“买方必须在按情况实际可行的最短时间内检验货物或

由他人检验货物ꎮ”

在本案中与二次商检的鉴定证书检验时间有关的基本事实如下:２００６ 年 １１ 月

６ 日设备到货ꎻ２００６ 年 １１ 月中旬设备运抵买方工厂ꎻ２００７ 年 ２ 月 ２ 日申请人与被申

请人双方对设备进行第一次验收ꎬ未能通过ꎻ２００７ 年 ４ 月 ９ 日申请人与被申请人双

方对设备进行了第二次验收ꎬ也未能通过ꎻ２００８ 年 ３ 月 ３ 日申请人与被申请人双方

对设备进行了第三次验收ꎬ仍未能通过ꎻ２００９ 年 １ 月 ２０ 日申请人委托的商检机构

出具了此鉴定证书ꎮ

仲裁庭充分注意到鉴定证书中对合同质量作出的鉴定结论ꎬ即“该设备存在着

严重质量问题(采用国产铝箔测试时ꎬ走料过程严重打皱ꎬ无法正常印刷及在采用

丹麦公司铝箔时ꎬ套印精度均达不到 ± ０. １ 毫米的要求ꎬ并伴有打皱现象)ꎬ系制造

方在设计制造时未充分考虑合同列明的铝箔材料的特性等因素所致”ꎮ

此外ꎬ仲裁庭还注意到合同项下的设备是 １ 台多功能组装轮转印刷机ꎬ其有多

种印刷方式及多项印后处理功能ꎻ其承印范围也很广泛ꎬ印刷铝箔只是其中一项ꎬ

而且合同中对铝箔的来源及标准亦没有任何具体约定ꎮ

综合以上因素及本案其他具体事实ꎬ仲裁庭认为ꎬ仅以该鉴定报告就最终认定

合同设备未能通过验收的原因是设备本身的内在品质缺陷尚存在一些不确定因素

及困惑ꎬ诸如以下几点ꎮ

第一ꎬ如前所述ꎬ至少在 ２００８ 年 ３ 月 ３ 日申请人、被申请人双方就对设备是否

存在质量问题发生了严重分歧ꎮ 令仲裁庭感到困惑的是ꎬ为什么申请人一直到

２００９ 年 １ 月 ６ 日才将设备进行委托鉴定ꎬ这其间相隔了 １０ 个月之久ꎮ 另外ꎬ在整个

庭审过程中ꎬ申请人亦从未向仲裁庭说明并证明为何其在 １０ 个月后才将设备委托

鉴定应视为是在“合理时间”内或在“按情况实际可行的最短时间”ꎮ 为此ꎬ仲裁庭

难以认定申请人的二次商检是在«合同法»和«公约»规定的合理时间内进行的ꎮ

第二ꎬ仲裁庭注意到被申请人的以下主张ꎬ即认为造成合同设备不能通过验收
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的原因并不必然是设备本身有品质缺陷ꎬ验收标准的不确定、操作员的操作方法、

设备运行时所处的环境温度、湿度亦会对检验结果产生影响ꎮ 尤其是被申请人认

为申请人在测试或验收时使用的国产铝箔质量有问题从而影响了验收ꎮ 对此ꎬ申

请人在其 ２００８ 年 ８ 月 １５ 日致被申请人的电子邮件中称:“贵司确定是材质问题ꎬ申

请人不反对ꎬ我们也要求贵公司确定采用没问题的无涂层铝箔进行测试及验收ꎮ”

有鉴前述ꎬ仲裁庭认为ꎬ申请人在相隔 １０ 个月之久才单方对当时已发生争议的设备

进行委托鉴定ꎬ应是在尽量排除了设备以外诸多不确定因素的情况下进行的ꎻ至少

应事先以书面形式向被申请人发出检验通知ꎬ以使被申请人有机会到场或就设备

的状况、检验标准、测试用料、测试外部环境等不确定因素加以明确后再进行ꎬ以保证

鉴定的客观性和准确性ꎮ 但申请人未能提交任何证据证明其曾做出过这方面的努力ꎮ

在申请人对诸如前类问题予以合理说明、澄清并提供相应证据证明前ꎬ仲裁庭

难以认定合同设备不能通过验收完全是由设备本身的内在品质缺陷所致ꎮ 在此ꎬ

仲裁庭必须指出的是ꎬ在庭审的全过程中ꎬ被申请人亦未能在其答辩和反请求中ꎬ

充分说明及证明其交付的设备不存在任何内在品质缺陷ꎬ亦未说明并证明设备之

所以没能通过验收完全是由设备品质以外的因素所致ꎮ 本案设备质量纠纷的客观

状况是ꎬ申请人与被申请人双方目前仍处在均不能以充分证据证明自己主张的争

执状态ꎮ

仲裁庭认为ꎬ从争议发生至今已有 ３ 年多时间而设备仍未能验收ꎬ在此争议

的处理过程中ꎬ申请人与被申请人双方均有不足和过失ꎬ并均应对造成目前的这

一状况承担一定责任ꎮ 但由于仲裁庭在本案中只是对申请人与被申请人双方的

请求和反请求进行审理和裁决ꎬ由此而产生的责任、后果不在本庭审理和裁决的

范围内ꎮ

(３)关于申请人的预期利润损失赔偿请求本身能否成立的问题

仲裁庭认为ꎬ在本案具体情况下ꎬ即使被申请人交付的设备确实存在品质问

题ꎬ按照申请人要求预期利润赔偿的具体内容及做法ꎬ其预期利润损失赔偿的请求

亦不能得到仲裁庭支持ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ申请人在本案中请求赔偿的预期利润损失实际上是指由于被

申请人产品的缺陷而使其企业在经营中造成的损失ꎮ

中国«合同法»第 １１１ 条规定:“质量不符合约定的ꎬ应当按照当事人的约定承

担违约责任ꎮ 对违约责任没有约定或者约定不明确ꎬ依照本法第六十一条的规定

仍不能确定的ꎬ受损各方根据标的的性质及损失的大小ꎬ可以合理选择要求对方承
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担修理、更换、重做、退货、减少价款或报酬等违约责任ꎮ”«公约»第 ５０ 条规定:“如

果货物不符合同ꎬ不论价款是否已付ꎬ买方都可以减低价格ꎬ减价按实际交付货物

在交货时的价值与符合合同的货物在当时的价值两者之间的比例计算ꎮ”

由此可见ꎬ无论是根据«合同法»还是«公约»的规定ꎬ在卖方交货与合同约定不

符情况下ꎬ买方在正常情况下通常可选择的损害赔偿方式中是不包括因产品品质

问题给买方企业造成的经营性损失或经营中的预期利润损失的ꎮ 因为在买方能够

及时实现«合同法»和«公约»规定的损害赔偿救济的情况下ꎬ其在交易中预期利润

损失的补偿一般可得到体现ꎮ 此外ꎬ在正常情况下ꎬ卖方往往在订约时很难合理预

见其向买方出售设备的行为在一定意义上构成了对买方企业经营利润的担保ꎮ 仲

裁庭认为ꎬ除非申请人和被申请人双方在合同中对此有专门约定或者申请人能够

证明依订约时的情况被申请人就知道或理应预见到如果其设备有品质问题ꎬ其还

要对买方企业的经营性损失或利润承担赔偿责任ꎮ 否则ꎬ根据中国«合同法»第 １１３

条和«公约»第 ２５ 条中对赔偿责任的限制性规定或可预见性规定ꎬ申请人的此项预

期利润损失赔偿请求不能得到仲裁庭支持ꎮ 在本案审理中ꎬ申请人从未就此作出

过任何说明ꎬ亦从未提供过任何相关证据ꎮ 因此ꎬ即使仅从该赔偿请求本身来讲ꎬ

仲裁庭亦不能支持申请人的预期利润赔偿请求ꎮ

此外ꎬ仲裁庭还注意到ꎬ申请人在审理过程中为了支持其前述预期利润赔偿的

请求ꎬ仅向仲裁庭提交了一些其和第三方交易的合同、大量单据及一些来往信函等

基础性文件ꎬ而未向仲裁庭提交过任何归纳后的书面说明、统计、计算ꎬ以证明其预

期利润损失的金额是如何计算的ꎬ以证明该索赔金额究竟是企业的经营性损失还

是扣除各项费用后企业的经营性利润损失ꎬ以证明这些损失与被申请人的产品品

质缺陷有什么因果关系ꎬ并证明其在被申请人违约后所采取的行动及其所请求的

损害赔偿金额的计算并没有违反中国«合同法»第 １１９ 条有关受违约方应承担减轻

损害义务的规定ꎮ 仅就此而言ꎬ申请人的第 ２ 项请求亦因其举证不足而不能得到仲

裁庭支持ꎮ

５. 关于申请人第 ３ 项仲裁请求

鉴于申请人的第 １ 项、第 ２ 项仲裁请求都没有得到仲裁庭的支持ꎬ申请人的第

３ 项仲裁庭请求亦不能得到仲裁庭支持ꎮ

(二)反请求

在本案争议中ꎬ被申请人亦提出了反请求ꎮ 其主要内容是要求申请人向其支

付设备 ５％的尾款 ８ 万余欧元及逾期利息近人民币 ５ 万元ꎮ
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仲裁庭认为ꎬ本案合同第 ８ 条明确约定ꎬ５％的尾款金额凭验收报告支付ꎮ 本案

事实是ꎬ截至目前ꎬ合同设备一直未能通过验收ꎬ故 ５％ 的尾款支付条件尚未得到

满足ꎮ

此外ꎬ在本案审理过程中ꎬ被申请人未能提供充分的理由、依据和证据证明其

交付的设备不存在任何品质问题ꎬ也未能证明设备所以一直未能通过验收完全是

由于申请人不配合、无理阻碍或是由于不可归责于被申请人过失、责任的外部原因

所致ꎮ

在此情况下ꎬ仲裁庭认为ꎬ在合同设备验收前及在合同继续履行期间ꎬ不仅被

申请人尚未履行的各项义务理应继续全部履行ꎬ而且其亦有义务继续积极配合申

请人对设备完成验收ꎮ 在此之前ꎬ其请求支付设备尾款的请求不能得到仲裁庭

支持ꎮ

八、２０１４ 年尿素买卖合同案

第一节　 当事人主张

申请人(中国公司)与被申请人(瑞士公司)的代理人 Ｃ 公司于 ２０１２ 年 ４ 月 １８

日分别签订两份买卖“大颗粒尿素”和“小颗粒尿素”的买卖合同ꎬ后因双方在“备

货”和“派船”等问题上产生争议ꎬ申请人遂向仲裁委员会提起仲裁ꎮ

(一)申请人声称

２０１１ 年被申请人的关联公司中国 Ｄ 公司就化肥贸易向申请人询价ꎬ双方以电

话和电子邮件方式进行磋商ꎬ达成一致ꎬ向申请人购买过尿素ꎮ ２０１２ 年 ４ 月申请人

与中国 Ｄ 公司再次就化肥贸易进行磋商ꎬ在中国 Ｄ 公司安排下ꎬ签订本案所涉两份

合同ꎮ ２０１２ 年 ４ 月 １８ 日申请人与被申请人签署编号为 １８２ 的买卖合同(以下简称

１８２ 号合同或小颗粒尿素合同)ꎮ 合同约定ꎬ基于 ＦＯＢ Ｔ 条款ꎬ申请人卖给被申请

人散装中国产小颗粒尿素 ２. ５ 万吨ꎬ单价每吨逾 ４５０ 美元ꎬ付款方式为不可撤销信

用证ꎬ履行时间为 ２０１２ 年 ７ 月ꎬ最晚装船时间为 ７ 月 ３１ 日ꎮ 后经协商付款方式改

为电汇(Ｔ / Ｔ)ꎮ 其后ꎬ申请人按约在指定的港口备好货物ꎬ并通知被申请人ꎬ但因国

际市场上小颗粒尿素的价格显现下降的趋势ꎬ截至 ２０１２ 年 ７ 月 ３１ 日ꎬ被申请人始

终未按照双方约定派船接收货物ꎮ ２０１２ 年 ４ 月 １８ 日被申请人又与申请人签署编

号为 １８３ 的买卖合同(以下简称 １８３ 号合同或大颗粒尿素合同)ꎮ 合同约定基于

ＦＯＢ Ｔ 条款ꎬ申请人卖给被申请人散装中国产大颗粒尿素 ２. ５ 万吨ꎬ单价每吨 ４７０
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美元ꎬ付款方式为不可撤销信用证ꎬ履行时间为 ２０１２ 年 ７ 月ꎬ最晚装船时间为 ７ 月

３１ 日ꎮ 后经协商付款方式改为电汇(Ｔ / Ｔ)ꎮ 其后ꎬ申请人按时在指定港口备好货

物ꎬ并通知被申请人ꎮ 但是ꎬ因国际市场上大颗粒尿素的价格显现下降趋势ꎬ截至

２０１２ 年 ７ 月 ３１ 日ꎬ被申请人始终未能按照双方约定派船接收货物ꎮ

申请人曾为解决此纠纷作出过努力ꎬ申请人在 ８ 月 ２ 日向被申请人发邮件要求

被申请人在 ８ 月 １５ 日以前将上述两份合同货物装运离港ꎬ否则将就地变卖货物ꎬ并

要求赔偿损失ꎮ ８ 月 ８ ~ １１ 日被申请人派员到连云港与申请人协商解决纠纷ꎬ但最

终未达成一致ꎬ截至 ２０１２ 年 ８ 月 １５ 日ꎬ被申请人仍未派船接收货物ꎮ 被申请人的

行为已经构成根本性违约ꎬ为维护申请人合法权益ꎬ申请人向仲裁委员会提起

仲裁ꎮ

经变更ꎬ申请人最终提出以下仲裁请求ꎮ

(１)请求裁决解除申请人与被申请人于 ２０１２ 年 ４ 月 １８ 日签署的两份买卖合

同ꎬ裁决被申请人赔偿申请人因违约所受损失共计人民币 ２１２０ 余万元(计算至

２０１４ 年 ６ 月 ３０ 日)ꎮ

(２)请求裁决被申请人补偿申请人为本案支付的律师费及其他合理支出近人

民币 １４５ 万元ꎮ

(３)请求裁决被申请人承担本案全部仲裁费用ꎮ

(二)被申请人在答辩书中辩称以下内容

１. 从两份争议合同的履行过程来看ꎬ正是因为申请人严重违反了国际贸易中

ＦＯＢ 价格术语项下卖方的交货义务及卖方应在合同约定的装运期之前(２０１２ 年 ７

月 １ 日之前)备妥货物供被申请人接受装运的义务ꎬ在申请人首先违约的情况下拒

绝履行合同而导致两份争议合同最终无法履行ꎬ具体事实如下ꎮ

(１)申请人于 ２０１２ 年 ４ 月 １７ 日给被申请人发送的大颗粒尿素的要约第 ５ 条写

明:货物应于 ６ 月末之前备妥ꎮ 同日ꎬ小颗粒尿素的要约第 ５ 条则写明货物的装运

期为 ７ 月ꎮ 按照惯例ꎬ申请人应当于 ２０１２ 年 ７ 月 １ 日前在装运港将货物备妥ꎬ作为

买方的被申请人可以于 ７ 月 １ ~ ３１ 日内的任何期间指定船只进行装运ꎬ这与申请人

５ 月 １５ 日的邮件内容完全符合ꎬ也符合合同约定的装运期和国际贸易惯例ꎮ 被申

请人于 ２０１２ 年 ６ 月 １８ 日的 １３ 时 ５４ 分向申请人发邮件询问申请人的备货情况ꎬ包

括已运抵中国 Ｙ 港大颗粒和小颗粒尿素货物的数量ꎬ及在途数量及剩余货物交付

时间表ꎮ ２０１２ 年 ６ 月 ２８ 日 １７ 时 ５４ 分申请人向被申请人发邮件ꎬ但未直接回答被

申请人对备货情况的询问ꎬ而仅告知货物正在不断运往 Ｙ 港ꎬ预计大颗粒和小颗粒
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尿素在 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日左右备妥ꎬ事实上已违反了两份合同约定的装运期ꎮ 申请

人虽然在 ２０１２ 年 ６ 月 ２８ 日 １７ 时 ５４ 分发出的邮件声称两份争议合同项下的货物

将在 ７ 月 ２０ 日左右备妥ꎬ但直到 ７ 月 ２３ 日 １４ 时 ２６ 分申请人在给予其他合同项下

的货物备妥通知时ꎬ并未对被申请人发出本案两份合同货物的备妥通知ꎮ

(２)对于被申请人 ２０１２ 年 ７ 月 ２４ 日的派船通知ꎬ申请人不但未作出无保留接

受ꎬ反而表示将不按照合同约定将货物装船以完成交付ꎮ

申请人于 ２０１２ 年 ７ 月 ２３ 日 １４ 时 ２６ 分向被申请人发送邮件附件声称:请根据

合同约定的装运期安排装运船只ꎬ否则将使用法律手段ꎮ 由于申请人存在先违约

行为和相反意思表示ꎬ申请人无权主张被申请人受合同装运期的约束ꎮ 申请人突

然要求被申请人按照合同装运期派船ꎬ无合同和«公约»的依据ꎮ 尽管两份合同关

于装运期的约定ꎬ不再对被申请人具有约束力ꎬ被申请人于 ２０１２ 年 ７ 月 ２４ 日 １５ 时

３５ 分收到船运代理公司关于可用于两份争议合同项下货物船只(１ 号船)信息和报

价的电子邮件后ꎬ随即于 ７ 月 ２４ 日 １７ 时 ３８ 分通过电子邮件向申请人发送派船通

知ꎬ表明其将指定 １ 号船为装运涉案两份合同项下货物的船ꎬ并告知其受载期

(Ｌａｙｃａｎ)为 ２０１２ 年 ７ 月 ２５ ~ ２９ 日以及其他信息ꎬ要求申请人在新加坡正常营业时

间结束前确认ꎬ接受该指定ꎬ被申请人的上述派船通知完全符合合同有关装运期的

约定ꎮ

２０１２ 年 ７ 月 ２４ 日 １８ 时 ３ 分申请人在收到被申请人的派船通知后ꎬ回复邮件

称:受载期太近ꎬ并称仅在被申请人于当日 ２２ 时之前指定在中国 Ｙ 港的船运代理

(Ｓｈｉｐｐｉｎｇ Ａｇｅｎｔ)的前提下ꎬ方可接受 ２０１２ 年 ７ 月 ２７ 日的受载期ꎮ 申请人附加的

条件完全属于超越合同规定的不合理条件ꎮ 同时ꎬ申请人提出无法保证提单日期

在 ２０１２ 年 ７ 月 ３１ 日之前ꎮ

２０１２ 年 ７ 月 ２５ 日 １４ 时 ４８ 分被申请人向申请人发送邮件ꎬ对申请人未无保留

地接受装运船只的做法表示意外ꎬ指出在 ７ 月 ３１ 日无法完成货物装船的说法与先

前的要求货物需在 ７ 月 ３１ 日装载完毕自相矛盾ꎮ 由于申请人对接受船只设定条

件ꎬ从而导致被申请人失去租赁船只的机会ꎬ申请人 ７ 月 ２４ 日 １８ 时 ３ 分的邮件内

容ꎬ包含了诸多违约行为ꎮ

第一ꎬ无论根据合同的约定还是 ２０１０ 年«国际贸易术语解释通则»的规定ꎬ申

请人作为卖方并不享有对买方派船的船期附加条件的权利ꎮ 对于被申请人完全符

合合同约定的派船通知ꎬ申请人应当无保留接受ꎬ并履行相应的交付货物的义务ꎬ

否则就是申请人为其履行合同义务附加额外条件ꎬ是申请人明示将不按合同约定
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履行交付货物义务的表现ꎮ

第二ꎬ根据«公约»第 ８０ 条的规定ꎬ因申请人的原因造成被申请人不能完成派

船的ꎬ申请人无权据此要求被申请人承担不能派船的唯一责任ꎮ

第三ꎬ申请人在邮件中声称提单日期不能在 ２０１２ 年 ７ 月 ３１ 日之前ꎬ则进一步

显示出申请人对合同约定的装运期反复无常之态度ꎮ 申请人从 ２０１２ 年 ５ 月中旬提

议被申请人安排 ７ 月末至 ８ 月初的船期ꎬ到要求被申请人在 ２０１２ 年 ７ 月 ３１ 日之前

完成装船ꎬ继而又表示自身无法遵守 ２０１２ 年 ７ 月 ３１ 日之前完成装船的约定ꎬ申请

人的说法前后矛盾ꎬ不断推翻之前的表示ꎬ此等行为不但有违诚实信用的基本原

则ꎬ更应产生禁止反言的法律后果ꎮ

(３)在申请人违约的情况下ꎬ被申请人继续积极指派船只ꎬ善意履行合同ꎬ但申

请人拒绝履行合同ꎮ

２０１２ 年 ７ 月 ３１ 日 １５ 时 ２７ 分被申请人与船公司 Ｆ 确认了租船合同条款ꎮ ２０１２

年 ８ 月 １ 日 １９ 时 ４２ 分被申请人与船公司 Ｆ 签署补充协议确认了租船公司协议的

船舶为 ２ 号船ꎮ ２０１２ 年 ８ 月 ２ 日 １０ 时 ２９ 分被申请人向船公司 Ｆ 发送邮件ꎬ明确根

据两方沟通结果可以增加中国 Ｙ 港为装运港并询问运费是否变化ꎮ ２０１２ 年 ８ 月 ２

日 １０ 时 ３１ 分船公司 Ｆ 回复可以增加装运港ꎬ如先前往中国 Ｙ 港则需增加运费ꎮ 被

申请人于 ２０１２ 年 ８ 月 ２ 日 １１ 时 ７ 分再次向申请人发送派船通知ꎬ指定 ２ 号船为装

运小颗粒尿素合同项下货物的船只ꎬ被申请人指定 ２ 号船与申请人在 ２０１２ 年 ５ 月

１５ 日的电子邮件中希望被申请人装运船只安排在 ７ 月底至 ８ 月初的建议相符合ꎮ

申请人在 ２０１２ 年 ８ 月 ２ 日 １３ 时 ５６ 分回复邮件ꎬ没有任何保留及附加条件地确认

接受被申请人对装运船只 ２ 号船的指定ꎮ

２０１２ 年 ８ 月 ６ 日 １６ 时 ２４ 分申请人通过邮件要求被申请人在 ８ 月 １５ 日之前派

船到达中国 Ｙ 港ꎬ否则将提起仲裁ꎮ 由于前述申请人先行违约的原因ꎬ小颗粒尿素

合同所约定的装运期实际已经对被申请人无约束力ꎮ 除非双方另行对装运期达成

备忘ꎬ否则申请人方无权单方面自行规定船期或装运期ꎮ

２０１２ 年 ８ 月 ８ 日 １４ 时 ２６ 分被申请人告知申请人根据船代的信息ꎬ２ 号船正在

中国 Ｓ 港装运货物ꎬ将在 ８ 月 １５ 日左右到达中国 Ｙ 港ꎮ ２０１２ 年 ８ 月 １３ 日 １６ 时 ４７

分申请人给被申请人发送电邮ꎮ

然而ꎬ申请人拒绝被申请人先前提出的和解方案ꎬ并声称双方未达成新协议之

前ꎬ申请人无义务接受被申请人在小颗粒尿素合同项下指定的装运船只ꎮ 申请人

断然拒绝接受其已于 ２０１２ 年 ８ 月 ２ 日确认接受的装运船只 ２ 号船的行为缺乏诚
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信ꎬ构成严重违约ꎮ

被申请人于 ２０１２ 年 ８ 月 １５ 日发邮给申请人ꎬ告知以下几点:①装运船只 ２ 号

船仍计划开往中国 Ｙ 港装运小颗粒合同项下的货物ꎮ ②如申请人仍愿意继续履行

小颗粒合同ꎬ则被申请人将依据该合同条款装运合同项下的货物ꎮ ③若申请人不

能在当天 １４ 时前确认继续履行该合同ꎬ被申请人将被迫开始寻找新的货源并安排

船东取消已指定船只前往中国 Ｙ 港的行程ꎮ

根据«公约»第 ７１ 条的规定ꎬ申请人于 ２０１２ 年 ８ 月 １３ 日突然宣布不接受被申

请人指定的 ２ 号船ꎬ并且在被申请人 ２０１２ 年 ８ 月 １５ 日表达仍然希望继续履行合同

的情况下ꎬ申请人拒绝给予回复ꎮ 申请人的该等行为ꎬ已经完全表明其将不履行小

颗粒尿素合同项下的交货义务ꎬ已构成预期违约ꎮ

大颗粒尿素合同项下被申请人继续指定船只ꎬ但最终因申请人预期违约而终

止派船装运货物ꎮ

２. 申请人主张的损失赔偿没有法律依据与事实依据

如上所述ꎬ正是由于申请人在履行两份争议合同过程中的根本违约和预期违

约ꎬ才从根本上导致两份争议合同最终没有履行ꎮ 因此ꎬ作为违约方的申请人无权

主张所谓损失赔偿ꎮ

在不影响被申请人上述主张的前提下ꎬ即使假设本案仲裁庭认定被申请人应

当承担部分不能履行的责任ꎬ申请人也无权按照其仲裁申请书及其所附赔偿申请

依据来主张损失ꎮ

一是关于差价损失ꎮ (１)币种应当以美元计算而非人民币计算ꎮ (２)差价损失

计算的货物数量ꎬ以原来两份合同规定的数量为准ꎬ即各 ２. ５ 万吨ꎮ (３)即使假设

申请人根据«公约»规定有权转卖货物ꎬ也不能以申请人主观想象的转卖价格或现

时的转卖价格作为计算差价的基础ꎮ 根据«公约»第 ７５ 条第 １ 款的规定ꎬ假设申请

人以 ２０１２ 年 ８ 月 １４ 日发给被申请人的邮件作为“宣告合同无效”ꎬ那么“差价损

失”就应当是以 ２０１２ 年 ８ 月 １４ 日国际市场价格作为计算基础ꎮ (４)出口关税变化

对损失有影响ꎮ 申请人在主张所谓差价损失时ꎬ并未将因价格降低而减少出口关

税考虑在内ꎬ从而夸大了差价损失ꎮ

结合本案事实ꎬ小颗粒尿素合同约定价格为逾每吨 ４５０ 美元ꎬ大颗粒尿素合同

约定价格为每吨 ４７０ 美元ꎮ 两种货物的数量均为 ２. ５ 万吨ꎬ通过计算可知ꎬ本案小

颗粒尿素货物适用的关税率应为 ２０. ０９４％ ꎬ大颗粒尿素货物适用的关税率应为

２１ ５５％ ꎮ 代入计算公式后ꎬ小颗粒尿素合同项下ꎬ申请人的出口关税总额为人民币
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１２１０ 余万元ꎬ大颗粒尿素合同项下申请人本应承担的出口关税额为人民币 １３０ 余

万元ꎮ 因此ꎬ若两份争议合同的货物的市场时价低于原合同约定的 ＦＯＢ 价ꎬ则该等

市场时价所计算出的应缴出口关税的总额与上述合同按原价计算的出口关税总额

的差额ꎬ应从所谓的“差价损失”中扣除ꎮ

二是关于财务费用ꎮ 鉴于本案两份合同以美元计价ꎬ即使假设存在所谓“差价

损失”所引起的财务费用也应以同期美元贷款利率来确定ꎮ 申请人用 ６％的利率来

计算ꎬ明显不合理ꎮ

三是关于堆存费ꎮ 申请人的货物到港后可以享受 ６０ 天的免费堆存期ꎬ即使假

设申请人在两份争议合同项下的货物于 ２０１２ 年 ８ 月 ６ 日全部到港ꎬ则该日期到 ８

月 １４ 日也就不到 １ 个月的时间ꎬ远远不足 ６０ 天ꎮ 因此ꎬ在该期间内申请人并未承

担任何堆存费用ꎬ故主张堆存费无事实及法律依据ꎮ

四是关于律师费及仲裁费ꎮ 申请人主张的近人民币 １５０ 万元的律师费用明显

过高ꎬ由于申请人主张的赔偿申请及索赔金额没有事实和法律依据ꎬ因此造成不合

理的高额律师费和仲裁费应由申请人自行承担ꎮ

(三)在第二次开庭后ꎬ申请人提交以下庭后意见

１. 涉案双方未就申请人备货时间进行约定ꎬ被申请人称申请人迟延备货构成

违约无事实与法律依据ꎮ 具体理由如下ꎮ

首先ꎬ申请人于 ２０１２ 年 ４ 月 １７ 日发送给被申请人的大颗粒尿素要约已经失

效ꎬ被申请人要求申请人据此履行备货义务于法无据ꎮ

其次ꎬ涉案合同未就申请人备货时间进行约定ꎬ被申请人称申请人迟延备货构

成违约并没有事实与法律依据ꎮ

双方对货物交付时间(装运期)进行了约定ꎬ要求买方须于 ２０１２ 年 ７ 月将货物

装运离港ꎮ 最晚装船期为 ２０１２ 年 ７ 月 ３１ 日ꎮ

根据«公约»第 ３３ 条第 ｂ 款的规定ꎬ如果合同约定或根据合同可确定交付期

限ꎬ则除非情况表明应由买方选择一个日期外ꎬ可在该交付期限内任何时间交货ꎮ

中国«合同法»第 １３８ 条同样规定“交付时间”:出卖人应当按照约定的期限交付标

的物ꎬ约定交付期间的ꎬ出卖人可以在该交付期间内的任何时间交付ꎮ

根据上述规定ꎬ涉案合同对装运期的约定ꎬ其含义为:申请人作为卖方可以在

涉案合同约定的交付期间内的任何时间交付货物ꎮ 该约定并不包括对申请人备货

时间的限制要求ꎮ

最后ꎬ申请人依约履行了备货义务ꎬ且合同履行过程中被申请人未提出异议ꎮ
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２. 被申请人未履行收货义务ꎬ致使合同无法顺利履行ꎬ应当承担违约责任ꎮ

首先ꎬ被申请人未在申请人指定的收货日期派船收货ꎬ应当承担违约责任ꎮ

按照«公约»和«合同法»的规定ꎬ申请人有权在货物交付期间任意时间交货ꎬ被

申请人应当做好收货准备ꎮ

其次ꎬ被申请人未在合理时间内向申请人派船ꎬ且拒绝向申请人提供船代ꎬ怠

于履行收货义务ꎮ

最后ꎬ对被申请人关于其报船晚是因为申请人迟延备货、应当由申请人承担责

任的主张ꎬ申请人认为ꎬ被申请人的上述抗辩无事实与法律依据ꎬ且与国际贸易惯

例不符ꎮ

第一ꎬ正如前述ꎬ申请人依照合同进行备货ꎬ不存在延迟备货的情况ꎬ且被申请

人未依照申请人指定的交货日期派船到港接货ꎬ已构成迟延收货ꎬ被申请人上述抗

辩无任何事实和法律依据ꎮ

第二ꎬ按照合同约定和国际贸易惯例ꎬ被申请人作为买方应当在合理时间报

船ꎬ以保证申请人有足够时间完成装船ꎬ否则即属于怠于履行其收货义务ꎮ

根据合同第 ７ 条和第 １１ 条的约定ꎬ被申请人为在装运期内将货物装运离港ꎬ必

须在合理时间内派船收货ꎬ使申请人可依港口习惯装船率完成装船ꎮ

第三ꎬ被申请人无实际派船收货ꎬ致使合同无法履行ꎬ应当承担违约责任ꎮ

第四ꎬ被申请人拒绝告知船代信息ꎬ属于拒绝履行收货义务ꎬ应当承担违约

责任ꎮ

被申请人常年从事国际化肥贸易ꎬ对我国出口贸易程序非常了解ꎬ其在申请人

多次催促下仍然拒绝提供船代信息说明其根本无意履行合同ꎮ

第五ꎬ被申请人在其答辩意见及庭审中多次表示因为申请人不能保证提单日

为 ７ 月 ３１ 日ꎬ才没有实际派船ꎮ 被申请人的上述答辩片面强调了申请人的交货义

务ꎬ回避了被申请人应当承担的收货义务ꎮ

被申请人在庭后也提交代理意见称:

１. 在合同已对装运期作出明确约定的情况下ꎬ备货期即可依装运期相应确定ꎮ

２. 申请人在备货期内未完成包括货物特定化等的备货义务ꎬ应承担由此引起

的一切责任与损失ꎮ

３. 尽管申请人延迟备货ꎬ被申请人始终积极履行派船义务并指定了船舶 １ 号船

履行合同ꎮ 但由于申请人不愿意履行合同而造成被申请人未能租赁该船舶ꎮ
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第二节　 仲裁庭意见

(一)适用法律

本案所涉 １８２ 号合同和 １８３ 号合同未就争议解决适用法律作出约定ꎬ贸仲«仲

裁规则»第 ４７ 条第 ２ 款规定:“当事人对于案件实体适用法有约定的ꎬ从其约定ꎮ

当事人没有约定或其约定与法律强制性规定相抵触的ꎬ由仲裁庭决定案件实体的

法律适用ꎮ”

仲裁庭注意到ꎬ本案双方当事人的营业处所分别处于中国和瑞士ꎬ两国均为

«公约»的缔约方ꎮ 同时ꎬ还注意到双方当事人无论是在书面还是在庭审中ꎬ也均依

据中国的相关法律法规进行陈述、答辩乃至辩论ꎮ 因此ꎬ仲裁庭决定同时适用«公

约»和中国的相关法律审理本案ꎮ 此外ꎬ由于 １８２ 号合同和 １８３ 号合同第 １６ 条约

定:本合同由国际商会制定的 ２０１０ 年«国际贸易术语解释通则»版本及其修订版解

释ꎮ 因此ꎬ仲裁庭在判断 １８２ 号合同和 １８３ 号合同的双方有关交货方面的责任义务

方面ꎬ按照 ２０１０ 年«国际贸易术语解释通则»及其修订版进行ꎮ

(二)关于本案两份合同(１８２ 号合同和 １８３ 号合同)的效力

经查明ꎬ本案两份合同的订立是先由申请人于 ２０１２ 年 ４ 月 １７ 日通过电子邮件

方式向被申请人发出要约ꎬ随后由被申请人以载有主要交易条件和一般交易条件

并经其签字的合同文本发送给申请人ꎬ申请人在收到合同文本上签字及加盖公章ꎬ

合同就此成立ꎮ 双方对此事实不持异议ꎮ

经仲裁庭审核ꎬ１８２ 号合同和 １８３ 号合同的全部条款及内容与法律不相违背ꎬ

双方对两份合同的效力也不持异议ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认定ꎬ本案两份合同是双方当事

人的真实意思表示ꎬ依法成立ꎬ合法有效ꎮ

(三)关于本案两份合同的基本事实

１. 本案申请人与被申请人于 ２０１２ 年 ４ 月 １８ 日分别签订 １８２ 号合同和 １８３ 号合

同ꎬ且基于 ＦＯＢ Ｔ 条款由申请人向被申请人出售散装中国产小颗粒和大颗粒尿素

各 ２ ５ 万公吨ꎬ合计 ５ 万公吨ꎮ

１８２ 号合同是小颗粒尿素合同ꎬ每吨逾 ４５０ 美元ꎮ

１８３ 号合同是大颗粒尿素合同ꎬ每吨 ４７０ 美元ꎮ

两份合同原定的支付方式为不可撤销信用证付款ꎬ后经双方协商ꎬ曾经签订过

«补充协议(一)»和«补充协议(二)»ꎮ

２. 双方为了修改合同的支付方式ꎬ经协商签订«补充协议(一)»对开证日期进
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行变更ꎻ后又经双方协商ꎬ再签订«补充协议(二)»将信用证支付方式变更为 Ｔ / Ｔ

方式付款ꎮ

３. 两份合同规定的装运期均为:买方有权在 ２０１２ 年 ７ 月收货ꎬ最晚为 ７ 月

３１ 日ꎮ

４. 涉案两份合同签订后ꎬ在履约过程中ꎬ双方均以电子邮件方式对具体备货及

派船的问题做过进一步沟通ꎬ双方也互相提供了信息ꎮ

５. 合同标的物为小颗粒尿素和大颗粒尿素ꎬ自 ５ 月起ꎬ国内、国际市场行情出现

波动ꎬ大颗粒尿素在 ５ 月 ＦＯＢ 出口价是上扬ꎬ６ 月开始一路走低ꎬ小颗粒尿素自 ５ 月

末开始ꎬ国内出厂价和 ＦＯＢ 出口价均为下跌ꎬ且跌幅较大ꎮ

６. 两份合同因备货和派船争议ꎬ在合同约定的装运期内未能完成交货ꎮ

(四)关于涉案两份合同争议的主要问题

根据双方提交的大量的书面材料包括相应证据ꎬ结合 ３ 次庭审调查ꎬ仲裁庭认

为ꎬ双方的争议主要是集中在“备货”与“派船”、双方在“合同装运期届满后ꎬ为继续

履行合同的磋商”以及“损失赔偿”四个方面ꎮ 双方就上述争议不仅在事实和法理

上均有分歧ꎮ

鉴于在案情部分已有较长的篇幅如实详列双方的意见及主张ꎬ为避免仲裁文

书的前后重复与冗长ꎬ仲裁庭在此部分仅将双方的主要意见及主张进行综合归纳ꎬ

依据法律、惯例ꎬ结合证据和查明的事实进行分析与判断ꎮ

１. 关于备货方面的问题

申请人的主要意见如下:

涉案两份合同ꎬ双方未就备货期限作出约定ꎬ被申请人主张申请人迟延备货进

而构成违约在先的意见ꎬ没有法律及事实依据ꎮ

在大颗粒尿素的报价中ꎬ虽有“货物备妥”条款ꎬ但被申请人未在上述报价有效

期内对上述报价作出承诺ꎮ 被申请人在回复中ꎬ也对上述要约的单价进行了修改ꎬ

上述“要约”失效ꎬ第 ５ 项“备妥条款”也无效ꎻ小颗粒尿素的报价中ꎬ无此“货物备

妥”条件ꎮ

申请人于 ２０１２ 年 ５ 月 １１ 日和 ５ 月 １５ 日对被申请人询问备货问题回复的邮

件ꎬ是表明供应商对两份合同项下货物的交货计划ꎬ并非申请人承诺备货期限为

２０１２ 年 ６ 月的后 １０ 天ꎮ

申请人依约履行了备货义务ꎬ在 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日左右完成了涉案两份合同的

“货物备妥”义务ꎮ 但被申请人直到 ２０１２ 年 ７ 月 ２４ 日ꎬ经催告才通知申请人租船信
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息等ꎬ被申请人未按合同履行收货义务ꎬ构成违约ꎮ

被申请人的意见如下:

双方在缔约过程中ꎬ申请人在“要约”第 ５ 项载明“货物备妥”条款ꎬ即货物于

２０１２ 年 ６ 月底备妥ꎮ 这是申请人订立合同的真实意思表示ꎬ该意思已包含在双方

确认的合同内容之中ꎮ

在履行合同过程中ꎬ申请人于 ２０１２ 年 ５ 月 １１ 日和 ５ 月 １５ 日向被申请人发出

的邮件内容表明ꎬ申请人先后两次对其备货期限进行确认为 ２０１２ 年 ６ 月的后

１０ 天ꎮ

按照国际贸易惯例做法ꎬ卖方应在交货期前备妥货物ꎬ由于申请人违反其承诺

的备妥货物期限完成备妥货物ꎬ构成先期违约ꎮ

针对上述不同意见ꎬ仲裁庭对下列问题发表了意见ꎮ

(１)关于大颗粒尿素的要约(报价)中的“备妥货物”条款的问题

经查明ꎬ本案双方当事人采取“要约”和“承诺”方式订立涉案两份合同ꎮ 其中ꎬ

申请人在向被申请人对大颗粒尿素的报价中第 ５ 项载明“货物备妥:在 ６ 月底之

前”ꎮ 当被申请人接到上述要约后ꎬ于 ２０１２ 年 ４ 月 １８ 日以载明各项交易条件的合

同文本进行回复ꎬ在该合同文本的条款中却没有“货物备妥”条款ꎬ并且对上述要约

中的价格条款进行了变更ꎮ 该合同文本是在 ２０１２ 年 ４ 月 １８ 日发送给申请人的ꎬ该

发送的时间迟于“要约”第 ９ 项规定的时间ꎬ即 ４ 月 １７ 日 １７ 时ꎮ 申请人在 ４ 月 １８

日收到被申请人发来的 １８３ 号合同文本后ꎬ才在文本上签字及盖章ꎮ

根据双方上述行为ꎬ仲裁庭认为:

对于被申请人于 ２０１２ 年 ４ 月 １８ 日对上述要约进行回复ꎬ已经超过了要约第 ９

项规定的时间ꎮ «公约»第 １８ 条第 ２ 款规定:“接受发价于表示同意的通知送达发

价人时生效ꎬ如果表示同意的通知在发价人所规定的时间内ꎬ如未规定时间ꎬ在一

段合理时间内ꎬ未曾送达发价人ꎬ接受就成为无效ꎮ”据此ꎬ申请人的上述“要约”因

被申请人的接受通知未在规定时间内送达ꎬ而致申请人不受约束ꎮ

«公约»第 １９ 条第 １ 款规定:“对发价表示接受但载有添加、限制或其他更改的

答复ꎬ即为拒绝该项发价ꎬ并构成还价ꎮ”该条第 ３ 款规定:“有关货物价格、付款、货

物质量和数量、交货地点和时间、一方当事人对另一方当事人的赔偿责任范围或解

决争端等等的添加或不同条件ꎬ均视为在实质上变更发价的条件ꎮ”被申请人于 ４

月 １８ 日向申请人发送的载有主要交易条件和一般交易条件的合同文本ꎬ实质上是

被申请人以合同文本形式向申请人发出的一项新的“要约”ꎮ
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申请人在被申请人发出的 １８３ 号合同文本上签字盖章ꎬ则构成申请人对被申请

人的新要约的接受ꎬ双方应以 １８３ 号合同文本所载明的条件和条款作为约束双方权

利义务的依据ꎮ

因此ꎬ仲裁庭对被申请人以申请人 ２０１２ 年 ４ 月 １７ 日的要约中的第 ５ 项“货物

备妥”条款作为依据ꎬ主张该第 ５ 项是双方在缔约时确认的ꎬ并已包含在 １８３ 号合同

条款中的说法ꎬ仲裁庭不予认同ꎮ

事实上ꎬ涉案 １８２ 号合同和 １８３ 号合同中根本没有关于“卖方备货”和“买方派

船”方面的相关条款ꎬ诸如“备货时间”“货物在 Ｙ 港集港时间”“报船时间”“派船通

知”应包括哪些信息的相关条款ꎮ 这是导致双方产生争议的重要原因之一ꎬ也使仲

裁庭在判断双方责任时有必要基于公平合理、实事求是的原则进行分析ꎮ

(２)关于 ５ 月中旬的两份电子邮件问题

仲裁庭注意到ꎬ被申请人依据申请人向其发送的两份电子邮件(５ 月 １１ 日、５ 月

１５ 日)的内容ꎬ主张申请人两次确认申请人的备妥货物期限为 ２０１２ 年 ６ 月的后 １０

天ꎮ 由于申请人违反其承诺的备货期ꎬ构成违约在先ꎮ

而申请人认为ꎬ５ 月中旬的两份邮件是供应商的交货计划ꎬ本案涉案两份合同

根本没有约定卖方(申请人)备妥货物的期限ꎬ被申请人的主张没有事实及合同

依据ꎮ

正如仲裁庭前述ꎬ由于本案涉案的两份合同(１８２ 号合同和 １８３ 号合同)对有关

“卖方备货”和“买方派船”的责任与义务未作约定ꎬ双方仅在合同的装运条款中规

定:“买方有权在 ２０１２ 年 ７ 月收货ꎬ最晚为 ７ 月 ３１ 日ꎮ”因此ꎬ买卖双方必须在

ＦＯＢ Ｔ 合同履行过程中ꎬ对诸如卖方应何时备妥货物、何时将合同货物运至港口集

港、何时向买方发出备货通知、买方应何时发出派船通知、告知卖方船舶名称及装

船点和其在约定的期间内选择的交货时间(如需要时)等问题进行进一步的沟通和

协商ꎬ以弥补订约不明确的不足ꎮ

经核查双方在签约后的往来邮件ꎬ仲裁庭发现ꎬ双方在 ２０１２ 年 ５ 月和 ６ 月做了

这方面的工作ꎬ并有数封来往的邮件ꎬ仲裁庭节录如下ꎮ

２０１２ 年 ５ 月 １０ 日 １７ 时 １６ 分被申请人就 ５ 万吨和另案 ３ 万吨 ＭＡＰ 询问申请

人备货情况ꎬ邮件内容为“根据电讯ꎬ请告知我方货物状况ꎬ已经有多少吨被运到港

口ꎬ何时货物备妥?”

２０１２ 年 ５ 月 １１ 日 １７ 时 ５ 分申请人针对被申请人 ２０１２ 年 ５ 月 １０ 日 １７ 时 １６ 分

邮件回复如下:“工厂将尿素运到国内市场ꎬ现在我们的交货计划是从 ６ 月的最后
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十天”

２０１２ 年 ５ 月 １４ 日 １５ 时 ５０ 分被申请人就 ２. ５ 万吨小颗粒尿素和 ２. ５ 万吨大颗

粒尿素的交货计划邮件回复申请人ꎬ要求就该 ５. ０ 万吨尿素提供要求提供交货的时

间表和生产商的信息ꎮ

２０１２ 年 ５ 月 １５ 日 １０ 时 １１ 分申请人回复上述邮件称:“工厂将尿素运到国内市

场ꎬ现在我们的交货计划是从 ６ 月的最后 １０ 天”

２０１２ 年 ５ 月 １５ 日 １１ 时 ４６ 分被申请人再次发送邮件指出:“关于交货期ꎬ正如

合同所约定的ꎬ最晚的交货期为 ７ 月底ꎬ请确保两个生产商能及时将货物交到装运

港ꎮ 请随时告知我们交货时间表并提前通知我们ꎮ”

２０１２ 年 ６ 月 １８ 日 １３ 时 ５４ 分被申请人又发送邮件向申请人询问多少合同货已

抵达中国 Ｙ 港ꎬ以及多少货物已经在运输途中ꎬ同时还询问其余货物的交货时

间表ꎮ

对于上述来往的邮件内容是否构成了申请人对涉案合同“货物备妥期”的承诺

的问题ꎬ仲裁庭认为ꎬ在涉案两份合同均为 ＦＯＢ Ｔ 条件ꎬ“卖方交货责任”与“买方

派船义务”是互相分离的ꎬ也是对等的ꎬ在合同中没有订明“有关备货”与“派船”的

相关条款的情况下ꎬ双方在履约过程中应当及时沟通“派船”与“备货”事项ꎬ以确保

合同顺利执行ꎮ

从上述来往的邮件来看ꎬ申请人对“交货计划”的回答是一致和肯定的ꎮ 即“工

厂将尿素运到国内市场ꎬ现在我们的交货计划是从 ６ 月的最后 １０ 天”ꎮ

但仲裁庭认为ꎬ申请人使用的表达文句ꎬ有产生歧义的可能ꎮ 若联系前后两句

的文意来看ꎬ似乎申请人主张这是工厂(供应商)的交货计划ꎬ并非申请人的交货计

划ꎬ符合逻辑ꎻ若从发件人和收件人的主体来看ꎬ两份邮件的发件人是申请人ꎬ“我

们的交货计划”显然是申请人向被申请人作出的承诺ꎬ被申请人主张的申请人两次

对被申请人关于备货期的确认是有道理的ꎮ

结合合同装运条款以及庭审查明的事实来看ꎬ仲裁庭认为ꎬ申请人表示在 ２０１２

年 ６ 月的后 １０ 天备妥货物与合同装运期“买方有权在 ２０１２ 年 ７ 月收货ꎬ最晚为 ７

月 ３１ 日”的约定是相吻合的ꎬ且是合理的ꎮ

就法律而言ꎬ本案合同的装运期已是足够明确的ꎬ作为 ＦＯＢ 卖方的申请人的备

货义务应当根据合同的装运期ꎬ并不应以被申请人的派船为条件履行备货义务ꎬ申

请人应当在装运期的第一天前备妥货物ꎬ故仲裁庭对被申请人关于延迟备货的主

张予以支持ꎮ
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根据上述意见ꎬ申请人应当在 ７ 月 １ 日前备妥货物ꎬ而事实上申请人直到 ７ 月

２０ 日左右才将货物备妥ꎬ申请人应当承担备货延迟的责任ꎮ

反之ꎬ在被申请人接到申请人的上述备货期限的信息ꎬ被申请人也应告知申请

人ꎬ打算在 ７ 月初的哪一天租船订舱ꎬ并向申请人发出将在装运期的某时间派船来

装运港收货的信息ꎻ否则ꎬ若被申请人未在此期间有任何租船举动ꎬ也未发送派船

的相关通知ꎬ被申请人仅依据申请人在邮件中表示“我们的交货计划是从 ６ 月的最

后 １０ 天”ꎬ从而主张申请人应该在装运期前备妥货物ꎬ而等待被申请人随时租船要

求申请人装货ꎬ仲裁庭对此难以支持ꎮ

尽管申请人在备妥货物的时间上存在延迟的瑕疵ꎬ但该等瑕疵并未大到两份

合同不能继续履行的程度ꎬ鉴于本案两份合同均为 ＦＯＢ 合同ꎬ作为 ＦＯＢ 合同的买

方的被申请人未能在申请人承诺的期限内履行派船义务ꎬ同样存在履约上的瑕疵ꎮ

因此ꎬ对申请人和被申请人相互指称相对方违约在先的主张ꎬ仲裁庭均难以认定ꎮ

(３)关于合同“装运期”的问题

申请人的主要意见如下:

根据«公约»第 ３３ 条第 ｂ 款及«合同法»第 １３８ 条的规定ꎬ申请人有权对涉案两

份合同(１８２ 号合同和 １８３ 号合同)规定的装运期确定具体交货的日期ꎮ

两份合同的“装运期”(Ｔｉｍｅ ｏｆ Ｓｈｉｐｍｅｎｔ)的条款ꎬ是从另一角度对交货期规定

的表达方法ꎬ不表示买方有权对交货时间有选择权ꎮ

申请人与被申请人在履约过程中已对两份合同项下货物的具体交货日期达成

了一致ꎬ申请人以 ２０１２ 年 ６ 月 ２８ 日 １７ 时 ５４ 分的邮件为佐证ꎮ

即使被申请人有选择权ꎬ但自两份合同签订日起至 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日为止ꎬ被

申请人从未向申请人表示其选择过具体的交货日期并发出相应的通知ꎮ

被申请人的主要意见如下:

申请人错误理解«公约»第 ３３ 条第 ２ 款的规定ꎬ本案两份合同的“装运期”所约

定的“买方有权在 ２０１２ 年 ７ 月收货ꎬ最晚为 ７ 月 ３１ 日”属于«公约»第 ３３ 条的例外

情况ꎬ上述约定属于被申请人对交货期的具体日期有选择权ꎬ被申请人有在 ２０１２ 年

７ 月 １ ~ ３１ 日之间的任何一时间点对货物进行装运的权利ꎮ

申请人应当在装运期前(２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日前)备妥货物ꎬ可供被申请人随时派

船装运货物离港ꎮ

对此ꎬ仲裁庭认为ꎬ鉴于双方对两份合同的“装运期”规定存在不同理解ꎬ则应

根据中国«合同法»第 １２５ 条的规定进行判断ꎬ即“当事人对合同条款的理解有争议
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的ꎬ应当按照合同所使用的词句、合同的有关条款、合同的目的、交易习惯以及诚实

信用原则ꎬ确定该条款的真实意思”ꎮ

经查明ꎬ本案两份合同均为 ＦＯＢ 合同ꎬ其约定的装运期为“买方有权在 ２０１２ 年

７ 月收货ꎬ最晚为 ７ 月 ３１ 日”ꎮ

上述两份 ＦＯＢ 合同规定“装运期”的方法ꎬ与通常的 ＦＯＢ 买卖合同规定“装运

期”的方法或称表达方法确有不同ꎮ

就法律而言ꎬ买卖合同的装运期条款是合同的主要条件之一ꎬ目的是约束卖方

向买方交付合同货物的日期或期限ꎬ一旦卖方违反该日期或期限ꎬ即构成违约ꎮ 通

常而言ꎬ在卖方交货并由卖方自行安排运输的合同中ꎬ如 ＣＦＲ、ＣＩＦ、ＣＰＴ 等合同ꎬ卖

方为了便于自己安排交货时间ꎬ在磋商该条款时ꎬ经常采用“某年某月某日前交货”

或“某年某月 ~ 某年某月交货”或“某年某月ꎬ最晚不晚于某日交货”等条款ꎮ 一旦

订约时双方同意采用上述任何一种规定ꎬ则根据«公约»和中国«合同法»的相关条

款的规定ꎬ卖方有权在该规定的期限内任何一天交货ꎮ

然而ꎬ本案两份合同与上述合同不同ꎬ是需要买方负责安排运输ꎬ卖方的交货

必须与买方派船相衔接ꎮ 若装运期规定为“买方须于 ２０１２ 年 ７ 月将货物装运离港ꎬ

最晚不得迟于 ２０１２ 年 ７ 月 ３１ 日”ꎬ申请人的上述理解与合同的约定是不相吻合的ꎮ

同时ꎬ从上述两份合同规定“装运期”所使用的词句来看ꎬ将原本通常用来约束

卖方交货时间的装运条款ꎬ转而变成了用来约束买方派船接货 / 收货的时间条款ꎬ

即变成了买方有权在 ２０１２ 年 ７ 月 １ ~ ３１ 日ꎬ最晚不得晚于 ３１ 日的任何一天ꎬ可以

派船前往港口接货 / 收货ꎮ 只要买方向卖方发出派船通知ꎬ告知卖方其具体指派船

只的信息ꎬ卖方有义务在买方告知船舶到港期限前ꎬ准备好货物ꎬ并将货物装至买

方指派的船上ꎬ才算完成交货ꎮ 因此ꎬ从本案两份合同约定“装运期”使用的词句

上ꎬ仲裁庭对申请人依据«公约»第 ３３ 条第 ｂ 款主张申请人有权在 ２０１２ 年 ７ 月的任

何一天备妥货物的说法ꎬ不予认同ꎮ

再从本案两份合同的有关条款来看ꎬ两份合同第 １ 条合同标的的条款明确载明

ＦＯＢ Ｔ 条款ꎬ根据 ２０１０ 年«国际贸易术语解释通则»对 ＦＯＢ 的规定(第 Ａ４ 条和第

Ｂ３ 条的规定)ꎬ由买方自行签订的运输合同ꎬ卖方将在合同规定的港口和期限将货

物装至买方指派的船上ꎮ 并且还规定买方必须就船舶名称、装船点和其在约定期

间内选择交货时间(如需要时)向卖方发出充分通知ꎮ 由于被申请人没有依据本案

两份合同约定的装运期来选择具体的交货时间ꎬ那么申请人未在上述期限内备妥

货物ꎬ责任不完全在申请人一方ꎮ
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尽管根据上述装运条款的约定ꎬ被申请人有权在 ７ 月 １ ~ ３１ 日的任何时间内选

择派船ꎬ但是被申请人也必须履行 Ｂ７ 义务ꎬ即发出指派船只的通知ꎮ 在被申请人

未履行上述通知义务的情况下ꎬ被申请人有关其可以要求申请人在上述合同约定

的装运期内随时提交货物供其派船收货的理解ꎬ不仅与合同约定不符ꎬ在法律上也

难以成立ꎮ 仲裁庭对被申请人的此种理解不予认同ꎮ

因为在上述合同约定的装运期ꎬ即 ２０１２ 年 ７ 月的任何一个时间被申请人有选

择接货 / 收货的权利ꎮ 而不是如被申请人所解释的那样ꎬ可以撇开其履行派船义务

及选择派船日期的通知来行使其所谓的选择权ꎬ被申请人这种解释的法律依据不

足ꎬ与国际贸易的习惯做法也不符ꎮ

因此ꎬ对于申请人所谓的其可有权在 ７ 月 １ ~ ３１ 日的任何一天履行交付货物的

说法ꎬ和对被申请人所谓可在 ７ 月 １ ~ ３１ 日的任何时点指派船只前来装运港ꎬ申请

人应当随时供货并将货物交至其船上的主张ꎬ仲裁庭均不认同ꎮ

(４)关于被申请人援引«国际贸易实务»教材的内容问题

仲裁庭注意到ꎬ被申请人援引«国际贸易实务»教材中所述的有关装运条款的

内容ꎬ主张本案申请人应当在装运期前 ３０ 天向被申请人发出备货通知ꎬ或者申请人

应当在装运日前 ３０ 天备妥货物ꎮ

对此ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人采用有选择地援引的方法有断章取义之嫌ꎮ

«国际贸易实务»比较全面地介绍了买卖双方在订立 ＦＯＢ 合同或 ＦＣＡ(Ｆｒｅｅ

Ｃａｒｒｉｅｒꎬ货交承运人)合同时ꎬ必须慎重对待“装运条款”的签订ꎬ切忌简单从事ꎬ不

能只约定装运期、装运港、目的港ꎮ 为避免双方争议ꎬ在订立上述 ＦＯＢ / ＦＣＡ 合同的

装运条款时ꎬ应该订明有关“备货通知”和“派船通知”的条款ꎬ具体的备货时间和派

船通知的时间ꎬ通常订立在装运月前 ３０ 天或 ４５ 天ꎬ双方应对等地向相对方发出

通知ꎮ

本案双方当事人在订立“装运条款”时恰恰是“简单从事”ꎬ合同中根本没有有

关“备货”和“派船”的有关条款ꎬ由此产生争议ꎬ是双方都应当引以为训的事情ꎮ

(５)关于货物特定化的问题

仲裁庭注意到ꎬ被申请人主张因申请人在备货期内未完成货物备妥包括货物

特定化等备货义务ꎬ直接损害了被申请人在合同项下进行装运的期限权益ꎬ直接导

致合同未被执行ꎮ 被申请人还主张ꎬ申请人不仅从未在客观上将任何货物特定化

为履行争议合同ꎬ且主观上亦存在故意混淆出售给不同买方的各批货物不进行特

定化的故意ꎬ严重违反合同项下的备货义务ꎮ
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申请人提交与小颗粒有关的证据ꎬ申请人从第三方购买总量为 ２. ７５ 万吨的小

颗粒尿素ꎬ远远超出合同约定的 ２. ５ 万吨ꎮ 申请人没有证据证明 ２. ７５ 万吨小颗粒

中的哪一部分货物已特定化为履行小颗粒合同项下的货物ꎬ同样申请人从第三方

购进了 ３ 万吨大颗粒尿素ꎬ也远远超出合同约定的 ２. ５ 万吨ꎬ申请人也未提交 ３ 万

吨中哪一部分已特定化为履行大颗粒合同项下的货物ꎮ

对此ꎬ仲裁庭认为ꎬ所谓“货物特定化”ꎬ是指把处于可交货状态的货物无条件

划拨为本合同项下的行为ꎮ 其根本目的是划分国际货物买卖合同的买卖双方在交

货方面有关风险和费用的承担界限ꎮ

卖方对“货物特定化”的方式方法很多ꎬ也极其简易ꎮ 包装货物可在货物的外

包装上加注标志、刷上唛头、挂上标签等ꎬ散装货物可以另外堆放ꎬ插上标签ꎬ以示

为某合同项下的货物即可ꎮ 此种行为在临近装运前可以完成ꎮ 在货物已经划拨在

本合同项下(货物特定化)后买方不受领货物ꎬ则应承担相应的货物灭失和损失的

风险ꎬ以及承担由此发生的费用(参见 ２０１０ 年«国际贸易术语解释通则»之 ＦＯＢ 第

Ｂ５ 条、第 Ｂ６ 条的规定)ꎮ 由于本案两份合同的货物为大宗的散装货ꎬ货物运抵装

运港的存放地ꎬ在装运前只要另外堆放或插上标签等即可表明是本案合同项下所

备货物ꎮ 至于 ３ 万吨中哪一部分为 １８３ 号合同项下的 ２. ５ 万吨ꎬ２. ７５ 万吨中的哪一

部分为 １８２ 号合同项下的 ２. ５ 万吨ꎬ只需另外堆放即可ꎮ

因此ꎬ对被申请人所谓申请人未完成货物特定化的义务ꎬ直接损害了被申请人

在合同项下进行装运的期限权益ꎬ直接导致合同未被执行的主张ꎬ仲裁庭不予

支持ꎮ

(６)关于申请人购进本案两份合同项下货源的相关证据的问题

仲裁庭注意到被申请人以其提交的落款日期为 ２０１４ 年 １０ 月 １７ 日的“对申请

人提交有关证据涉及当事方进行现场调查和访谈的情况报告”ꎬ作为支持其所谓申

请人没有备妥货物的主张的证据ꎮ 申请人也提交了落款日期为 ２０１４ 年 １１ 月 １ 日

的“关于被申请人‘对申请人提交有关证据涉及当事方进行现场调查和访谈的情况

报告’及附件的意见”ꎬ认为被申请人提交的“情况报告”及附件ꎬ实际上已佐证了申

请人依约履行了合同义务ꎬ被申请人隐瞒重要调查情况并在调查中存在若干违法

违规之处ꎬ被申请人以不完整的调查和访谈情况为依据实属无稽ꎮ

为此ꎬ仲裁庭仔细阅读了被申请人提交的报告并认为ꎬ从该份材料的形式来

看ꎬ是被申请人单方制作的ꎬ没有相对方在场ꎬ也没有被访人员签字或盖章ꎬ故难以

认定该份材料的法律效力ꎮ
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从内容来看ꎬ被访人员的回答是不完整、不肯定、不明确的ꎬ由此不能得出被申

请人所主张的结论ꎮ

退一步来讲ꎬ本案两份合同的标的物是尿素ꎬ属于大宗货物ꎬ市场价格经常波

动不定ꎮ 因此ꎬ此种货物的交易通常不一定采用“以销定购”的方式ꎬ即所谓有一份

订单ꎬ购进一笔货源ꎬ申请人可以不定期购进货物存入港口仓库ꎮ 在庭审时ꎬ仲裁

庭专门提问申请人ꎬ若被申请人选择 ７ 月初派船ꎬ将如何向被申请人交货? 申请人

回答可在装港存有的货物中进行临时调配ꎮ 仲裁庭认为ꎬ申请人的上述回答符合

大宗货物的特殊做法ꎮ 因此ꎬ在被申请人在 ７ 月 ２０ 日之前没有派船要求申请人交

货的情况下ꎬ被申请人以该份材料认为申请人没有为本案 １８２ 号合同进行备货ꎬ仲

裁庭难以采信ꎮ

相反ꎬ申请人提供的证据表明ꎬ申请人于 ２０１２ 年 ６ 月 ２５ 日与 Ｈ 公司签订采购

合同ꎬ订购了 ２. ５ 万吨小颗粒尿素ꎻ与 Ｉ 公司签订合同ꎬ订购 １ 万吨小颗粒尿素ꎻ

２０１２ 年 ６ 月 ２９ 日申请人为本案 １８３ 号合同进行备货ꎬ与 Ｈ 公司又签订了采购合同

以订购 ２. ５ 万吨大颗粒尿素ꎮ 该等合同虽然申请人未能提供原件ꎬ但上述合同均有

双方签字和盖章ꎬ并且有申请人提供的其他相关证据可以印证ꎬ仲裁庭可以根据有

关证据的法律规定ꎬ认定申请人在 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日左右在中国 Ｙ 港备有大颗粒尿

素和小颗粒的尿素ꎮ

２. 关于派船收货的问题

申请人的主要意见如下:

根据涉案合同约定及国际贸易惯例ꎬ被申请人作为买方应当在合理时间派船

以保证申请人有充分时间完成装船ꎬ否则即属于怠于履行其收货义务ꎮ

根据涉案两份合同第 ７ 条“装运期”和第 １１ 条“装率”的约定ꎬ被申请人作为

ＦＯＢ 买方有义务在最晚装船期前将货物装运离港ꎬ货物需由卖方装至买方船上ꎬ所

以被申请人为在装期内将货物装运离港ꎬ必须在合理时间内收货ꎬ可使申请人按港

口习惯装率装船离港ꎮ

申请人于 ２０１２ 年 ６ 月 ２８ 日 １７ 时 ５４ 分向被申请人发送邮件ꎬ告知被申请人 ７

月 ２０ 日左右做好收货准备ꎮ 当日ꎬ被申请人回复邮件询问 １８２ 号合同和 １８３ 号合

同项下货物有多少吨已经到达中国 Ｙ 港ꎬ申请人为被申请人找船预留了充足时间ꎬ

但被申请人并未对收货时间表示异议ꎬ应当视 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日为收货时间ꎮ

在申请人 ３ 次向被申请人依法要求通知装货船只的信息ꎬ并表示申请人将采取

法律手段的情况下ꎬ被申请人才于 ２０１２ 年 ７ 月 ２４ 日 １７ 时 ３８ 分告知申请人租赁 １
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号船的相关信息ꎮ

根据合同约定ꎬ货物最晚的装船期为 ２０１２ 年 ７ 月 ３１ 日ꎮ 在短短 ７ 天内ꎬ申请

人需要完成报关与装船工作ꎬ时间非常紧迫ꎬ要求被申请人当天指定船代ꎬ在此情

况下ꎬ方可接受载明受载期为 ７ 月 ２７ 日的船ꎬ并不保证提单日为 ７ 月 ３１ 日ꎮ

被申请人派船时间距最晚装船日只有 ７ 天时间ꎬ但被申请人仅仅向申请人发送

了一份派船通知ꎬ属于怠于履行其收货义务ꎮ

被申请人的主要意见如下:

申请人未能按照合同约定的装运期和其在先前通知中的承诺完成备货义务ꎬ

供被申请人装运ꎬ首先构成违约ꎬ不仅直接损害了被申请人在合同项下进行装运的

期限权益ꎬ更直接导致两份合同无法执行的结果ꎮ

２０１２ 年 ６ 月 ２８ 日 １７ 时 ５４ 分申请人给被申请人发送的邮件ꎬ未直接回答被申

请人的备货情况的询问ꎬ而仅告知货物在不断运往中国 Ｙ 港ꎬ预计大颗粒尿素和小

颗粒尿素于 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日左右备妥ꎬ这与 ５ 月 １５ 日通知的备货期相矛盾ꎮ 至

少到 ２０１２ 年 ７ 月 ２３ 日时ꎬ申请人尚未向被申请人发出两份合同货物的备妥的

通知ꎮ

被申请人在收到申请人 ２０１２ 年 ６ 月 ２８ 日的明确的货物于 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日左

右备妥的信息后ꎬ积极租船并向申请人反馈租船信息ꎬ在被申请人收到 ２０１２ 年 ７ 月

１９ 日 １４ 时 ２１ 分申请人询问租船信息的邮件后ꎬ被申请人立即联系船公司并将租

赁 １ 号船舶的情况迅速传递给申请人ꎬ而申请人附条件地接受被申请人拟租派船只

的行为ꎬ直接导致被申请未能租妥船只ꎮ

申请人是否接受船只与申请人报关是相互区分的两件事ꎬ船舶代理通常由船

公司指定ꎬ而只有在承租人(买方)取得卖方确认ꎬ并以此订立租约后ꎬ才能得知船

舶代理的相关信息ꎮ

被申请人租船必须先获得申请人的确认ꎬ但在被申请人请求申请人确认租船

时ꎬ申请人却以被申请人在当日为其指定船舶代理为确认船舶的附加条件ꎬ即是在

事实上否认了 １ 号船的租赁ꎬ造成被申请人未能租妥船只ꎮ

申请人称ꎬ被申请人租的船只的受载期太近了ꎬ并明示提单日不能保证在 ２０１２

年 ７ 月 ３１ 日前ꎬ但是造成装运时间不充裕的原因是申请人一直拖延备货期限ꎮ

针对双方上述的不同意见ꎬ仲裁庭将对下列问题发表意见ꎮ

(１)关于交货时间为 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日左右的问题

仲裁庭注意到ꎬ申请人主张ꎬ２０１２ 年 ６ 月 ２８ 日邮件确定的 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日左
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右交付货物的时间是经双方达成一致的ꎬ并以被申请人 ２０１２ 年 ６ 月 ２８ 日 １８ 时 ６

分向其发送的电子邮件为佐证等ꎮ

仲裁庭认为ꎬ本案所涉两份合同规定的装运期是 ２０１２ 年 ７ 月ꎬ该日期是双方的

约定ꎬ若要修改双方在合同中约定的装运期必须经双方协商达成一致ꎮ 经查核双

方来往邮件ꎬ申请人在 ６ 月 ２８ 日 １７ 时 ５４ 分的邮件中称:“货物持续发往 Ｙ 港ꎬ合同

项下的尿素将在 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日左右备妥ꎮ”

被申请人在 ２０１２ 年 ６ 月 ２８ 日 １８ 时 ６ 分向申请人发送邮件ꎬ询问有多少吨尿

素已经在 Ｙ 港备妥ꎮ

根据上述双方邮件的内容以及根据«公约»第 １８ 条和中国«合同法»第 ７７ 条的

规定ꎬ申请人所谓的 ７ 月 ２０ 日左右交货的时间是经被申请人 ２０１２ 年 ６ 月 ２８ 日 １８

时 ６ 分的邮件所确认的主张ꎬ没有事实和法律依据ꎮ

申请人仅仅以被申请人 ６ 月 ２８ 日 １８ 时 ６ 分的这一份邮件ꎬ认为双方已经达成

一致ꎬ将合同的装运期变更为 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日左右交货或确定交货时间为 ７ 月 ２０

日左右的说法ꎬ是申请人的一厢情愿ꎬ事实上根据被申请人的上述邮件内容不能得

出被申请人已经确认 ７ 月 ２０ 日左右是新的交货期的意思ꎮ

在双方对合同规定的装运期变更为 ７ 月 ２０ 日左右交货没有达成一致的情况

下ꎬ合同约定的装运期仍是约束双方当事人派船和交货的唯一依据ꎮ

正如前述ꎬ本案两份涉案合同约定的装运期与通常规定不一样ꎬ本案合同的装

运期是买方须于从 ７ 月 １ ~ ３１ 日派船将货物装运离港ꎬ而申请人 ６ 月 ２８ 日的这一

邮件内容ꎬ事实上是单方将原合同约定的给予被申请人可以选择派船的时间足足

缩短了 ２０ 天左右ꎮ 因此ꎬ被申请人所谓申请人的延迟备货时间直接导致损害被申

请人装运期限的权益的说法ꎬ在法律上是可以成立的ꎮ

(２)关于报船的时间问题

申请人的主要意见如下:

申请人已于 ２０１２ 年 ６ 月 ２８ 日向被申请人发送邮件ꎬ明确告知其本案合同项下

的货物将在 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日左右在中国 Ｙ 港备妥ꎬ被申请人应当派船履行收货义

务ꎮ

申请人已给被申请人留有足够的时间ꎬ也符合实际情况ꎬ被申请人应当在合理

时间派船收货ꎬ被申请人故意不履行合同义务ꎬ构成违约ꎮ

被申请人在申请人 ３ 次发送邮件(２０１２ 年 ７ 月 １９ 日 １４ 时 ２０ 分、７ 月 ２０ 日 １８

时 １ 分和 ７ 月 ２３ 日 １４ 时 ２６ 分)的催促下ꎬ被申请人才在 ７ 月 ２４ 日 １７ 时 ３８ 分向申
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请人报船ꎬ其指定 １ 号船的受载期为 ７ 月 ２５ ~ ２９ 日ꎬ没有给申请人留有充分的时间

办理清关、装船的时间等ꎮ

被申请人的主要意见如下:

申请人一直违反合同约定的装运期备妥合同货物ꎬ在申请人没有告知被申请

人确切的在装运港备妥货物的日期的情况下ꎬ为避免支付不必要昂贵的滞期费ꎬ被

申请人不敢贸然派船ꎬ申请人直到 ７ 月 ２３ 日之前没有确切告知被申请人货物备妥

的时间ꎮ

在被申请人收到申请人备妥货物的确切的信息后ꎬ被申请人积极联系船公司

并于 ７ 月 ２４ 日 １７ 时 ３８ 分向申请人发送邮件ꎬ告知已经指定某船只负责合同项下

货物的装运ꎬ受载期为 ７ 月 ２５ ~ ２９ 日ꎬ要求申请人当日确认ꎮ

对此ꎬ仲裁庭的意见如下:

就法律而言ꎬ如同仲裁庭在前述的意见中表明的ꎬ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日左右不能

作为双方达成的新的交货时间ꎬ合同的装运期限仍然是“买方有权在 ２０１２ 年 ７ 月收

货ꎬ最晚为 ７ 月 ３１ 日”ꎮ 那么ꎬ被申请人在 ７ 月 ２４ 日向申请人发送派船通知应当视

为符合合同的约定ꎬ申请人主张被申请人延迟派船ꎬ怠于履行合同的收货义务于合

同无据ꎬ仲裁庭不予认可ꎮ

就事实而言ꎬ申请人表示在 ７ 月 ２０ 日左右才能将合同货物在中国 Ｙ 港备妥ꎬ这

表明在 ７ 月 １ ~ ２０ 日前申请人在中国 Ｙ 港尚未备妥合同货物ꎬ在没有备妥货物的情

况下ꎬ申请人要求被申请人在该段时间内找船ꎬ是不符合业务实际的ꎬ也是不公

平的ꎮ

从事实上和法律上来说ꎬ被申请人不可能也不必要在该段时间派船等货ꎮ 从

法律上讲ꎬ被申请人在 ７ 月 ２４ 日发出派船通知应视为在合同约定的装运期内ꎬ符合

合同约定ꎮ 因此ꎬ对于申请人所谓 ６ 月 ２８ 日的通知给了被申请人充分的找船时间ꎬ

而被申请人不在合理时间内租船ꎬ是被申请人故意迟延派船收货ꎬ构成违约的主

张ꎬ仲裁庭不予支持ꎮ

由于申请人自身没有考虑周全ꎬ特别是申请人作为出口方ꎬ知道中国 Ｙ 港的习

惯装率为每天 ５０００ 吨ꎬ即使没有其他因素ꎬ也需 １０ 天时间才能将货物装完ꎮ 然而ꎬ

申请人在 ７ 月 ２０ 日左右才将合同货物运抵装港ꎬ应当说时间也很紧ꎬ即便在上述时

间内备妥货物也不合理ꎬ同时也构成前述的备货延迟ꎮ 因此ꎬ对申请人主张被申请

人报船晚的说法ꎬ仲裁庭不予支持ꎮ
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　 　 (３)关于派船通知的内容问题

仲裁庭注意到ꎬ对于被申请人的 ７ 月 ２４ 日派船通知的内容ꎬ申请人认为ꎬ“受载

期”７ 月 ２５ ~ ２９ 日距离合同规定的最晚装运日 ２０１２ 年 ７ 月 ３１ 日仅有 ７ 天时间ꎬ“受

载期”太近了ꎮ

被申请人在发派船通知时ꎬ未告知船舶代理ꎬ几次催促ꎬ仍不告知ꎬ导致申请人

无法完成报关ꎮ

申请人接受了被申请人指派船只ꎬ不过表示被申请人要求提单日为 ７ 月 ３１ 日

无法保证ꎮ

而被申请人则认为ꎬ被申请人租定的 １ 号船的受载期ꎬ离最晚装运日 ７ 月 ３１ 日

近的主要原因不在于被申请人ꎬ而是申请人为减少备货成本ꎬ故意延迟备货所致ꎮ

被申请人派船与申请人报关是两件事情ꎬ不能混为一谈ꎮ

“船代”应由承租人指定ꎬ在申请人未能确认 １ 号船的情况下ꎬ被申请人未与租

船人签署租船合同ꎬ因此无法得到船代的信息ꎮ

对此ꎬ仲裁庭认为ꎬ关于受载期太近的问题ꎮ 正如前述ꎬ申请人在未与被申请

人达成装运期更改为 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日左右的“装运期”情况下ꎬ申请人于 ２０１２ 年 ７

月 ２０ 日左右才备妥货物ꎬ使买方在合同装运期从 ７ 月 １ ~ ３１ 日共 ３１ 天可供选择派

船的时间ꎬ直接缩短了近 ２０ 天左右时间ꎬ导致被申请人租船的受载期离最晚装运期

太近了ꎬ并非被申请人的责任ꎮ

(４)关于船代的问题

从国际贸易的实务角度ꎬ出口报关时海关通常不需要买方提供船代的信息ꎬ但

在 ＦＯＢ 合同出口的情况下ꎬ有些海关要求船方或货方在报关时提供船代的信息ꎮ

具体到本案中ꎬ申请人与被申请人均为进出口业务的行家ꎬ特别熟悉化肥进出口合

同履行的环节和程序ꎬ根据中国 Ｙ 港化肥出口的惯例ꎬＦＯＢ 合同项下ꎬ在买方派船

的同时ꎬ应当告知卖方其租船的船代的信息才能完成报关手续ꎬ货物才得以装船ꎮ

作为卖方的申请人ꎬ按照 ２０１０ 年«国际贸易术语解释通则»对 ＦＯＢ 的解释中第 Ａ２

条、第 Ａ４ 条的规定ꎬ应当考虑上述操作业务ꎬ特别是在国际市场价格出现下降趋势

的情况下ꎬ价格对于履约是一项十分敏感的因素ꎬ特别是卖方更应该在履行自身的

合同义务时ꎬ不能存在任何履约瑕疵ꎮ 具体到本案中ꎬ如果申请人能将货物备妥的

时间适当合理提前ꎬ这种问题就可避免ꎮ

反之ꎬ对作为买方的被申请人来说ꎬ虽然在法律上 ７ 月 ２４ 日发送派船通知符合

合同约定ꎬ但是在收到申请人 ６ 月 ２８ 日邮件和结合 ７ 月 １９ 日、７ 月 ２０ 日、７ 月 ２３ 日
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３ 次催告邮件的情况下ꎬ被申请人应当办理租订船只的事项ꎮ 尤其被申请人明知双

方的习惯做法ꎬ其指派的船只须经申请人确认ꎮ 假定被申请人指派船只按时抵港ꎬ

距离合同约定的装运期 ７ 月 ３１ 日总共也只有不到六七天的时间ꎬ若被申请人能实

事求是地考虑上述因素ꎬ同样也可避免因未租妥船只而无法提供船代的信息问题ꎮ

因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人所谓报关与派船是两件事情的说法ꎬ不符合中国 Ｙ 港

的实际做法ꎮ

总而言之ꎬ本案双方当事人之所以出现上述现象ꎬ与合同货物的市场价格的下

跌不无关系ꎮ 双方应当对在履约过程中的履约瑕疵承担各自的责任ꎮ

(５)关于 ７ 月 ３１ 日的提单问题

在国际货物贸易中ꎬ采用 ＦＯＢ 合同情况下ꎬ卖方将货物装至买方指派的船上并

交付提单即标志卖方完成交货ꎬ而表明是否完成合同规定时间交货的唯一证据是

海运提单的提单签发日ꎬ只有当提单日符合合同约定的最晚装运日时ꎬ才表明卖方

依照约定的时间完成交货ꎮ

具体到本案实际情况ꎬ若被申请人租赁 １ 号船且该船在受载期抵达装港ꎬ假定

申请人提供提单不是 ７ 月 ３１ 日ꎬ申请人应当承担法律责任ꎬ被申请人有权追究申请

人延期交货的法律责任ꎮ 但事实上ꎬ被申请人以申请人申称没有告知船代和申请

人不能保证提单日为 ７ 月 ３１ 日为由ꎬ未将船只租妥ꎬ实际上未能将 １ 号船派至装运

港收货ꎮ 鉴于被申请人未能租妥船只ꎬ申请人是无法履行装船义务的ꎮ 因此ꎬ对于

本案两份合同未能实际履行ꎬ被申请人也应当承担不可推卸的责任ꎮ

经仲裁庭上述分析ꎬ仲裁庭认定ꎬ“装运期”仍是合同约定的装运期ꎬ被申请人

在 ７ 月 ２４ 日 １８ 时 ６ 分向申请人发出派船通知符合合同的约定ꎮ

根据前述意见ꎬ申请人在备货时间上存在延迟的瑕疵ꎬ但该等瑕疵尚未使被申

请人可以免除派船义务ꎬ即被申请人应当派船ꎬ被申请人没有真正租赁 １ 号船ꎬ是被

申请人与船公司没有签署租船协议ꎬ作为 ＦＯＢ 买方的被申请人未能按照 ２０１０ 年

«国际贸易术语解释通则»第 Ｂ３ 条的规定ꎬ租妥船只ꎬ导致本案两份合同无法得到

履行ꎬ被申请人也应承担不可推卸的责任ꎮ

因为申请人毕竟在 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日左右ꎬ即在合同约定的装运期内将 １８２ 号

合同和 １８３ 号合同项下的货物运至中国 Ｙ 港ꎮ 然而ꎬ被申请人却未能实际派妥船

只到达中国 Ｙ 港ꎬ被申请人单方要求提单日必须是 ７ 月 ３１ 日缺乏事实依据ꎮ 只有

在被申请人实际派船的情况下ꎬ若申请人不能提供符合合同约定装运期的提单日

的提单ꎬ被申请人才可依法追究申请人的法律责任ꎮ 因此ꎬ被申请人以申请人不能
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保证提单日为 ７ 月 ３１ 日为由ꎬ采取放弃派船收货的做法于法无据ꎮ

ＦＯＢ 合同或是 ＦＯＢ Ｔ 合同的履行中ꎬ备货和派船应当严格衔接ꎬ以避免造成货

等船或者船等货的情况ꎮ 申请人已经明确表示在 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日左右在港口将

货物备妥ꎬ那么在 ７ 月 １ ~ ２０ 日港口没有货物的情况下ꎬ被申请人不可能将船派至

港口等货ꎮ 但是当申请人已在 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ 日左右将货物运至中国 Ｙ 港ꎬ该日期

仍然处于合同约定的装运期间ꎬ被申请人却以所谓申请人不能保证提单日为 ２０１２

年 ７ 月 ３１ 日为由ꎬ拒绝履行 ＦＯＢ 合同买方的派船义务ꎬ被申请人也存在履约瑕疵ꎮ

因此ꎬ仲裁庭判定ꎬ涉案两份合同的派船问题上的争议ꎬ申请人有延迟备货的

过错ꎬ被申请人同样存在未能履行派船的合同义务ꎬ就过失分担原则而言ꎬ被申请

人和申请人应当共同承担本案两份合同未能实际履行的责任ꎬ就法律责任而言ꎬ被

申请人的责任大于申请人的责任ꎮ

３. 关于在合同装运期届满后ꎬ双方努力为继续履行合同的磋商问题

仲裁庭注意到ꎬ申请人认为被申请人在合理的时间内也未派船构成再次违约ꎮ

被申请人认为ꎬ为积极履行合同ꎬ被申请人在合同约定的装运期届满后ꎬ在

２０１２ 年 ７ 月底至 ８ 月初就开始与船公司联系ꎬ２０１２ 年 ８ 月 ２ 日向申请人发送邮件ꎬ

告知申请人为履行 １８２ 号合同ꎬ指派 ２ 号船ꎬ为履行 １８３ 号合同ꎬ于 ２０１２ 年 ８ 月 ９ 日

指派 ３ 号船ꎬ但申请人均以未达成新的协议为由拒绝确认或接受被申请人指派的上

述船只ꎬ导致两份合同均无法履行ꎬ申请人构成违约ꎮ

针对双方上述的不同意见ꎬ仲裁庭查核了自 ２０１２ 年 ８ 月 １ 日至 ８ 月中旬双方

来往邮件数十份ꎬ具体内容详见双方证据ꎮ

根据上述邮件内容ꎬ仲裁庭的意见如下:

(１)上述邮件显示ꎬ申请人和被申请人为继续履行本案两份合同进行了磋商ꎬ

并为继续履行合同做出努力ꎬ各自还提出了各种要求和建议ꎬ但仲裁庭发现ꎬ申请

人和被申请人在提出具体要求和建议时均设定了条件ꎬ并非为无条件的ꎮ

(２)仲裁庭也注意到ꎬ申请人在 ２０１２ 年 ８ 月 ２ 日的邮件中提出的 ８ 月 １５ 日的

宽限期针对的是 ３ 份合同ꎬ即本案 １８２ 号合同、１８３ 号合同和案外的 ４２８ 号合同ꎮ 本

案两份合同的“装运期”约定与案外 ４２８ 合同的约定不同ꎬ前者即本案两份合同在

合同中没有明确约定货物在装港备妥时间和船只的受载期ꎬ而后者却约定了货物

备妥时间及受载期ꎬ本案合同与另案合同的履约的情况也不同ꎬ对于申请人以该份

邮件为依据主张给了被申请人宽限期的说法ꎬ仲裁庭不予认同ꎮ

(３)根据前述意见ꎬ由于双方在履行两份合同过程中均存在履约瑕疵ꎬ申请人
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单方给予被申请人的船只的到港日期必须是在 ２０１２ 年 ８ 月 １５ 日之前ꎬ并将此日期

作为宽限期ꎬ仲裁庭认为将该日期视为宽限期的法律依据不足ꎮ

(４)从上述双方来往的邮件中ꎬ特别是从被申请人上述邮件内容来看ꎬ从未表

明被申请人已“接受”了申请人给予的“宽限期”ꎮ 因此ꎬ对申请人所谓被申请人在

“宽限期”内仍未派船收货ꎬ构成违约的说法ꎬ在法律上也难以成立ꎮ

总而言之ꎬ在合同装运期届满后ꎬ在双方没有对继续履行合同达成一致意见的

情况下ꎬ等于恢复到原合同约定的装运期ꎮ 在磋商过程中各方对相对方提出的各

项要求或做出的努力对双方均不产生法律效力ꎮ 各方对未达成的协议也不承担任

何法律责任ꎮ

４. 关于损失赔偿问题

申请人的主要意见如下:

２０１２ 年 ８ 月中旬在被申请人无法在申请人指定的宽限期内履行合同ꎬ且双方

谈判已告破裂的情况下ꎬ申请人不得不根据«公约»第 ７５ 条规定的合理时间、合理

方式转卖了合同项下的货物ꎮ 根据«公约»第 ７４ 条之规定ꎬ被申请人应当就申请人

因其违约所遭受的包括利润在内的损失予以赔偿ꎮ

申请人于 ２０１２ 年 ９ 月 １３ 日与香港公司签订销售合同ꎬ约定申请人转卖给香港

公司小颗粒尿素 ２. ５ 万吨ꎬ以每吨逾 ３６０ 美元的价格进行转卖ꎬ实际装运 １. ９８ 万吨

(由于 １０ 月 １５ 日申请人已转卖给了 Ｎ 公司)ꎬ香港公司已向申请人支付了全部货款ꎮ

申请人已将 １. ６２５ 万吨小颗粒尿素转卖 Ｎ 公司ꎬ实际转卖 １. ６３ 万吨ꎬ每吨单价

逾人民币 ２０００ 元ꎮ

申请人已在合理时间以合理方式将 １８３ 号合同项下货物进行转卖ꎮ

２０１２ 年 ８ 月 ２８ 日申请人与美国公司签订销售合同ꎬ约定申请人卖给美国公司

大颗粒尿素 ３ 万吨ꎬ单价 ３８０ 美元ꎬ装运期为 ２０１２ 年 ９ 月ꎮ ２０１２ 年 ９ 月 １１ 日向海

关报关最终装货 ２. ９７５ 万吨(其中包括申请人为被申请人备妥的 ２. ５２５ 万吨)ꎮ

关于损失赔偿金额ꎬ根据«公约»第 ７４ 条的规定ꎬ除去被申请人应当支付的律

师费、仲裁费等ꎬ被申请人应当支付申请人损失赔偿金金额共计近 ３４０ 万美元ꎮ

在计算损失时ꎬ需要将相应的关税进行扣除ꎬ实际转卖价格下降导致应缴纳的

税款合人民币 ８００ 余万元已经在赔偿金额中予以扣除了ꎮ

１８２ 号合同损失赔偿额共计近 ２００ 万美元ꎬ其中包括:

①扣除掉少缴纳关税后货物差价部分为 １３０ 余万美元ꎻ

②被申请人应支付的逾期利息近 ４９ 万美元ꎻ
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③堆存费损失 １２ 万余美元ꎮ

１８３ 号合同项下的损失赔偿额为 １４０ 余万美元ꎬ其中包括:

①扣除减少缴纳关税后货物差价部分近 １１０ 万美元ꎻ

②被申请人应当支付的逾期利息 ３０ 余万美元ꎮ

被申请人的主要意见如下:

申请人主张的损失赔偿没有合法依据ꎮ 根据收益相抵规则ꎬ申请人在争议合

同项下通过延迟备货的违约行为获取了巨额利润ꎬ应当在损失计算中予以扣除ꎻ申

请人在小颗粒尿素合同项下ꎬ仅仅因迟延备货减少备货成本而增加超额利润就达

人民币 ８８０ 余万元(约合 １４０ 余万美元)ꎻ大颗粒尿素合同项下仅仅因迟延备货ꎬ减

少备货成本而增加超额利润达共计人民币 ７７５ 万元(约合 １２０ 余万美元)ꎮ 事实上ꎬ

申请人通过迟延备货ꎬ减少备货成本而获取的巨额利润已超过了其索赔所谓的差

价损失ꎮ

根据过失相抵规则和减轻规则ꎬ申请人承担因其自身过错而造成的损失ꎬ即使

假设被申请人存在迟延派船的行为ꎬ如果申请人接受该等可延迟到达的船舶并继

续履行合同ꎬ则申请人不可能遭受所谓转卖差价损失ꎮ

根据可预见规则ꎬ申请人主张的预期利润损失ꎬ远远超过被申请人在订立合同

时可能预料到的违反合同所造成的损失ꎬ依法不应获得支持ꎮ

对此ꎬ仲裁庭认为:

(１)鉴于本案两份合同当事人未就有关“备货”和“派船”的相关条款作出明确

的约定ꎬ双方在履约过程中又均存在履约瑕疵ꎬ申请人不是完全守约方ꎬ被申请人

最终因申请人的部分责任未能租妥 １ 号船ꎬ存在未能派船的瑕疵ꎬ该等瑕疵尚未构

成根本违约ꎬ申请人无权对两份合同行使宣告合同无效ꎮ

因此ꎬ申请人依据«公约»第 ７５ 条之规定以两份合同价与转卖价之差主张损失

赔偿ꎬ仲裁庭认为适用法律不当ꎮ

(２)由于证据显示ꎬ申请人在 ２０１２ 年 ７ 月 ２０ ~ ２１ 日已将 １８２ 号合同和 １８３ 号

合同的货物运至中国 Ｙ 港ꎬ且双方向仲裁庭提供的货物的国内和国际市场价格的

证据显示ꎬ当时合同货物的价格呈现下跌的趋势ꎬ申请人不能在其承诺的 ２０１２ 年 ６

月的后 １０ 天备妥货物ꎬ被申请人没有租妥船只ꎬ申请人遭到市价下跌的差价损失也

是难以避免的ꎮ 被申请人应当对此损失承担相应的责任ꎮ

(３)本案合同签订后ꎬ合同的价格就是确定不变的ꎬ双方即应当按照该价格履

行合同ꎬ合同卖方即申请人的备货成本与本案合同的价格无关ꎬ因此ꎬ被申请人有
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关申请人通过迟延备货、减少备货成本而获取巨额利润的主张ꎬ仲裁庭不予认可ꎮ

(４)仲裁庭注意到ꎬ申请人计算损失包括利息ꎬ均以人民币作为计算的货币ꎬ鉴

于本案合同约定以美元作为计价结算的货币ꎬ申请人以人民币请求差价损失并无

合同依据ꎬ本案差价损失应当以美元计算ꎮ

至于利息损失的计算问题ꎬ仲裁庭认为:

①我国的人民币尚未完全自由兑换ꎮ

②本案所涉的两份合同均为申请人出口尿素的合同ꎬ若本案两份合同得到实

际履行ꎬ申请人收到的货款在办理结算时ꎬ银行均会将美元折算成人民币计入申请

人的账户ꎮ 同样在收到损失赔偿额后也是如此办理ꎬ因此ꎬ仲裁庭支持申请人将赔

偿额折算成人民币计息ꎮ

③仲裁庭注意到ꎬ申请人计算的利息包括合同价款计算的利息和差价损失计

算的利息ꎮ 如前所述ꎬ申请人在本案合同履行过程中存在瑕疵ꎬ因此ꎬ仲裁庭仅支

持差价损失计算的利息ꎬ计息期自 ２０１２ 年 ８ 月 ６ 日至 ２０１４ 年 ６ 月 ３０ 日ꎬ利率按中

国人民银行同期贷款利率计算ꎮ

根据本案的具体情况ꎬ仲裁庭认为ꎬ根据“实事求是”“公平合理”的原则ꎬ参照

２０１２ 年 ７ 月底至 ８ 月初的国际市场价格计算差价损失是适当的ꎮ 由于双方提供的

有关价格的证据ꎬ数字显示略有差异ꎬ但差异不大ꎬ故仲裁庭裁决小颗粒尿素以每

吨 ３８３ 美元、大颗粒尿素以每吨 ４３０ 美元计算差价损失ꎬ双方按比例承担损失额ꎮ

根据前述意见ꎬ仲裁庭认为由申请人承担 ４５％ 、被申请人承担 ５５％ 的责任是适当

的ꎮ 少缴关税不纳入损失计算ꎬ堆存费及其他费用不作为损失计算项ꎮ

(５)计算差价损失的数量应当依据合同规定的各 ２. ５ 万吨为准ꎮ

根据上述原则ꎬ经计算具体的差价损失应当是:(逾 ４５０ － ３８３) × ２５ ０００ ＋

(４７０ － ４３０) × ２５ ０００ ＝ １ ８５０ ０００ ＋ １ ０００ ０００ ＝ ２ ８５０ ０００(美元)ꎮ 根据上述ꎬ被

申请人应当承担 ５５％的差价损失ꎬ即 １ ５６７ ５００ 美元是公平合理的ꎮ

同时依据上述利息计算问题的仲裁庭意见计算利息ꎮ

５. 关于申请人的仲裁请求

请求 １ꎬ裁决解除与被申请人于 ２０１２ 年 ４ 月 １８ 日签署的两份买卖合同ꎬ裁决被

申请人赔偿申请人因违约所受损失共计人民币 ２１２０ 余万元(计算至 ２０１４ 年 ６ 月 ３０

日)ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ申请人的该项请求包括两个部分:一是解除合同ꎬ二是损失

赔偿ꎮ



第五部分　 典型案例 ３９５　　

(１)关于解除合同

根据本案具体情况ꎬ本案所涉两份合同已经没有履行的可能ꎬ双方当事人也没

有意愿继续履行合同ꎬ因此ꎬ仲裁庭认定本案 １８２ 号合同和 １８３ 号合同均予以解除ꎮ

(２)关于损失赔偿

根据前述仲裁庭意见ꎬ仲裁庭仅支持被申请人向申请人赔偿差价损失

２ ８５０ ０００ 美元的 ５５％即 １ ５６７ ５００ 美元ꎮ 按照 ２０１２ 年 ８ 月 ６ 日的美元对人民币

汇率 ６. ３３５３ 折算成人民币 ９ ９３０ ５８２. ７５ 元ꎬ被申请人应当向申请人支付以人民币

９ ９３０ ５８２. ７５ 元为本金、自 ２０１２ 年 ８ 月 ６ 日至 ２０１４ 年 ６ 月 ３０ 日按照中国人民银行

同期贷款利率计算的利息损失ꎮ

请求 ２ꎬ裁决被申请人补偿申请人为本案支付的律师费及其他合理支出近人民

币 １４５ 万元ꎮ

根据本案情况ꎬ仲裁庭认为ꎬ由被申请人补偿申请人为本案支付的律师费及其

他支出人民币 ７０ 万元是合理的ꎮ

请求 ３ꎬ裁决被申请人承担本案全部仲裁费ꎮ

根据本案请求ꎬ仲裁庭认为ꎬ本案仲裁费应由申请人承担 ４５％ ꎬ被申请人承

担 ５５％ ꎮ

九、２０１４ 年合金圆钢买卖合同案

第一节　 当事人主张

(一)申请人在仲裁申请书中称

２０１２ 年 ４ 月 １３ 日申请人韩国 Ａ 公司作为买方与作为卖方的被申请人中国 Ｂ

公司签署编号为“０４１３” 的合同ꎮ 合同约定ꎬ申请人向被申请人购买合金圆钢

(Ａｌｌｏｙｅｄ Ｒｏｕｎｄ Ｂａｒ)１２５０ 吨(允许 ± １０％ 溢短装)ꎬ价格条件为近每吨 ７００ 美元ꎬ

ＣＦＲ ＦＯ 韩国某港ꎬ合同总价为近 ９０ 万美元ꎮ 付款条件为信用证付款ꎬ装运期限为

２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日前ꎮ 合同第 １６ 条还约定ꎬ如果卖方迟交货或者不交货ꎬ买方可取

消合同ꎬ并有权对因此遭受损失向卖方索赔ꎮ 因买方未按期开证或卖方未按期交

货ꎬ应向对方交纳金额为合同总额 ２％的罚金ꎮ 合同签署后ꎬ申请人于 ２０１２ 年 ４ 月

１９ 日通过开证行开出受益人为被申请人的不可撤销信用证ꎬ信用证记载的装船期

限与合同的约定一致ꎬ同为 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日前ꎮ

２０１２ 年 ７ 月 ５ 日被申请人电邮申请人ꎬ声称由于在装船口岸超期装船ꎬ为了从
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船方得到倒签的提单ꎬ要求申请人在被申请人提交的保函上盖章ꎮ 即被申请人要

求船方不要顾及其实际装船日(２０１２ 年 ７ 月 ２ 日)而将提单装船日倒签为合同以及

信用证上要求的装船日(２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日)ꎮ 申请人对此予以拒绝ꎬ船方也没有向

被申请人倒签提单ꎮ 为了符合银行对于信用证审核的要求ꎬ被申请人从不是船方

的第三方 Ｃ 公司得到了以其名义签发的倒签提单(装船日为 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日ꎬ装

船货物重量:１２３０ 余吨)ꎬ并将该提单提交给银行ꎮ

为防止由于被申请人欺诈而导致的损失ꎬ申请人一方面要求被申请人停止欺

诈行为ꎬ收回违法、无效提单ꎬ并自行处理货物ꎬ另一方面诉诸韩国法院要求判令银

行停止支付信用证项下款项ꎮ 但依据信用证的相关国际惯例ꎬ银行仅审核单据表

面是否相符ꎬ鉴于此ꎬ银行在韩国法院作出相关判决之前将信用证项下款项美金

(近 ９０ 万美元)支付给议付行ꎬ最终导致申请人产生了信用证款项等诸多实际损

失ꎮ 申请人遂向仲裁委员会提请仲裁ꎮ

申请人的仲裁请求如下:

１. 确认涉案合同已经被申请人解除ꎻ

２. 被申请人向申请人退付骗取的信用证款项近 ９０ 万美元ꎻ

３. 被申请人向申请人支付骗取的信用证款项利息损失直至付款之日(按照美

元年存款利息 ３％ ꎬ暂计至 ２０１２ 年 １２ 月 １８ 日合计逾 ８９００ 美元)ꎻ

４. 被申请人向申请人支付信用证开证费(近 ２２０ 万韩元)、保险费(近 ４５ 万韩

元)、韩国法院判决相关费用(近 ７１５ 万韩元)合计近 ９８０ 万韩元ꎻ

５. 被申请人向申请人支付违约金逾 １. ７ 万美元ꎻ

６. 被申请人支付仲裁费用及仲裁相关费用、申请人代理人的律师费ꎬ申请人及

其代理人的差旅费等损失ꎮ

(二)被申请人在答辩书中辩称以下内容

１. 被申请人于 ２０１２ 年 ６ 月 ２７ 日通过 ＱＱ 联系ꎬ将船名、卸货港船代的联系方

式以及船舶预计到达中国某港的时间通知申请人指定的 Ｄ 公司后ꎬ申请人没有报

关ꎮ ２０１２ 年 ７ 月 ２ 日被申请人通过 ＱＱ 联系告知 Ｄ 公司 ７ 月 ４ 日货将到卸货港ꎬ但

申请人仍然没有在船到卸货港之前报关ꎬ而且至今也没有报关ꎮ

２. 被申请人晚装船 １ 天ꎬ是中国某港下大雨不能保证安全作业造成的ꎮ 同一条

船的货都是晚装 １ 天ꎬ其他公司都表示理解ꎬ并出具了倒签保函ꎮ 被申请人此举并

非故意ꎬ也不构成欺诈ꎮ

３. 被申请人晚装船 １ 天ꎬ取得了申请人的默认ꎮ 被申请人于 ２０１２ 年 ７ 月 ５ 日
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正式发函告知申请人因大雨装船晚了ꎬ需申请人出具倒签保函以便取得船东正式

提单ꎬ但申请人却于 ２０１２ 年 ７ 月 ９ 日时隔 ５ 天后答复拒绝接受货物ꎬ申请人先前的

迟延答复行为是一种默认ꎮ

４. 被申请人晚装船 １ 天ꎬ并没有因价格因素给申请人造成损害ꎮ 因为当时这条

船实际装载了 ５ 票共计逾 ２９００ 吨钢材ꎬ除申请人的 １２３０ 余吨圆钢外ꎬ其余 ３ 票货

物最晚装船期都是 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日ꎬ同样是因为大雨晚装船一天ꎬ经被申请人说

明情况后 ３ 家公司均出具了倒签保函ꎮ 无论是与申请人同时交货还是晚交货 １ 个

月的圆钢价格均比申请人的价格每吨高 ７ 美元ꎬ从以上事实可以看出ꎬ虽然被申请

人晚装船 １ 天ꎬ但并没有对申请人造成损害ꎮ

５. 被申请人在整个履行合同中一直在积极主动履行合同约定的义务ꎮ 双方

２０１２ 年 ４ 月 １７ 日签订合同后ꎬ被申请人组织生产并将钢材发至港口ꎬ２０１２ 年 ６ 月

２８ 日中国某港海关放行ꎬ某货船于 ６ 月 ２９ 日 ８ 时到达锚地ꎬ６ 月 ３０ 日 １９ 时靠泊ꎬ因

大雨一直不能作业ꎮ ７ 月 １ 日 ５ 时开始装船ꎬ７ 月 １ 日 ２２ 时装完申请人的圆钢ꎬ７ 月

２ 日起航ꎬ７ 月 ４ 日到达卸货港ꎬ被申请人在整个过程中一直是积极努力地履行合同

的义务ꎮ

综上所述ꎬ被申请人不构成根本违约ꎬ并非申请人所称故意不报关、不提货的

恶意毁约行为ꎮ 无论是根据«公约»第 ２５ 条之规定ꎬ还是根据中国«合同法»第 ９４

条的规定ꎬ申请人均无权解除合同ꎮ

(三)申请人经修改变更了仲裁请求ꎬ最终仲裁请求变更为如下内容

１. 裁决确认涉案合同已经被申请人解除ꎻ

２. 裁决被申请人向申请人退付骗取的信用证款项近 ９０ 万美元ꎻ

３. 裁决被申请人向申请人支付骗取的信用证款项利息损失直至付款之日(按

照美元年存款利息 ３％ ꎬ暂计至 ２０１３ 年 ６ 月 ２４ 日合计 ２. ４ 万余美元)ꎻ

４. 裁决被申请人向申请人支付信用证开证费(近 ２２０ 万韩元)、保险费(近 ４５

万韩元)、向韩国法院申请停止支付信用证项下款项相关费用(律师费 ６６０ 万韩元ꎬ

法院止付申请费 ５０ 万韩元ꎬ止付令送达费近 ５ 万韩元ꎬ３ 项共计近 ７１５ 万韩币)ꎬ合

计近 ９８０ 万韩元ꎻ

５. 裁决被申请人向申请人支付违约金逾 １. ７ 万美元ꎻ

６. 裁决被申请人支付仲裁费用及仲裁相关费用、申请人代理人的律师费ꎬ申请

人及其代理人的差旅费等损失ꎮ
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(四)申请人补充如下代理意见

１. 关于本案应适用中华人民共和国法律

本案合同属于涉外合同、国际贸易合同ꎬ被申请人为中国法人ꎬ申请人为韩国

法人ꎮ 涉案出口商、货物原产地以及装运港皆在中国ꎬ与涉案合同密切联系的国家

法律为中国法ꎮ 被申请人一直引用«合同法»等相关中国法进行答辩、论述ꎮ 结合

与本案关系最紧密的国家法律ꎬ本案应当适用的法律是«合同法»以及«民法通则»

等中国法律ꎮ

２. 本案合同效力以及主要合同规定

(１)合同约定ꎬ申请人向被申请人购买合金圆钢 １２５０ 吨(允许 ± １０％溢短装)ꎬ

价格条件为每吨 ６９３ 美元ꎬＣＦＲ 韩国某港ꎬ合同总价为近 ８７ 万美元ꎮ 付款条件为信

用证付款ꎬ装运期限为 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日前ꎬ付款条件是申请人应当自合同签订后 ５

个工作日内开出以被申请人为受益人的不可撤销信用证ꎮ 合同第 １６ 条还约定:

“如果卖方迟交货或者不交货ꎬ买方可取消合同ꎬ并有权对因此遭受损失向卖方索

赔ꎮ 因买方未按期开证或卖方未按期交货ꎬ应向对方交纳金额为合同总额 ２％ 的

罚金ꎮ”

(２)根据合同约定ꎬ被申请人作为卖方有义务于 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日之前将涉案

货物装运ꎬ装运包含装载货物以及运输货物ꎬ而根据«国际贸易术语解释通则»ꎬ被

申请人货物自越过承运船舶船舷时起风险转移给申请人ꎮ 如果被申请人迟延交

货ꎬ申请人作为买方有权解除合同ꎮ 并且ꎬ如果被申请人未按期交货应当向申请人

支付合同总金额 ２％的违约金ꎮ

(３)被申请人代理人虽当庭并在随后提交仲裁庭的«中国 Ｂ 公司书面质证意

见»中主张涉案合同第 １６ 条中表述的“取消合同”并非“解除合同”之意ꎬ但却始终

没有就“取消合同”的固有含义予以明确说明ꎮ «合同法»第 １２５ 条规定:“当事人对

合同条款的理解有争议的ꎬ应当按照合同所使用的词句、合同的有关条款、合同的

目的、交易习惯以及诚实信用原则ꎬ确定该条款的真实意思ꎮ”显然ꎬ依据这一规定ꎬ

涉案“取消”(合同相应英文为“ｃａｎｃｅｌ”)显然应当解释为“解除”之意ꎬ“取消合同”

即“解除合同”ꎮ

(４)根据中国«合同法»第 ３９ 条的规定ꎬ涉案合同(包含约定“取消合同”的第

１６ 条)属于格式条款性质ꎮ 根据«合同法»第 ４１ 条的规定ꎬ本案当事人对于“取消

合同”的理解发生争议的ꎬ应当按照通常理解予以解释ꎮ 对格式条款有两种以上解

释的ꎬ应当作出不利于提供格式条款一方的解释ꎮ 显然ꎬ无论按照通常理解解释还
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是按照作出不利于提供格式条款一方即被申请人进行解释ꎬ“取消合同”都应当解

释为“解除合同”ꎮ

(５)涉案合同第 １６ 条明确约定:“如果延迟交货或不交货ꎬ买方可取消合同ꎬ并

对因此遭受的损失向卖方提出索赔ꎮ 因买方未按期开证或卖方未按期交货ꎬ应向

对方交纳金额为合同总金额 ２％ 的罚金ꎮ”显然ꎬ无论“取消合同”是否有“解除合

同”的固有含义ꎬ都不能否认涉案合同已明确规定申请人有权就被申请人迟延交货

而遭受的损失(包括已经支付的信用证款项及其利息、律师费等损失)提出索赔ꎬ并

有权主张合同总金额 ２％的违约金ꎮ

３. 本案被申请人已构成违约迟延交货ꎬ申请人有权依据本案合同解除合同

(１)合同签署后ꎬ申请人依约于 ２０１２ 年 ４ 月 １９ 日通过开证行开出受益人为被

申请人的不可撤销信用证ꎬ信用证记载的装运期限与合同的约定一致ꎬ同为 ２０１２ 年

６ 月 ３０ 日前ꎬ信用证款项为近 ８７ 万美元(允许 ± １０％ 增减额)ꎮ 至此ꎬ申请人已经

履行完毕其基本合同义务ꎮ

(２)本案现有证据材料包括被申请人提交的证据材料及其答辩书等自认都明

确证实ꎬ涉案货物并未按照合同约定于 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日之前装运ꎮ 被申请人主张

承运船舶装载涉案货物的时间为 ２０１２ 年 ７ 月 １ 日ꎮ 然而ꎬ被申请人提交的“保函”

清楚地记载“装船日:２０１２ 年 ７ 月 ２ 日”ꎬ即承运船舶装载涉案货物的时间为 ２０１２

年 ７ 月 ２ 日ꎬ被申请人当庭确认该等保函的真实性ꎮ 此外ꎬ被申请人提交的同船承

运货物的出口报关单显示“出口日期”为 ２０１２ 年 ７ 月 ２ 日ꎬ即本案承运船舶驶离港

口出运涉案货物的时间为 ２０１２ 年 ７ 月 ２ 日ꎮ ７ 月 ２ 日该等船舶出运时间也可以通

过被申请人提交的证据材料中的“证据一” (聊天记录)予以印证ꎬ７ 月 ２ 日聊天记

录显示ꎬ涉案承运船舶于 ７ 月 ２ 日中午驶离港口ꎮ 该聊天记录同样在被申请人提交

的答辩书中予以引述、确认ꎮ 最后ꎬ被申请人首次开庭当庭提交的«证据目录»项下

证据十“１ 号船海关实时记录”清楚地显示“完工时间”为 ２０１２ 年 ７ 月 ２ 日 ７ 时

５０ 分ꎮ

(３)申请人依据业已成立并生效的合同宣布解除合同合法有效ꎬ依法应当予以

确认、保护ꎮ 申请人于 ２０１２ 年 ７ 月 ９ 日书面说明拒绝签署免除倒签提单承运人责

任的“免责函”ꎬ并明确表示拒绝接受货物ꎬ货物所有权属于被申请人ꎮ 申请人同时

要求被申请人及时退运以免损失扩大ꎬ申请人可以协助货物退运工作ꎮ ２０１２ 年 ７

月 ９ 日为事实上的合同解除日ꎬ２０１２ 年 ８ 月 ２９ 日申请人进一步通过书面方式通知

被申请人解除涉案合同ꎬ并重申损害赔偿以及保留进一步索赔的权利ꎮ 申请人该



４００　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

等拒收货物、解除合同的书面通知的真实性同样为被申请人提交的答辩书予以引

述、确认ꎮ

４. 本案被申请人已构成侵权ꎬ申请人有权要求赔偿损失

(１)被申请人要求案外第三人 Ｃ 公司签发倒签提单ꎬ即提单上签注的装船日被

倒签为“２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日”ꎬ而非实际装船日“２０１２ 年 ７ 月 ２ 日”ꎮ ２０１２ 年 ７ 月 １６

日被申请人获取信用证款项近 ９０ 万美元ꎬ申请人于 ２０１２ 年 １１ 月 １３ 日将该笔信用

证款项支付银行ꎬ导致申请人产生了信用证款项等诸多实际损失ꎮ

(２)被申请人在货物装船(２０１２ 年 ７ 月 １ 日或 ２ 日)、出运(２０１２ 年 ７ 月 ２ 日)

前后数日ꎬ皆未及时告知申请人迟延交货事实、提单内容并协商处理相关事宜ꎬ而

是直至 ７ 月 ５ 日货物已经抵达韩国卸货港后方才联系申请人ꎬ并直接要求签署免除

承运人责任的“免责函”ꎮ 在申请人明确表示拒绝签署“免责函”并拒绝收货后ꎬ被

申请人竟然擅自从案外第三人 Ｃ 公司处获取由其签发的倒签提单ꎬ并将此倒签的

提单提交银行ꎬ并借此剥夺申请人以及银行以不符点为由拒绝付款的机会与权利ꎬ

进而骗取信用证项下款项ꎬ并直接导致了申请人的经济损失ꎮ 显然被申请人的上

述商业欺诈行为依法构成对于申请人合法财产权等权益的侵权ꎬ应当赔偿其由于

侵权行为所直接导致的所有损失ꎮ 该等损失包括但不限于信用证款项、利息、法院

费用、律师费用、信用证开证费、货物保险费以及仲裁费等费用ꎮ

５. 涉案货物所有权仍属于被申请人ꎬ申请人没有义务接受被申请人违约迟延

交货并单方卸船的涉案货物ꎬ申请人更无自行承担由于涉案货物市场价格大幅下

跌以及累计形成的巨额港口费用而带来的巨大损失ꎮ

６. 申请人需要提请仲裁庭予以充分注意的相关案件争议事项

(１)违约迟延交货 １ ~ ２ 天不能改变一方当事人依约享有的货物拒收权以及合

同解除权ꎮ

涉案合同约定的装运期限包括货物装载以及船舶出运期限ꎬ现有证据足以证

明被申请人超过 ２ 天装运涉案货物ꎬ该等行为依法显然业已构成严重违约行为ꎬ并

符合合同约定的合同解除条件ꎬ申请人依法有权依约解除合同ꎬ且不受具体超期装

运货物的天数影响ꎮ

(２)申请人解除合同并未依据被申请人声称的中国«合同法»第 ９４ 条的规定ꎬ

而是基于受法律保护的有效涉案合同第 １６ 条约定的合同解除权ꎮ

(３)Ｃ 公司没有海商法项下签发海运提单的承运人资格ꎬＣ 公司根据被申请人

要求倒签的提单是非法和无效的ꎮ 申请人有充分理由认为涉案提单违法ꎬ且不具
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有“货物物权凭证”以及可据以提货的提单特性ꎬ对此被申请人应当承担所有法律

责任ꎮ

(五)被申请人主要补充如下答辩意见

１. 申请人请求裁决确认合同已经被申请人解除ꎬ被申请人认为不成立ꎮ 合同

第 １６ 条约定ꎬ如果卖方延迟交货或不交货ꎬ买方可取消合同ꎮ 中文用的是取消而不

是解除ꎬ合同中英文部分英文为“ｃａｎｃｅｌ”而不是“ ｒｅｌｅａｓｅ”(解除)ꎮ 根据中国«合同

法»第 ９４ 条的规定ꎬ申请人不能解除合同ꎬ本案不具备«合同法»第 ９４ 条解除合同

的法定情形ꎮ

２. 被申请人依据合同约定将货物发至韩国某港并收取货款理所应当ꎮ

３. 卸货仓库是由申请人指定的 Ｈ 仓库ꎮ ２０１２ 年 ７ 月 ５ 日申请人回复被申请人

下星期一(７ 月 ９ 日)再答复ꎬ但同时又在 ２０１２ 年 ７ 月 ５ 日下午向韩国某港港务局

申请卸货并委托 Ｈ 仓库办理货物入库手续ꎮ 申请人在明知货物晚装船、提单倒签

的情况下ꎬ故意拖延 ４ ~ ５ 天答复ꎬ然后再申请委托韩国某港港务局、Ｈ 仓库将到港

的货物卸船ꎬ借口延迟交货、倒签漫天要价ꎮ 申请人的行为显然已构成接受货物的

事实ꎬ申请人以申请委托卸货的行为默认了被申请人的晚装船、提单倒签行为ꎮ

４. 申请人称不报关、不提货是申请人的权利ꎮ 根据 ＣＦＲ 条款规定ꎬ申请人有进

口报关ꎬ受领货物的义务ꎮ 申请人错误地将义务当作权利使用ꎮ

５. 被申请人晚装船 １ 天且告知申请人不构成重大违约ꎮ 钢材市场价格下滑才

是申请人拒收货物的原因ꎮ

结合本案的全部事实ꎬ申请人解除合同不符合法定解除的条件ꎬ合同也没有约

定解除ꎬ应全部驳回申请人的仲裁请求ꎮ

第二节　 仲裁庭意见

(一)关于本案的法律适用

本案申请人系在韩国设立的公司法人ꎬ被申请人为在中国设立的公司法人ꎬ案

涉货物运输的装运港为中国某港、目的港为韩国某港ꎬ故本案属涉外民商事合同

纠纷ꎮ

本案双方当事人没有以协议选择合同适用的法律ꎮ «公约»第 １ 条第 １ 款规

定:本公约适用于营业地在不同国家的当事人之间所订立的货物销售合同:( ａ)如

果这些国家是缔约方根据最高人民法院转发对外经济贸易部«关于执行联合

国国际货物销售合同公约应注意的几个问题»的通知ꎬ我国公司与«公约»缔约方的
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公司达成的货物买卖合同如不另作法律选择ꎬ则合同规定事项将自动适用公约的

有关规定ꎮ 同时ꎬ«公约»第 ７ 条第 ２ 款规定:“凡本公约未明确解决的属于本公约

范围的问题ꎬ应按照本公约所依据的一般原则来解决ꎬ在没有一般原则的情况下ꎬ

则应按照国际私法规定适用的法律来解决ꎮ”

申请人和被申请人未就本案合同争议应适用的法律作出一致选择ꎬ由于申请

人营业地韩国与被申请人营业地中国均属于«公约»缔约方ꎬ故根据«公约»及上述

司法解释ꎬ解决本案争议应当适用«公约»ꎮ 对于«公约»没有明确规定的争议事项ꎬ

根据«涉外民事关系法律适用法»的规定ꎬ适用履行义务最能体现该合同特征的一

方当事人经常居所地法律或者其他与该合同有最密切联系地的法律ꎮ 由于本案的

合同履行地位于中国ꎬ且合同一方当事人为在中国设立的公司法人ꎬ同时考虑双方

当事人在就本案提交的书面意见中均引用了中国法律ꎬ根据最密切联系原则ꎬ仲裁

庭认为对于«公约»没有明确规定的争议事项可以适用中国法律ꎮ

(二)关于本案争议的有关事实

经审查双方当事人提交的书面意见、证据材料并经庭审调查ꎬ仲裁庭对本案

０４１３ 号合同签订和履行过程中的以下事实予以认定ꎮ

１. 申请人作为买方ꎬ被申请人作为卖方ꎬ双方于 ２０１２ 年 ４ 月 １３ 日签订了编号

为“０４１３”的合同ꎬ约定申请人向被申请人购买合金圆钢 １２５０ 公吨(允许 ± １０％ 溢

短装)ꎬ价格条件为 ＣＦＲ 韩国某港近每吨 ７００ 美元ꎬ合同总价为近 ９０ 万美元ꎮ

２. 合同第 ９ 条约定“装运期限:２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日前”ꎮ 第 １１ 条约定的付款条

件为买方(本案申请人ꎬ下同)应开立以中国 Ｂ 公司为受益人的、不可撤销的即期信

用证ꎮ 合同第 １４ 条约定ꎬ“人力不可抗拒:由于人力不可抗拒事故ꎬ使卖方(本案被

申请人ꎬ下同)不能在合同规定期限内交货或者不能交货ꎬ卖方不负责任ꎮ 但卖方

必须立即以电传或传真通知对方ꎬ如买方提出要求ꎬ卖方应以挂号函向买方提供由

中国国际贸易促进委员会或有关机构出具的发生事故的证明文件”合同第 １６

条约定:“买方须于在签订本合同日期后的 ５ 个工作日内开出本批交易的信用证ꎬ

否则卖方有权不经通知取消本合同的履行ꎬ并对因此遭受的损失向买方提出索赔ꎮ

如果延迟交货或不交货ꎬ买方可取消合同ꎮ 并对因此遭受的损失向卖方提出索

赔ꎮ 因买方未按期开证或卖方未按期交货ꎬ应向对方交纳金额为合同金额 ２％ 的

罚金ꎮ”

３. ２０１２ 年 ４ 月 １９ 日申请人通过开证行开出受益人为被申请人的不可撤销信

用证ꎬ信用证金额为近 ８７ 万美元(允许 ± １０％增减额)ꎬ号码为 ０３２４ꎮ
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４. 被申请人租用某船舶装运本案货物 １２３０ 余吨合金圆钢ꎮ

５. ２０１２ 年 ７ 月 ５ 日被申请人向申请人发送电邮称ꎬ因中国某港(装运港)一直

下雨导致装船晚了ꎬ需要申请人签发倒签保函ꎬ船东才能放出正本提单给被申

请人ꎮ

６. ２０１２ 年 ７ 月 ９ 日申请人向被申请人回函拒绝了签发倒签保函的要求ꎬ并表

示:“由于船期延迟ꎬ买方可以拒绝支付ꎬ关于货物的拒绝接受ꎬ贵司(被申请人ꎬ下

同)则具有对此货物的所有权如贵司需要的话ꎬ关于货物的返还问题ꎬ在(韩

国)国内的手续上根据贵司的希望ꎬ我社将尽最大努力予以协助ꎬ处理业务希

望在最快的日期内将货物进行返回”

７. 就本案合同项下货物ꎬ案外人 Ｃ 公司签发了日期为 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日的提

单ꎮ ２０１２ 年 ７ 月 １６ 日被申请人通过某银行某分行收取了“０３２４”号信用证下款项

近 ８６ 万美元(包括实际收款 ８５ 万余美元和银行扣取费用 １６０ 美元)ꎮ

８. ２０１２ 年 ７ 月 １８ 日申请人向韩国某港地方法院申请止付令ꎬ２０１２ 年 ７ 月 ２０

日韩国某港地方法院作出不向被申请人支付信用证货款的止付令ꎬ涉案信用证号

码为“０３２４”ꎬ涉案产品为合金圆钢 １２３０ 余吨ꎮ

９. ２０１２ 年 ８ 月 ２９ 日申请人向被申请人发函称:“本社与贵司(被申请人ꎬ下同)

签订的买卖合同(０４１３)中ꎬ以第 １６ 项和贵司不履行合同为依据ꎬ向贵司通报解除

上述合同ꎮ 解除合同的原因是在期限内(船期 ６ 月 ３０ 日)未交货ꎬ因此ꎬ退回信用

证货款是必须的ꎬ以及贵司应负担违约金和本社诸多损失”

１０. ２０１２ 年 １１ 月 １３ 日申请人向韩国 Ｊ 银行支付了信用证相应款项近 ９０ 万

美元ꎮ

对于上述背景和事实ꎬ双方当事人提交了合同文件、信用证及银行交易凭证、

提单、往来邮件和函件、韩国某港地方法院止付令及其翻译件等书面证据ꎬ本案合

同经双方真实有效签署ꎬ其形式和内容均不违反中国法律、行政法规的强制性规

定ꎬ合法有效ꎬ具有法律约束力ꎬ仲裁庭对于本案上述事实予以确认ꎮ

(三)关于本案争议焦点问题

１. 被申请人对于本案合同的履行是否构成违约

申请人主张ꎬ本案现有证据材料包括被申请人的自认ꎬ都证实涉案货物并未按

照合同约定于 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日前装运ꎬ被申请人已构成迟延交货ꎮ

被申请人则称ꎬ其在租船期间一直与申请人保持联系ꎬ所有信息均为申请人所

知悉ꎬ因为中国某港大雨其晚装船一天ꎬ但晚装船已取得了申请人的默认ꎮ
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«公约»第 ３１ 条规定:“如果销售合同涉及到货物的运输ꎬ卖方应把货物移

交给第一承运人ꎬ以运交给买方”«公约»第 ３３ 条规定:“卖方必须按以下规定

的日期交付货物:(ａ)如果合同规定有日期ꎬ或从合同可以确定日期ꎬ应在该日期交

货”仲裁庭注意到ꎬ本案合同约定的价格条款为 ＣＦＲ 韩国某港ꎬ根据 ２０１０ 年

«国际贸易术语解释通则»ꎬ在适用贸易术语 ＣＦＲ 的情形下ꎬ由卖方负责订立运输合

同ꎬ卖方的交货义务在将货物交付承运人时得到履行ꎮ 故根据本案合同关于装运

期限的约定ꎬ被申请人应当在 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日前完成货物的装船ꎮ

被申请人主张其在 ２０１２ 年 ６ 月 １９ ~ ２７ 日一直与申请人指定的代理公司 Ｄ 公

司员工 Ｅ 沟通租船过程ꎬ但根据被申请人提交的佣金合同ꎬＤ 公司作为代理人与被

申请人签订了委托合同ꎬ被申请人并无证据支持其有关 Ｄ 公司为申请人指定代理

公司的主张ꎬ故被申请人与其代理人 Ｄ 公司之间的沟通不能被视为被申请人与申

请人之间的意思表示ꎮ 并且ꎬ在本案合同履行过程中ꎬ是否因船方原因导致被申请

人租用的船舶未能按时到港以及被申请人是否及时通知申请人租船情况ꎬ均不能

免除被申请人依约在 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日前完成交货的合同义务ꎮ

关于被申请人称其晚装船 １ 天是由于中国某港大雨所导致的情况ꎬ仲裁庭注意

到ꎬ根据本案合同第 １４ 条的约定ꎬ“由于人力不可抗拒事故ꎬ使卖方不能在合同规

定期限内交货或者不能交货ꎬ卖方不负责任ꎮ 但卖方必须立即以电传或传真通知

对方”然而ꎬ被申请人没有提交证据证明中国某港当天的天气状况ꎬ也未有任

何证据显示ꎬ在被申请人主张中国某港大雨的 ６ 月 ３０ 日当日及次日ꎬ被申请人曾及

时通过电传或传真或非合同约定的任何其他方式通知申请人迟延装船事宜ꎮ 因

此ꎬ被申请人不能以天气原因作为免除其迟延交货责任的理由ꎮ 仲裁庭还注意到ꎬ

被申请人作为证据提交的大副收据记载船方收到本案 １２３０ 余吨合金圆钢的时间为

２０１２ 年 ７ 月 １ 日 ２２ 时ꎻ被申请人提交中国某港船舶在港动态记录记载承运本案货

物的船舶于 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日 １９ 时到港ꎬ因大雨未作业ꎬ２０１２ 年 ７ 月 １ 日 ５ 时开始

作业ꎻ被申请人提交的理货记录簿记载理货开工时间为 ２０１２ 年 ７ 月 １ 日 ５ 时 １５

分ꎬ完工时间为 ２０１２ 年 ７ 月 ２ 日 ７ 时 ５０ 分ꎮ 根据前述记载ꎬ货物装船整体用时超

过 ２６ 小时ꎬ即使考虑到被申请人声称的同批装运 ５ 票共计 ２９００ 余吨钢材ꎬ假设本

案货物优先装船ꎬ所需时间按比例计算也将超过 １０ 小时(超过 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日 ２４

时)ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ即使 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日中国某港未下雨ꎬ从现有证据反映

的情况来看ꎬ本案货物装船时间也将超出合同规定的 ２０１２ 年 ６ 月 ３０ 日ꎬ被申请人

关于因下雨导致货物晚装船 １ 天的理由不能成立ꎮ



第五部分　 典型案例 ４０５　　

关于被申请人称申请人在装船前后数日已经知道迟延装船主张ꎬ仲裁庭注意

到ꎬ从被申请人作为证据自行提交的与代理人 Ｄ 公司员工 Ｅ 的聊天记录来看ꎬ被申

请人并没有与 Ｄ 公司及时沟通迟延装船事宜———在船舶到港和装船期间的 ２０１２

年 ６ 月 ３０ 日和 ７ 月 １ 日没有留下聊天记录ꎬ２０１２ 年 ７ 月 ２ 日和 ３ 日的聊天记录显

示提单没有日期ꎬ在其后 ２０１２ 年 ７ 月 ９ 日的聊天记录中第一次出现装船晚了和需

要倒签保函的内容ꎻ而对于申请人ꎬ被申请人直到 ２０１２ 年 ７ 月 ５ 日方才通过邮件告

知因中国某港下雨迟延装船ꎮ 由此可见ꎬ没有证据表明申请人在装船前后数日已

经知道被申请人迟延装船ꎮ

关于被申请人主张申请人的行为已经构成了接受货物的事实以及主张晚装船

已取得了申请人的默认ꎬ仲裁庭注意到ꎬ在被申请人于 ２０１２ 年 ７ 月 ５ 日通过邮件告

知申请人装船晚了的时候ꎬ申请人的答复是询问装货具体时间ꎬ以及告知因负责人

出差而将在下个周一(２０１２ 年 ７ 月 ９ 日)答复ꎬ申请人的前述回复并无任何认可被

申请人的装船时间或同意接收货物的表示ꎻ其后ꎬ申请人于 ２０１２ 年 ７ 月 ９ 日向被申

请人发函ꎬ拒绝了签发倒签保函的要求ꎬ并表示拒收和退回货物ꎮ 此外ꎬ被申请人

提交的由 Ｈ 公司发送给申请人的函件显示ꎬ运送本案货物的船舶到港时间为 ２０１２

年 ７ 月 ４ 日ꎬ当时被申请人尚未通知申请人迟延装船事宜ꎮ

仲裁庭认为ꎬ首先ꎬ在本案中没有证据证明申请人是在 ２０１２ 年 ７ 月 ５ 日获悉被

申请人迟延装船后向韩国某港港务局申请卸货并委托 Ｈ 仓库办理货物入库事宜ꎮ

其次ꎬ由于被申请人并未在迟延装船的当时即通知申请人ꎬ而是在货物已经运到韩

国某港后才告知ꎬ被申请人的这一行为导致申请人缺乏充足的时间作出是否接受

货物的商业判断ꎬ而此时如不卸货将可能产生高额的船舶滞期费用ꎮ 故仲裁庭认

为ꎬ即使假设申请人在获悉被申请人迟延装船后仍办理了卸货ꎬ也并不能当然地被

视为申请人以行为接受了货物ꎮ 而实际上ꎬ申请人按照 ２０１２ 年 ７ 月 ５ 日邮件预先

告知的答复时间ꎬ于 ２０１２ 年 ７ 月 ９ 日向被申请人发函明确表示了拒收货物ꎬ在上述

沟通过程中ꎬ申请人虽然没有立刻答复被申请人关于倒签提单的邮件ꎬ但考虑到

２０１２ 年 ７ 月 ７ 日和 ８ 日为休息日ꎬ申请人在 ２０１２ 年 ７ 月 ９ 日回函ꎬ仍属于在合理时

间内对于迟延发货问题进行了明确答复ꎮ 仲裁庭认为ꎬ没有证据证明申请人曾以

行为作出接受被申请人迟延装船货物的意思表示ꎮ

而关于申请人是否构成默示的接受问题ꎬ«公约»第 ９ 条第 ２ 款规定:“除非另

有协议ꎬ双方当事人应视为已默示地同意对他们的合同或合同的订立适用双方当

事人已知道或理应知道的惯例ꎬ而这种惯例ꎬ在国际贸易上ꎬ已为有关特定贸易所
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涉同类合同的当事人所广泛知道并为他们所经常遵守ꎮ”关于本案货物装船事宜的

沟通问题ꎬ在本案双方当事人之间并未形成任何已知的默示同意惯例ꎬ也没有证据

证明有关同类货物销售合同的履行具有广泛认知的默示同意惯例ꎬ根据«公约»的

前述规定ꎬ不能认定被申请人有关晚装船已取得了申请人默示的接受ꎮ 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»(已失效)第 ６６

条则规定:“一方当事人向对方当事人提出民事权利的要求ꎬ对方未用语言或者文

字明确表示意见ꎬ但其行为表明已接受的ꎬ可以认定为默示ꎮ 不作为的默示只有在

法律有规定或者当事人双方有约定的情况下ꎬ才可以视为意思表示ꎮ”仲裁庭认为ꎬ

根据该意见的前述规定ꎬ如要主张申请人以不作为的默示表示接受被申请人迟延

装船的货物ꎬ则只有在法律有所规定或者当事人双方有约定的情况下ꎬ不作为的默

示才可以视为意思表示ꎬ但在本案合同订立及履行期间双方当事人并未作出任何

关于默示接受货物的约定ꎬ对此亦无法律规定ꎬ因此亦不能构成申请人对被申请人

迟延装船货物的默示的接受ꎮ

综上所述ꎬ根据被申请人提交的收货单等证据的记载以及根据被申请人的自

认ꎬ本案货物的交货时间事实上迟于本案合同约定的交货期限即 ２０１２ 年 ６ 月 ３０

日ꎬ申请人也明确拒绝接受迟延交付的货物ꎬ被申请人有关申请人以行为接受货物

及晚装船已取得了申请人默认的主张不能成立ꎬ被申请人迟延交货已经构成对本

案合同的违约ꎮ

２. 申请人是否有权解除本案合同

申请人主张根据本案合同第 １６ 条“如果延迟交货或不交货ꎬ买方可取消合同”

的约定ꎬ其有权解除本案合同ꎮ

被申请人则表示合同第 １６ 条约定的“取消”不能理解为“解除”ꎬ合同“取消”后

双方互不追究责任ꎮ 被申请人主张其不构成根本违约ꎬ无论是根据«公约»第 ２５

条ꎬ还是根据中国«合同法»第 ９４ 条的规定ꎬ申请人均无权解除合同ꎮ 本案合同既

不符合法定解除的条件ꎬ也没有约定解除的条款ꎮ

仲裁庭注意到ꎬ本案合同第 １６ 条约定:“买方须于在签订本合同日期后的 ５ 个

工作日内开出本批交易的信用证ꎬ否则卖方有权不经通知取消本合同的履行ꎬ并对

因此遭受的损失向买方提出索赔ꎮ 如果延迟交货或不交货ꎬ买方可取消合同ꎮ 并

对因此遭受的损失向卖方提出索赔ꎮ 因买方未按期开证或卖方未按期交货ꎬ应向

对方交纳金额为合同金额 ２％的罚金ꎮ”前述条款显然约定了合同“取消”后的索赔

方式ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人提出的合同“取消”后双方互不追究责任的解释ꎬ并不
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符合本案合同第 １６ 条约定的真实意思ꎮ 根据合同第 １６ 条约定的具体内容ꎬ并参考

该条款的英文表述ꎬ仲裁庭认为ꎬ本条所述的“取消合同”的真实意思应为“解除合

同”ꎮ «公约»对于合同约定一方当事人解除合同条件的情况没有作出规定ꎬ中国

«合同法»第 ９３ 条第 ２ 款规定:“当事人可以约定一方解除合同的条件ꎮ 解除合同

的条件成就时ꎬ解除权人可以解除合同ꎮ”根据本案合同第 １６ 条的约定ꎬ在被申请

人迟延交货的情况下ꎬ申请人有权解除本案合同ꎮ

(四)关于本案申请人的仲裁请求

仲裁庭对申请人提出的仲裁请求分述如下ꎮ

１. 关于申请人第 １ 项仲裁请求ꎬ即“裁决确认涉案合同已经被申请人解除”ꎮ

关于申请人的本项仲裁请求ꎬ如前所述ꎬ被申请人迟延交货已经构成对本案合

同的违约ꎬ根据本案合同第 １６ 条的约定ꎬ在被申请人迟延交货的情况下ꎬ申请人有

权解除本案合同ꎮ

从本案往来函件可见ꎬ２０１２ 年 ７ 月 ９ 日申请人向被申请人回函明确表示拒绝

接受货物并主张返还货物ꎮ ２０１２ 年 ８ 月 ２９ 日申请人向被申请人发函明确表示解

除合同并主张退还信用证货款ꎮ 申请人的上述函件已构成因被申请人迟延交货而

要求解除本案合同的明确意思表示ꎬ被申请人亦认可收到前述函件ꎮ 故仲裁庭认

为ꎬ经申请人向被申请人发函通知ꎬ本案合同已经解除ꎮ

２. 关于申请人第 ２ 项仲裁请求ꎬ即“裁决被申请人向申请人退付骗取的信用证

款项美金近 ９０ 万元”ꎮ

中国«合同法»第 ９７ 条规定:“合同解除后ꎬ尚未履行的ꎬ终止履行ꎻ已经履行

的ꎬ根据履行情况和合同性质ꎬ当事人可以要求恢复原状、采取其他补救措施ꎬ并有

权要求赔偿损失ꎮ”

仲裁庭认为ꎬ本案合同已经解除ꎬ被申请人通过某银行某分行收取的信用证下

款项近 ８６ 万美元ꎬ申请人已于 ２０１２ 年 １１ 月 １３ 日向韩国 Ｊ 银行支付ꎮ 因此ꎬ根据前

述法律规定ꎬ被申请人应当向申请人返还其已收取的信用证款项ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ

被申请人收款凭证中所反映的金额近 ８６ 万美元与申请人付款凭证中所反映的金额

近 ９０ 万美元有细微差别ꎬ仲裁庭认为ꎬ被申请人应以其收款凭证所载金额为准ꎬ向

申请人返还已收取的信用证款项近 ８６ 万美元ꎮ

３. 关于申请人第 ３ 项仲裁请求ꎬ即“裁决被申请人向申请人支付骗取的信用证

款项利息损失直至付款之日(按照美元年存款利息 ３％ ꎬ暂计至 ２０１３ 年 ６ 月 ２４ 日合

计美金 ２. ４ 万余元)”ꎮ
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«公约»第 ８４ 条第 １ 款规定:“如果卖方有义务归还价款ꎬ他必须同时从支付价

款之日起支付价款利息ꎮ”考虑到仲裁庭支持了申请人关于返还信用证款项的仲裁

请求ꎬ仲裁庭认为ꎬ由被申请人向申请人支付逾期返还信用证款项期间的利息损失

是合理的ꎮ

关于计算利息损失的期间ꎬ申请人主张自被申请人收款的 ２０１２ 年 ７ 月 ６ 日起

计至实际付款之日止ꎮ 仲裁庭注意到ꎬ虽然申请人在 ２０１２ 年 ８ 月 ２９ 日致被申请人

的函件中即已要求被申请人“退回信用证货款”ꎬ然而申请人向韩国 Ｊ 银行支付信

用证相应款项的时间为 ２０１２ 年 １１ 月 １３ 日ꎬ根据«公约»的前述规定ꎬ仲裁庭认为申

请人的利息损失应当从实际付款之日起算ꎮ

关于计算利息损失的标准ꎬ申请人主张按照美元年存款利息 ３％计算ꎮ 仲裁庭

认为ꎬ申请人主张按照美元存款年利率计算已付信用证款项的利息损失是合理的ꎬ

但申请人未能说明和提供按照 ３％ 年利率计算利息损失的依据ꎮ 对此ꎬ仲裁庭认

为ꎬ可以按照中国人民银行规定的同期美元存款利率计算被申请人应当支付的利

息损失ꎮ 另外ꎬ最高人民法院«关于逾期付款违约金应当按照何种标准计算问题的

批复»(已失效)规定ꎬ人民法院可以参照中国人民银行规定的金融机构计收逾期贷

款利息的标准计算合同当事人逾期付款违约金的ꎬ所以根据中国人民银行规定的

同期美元存款利率计算利息损失也没有超出前述规定的计算标准ꎮ

４. 关于申请人第 ４ 项仲裁请求ꎬ即“裁决被申请人向申请人支付信用证开证费

(近 ２２０ 万韩元)、保险费(近 ４５ 万韩元)、向韩国法院申请停止支付信用证项下款

项相关费用(律师费 ６６０ 万韩元ꎬ法院止付申请费 ５０ 万韩元ꎬ止付令送达费近 ５ 万

韩元ꎬ３ 项共计近 ７１５ 万韩元)ꎬ合计近 ９８０ 万韩元”ꎮ

关于申请人本项仲裁请求中的信用证开证费、保险费部分ꎬ申请人未能提供任

何证据文件证明ꎬ仲裁庭对此不予支持ꎮ

关于申请人本项仲裁请求中向韩国法院申请停止支付信用证项下款项相关的

法院止付申请费、止付令送达费ꎬ申请人提交了申请费 ５０ 万韩元的现金发票ꎬ以及

止付令送达费近 ５ 万韩元的收据ꎮ 考虑到韩国某港地方法院作出了不向被申请人

支付信用证货款的止付令ꎬ且仲裁庭支持了申请人关于返还信用证款项的仲裁请

求ꎬ申请人为申请止付令而产生的申请费和止付令送达费应由被申请人予以补偿ꎬ

仲裁庭对此予以确认ꎮ

关于申请人本项仲裁请求中的律师费ꎬ申请人提交了与韩国正人律师事务所

签订的聘用合同ꎬ以及韩国某港银行开具的付款确认书公证认证文件ꎮ 然而ꎬ仲裁
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庭注意到ꎬ上述确认书中明确注明“本材料不能作为发票使用ꎬ只作为交易参考使

用”ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ尽管考虑到仲裁庭支持申请人仲裁请求的情况ꎬ申请人为

申请止付令而支出的律师费应由被申请人予以合理补偿ꎬ但由于申请人未能提供

有关律师费的发票ꎬ故仲裁庭对申请人本项仲裁请求中关于律师费的部分不予

支持ꎮ
５. 关于申请人第 ５ 项仲裁请求ꎬ即“裁决被申请人向申请人支付违约金美金逾

１. ７ 万元”ꎮ
本案合同第 １６ 条约定ꎬ“因卖方未按期开证或买方未按期交货ꎬ应向对方

交纳金额为合同金额 ２％ 的罚金”ꎮ 中国«合同法»(已失效)第 １１４ 条规定:“当事

人可以约定一方违约时应当根据违约情况向对方支付一定数额的违约金”
仲裁庭认为ꎬ根据前述合同约定及法律规定ꎬ被申请人未按期交货ꎬ申请人有

权根据本案合同的约定向被申请人主张违约金ꎬ基于本案合同的总价近 ８７ 万美元

并按照 ２％的比例计算ꎬ被申请人应向申请人支付的违约金为逾 １. ７ 万美元ꎬ仲裁

庭对此予以确认ꎮ
６. 关于申请人第 ６ 项仲裁请求ꎬ即“裁决被申请人支付仲裁费用及仲裁相关费

用、申请人代理人的律师费ꎬ申请人及其代理人的差旅费等损失”ꎮ
关于申请人本项仲裁请求中的律师费ꎬ申请人提交了与韩国某律师事务所签

订的委托协议ꎬ以及韩国某港银行开具的付款确认书公证认证文件ꎮ 然而ꎬ如前所

述ꎬ仲裁庭注意到ꎬ上述确认书中明确注明“本材料不能作为发票使用ꎬ只作为交易

参考使用”ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ尽管考虑到仲裁庭支持申请人仲裁请求的情况ꎬ申
请人为本案支出的律师费应由被申请人予以合理补偿ꎬ但由于申请人未能提供有

关律师费的发票ꎬ仲裁庭对申请人本项仲裁请求中关于律师费的部分不予支持ꎮ
关于申请人本项仲裁请求中的差旅费ꎬ申请人未能提供任何证据文件证明ꎬ仲

裁庭对此不予支持ꎮ
关于申请人本项仲裁请求中的仲裁费用ꎬ仲裁庭认为ꎬ本案争议主要由于被申

请人迟延交货引起ꎬ同时考虑到仲裁庭支持申请人仲裁请求的比例ꎬ本案仲裁费用

由申请人承担 ２０％ ꎬ由被申请人承担 ８０％是适当的ꎮ

十、２０１６ 年设备买卖合同案

第一节　 当事人主张

２０１１ 年 ８ 月 １４ 日申请人与被申请人签订合同号为 １０８ 号的«合同»ꎬ约定申请
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人向被申请人出售 １ 套全新纯张力矫平机组(以下简称设备)ꎬ包括为设备安全稳

定运行所有必需的设备、材料、备件以及为其组装、安装、试验、正常运行和维修所

必需的技术资料、现场安装指导和调试、培训及售后服务等ꎮ 合同价格术语为 ＣＩＦ

中国某港(参见«国际贸易术语解释通则»最新版本)ꎬ申请人提供的设备、技术资料

和服务的总合同价格为 ２７０ 余万欧元ꎬ其中ꎬ合同设备价为 ２５０ 余万欧元ꎬ申请人技

术人员在被申请人现场服务费为 １９ 万欧元ꎮ 被申请人应在合同签署 ３０ 日内且申

请人提供约定单据时支付合同设备总价 １５％ 的预付款ꎻ被申请人应在不迟于合同

生效后 ３ 个月内开出有效期为 ９ 个月、金额为设备总价 ６５％ 的信用证ꎻ被申请人应

在提单日前开出有效期为 ７ 个月、金额为设备总价 ２０％ 的信用证ꎻ被申请人应在申

请人出具最终验收证书后 ３０ 日内支付申请人 １９ 万欧元服务费ꎮ 如合同未在预定

时间内执行完毕ꎬ信用证应根据申请人要求相应地进行延期ꎮ 如果由于被申请人

原因信用证没有在约定的到期日付出 / 开立ꎬ则合同总工期表将顺延ꎮ 合同约定ꎬ

申请人应在收到预付款后 ９. ５ 个月将所有设备发货(不允许分批发货)ꎬ发货港口

为欧洲某港口ꎮ

合同签订后ꎬ被申请人于 ２０１１ 年 ９ 月 ８ 日支付 ３８ 万余欧元ꎮ ２０１１ 年 １２ 月 ８

日被申请人开立设备总价款 ６５％ 、金额为近 １７０ 万欧元信用证ꎬ到期日为 ２０１２ 年 ９

月 ７ 日ꎬ最迟装船日为 ２０１２ 年 ６ 月 ２３ 日ꎮ 此后ꎬ申请人未按照规定时间将设备装

船ꎬ２０１３ 年 ７ ~ ９ 月申请人与被申请人就延期发货事宜达成一致ꎬ被申请人从设备

总价中扣除 ５％作为申请人延期交货罚款ꎮ ２０１３ 年 １２ 月 １０ 日被申请人开立设备

金额 ６５％并扣除 ５％罚款后的信用证ꎬ金额为 １５０ 余万欧元ꎮ ２０１４ 年 １ 月 １２ 日和 １

月 １５ 日设备装船ꎬ分别于 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日和 ３ 月 ２ 日到达目的港ꎮ ２０１４ 年 ２ 月

２２ 日被申请人发邮件给申请人ꎬ称申请人将货物分批装运违反合同和信用证约定ꎬ

故要求解除合同ꎬ退运货物ꎮ

就本案争议ꎬ申请人在其提交的仲裁申请书中诉称:

申请人与被申请人于 ２０１１ 年 ８ 月 １４ 日签订了本案合同ꎮ 申请人根据合同的

要求于 ２０１３ 年秋季 / 早冬完成设计和制造该设备ꎬ虽然被申请人也迟延开立信用

证ꎬ但根据合同第 ９. ７ 节与第 ９. ８ 节的约定ꎬ由于生产延期ꎬ申请人与被申请人于

２０１３ 年 １２ 月 １６ 日同意对该设备价款作出合同设备价(不是总合同价格)５％ 的减

价作为最终的解决ꎮ 因此ꎬ由于合同第 ２. ２. １ 条约定的合同设备价为 ２５０ 余万欧

元ꎬ并且该款项的 ５％为近 １３ 万欧元ꎬ双方当事人已同意以减价后的价格ꎬ即 ２６０ 余

万欧元支付设备和服务(总合同价格)而不是原先约定的 ２７０ 余万欧元ꎮ
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设备分别于 ２０１４ 年 １ 月 １２ 日和 ２０１４ 年 １ 月 １５ 日运至船上ꎬ并分别于 ２０１４ 年

２ 月 ２２ 日和 ２０１４ 年 ３ 月 ２ 日抵达目的港中国某港并卸载在中国某港集装箱码头公

司的码头堆场ꎮ 同样ꎬ虽然被申请人有合同义务收取货物ꎬ但其至今仍然拒绝开箱

提取设备ꎬ导致申请人不得不继续租赁装有设备的全部集装箱ꎮ 前述集装箱箱使

费将继续产生至被申请人接收设备为止ꎮ 根据«国际贸易术语解释通则»对 ＣＩＦ 术

语的第 Ｂ６ 条解释ꎬ即买方必须就 Ａ４ 规定已交付的货物自交付起支付所有相关费

用因此ꎬ装有设备的全部集装箱箱使费应由被申请人承担ꎬ即被申请人应偿付

申请人 Ｇ∗１、Ｔ∗０、Ｆ∗９、Ｇ∗３、Ｔ∗４ 和 Ｆ∗１ 号集装箱自 ２０１４ 年 １ 月 １２ 日起ꎬ

Ｃ∗４ 号集装箱自 ２０１４ 年 １ 月 １５ 日起ꎬ直至被申请人实际从前述集装箱中提取设

备之日止的集装箱箱使费ꎮ

根据本案合同第 ３. ３ 条的约定ꎬ被申请人应支付设备总价款 ６５％ ꎬ按合同约定

的近 １７０ 万欧元再减去双方达成一致的因交货迟延而产生的设备总价款 ５％ 的扣

款ꎬ即 １５０ 余万欧元ꎬ并于通知行向买方银行提交议付单据时 ３０ 日内从信用证中支

付ꎮ 但是ꎬ申请人 ２０１４ 年 ２ 月 １３ 日交单议付却遭被申请人拒付ꎮ

因被申请人拒不履行上述款额的付款义务且拒不提取设备ꎬ构成毁约ꎬ故剩余

的合同价款近 ７０ 万欧元应与其欠付的前述设备价款一并支付ꎬ且付款到期日亦应

为 ２０１４ 年 ３ 月 １５ 日ꎬ故自 ２０１４ 年 ３ 月 １６ 日起ꎬ被申请人应支付其欠付的剩余合同

价款近 ７０ 万欧元的利息ꎮ

根据合同第二节ꎬ双方已同意按欧元计价ꎬ故中国人民银行颁行的人民币贷款

利率的规定不适用于申请人的各项仲裁请求ꎮ 因涉案债务额以欧元计价ꎬ且申请

人为德国公司ꎬ故应按下列有关延迟付款应在德国适用的欧元利率计算利息ꎮ

根据«德国民法典»第 ２８８ 条第 ２ 款的规定ꎬ延迟付款的利率为基准利率以上

的 ８％ (２０１４ 年 ７ 月 ２９ 日之后的交易ꎬ该利率由 ８％调整为 ９％ )ꎮ

２０１４ 年 １ 月 １ 日至 ２０１４ 年 ６ 月 ３０ 日的基准利率为 － ０. ６３％ ꎬ且自 ２０１４ 年 ７ 月

１ 日起基准利率调整为 － ０. ７３％ ꎮ 故 ２０１４ 年 １ 月 １ 日至 ２０１４ 年 ６ 月 ３０ 日应适用

的延迟付款的利率应为“８％ － ０. ６３％ ＝ ７. ３７％ ”ꎬ２０１４ 年 ７ 月 １ 日之后应适用的延

迟付款的利率应为“８％ － ０. ７３％ ＝ ７. ２７％ ”ꎮ 因此ꎬ如仲裁庭裁准被申请人应支付

仲裁请求第 ４ 条第 １ 款第 ａ 项的利息ꎬ则被申请人应按 ７. ３７％ 的年利率支付 ２０１４

年 ３ 月 １６ 日起至 ２０１４ 年 ６ 月 ３０ 日的利息ꎬ并按 ７. ２７％的年利率支付 ２０１４ 年 ７ 月

１ 日起至实际支付之日止的利息ꎮ 申请人保留上述应适用的利率的新变化而相应

调整利息请求的权利ꎮ
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如前所述ꎬ被申请人应承担支付申请人集装箱箱使费的义务ꎬ并支付前述集装

箱箱使费的利息ꎮ 该利息应自申请人提起仲裁之日即 ２０１４ 年 ８ 月 ２９ 日起算ꎮ

申请人请求仲裁庭裁决被申请人执行如下事项ꎮ

１. (ａ)支付申请人 ２２０ 余万欧元ꎻ

(ｂ)提取在中国某港集装箱码头公司的码头堆场存放的设备ꎬ前述设备的集装

箱号分别为 Ｇ∗１、Ｆ∗１、Ｔ∗４、Ｔ∗０、Ｆ∗９、Ｇ∗３ 和 Ｃ∗４ 号ꎻ

(ｃ)承担因设备自目的港卸船之日起至被申请人实际提取设备之日止存放在

中国某港集装箱码头公司的码头堆场而产生的所有费用ꎬ包括储存费、管理费

用等ꎻ

(ｄ)偿付申请人 Ｇ∗１、Ｔ∗０、Ｆ∗９、Ｇ∗３、Ｔ∗４ 和 Ｆ∗１ 号集装箱自 ２０１４ 年 １

月 １２ 日起ꎬＣ∗４ 号集装箱自 ２０１４ 年 １ 月 １５ 日起ꎬ直至被申请人实际从前述集装

箱中提取设备之日止的集装箱箱使费(具体费率将在仲裁中详细说明)ꎻ

(ｅ)支付仲裁请求第 １( ａ)项的本金 ２２０ 余万欧元自 ２０１４ 年 ３ 月 １６ 日起至

２０１４ 年 ６ 月 ３０ 日止按年利率 ７. ３７％计算的利息 ４. ８ 万余欧元ꎬ及前述本金自 ２０１４

年 ７ 月 １ 日起至实际支付之日止按年利率 ７. ２７％计算的利息ꎻ

( ｆ)支付仲裁请求第 １(ｄ)项的集装箱箱使费自 ２０１４ 年 ８ 月 ２９ 日起至实际支

付之日止的利息(具体将在仲裁中详细说明)ꎮ

２. (ａ)裁决被申请人偿付申请人因本案支付的所有律师费和其他支出ꎻ

(ｂ)裁决被申请人承担本案全部仲裁费用ꎮ

针对申请人仲裁请求和事实及理由ꎬ被申请人答辩如下:

申请人存在的迟延履行和分批交付违约行为ꎬ业已影响合同目的之实现ꎮ 被

申请人因故依法行使解除权ꎬ争议合同自解除通知到达申请人时发生解除的法律

效果ꎮ 其后ꎬ申请人怠于行使权利ꎬ未能在法律规定的 ３ 个月期限内向争议解决机

构提出合同解除异议仲裁申请ꎬ产生该异议权消灭的法律效果ꎬ因此ꎬ争议合同权

利义务关系终止的法律状态得以确定ꎮ 据此ꎬ就申请人在合同解除异议权消灭后

提起的与继续履行合同有关的仲裁请求ꎬ仲裁庭不应予以支持ꎬ并应驳回申请人在

本案中的全部仲裁请求ꎮ

事实与理由如下:

(一)争议合同合法有效ꎬ对双方具有法律约束力ꎮ 申请人于交付期限届满时

未履行交付义务ꎬ虽经被申请人多次催告督促ꎬ仍未及时履行ꎮ 又经执行迟延交付

违约金罚则ꎬ仍不能及时交付货物ꎮ 申请人之迟延履行和分批交付违约行为客观
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上已对被申请人的生产经营和市场效益造成损害ꎬ影响了合同目的之实现ꎬ故答辩

人依法行使合同的法定解除权ꎬ解除通知已到达申请人ꎮ 申请人提起本案仲裁请

求之时ꎬ已距通知送达之日 ６ 月有余ꎮ

１. ２０１１ 年 ８ 月 １４ 日双方签署本案合同(合同编号为 １０８)ꎮ 合同第 ４. １ 条约

定ꎬ“应在收到预付款后 ９. ５ 个月将所有设备发货(不允许分批发货)”ꎮ 据此可知ꎬ

合同就发货时间和发货方式有明确约定ꎮ

２. ２０１１ 年 ９ 月 ８ 日被申请人按照合同第 ３. １ 条的约定ꎬ通过电汇向申请人足额

支付合同设备总价 １５％ 的预付款ꎮ 据此可知ꎬ按合同约定ꎬ申请人应不迟于 ２０１２

年 ６ 月 ２３ 日将所有设备发货ꎮ

３. ２０１１ 年 １２ 月 ８ 日被申请人按照合同第 ３. ２ 条的约定ꎬ开立合同设备总价

６５％的信用证ꎬ最迟装运期即合同约定之 ２０１２ 年 ６ 月 ２３ 日ꎮ 但是ꎬ申请人未能按

照合同约定及时履行交货义务ꎮ

４. 至交货期满一段时间后ꎬ被申请人考虑到生产线建设进度的迫切要求、市场

及客户反馈ꎬ多次催告申请人尽快履行合同义务、交付货物ꎮ 然而ꎬ虽然被申请人

自 ２０１３ 年 １ 月 １０ 日至 ３ 月 １５ 日ꎬ在 ２ 个多月内共计向申请人发送电子邮件 ２８ 封ꎬ

催告申请人发货、催问交货期ꎬ但申请人始终置若罔闻ꎬ未能及时履行交付义务ꎮ

５. ２０１３ 年 ６ 月 ２１ 日 ８ 时 ４０ 分被申请人致申请人电子邮件ꎬ告知其被申请人已

经做好安装生产线的一切准备工作ꎬ催促申请人落实交货时间、尽快交货ꎮ

６. 为敦促申请人尽快纠正违约行为ꎬ２０１３ 年 ７ 月 ３０ 日 １４ 时 ２３ 分被申请人致

申请人电子邮件ꎬ表示根据合同约定ꎬ申请人应承担合同约定之“迟延交货赔偿

金”ꎮ

７. ２０１３ 年 ７ 月 ３０ 日 １６ 时 １７ 分被申请人致申请人电子邮件ꎬ表示不能接受分

批发货ꎮ

８. ２０１３ 年 ８ 月 ８ 日 １６ 时 ４２ 分被申请人致申请人电子邮件ꎬ表示被申请人在设

备基础、销售、客户、车间工人等各个环节均在等待申请人的设备ꎬ并因申请人迟延

履行ꎬ造成被申请人市场、财务、设备方面资源大量浪费ꎮ

９. ２０１３ 年 ８ 月 １３ 日 ２３ 时 ２３ 分申请人致被申请人电子邮件ꎬ同意扣除迟延交

货赔偿金ꎬ其金额应为合同设备总价的 ５％ ꎮ 合同第 ９. ７ 条约定ꎬ“赔偿金的最大金

额不超过合同设备总价的 ５％ ”ꎮ

１０. 然而ꎬ申请人同意承担迟延交付赔偿金后ꎬ仍然没能纠正违约行为ꎬ其继续

扩大违约状态ꎬ最终发货日较之合同约定的发货日迟延了近 １ 年零 ７ 个月ꎬ并违反
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合同约定ꎬ分批发货ꎮ 申请人提供的提单扫描件显示ꎬ最终装船期为 ２０１４ 年 １ 月 １２

日和 ２０１４ 年 １ 月 １５ 日将设备分批装运ꎮ

１１. 由于设备长期不能得到交付ꎬ交付时又违反约定、分批发货ꎬ严重影响被申

请人项目实施进度和预期效益ꎬ客观上造成合同目的落空ꎬ并给被申请人造成市场

损失ꎮ 被申请人因此依法行使合同的法定解除权ꎬ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日 １６ 时 １７ 分被

申请人致申请人电子邮件ꎬ明确要求解除合同ꎬ返运货物并退回全额预付货款及支

付合理利息ꎮ

１２. 解除通知实际到达申请人ꎮ ２０１４ 年 ２ 月 ２８ 日 １７ 时 ２７ 分申请人回复被申

请人电子邮件ꎬ称不接受解除合同ꎮ

１３. 申请人虽不同意解除合同ꎬ但其怠于行使合同解除异议权ꎮ 申请人仲裁申

请书的落款时间为 ２０１４ 年 ８ 月 ２９ 日ꎬ距解除通知到达之日已近 ６ 个月ꎮ 仲裁机构

出具仲裁通知的时间为 ２０１４ 年 ９ 月 ２６ 日ꎬ距解除通知到达之日已近 ７ 个月ꎮ

(二)被申请人依法行使合同的法定解除权ꎬ合同自通知到达申请人时解除ꎮ

申请人虽依法享有合同解除异议权ꎬ却因怠予行使权利ꎬ经过法定期限而使该权利

消灭ꎬ合同权利义务终止的法律状态得以确认ꎬ致申请人仲裁请求于法无据ꎬ故对

其全部仲裁请求不应予以支持ꎮ

１. 在合同履行过程中ꎬ申请人违反合同约定ꎬ迟延交付货物长达 １ 年零 ７ 个月ꎬ

迟延时间不可谓不长ꎬ且经被申请人多次催告督促仍不予纠正ꎮ 同时ꎬ长期迟延交

付ꎬ已损害了被申请人的生产规划和市场效益ꎬ给被申请人造成实际损失ꎬ已经影

响合同目的的实现ꎮ

２. 解除权属于形成权ꎬ得依解除权人单方意思表示而使合同权利义务关系终

止ꎬ无须征得对方的同意ꎮ 因解除权之行使ꎬ应向他方当事人以意思表示为之ꎬ故

答辩人以书面形式通知了被答辩人解除合同ꎬ解除的意思表示已经实际到达被答

辩人ꎮ 因此ꎬ被申请人行使解除权的方式ꎬ符合中国«合同法»第 ９６ 条的规定ꎬ合同

自通知到达被答辩人时解除ꎮ

３. 中国«合同法»第 ９７ 条规定:“合同解除后ꎬ尚未履行的ꎬ终止履行ꎻ已经履行

的ꎬ根据履行情况和合同性质ꎬ当事人可以要求恢复原状、采取其他补救措施ꎬ并有

权要求赔偿损失ꎮ”据此ꎬ合同的解除应向将来发生效力ꎬ即对于尚未履行的应终止

履行ꎬ同时亦产生溯及既往的效果ꎬ即已经履行的ꎬ可以要求恢复原状或采取其他

补救措施ꎮ 因此ꎬ在申请人合同解除异议权消灭、本案合同权利义务关系终止的法

律状态得以确定的情况下ꎬ申请人再行提起与继续履行合同有关的仲裁请求ꎬ仲裁
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庭不应予以支持ꎮ

综上所述ꎬ被申请人请求仲裁庭驳回申请人在本案中的全部仲裁请求ꎮ

基于前述事实及理由ꎬ被申请人提出如下反请求ꎮ

１. 裁决申请人返还被申请人已支付的合同预付款 ３８ 万余欧元ꎬ并支付自 ２０１４

年 ２ 月 ２２ 日起至被申请人实际退还预付款之日止的利息损失ꎮ 利息损失暂计算至

２０１４ 年 １１ 月 ６ 日止ꎬ按中国人民银行同期贷款利率ꎬ利息损失应为近人民币 １５

万元ꎮ

２. 裁决申请人承担全部反请求仲裁费及被申请人因本案仲裁发生的律师费ꎮ

就被申请人上述答辩意见和反请求ꎬ申请人在«申请人的进一步陈述暨对被申

请人反索赔的答辩»中回应如下:

就题述案申请人提起的仲裁请求和被申请人提起的仲裁反请求ꎬ为使仲裁庭

充分了解本案案情ꎬ申请人现进一步提出以下意见ꎮ

(一)被申请人并未依据合同约定和«公约»的要求宣告解除合同

１. 被申请人 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日发出的所谓“解除”合同的通知不符合合同的约

定ꎬ合同第 １４. ７ 条约定:“本合同执行过程中ꎬ双方之间的联系均以中英文进行ꎬ正

式材料应以书面双份进行并以挂号航空邮寄ꎮ”

被申请人 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日仅通过电子邮件表示的“解除”合同的意向ꎬ不符合

上述合同第 １４. ７ 条约定的被申请人的正式通知或决定ꎬ且在申请人要求被申请人

正式确认其是否解除合同后直至本案仲裁程序开始前ꎬ被申请人仅一再答复希望

双方继续协商ꎬ但并未确认合同已经解除ꎮ

此外ꎬ该电子邮件内容仅为中文而非合同第 １４. ７ 条明确约定的中英文双语的

内容要求ꎬ且该电子邮箱也不是合同约定的正式文件的通知邮箱ꎮ

鉴于被申请人的所谓“解除”合同的电子邮件不符合双方约定的正式文件的要

求ꎬ故该邮件仅为被申请人解除合同的意向而非«公约»规定的解除合同的宣告或

通知ꎮ

２. 被申请人提出的或者解除合同或者降价的要求不构成被申请人宣告解除

合同ꎮ

根据申请人与被申请人之间的 ２０１４ 年 ４ 月 ２４ 日和 ２５ 日的往来电子邮件显

示ꎬ被申请人要求的是或者解除合同或者降价 ５０％ ꎬ之后又改为要求降价 ４０％ ꎮ

«公约»第 ２６ 条规定解除合同的通知采宣告主义ꎬ而被申请人提出的或者解除合同

或者降价收货的二选一的条件不构成解除合同的宣告ꎮ 在申请人既不同意解除合
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同也不同意降价后ꎬ被申请人未以任何方式向申请人书面主张解除合同ꎬ且在本案

被申请人书面答辩前ꎬ被申请人于 ２０１４ 年 ６ 月 ６ 日还曾致函申请人的本案合同项

下的国内组件制造商江苏某集团ꎬ声明其暂停执行与申请人的本案合同ꎬ而没有提

到被申请人书面答辩中所述的已经解除了合同ꎮ

(二)被申请人在其书面答辩中的理由不符合法定的解除条件ꎬ不构成其有

权解除合同的理由

被申请人在其书面答辩中提出其解除合同的事由为申请人迟延交付货物长达

１ 年零 ７ 个月ꎬ且分批发货ꎬ故被申请人依据中国«合同法»第 ９４ 条第 ３ 项、第 ４ 项

的规定而行使合同的法定解除权ꎮ 但是ꎬ本案争议应优先适用«公约»关于解除合

同的规定而不适用«合同法»第 ９４ 条的相关规定ꎮ 退一步来讲ꎬ被申请人的前述解

除合同的理由也并不符合«合同法»第 ９４ 条第 ３ 项、第 ４ 项规定的申请人存在足以

导致合同可以解除的违约行为ꎮ

１. 被申请人主张的其以迟延交货为由解除合同不符合事实和法律ꎮ

(１)就被申请人所述 ２０１３ 年 ７ 月前交货期推迟的事宜ꎬ根据«初步技术规格

书»附件 ７. ８“卖方资料交付的计划”和附件 １１“初步项目进程表”ꎬ合同第 ４. １ 条约

定的申请人收到预付款后 ９ 个半月发货的工期实际上仅为初步交付计划ꎬ由于设计

修改、变更、增量等申请人与被申请人反复沟通的影响ꎬ必然导致前述申请人发货

计划的合理顺延ꎮ 因此ꎬ根据合同的特别条款优于一般条款的原则ꎬ晚于合同第

４ １ 条约定的申请人收到预付款后 ９. ５ 个月发货的工期顺延不能理解为申请人应

承担违约责任ꎮ 就合同约定的交货期直至 ２０１３ 年 ７ 月前交货期推迟的事宜以及申

请人原因的交货期延误等争议ꎬ申请人与被申请人之间于 ２０１３ 年 ７ ~ ９ 月协商一

致ꎬ对申请人执行设备总价扣减 ５％的罚款作为“一揽子”最终解决ꎬ同时ꎬ被申请人

仍要求申请人继续履行发货义务ꎮ

(２)就 ２０１３ 年上半年基于申请人原因的交货期延误等争议ꎬ申请人与被申请

人之间于 ２０１３ 年 ７ 月至 ９ 月协商一致ꎬ对申请人执行设备总价扣减 ５％的罚款作为

最终解决方案ꎮ 此外ꎬ被申请人仍要求申请人继续履行发货义务ꎬ说明被申请人并

未因双方的争议而遭受合同目的不能实现的影响ꎮ

(３)«公约»第 ８２ 条第 ２ 款规定ꎬ如果卖方已交付货物ꎬ买方就丧失宣告合同无

效的权利ꎬ除非:(ａ)对于迟延交货ꎬ他在知道交货后一段合理时间内这样做因

装港恶劣天气原因ꎬ装船期不得不由 ２０１４ 年 １ 月 ６ 日推迟至 １ 月上旬ꎬ申请人及时

向被申请人通报了恶劣天气导致装船期推迟的情况ꎬ被申请人对前述装船期安排
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从未提出过任何异议ꎬ且分别于全部设备发运后的 ２０１４ 年 １ 月 ２２ 日、２ 月 ５ 日和 ２

月 １８ 日向申请人索要货物单据并进行进口报关等接货准备ꎮ ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日 ７

时 ５８ 分全部机械设备、备件等共 ６ 只集装箱运抵目的港并卸船ꎬ２０１４ 年 ３ 月 ２ 日

１９ 时 ２６ 分电气设备集装箱运抵目的港并卸船ꎮ 显然ꎬ被申请人对于申请人推迟至

２０１４ 年 １ 月装船的催告和实际装船发货的时间通知以实际行为予以认可ꎬ构成合

同交货期的变更的协议ꎬ且直至被申请人 ２０１４ 年 １１ 月 ６ 日提出书面答辩和反请求

前ꎬ被申请人从未向申请人提出过以交货迟延为由而解除合同的主张ꎮ 因此ꎬ其以

延迟交货为由而解除合同的权利早已消灭ꎬ被申请人在其反请求和答辩中对其行

为的反悔不应得到支持ꎮ

２. 分批装船不构成根本违约ꎬ不影响被申请人的合同目的ꎬ被申请人无权以分

批装船为由主张解除合同ꎮ

所谓的分批装船并非申请人的故意或过失ꎬ实际承运人已证实申请人的确要

求一批装船ꎬ但是由于装港码头作业的原因并考虑到船舶安全ꎬ实际承运人单方面

临时决定将原定装于“Ｇ”轮的电气设备集装箱改装上“Ｒ”轮ꎮ 实际承运人对其行

为事先未予以通知ꎬ且当实际承运人事后通知申请人时全部设备均已在海运途中ꎬ

申请人知悉上述情况后及时通知了被申请人ꎮ

根据«公约»第 ７９ 条第 １ 款、第 ４ 款和第 ５ 款的规定ꎬ当事人对不履行义务ꎬ如

果其能证明此种不履行义务是由于某种非其所能控制的障碍ꎬ而且对于这种障碍ꎬ

没有理由预期其在订立合同时能考虑到或能避免或克服它或其后果ꎬ则该当事人

对不履行义务免责ꎬ且该当事人的合同相对方不能向该当事人主张损害赔偿ꎮ

３. 被申请人在其 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日给申请人发来的所谓的“解除”合同的电子

邮件共提到 ４ 项理由:货物到港无法提货ꎻ产生巨额滞港费用ꎻ严重影响我司(被申

请人)项目实施进度和预期效益ꎻ我司(被申请人)进口设备免税无法办理ꎮ 各项均

不构成被申请人可以解除合同的合法理由ꎮ

(三)根据«公约»的规定ꎬ就申请人已经交付设备ꎬ被申请人不具有解除合

同的权利

１. 被申请人 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日的电子邮件不构成约定和法定的宣告解除合同ꎮ

«公约»第 ２６ 条规定ꎬ宣告解除合同的声明ꎬ必须向另一方当事人发出通知ꎬ方

始有效ꎮ

本案申请人与被申请人双方已在合同第 １４. ７ 条约定“本合同执行过程中ꎬ双

方之间的联系均以中英文进行ꎬ正式材料应以书面双份进行并以挂号航空邮寄”ꎮ
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这是双方根据合同意思自治原则达成的正式通知方式ꎬ对双方均有约束力ꎮ 而被

申请人 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日仅以中文电子邮件的方式表达“解除合同”的意向ꎬ显然不

符合上述合同要求的正式通知方式ꎬ不具有约束力ꎬ故不属于宣告解除合同的通

知ꎮ 此后ꎬ直至被申请人在本案仲裁程序中提出书面答辩和反请求前ꎬ虽经申请人

多次要求被申请人确认是否正式宣告解除合同ꎬ但被申请人均未按上述合同要求

送达宣告解除合同的通知ꎮ

不仅如此ꎬ被申请人向申请人的国内组件供货商也书面自认本案合同仅是“暂

停执行”ꎮ 因此ꎬ本案合同并未解除ꎮ

２. 根据«公约»的规定ꎬ申请人并无根本违反合同ꎬ被申请人无权解除合同ꎮ

被申请人以所谓的申请人延误交货 １ 年零 ７ 个月和分批发货为由解除合同ꎬ不

仅与事实不符ꎬ且不符合«公约»的上述解除合同的要件ꎮ

首先ꎬ本案合同工期的合法顺延或延迟有 ３ 个时间节点:一是 ２０１３ 年 ７ 月前的

工期延迟(包括合法顺延)ꎬ双方以扣减设备总价款 ５％ 作为最终解决方法ꎬ而双方

均确定合同继续履行ꎮ 二是 ２０１３ 年 ９ 月至 １２ 月 １１ 日被申请人重新开立信用证的

期间的工期顺延ꎬ原因是被申请人违约延迟开立信用证导致的申请人依合同顺延

交付期ꎬ并非申请人违约ꎮ 三是 ２０１３ 年 １２ 月 １１ 日至本案设备实际装船的期间ꎬ这

一期间内的交付期是应被申请人的避开春节长假的要求而顺延的ꎬ且双方对实际

的装船期均无异议ꎬ这一期间内无任何一方违约ꎮ 因此ꎬ申请人仅存在 ２０１３ 年 ７ 月

前的交付延误ꎬ且非申请人单方延误ꎬ即使如此ꎬ双方不仅已经通过设备价款折扣

的方式最终解决了争议ꎬ而且事实上被申请人依合同期待得到的整套生产线设备

未被丝毫剥夺ꎬ且从双方 ２０１３ 年 ９ 月至 ２０１４ 年 ２ 月的双方的往来邮件来看ꎬ被申

请人仍需要申请人供货以满足其生产所需ꎮ 因此ꎬ被申请人在其书面答辩中提出

所谓的因申请人延误交货达 １ 年零 ７ 个月而导致根本违约ꎬ与事实完全不符ꎮ

如前所述ꎬ根据设备部件的安装顺序ꎬ电气设备集装箱被分船发运并晚于其他

设备部件到港 ８ 天丝毫不影响安装进度ꎬ更不涉及影响合同目的ꎮ 所谓的分批装船

并非申请人的故意或过失ꎬ实际承运人已证实申请人的确要求一批装船ꎬ但是由于

装港码头作业的原因并考虑到船舶安全ꎬ实际承运人单方面临时决定将原定装于

“Ｇ”轮的电气设备集装箱改装上“Ｒ”轮ꎮ 实际承运人对其行为事先未予以通知ꎬ且

当实际承运人事后通知申请人时全部设备均已在海运途中ꎬ申请人知悉上述情况

后及时通知了被申请人ꎮ 因此ꎬ申请人即没有剥夺被申请人依合同可期待得到的

东西ꎬ主观上也没有故意或恶意ꎬ客观上也没有理由预见到ꎬ并且一家同等资格、通
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情达理的企业处于相同情况也没有理由预知会导致被申请人“合同目的落空”的

后果ꎮ

因此ꎬ被申请人在其书面答辩中的解除合同的理由完全不符合上述«公约»规

定的解除合同的条件ꎬ被申请人无权行使合同解除权ꎮ

其次ꎬ根据«公约»第 ５１ 条第 ２ 款的规定ꎬ卖方只有在完全不交付货物或不按

照合同约定交付货物等于根本违反合同时ꎬ才可以解除整个合同ꎮ

所谓完全不履行ꎬ是指负有履行义务的一方拒绝履行合同规定的全部义务ꎮ

在这种情况下ꎬ«公约»规定允许另一方有权要求其继续履行和解除合同之间作出

选择ꎮ

本案在双方均有不适当履行的原因导致的交货期延迟的情况下ꎬ被申请人选

择了在重开的第一份信用证中扣除设备总价款 ５％ 并要求合同继续履行的救济方

式ꎬ且申请人也按被申请人的要求实际发运了全部设备ꎬ则依据«公约»的规定ꎬ被

申请人无权再行使其他相反的救济手段(解除合同)ꎮ 也就是说ꎬ履行迟延以后ꎬ债

权人给予了债务人以合理的宽限期ꎬ在合理的宽限期内ꎬ债务人仍不履行合同的ꎬ

则表明债务人具有严重的过错ꎬ债权人有权解除合同ꎻ反之ꎬ债权人无权解除合同ꎬ

合同应当继续履行ꎮ

３. 根据«公约»第 ４９ 条第 １ 款第 ｂ 项的规定ꎬ如果卖方已交付货物ꎬ买方必须在

一段合理时间内宣告解除合同ꎬ否则ꎬ买方丧失解除合同的权利ꎮ

如前所述ꎬ本案设备装船期由 ２０１３ 年 １２ 月推迟至 ２０１４ 年 １ 月已由申请人事

先通知被申请人ꎬ在设备实际装船前ꎬ被申请人丝毫未表明其不同意申请人建议通

知的装船期ꎬ设备运输途中的 ２０１４ 年 １ 月 ２２ 日、２ 月 ５ 日和 ２ 月 １８ 日向申请人索

要货物单据并进行进口报关等接货准备ꎬ且直至被申请人 ２０１４ 年 １１ 月 ６ 日书面答

辩及提出反索赔前都未提出过不同意申请人安排 ２０１４ 年 １ 月装船ꎬ故被申请人显

然已经超越并丧失了在合理时间内宣告解除合同的权利ꎮ

本案开庭当日ꎬ申请人提交«变更仲裁请求申请书»ꎬ将前述仲裁请求修改为:

１. 请求仲裁庭裁决确认被申请人无权于 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日单方面解除申请人

与被申请人之间的合同ꎻ

２. 请求仲裁庭裁决确认被申请人于 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日单方面解除合同的行为

无效ꎬ不发生合同终止的效力ꎻ

３. 请求仲裁庭裁决被申请人继续履行合同并提取合同项下的设备(该设备目

前存放在中国某港集装箱码头公司的码头堆场ꎬ集装箱号分别为 Ｇ∗１、Ｆ∗１、
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Ｔ∗４、Ｔ∗０、Ｆ∗９、Ｇ∗３ 和 Ｃ∗４ 号)ꎻ

４. 请求仲裁庭裁决被申请人支付申请人 ２２０ 余万欧元合同价款ꎬ并向申请人支

付自 ２０１４ 年 ３ 月 １６ 日起按年利率 ８％计算的前述 ２２０ 余万欧元的利息ꎻ

５. 请求仲裁庭裁决被申请人自行承担因设备自目的港卸船之日起至被申请人

实际提取设备之日止存放在中国某港集装箱码头公司的码头堆场而产生的所有费

用ꎬ包括且不限于堆存费、搬移费、港建费、港务费、港口设施保安费等码头管理

费用ꎻ

６. 请求仲裁庭裁决被申请人自行承担因设备自目的港卸船之日起至被申请人

实际提取设备之日止的集装箱箱使费等费用ꎻ

７. 请求仲裁庭裁决被申请人赔偿申请人为办理本案已支出的律师费ꎻ

８. 本案全部仲裁费用由被申请人承担ꎻ

９. 请求仲裁庭就申请人上述第 １ 项和第 ２ 项仲裁请求先期作出中间裁决ꎻ

１０. 申请人保留在仲裁庭作出中间裁决后补充、修改、变更其仲裁请求的权利ꎬ

包括但不限于提出因被申请人错误解除合同而造成的损害赔偿请求的权利(申请

人该损害赔偿请求将包括但不限于设备的堆存费、搬移费、港建费、港务费、港口设

施保安费等码头管理费用、设备的集装箱箱使费、设备为转售或处置而产生的运输

费用、关税和税费、为转售或处置设备而产生的设备改造费用、转售或处置设备的

差价损失等一切损失ꎬ具体索赔项目和金额将在本仲裁程序的适当时候提交)ꎮ

申请人在 ２０１５ 年 ５ 月 ５ 日提交了«关于申请人仲裁请求第十项的补充说明»ꎬ

将第十项仲裁请求明确如下ꎮ

(１)设备原价值与现值价差损失近 ２１０ 万欧元ꎬ加上按照 ８％ 的利率支付共计

近 ２１０ 万欧元的利息ꎬ自 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日至相应款项全额支付至申请人处计算ꎬ

作为赔偿申请人因设备价值损失的赔偿ꎻ

(２)６ 万余美元用以赔偿申请人因将设备运回欧洲遭受的损失ꎻ

(３)近 ２ 万欧元用以赔偿申请人因装卸设备并从海港运送至申请人工厂的内

陆交通损失ꎻ

(４)近人民币 ２１０ 万元用以赔偿申请人截至 ２０１５ 年 ５ 月 ４ 日因在中国某港储

存设备并租赁集装箱而遭受的损失ꎻ

(５)自 ２０１５ 年 ５ 月 ５ 日起按每日人民币 ４２０ 元向申请人支付赔偿堆存费直至

设备离开中国某港ꎬ以弥补申请人将来需支付堆存费而遭受的损失ꎻ

(６)自 ２０１５ 年 ５ 月 ５ 日按每日近人民币 ９４０ 元向申请人支付赔偿搬移费直至
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设备离开中国某港ꎬ以弥补申请人因将来支付额外搬移费而遭受的损失ꎻ

(７)自 ２０１５ 年 ５ 月 ５ 日起按每日近人民币 ４４００ 元向申请人支付赔偿集装箱滞

留费(Ｄｅｔｅｎｔｉｏｎ)ꎬ直至集装箱归还至所有者ꎬ以弥补申请人因集装箱滞留费而遭受

的损失ꎻ

(８)自 ２０１５ 年 ５ 月 ５ 日起按每 １０ 日近人民币 ５６０ 元向申请人支付赔偿集装箱

滞期费(Ｄｅｍｕｒｒａｇｅ)ꎬ直至集装箱归还至所有者ꎬ以弥补申请人因支付集装箱滞期

费而遭受的损失ꎮ

第二节　 仲裁庭意见

(一)本案适用法律

本案合同没有对适用法律作出约定ꎮ 申请人营业地在德国ꎬ被申请人营业地

在中国ꎬ均为«公约»的缔约方ꎬ且庭审中申请人与被申请人一致同意ꎬ本案争议应

优先适用«公约»ꎬ«公约»没有规定的ꎬ适用中国法律ꎮ 因此ꎬ仲裁庭认为ꎬ本案应适

用«公约»ꎬ在«公约»没有规定或规定不明确时适用中国法律ꎮ

(二)合同的效力

申请人与被申请人均认可ꎬ双方于 ２０１１ 年 ８ 月 １４ 日签订了本案合同ꎬ约定申

请人向被申请人出售 １ 套全新纯张力矫平机组ꎬ包括为设备安全稳定运行所有必需

的设备、材料、备件以及为其组装、安装、试验、正常运行和维修所必需的技术资料、

现场安装指导和调试、培训及售后服务等ꎮ 合同价格术语为 ＣＩＦ 中国某港(参见

«国际贸易术语解释通则»最新版本)ꎬ申请人提供的设备、技术资料和服务的总合

同价格为 ２７０ 余万欧元ꎬ其中ꎬ合同设备价为 ２５０ 余万欧元ꎬ申请人技术人员在被申

请人现场服务费为 １９ 万欧元ꎮ

仲裁庭认为ꎬ本案合同是申请人与被申请人的真实意思表示ꎬ合法有效ꎬ对双

方均具有约束力ꎮ

(三)被申请人是否有权因申请人延期交货宣告合同无效(解除合同)
申请人认为ꎬ被申请人以申请人迟延交货为由解除合同不符合事实和法律ꎬ主

要理由如下ꎮ

第一ꎬ合同第 ４. １ 条约定ꎬ申请人应在收到预付款后 ９. ５ 个月发货的工期实际

上仅为初步交付计划ꎬ由于设计修改、变更、增量等原因ꎬ必然导致发货计划合理顺

延ꎬ申请人晚于收到预付款后 ９. ５ 个月发货不应理解为申请人应承担违约责任ꎮ

第二ꎬ就申请人 ２０１３ 年 ７ 月前延期交货事宜ꎬ申请人与被申请人于 ２０１３ 年 ７ ~
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９ 月协商一致ꎬ对申请人执行扣减设备总价 ５％的罚款ꎬ作为“一揽子”最终解决ꎬ同

时ꎬ被申请人仍要求申请人继续履行发货义务ꎬ说明被申请人并未因此而遭受合同

目的不能实现的影响ꎮ

第三ꎬ２０１３ 年 ９ 月至 １２ 月 １１ 日的延迟ꎬ是由于被申请人违约延迟开立信用证

导致的申请人依合同顺延交付期ꎬ申请人有权行使不安抗辩权ꎬ在信用证开立前拒

绝发货ꎮ

第四ꎬ２０１３ 年 １２ 月 １１ 日至设备于 ２０１４ 年 １ 月 １２ 日和 １ 月 １５ 日实际装船期

间的延迟ꎬ是应被申请人避开货物于春节长假期间到港的要求而顺延的ꎬ并且双方

对实际的装船期均无异议ꎬ这一期间无任何一方违约ꎮ

第五ꎬ被申请人没有证明由于申请人延迟交付导致市场行情变化ꎬ进而导致其

合同目的落空ꎬ申请人延迟交货不构成«公约»第 ２５ 条规定的根本违约ꎮ 同时ꎬ申

请人也已按照双方约定实际发运了全部设备ꎮ 因此ꎬ被申请人无权根据«公约»第

５２ 条第 ２ 款解除合同ꎮ

第六ꎬ被申请人未按照«公约»第 ４９ 条第 ２ 款第 ａ 项的要求ꎬ在知道申请人交货

后一段合理时间内宣告解除合同ꎬ丧失解除合同的权利ꎮ 被申请人对申请人推迟

至 ２０１４ 年 １ 月装船和实际装船发货时间以实际行为予以认可ꎬ构成合同交货期的

变更的协议ꎬ并且至 ２０１４ 年 １１ 月 ６ 日前ꎬ被申请人从未向申请人提出过以交货延

迟为由而解除合同的主张ꎮ 因此ꎬ被申请人以申请人迟延交货为由而解除合同的

权利已经消灭ꎮ

被申请人认为ꎬ申请人恶意严重延迟交付ꎬ导致被申请人丧失市场商机ꎬ缔约

目的落空并因此而蒙受损失ꎬ属于根本违反合同ꎬ被申请人享有宣告合同无效的权

利ꎬ主要理由如下ꎮ

第一ꎬ根据合同第 ３. １ 条、第 ４. １ 条的约定ꎬ结合被申请人于 ２０１１ 年 ９ 月 ８ 日

按照合同支付设备总价 １５％的预付款的事实ꎬ申请人应不迟于 ２０１２ 年 ６ 月 ２３ 日将

所有设备发货ꎮ

第二ꎬ上述交货期满后ꎬ虽经被申请人多次催告ꎬ申请人未及时履行交付义务ꎬ

后被申请人于 ２０１３ 年 ８ 月 １３ 日要求扣除设备总价 ５％ 作为申请人迟延交货赔

偿金ꎮ

第三ꎬ被申请人同意承担迟延交货赔偿金后ꎬ仍未能纠正违约行为ꎬ继续扩大

违约状态ꎬ最终发货日相较合同约定的发货日迟延了近 １ 年零 ７ 个月ꎮ

第四ꎬ由于设备长期不能交付ꎬ严重影响被申请人项目实施进度和预期效益ꎬ
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申请人最终交付设备时ꎬ整个下游市场已经饱和ꎬ行情完全转变ꎬ被申请人的缔约

目的完全落空ꎬ申请人延期交货属于根本违反合同ꎬ被申请人具备解除合同(宣告

无效)的实质条件ꎮ

仲裁庭认为ꎬ虽然申请人履行交货义务严重迟延ꎬ与合同约定不符ꎬ但申请人

与被申请人通过行为已就货物最终交付时间达成一致ꎮ 首先ꎬ就 ２０１３ 年 ７ 月之前

申请人延迟交付ꎬ双方已通过扣减设备金额的 ５％作为赔偿金达成“一揽子”最终解

决办法ꎮ 其次ꎬ就 ２０１３ 年 ７ 月至 ２０１４ 年 １ 月 １２ 日、１５ 日货物最终装船期间的延

迟ꎬ根据双方提交的证据ꎬ仲裁庭认为ꎬ如被申请人 ２０１３ 年 １２ 月 １０ 日开具的信用

证(申请人证据 ５)以及双方往来电子邮件(申请人证据 ３、证据 ４)所示ꎬ根据«公

约»第 ２９ 条第 ２ 款的规定ꎬ双方当事人已通过行为修改最终装船期也即交货期至

２０１４ 年 １ 月 １５ 日(合同贸易术语为 ＣＩＦꎬ卖方将货物运至船上起交付)ꎮ 申请人在

修改后的交货期内交货ꎬ不构成违约ꎬ被申请人无权以此为由宣告合同无效(解除

合同)ꎮ

(四)被申请人是否有权因申请人分批交货宣告合同无效(解除合同)
申请人认为ꎬ分批装船不构成根本违约ꎬ不影响被申请人的合同目的ꎬ并且分

批装船是由实际承运人导致的ꎬ依«公约»申请人免责ꎬ被申请人无权以分批装船为

由主张解除合同ꎬ主要理由如下ꎮ

第一ꎬ根据合同第 １. ３ 条、第 １. ４ 条、第 ８. ２ 条和第 ８. ３ 条ꎬ以及«初步技术规格

书»附件 ９ 第 ９. １. １ 条、第 ９. １. ４ 条和附件 １１ 规定的设备安装的具体步骤和详细要

求ꎬ本案电气设备集装箱晚于机器设备、备件集装箱 ８ 天抵达卸货港ꎬ对合同工期没

有影响ꎮ

第二ꎬ分批装运不构成«公约»第 ２５ 条规定的根本违反合同ꎬ电气部件集装箱

晚于其他集装箱 ８ 天到港不会导致被申请人合同目的落空ꎮ

第三ꎬ分批装船不是申请人的故意或者过失ꎬ申请人要求一批装船ꎬ但由于装

港码头作业及出于船舶安全考虑ꎬ实际承运人在未事先通知情况下单方面临时决

定分批装船ꎬ通知申请人时全部设备均已在海运途中ꎬ申请人知悉分批装船后及时

通知了被申请人ꎮ 根据«公约»第 ７９ 条第 １ 款、第 ４ 款和第 ５ 款规定ꎬ当事人对不履

行义务ꎬ如果其能证明此种不履行义务ꎬ是由于某种非其所能控制的障碍ꎬ而且对

于这种障碍ꎬ没有理由预期他在订立合同时能考虑到或能避免或克服它或它的后

果ꎬ则该当事人对不履行义务免责ꎮ 因此ꎬ因实际承运人原因的分批装船不构成申

请人违约ꎮ
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第四ꎬ被申请人没有在«公约»第 ４９ 条第 ２ 款第 ｂ 项规定的合理时间内宣告解

除合同ꎬ丧失解除合同权利ꎮ ２０１４ 年 １ 月 ２４ 日申请人通知被申请人ꎬ由于实际承

运人的原因ꎬ货物被分批装船ꎮ 被申请人接到通知后未提出异议并于 ２０１４ 年 ２ 月 ５

日要求申请人提供单据复印件以办理进口报关手续ꎮ 直至 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日ꎬ被申

请人才要求解除合同ꎬ因此ꎬ被申请人丧失了在合理时间内宣告解除合同的权利ꎮ

被申请人认为ꎬ申请人分批发货的行为已经构成根本违约ꎮ 首先ꎬ合同第 ４. １

条明确约定设备不允许分批发货ꎮ 其次ꎬ在合同履行过程中ꎬ被申请人先于 ２０１３ 年

７ 月 ３０ 日致申请人电子邮件ꎬ重申不接受分批发货ꎻ再分别于 ２０１３ 年 ８ 月 １３ 日和

２２ 日致申请人电子邮件ꎬ反复强调“无论如何都不能分批发货ꎬ保证板型辊和其他

设备一起到港”ꎮ 就此ꎬ申请人于 ２０１３ 年 ９ 月 １１ 日回复被申请人ꎬ承诺将组织统一

发货ꎮ 再次ꎬ合同对于发货方式的明确约定和被申请人屡次要求申请人严格履行

发货方式的行为ꎬ均表明该义务对于被申请人的高度重要性ꎮ 申请人始终明悉这

一要求ꎬ却最终单方面变更合同约定的发货方式ꎬ构成了故意及恶意违约ꎬ导致信

用证的开立银行因单证不符而无法议付ꎬ进而导致被申请人未取得货权凭证提单ꎮ

最后ꎬ申请人分批发货的行为剥夺了被申请人根据本案合同约定有权期待得到的

东西ꎬ构成根本违反合同ꎬ被申请人有权或依据«公约»第 ２５ 条和第 ４９ 条第 １ 款第

ａ 款的规定ꎬ宣告本案合同无效ꎬ或依据中国«合同法»第 ９４ 条第 ４ 项的规定行使解

除权ꎮ

仲裁庭认为ꎬ申请人分批装运构成«公约»第 ２５ 条规定的根本违反合同ꎬ被申

请人有权根据«公约»第 ４９ 条第 １ 款第 ａ 项的规定宣告合同无效ꎮ

«公约»第 ２５ 条规定ꎬ一方当事人违反合同的后果ꎬ如使另一方当事人蒙受损

害ꎬ以致实际上剥夺了他根据合同规定有权期待得到的东西ꎬ即为根本违反合同ꎬ

除非违反合同一方并不预知而且一个同等资格、通情达理的人处于相同情况中也

没有理由预知会发生这种结果ꎮ 根据该条规定ꎬ根本违反合同应具备以下两个条

件:第一ꎬ违约造成的后果是使另一方当事人遭受损害ꎬ以致剥夺了其根据合同约

定有权期待得到的东西ꎻ第二ꎬ违约方能否预知违约后果ꎬ包括主观标准ꎬ即违约方

本身能否预知违约将导致剥夺另一方根据合同有权期待得到的东西ꎬ以及客观标

准ꎬ即一个与违约方具有同等资格、通情达理的人处在相同情况中能否预知违约将

导致剥夺另一方根据合同有权期待得到的东西ꎮ

就上述条件而言ꎬ守约方应证明违约的后果ꎬ即剥夺了其根据合同有权期待得

到的东西ꎻ违约方应证明违约后果的不可预见性ꎬ即该方没有预见到ꎬ并且在同样
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情况下同等资格、通情达理的人也不可能预见到违约的严重后果是剥夺了守约方

根据合同有权期待得到的东西ꎮ

还应注意的是ꎬ第一ꎬ«公约»所要求的违约的后果ꎬ是剥夺了一方根据合同有

权期待得到的“东西”ꎬ英文的表述是“ ｄｅｐｒｉｖｅ ｈｉｍ ｏｆ ｗｈａｔ ｈｅ ｉｓ ｅｎｔｉｔｌｅｄ ｔｏ ｅｘｐｅｃｔ

ｕｎｄｅｒ ｔｈｅ ｃｏｎｔｒａｃｔ”ꎮ 而一方当事人根据合同有权期待得到的“东西”ꎬ并不等同于合

同的标的ꎬ而是具有更广泛的含义ꎬ包括一方当事人根据合同达成的所有合意而享

有的期待ꎬ如履行时间、履行方式等ꎮ 因此ꎬ仅交付合同标的不能得出合同另一方

没有被剥夺其根据合同有权期待得到的“东西”ꎮ 第二ꎬ«公约»要求的“预知”所指

向的并不是对是否会违约这一事实的预知ꎬ而是对违约后果的预知ꎬ即是否预见违

约所造成的严重后果是剥夺了守约方根据合同有权期待得到的“东西”ꎮ

在本案中ꎬ被申请人已证明设备一批装船这种履行方式是其根据合同有权期

待得到的东西ꎮ 首先ꎬ合同第 ４. １ 条明确约定不允许分批发货ꎮ 其次ꎬ在合同履行

过程中ꎬ被申请人多次、反复重申并强调不允许分批发货ꎬ并告知了申请人分批发

货的后果ꎮ ２０１３ 年 ７ 月 ３０ 日被申请人邮件告知申请人称“我们刚刚得到消息说关

于板型辊推迟到 １０ 月空运发货的话ꎬ我公司将会享受不到国家的退税补贴ꎬ所以公

司财务不接受分批发货”ꎮ 最后ꎬ商务合同的第 ４. １ 条中有说明“不允许分批发

货”ꎮ ２０１３ 年 ８ 月 １３ 日被申请人邮件告知申请人称“如果设备分批发货(板型辊单

独空运)的话ꎬ我们这边享有的退税将会很难办理ꎬ领导让我转告无论如何都不能

分批发货ꎬ保证板型辊和其他设备一起到港”ꎮ ２０１３ 年 ８ 月 ２２ 日被申请人邮件告

知申请人称:“你好! 我们领导今天又问起发货的事情ꎬ再次说不能分批发货”

通过合同约定和上述被申请人强调不能分批发货的邮件可知ꎬ设备一批发运对被

申请人非常重要ꎬ这种履行方式是被申请人根据合同有权期待得到的ꎬ而违反一批

发运的约定则使被申请人的这一期待落空ꎮ

无论依据主观标准还是客观标准ꎬ申请人均未能证明分批装运这一违约情形

的后果(被申请人对于一批装运的期待)的不可预见性ꎮ 首先ꎬ申请人未满足主观

标准ꎮ 如上段所述ꎬ申请人提交的证据显示ꎬ根据合同和被申请人的邮件ꎬ申请人

知晓被申请人明确要求货物一批装船ꎮ 申请人证据 ３ 第 ２８３ 页显示ꎬ２０１３ 年 ９ 月

１１ 日邮件也明确了申请人承诺一批发货ꎬ即“按照你方要求ꎬ我们将安排一批发

货”ꎮ 其次ꎬ根据客观标准ꎬ申请人并未证明在有合同明确约定和买方反复强调的

情况下ꎬ同等资格的、通情达理的设备供应商也不可能预见到分批发货的严重后果

是剥夺了买方根据合同有权期待的东西ꎬ即合同项下货物一批装船ꎮ 因此ꎬ申请人



４２６　　 «联合国国际货物销售合同公约»在中国仲裁的适用

关于“无法预见分批装船剥夺了被申请人依据合同可期待得到的东西”的主张不能

成立ꎮ

申请人还主张ꎬ分批装船是由实际承运人导致ꎬ因此ꎬ根据«公约»第 ７９ 条第 １

款、第 ４ 款和第 ５ 款的规定ꎬ申请人应免责ꎬ并且被申请人不能向申请人主张损害

赔偿ꎮ

仲裁庭不认可这一观点ꎮ 首先ꎬ«公约»第 ７９ 条实为因不可抗力而免责的规

定ꎬ要求造成不履行义务的障碍必须是为当事人所不能控制、不能预见、不能避免

或克服它和其后果的ꎮ «公约»虽未列举障碍的类型ꎬ但根据国际货物买卖的惯例ꎬ

能够构成不可抗力事件的通常有两类ꎬ即自然障碍ꎬ如台风、海啸、地震、洪水和火

灾等ꎬ以及政府行为如禁运、征用、进出口禁止和外汇管制等ꎮ 而且本案合同第

１１. １ 条也明确约定ꎬ“‘不可抗力’指超越双方控制的事件ꎬ包括但不限于:(ａ)战争

和战争状态(不管是否宣战)ꎮ (ｂ)严重火灾、洪水、台风、地震、检疫、限制和禁运”ꎮ

由此可见ꎬ合同认定的不可抗力事件也是指因政府行为或自然障碍导致的履行不

能ꎬ并不包括因承运人原因造成的不履行合同义务ꎮ 其次ꎬ仲裁庭认为ꎬ难以认定

实际承运人将货物分批装船属于申请人所不能控制或不能避免或克服其发生和结

果的障碍ꎮ

综上所述ꎬ申请人设备分批发运剥夺了被申请人根据合同有权期待得到的东

西ꎬ构成申请人根本违反合同ꎬ被申请人有权根据«公约»第 ４９ 条第 １ 款第 ａ 项的规

定宣告合同无效(解除合同)ꎮ

(五)被申请人宣告合同无效的声明是否有效及申请人关于合同解除的异

议权是否消灭

申请人认为ꎬ被申请人未按照合同约定和«公约»的要求宣告解除合同ꎬ主要依

据如下ꎮ

第一ꎬ被申请人 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日的中文电子邮件不符合合同第 １４. ７ 条约定

的联系方式ꎬ而且收件人电子邮箱也不是合同约定的正式文件的通知邮箱ꎬ因此不

符合合同要求ꎬ不具有约束力ꎮ

第二ꎬ被申请人 ２０１４ 年 ４ 月 ２４ 日和 ２５ 日的邮件显示其要求降价ꎬ被申请人提

出的或者解除合同或者降价收货的二选一条件不构成«公约»规定的解除合同的宣

告ꎬ即便构成宣告解除合同ꎬ被申请人 ２０１４ 年 ４ 月 ２５ 日邮件要求将设备折价至

６０％也构成解除合同通知的撤回ꎮ 而且被申请人 ２０１４ 年 ６ 月 ６ 日发给合同项下国

内组件制造商的函也表明其暂停执行合同ꎬ而不是合同已解除ꎮ
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第三ꎬ被申请人 ２０１４ 年 ７ 月和 ８ 月对申请人律师的回复显示ꎬ被申请人直至

２０１４ 年 ８ 月 ４ 日一直希望双方继续协商解决争议ꎮ

第四ꎬ«公约»未限制就解除合同行使异议权的期限ꎬ申请人有权并且在合理时

间内向被申请人就“解除”合同提出了异议并在合理时间内提起了仲裁ꎮ

第五ꎬ«合同法»和中国最高人民法院关于«合同法»的相关司法解释不适用于

本案ꎮ 司法解释不是中国法律的渊源ꎬ仅限于人民法院在审判工作中具体应用法

律的问题ꎬ不应作为仲裁庭作出裁决的法律依据ꎮ

被申请人认为ꎬ合同已经被申请人宣告而解除ꎬ合同权利义务终止的法律状态

得以确认ꎬ主要理由如下ꎮ

第一ꎬ解除权为形成权ꎬ无须征得对方同意ꎮ 行使解除权应当向他方当事人作

出意思表示ꎬ因此ꎬ被申请人 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日以电子邮件通知了申请人解除合同ꎬ

解除的意思表示已经实际到达申请人ꎬ申请人 ２０１４ 年 ２ 月 ２８ 日致被申请人邮件称

不接受解除合同ꎬ表明解除合同的通知及被申请人解除合同的意思表示已经有效

送达ꎮ 因此ꎬ被申请人行使解除权的方式符合«合同法»第 ９６ 条的规定ꎬ合同自通

知到达申请人时解除ꎮ

第二ꎬ申请人主张的解除通知应当以英文书写并以挂号航空邮寄ꎬ否则不产生

通知的效果不正确ꎮ 在合同履行中ꎬ双方都存在大量的单独以英文或中文沟通的

函件ꎬ且均为电子邮件ꎬ而非挂号航空邮件ꎻ约定双语及挂号航空邮寄是为了确保

意思传递和到达ꎬ而在本案中申请人已经及时收到被申请人解除合同通知并领会

了其内容ꎬ不能再以所谓形式不符而否定通知的效果ꎮ

第三ꎬ被申请人减价接收货物的方案ꎬ是在合同已经解除后ꎬ被申请人提出的

减价重新订立合同的建议ꎬ并不意味着继续履行争议合同ꎬ后续磋商并不改变合同

既已解除的法律状态ꎮ

第四ꎬ根据«合同法»第 ９６ 条的规定ꎬ申请人享有对解除合同的效力的异议权ꎮ

但根据最高人民法院«关于适用‹中华人民共和国合同法›若干问题的解释(二)»

第 ２４ 条规定ꎬ法定异议期限为 ３ 个月ꎬ而申请人提起仲裁时已经超过法定异议期

限ꎬ故其合同解除异议权消灭ꎬ合同权利义务关系终止的法律状态得以确认ꎮ

第五ꎬ司法解释属于中国法律的法源ꎬ具有法律效力ꎮ 最高人民法院«关于司

法解释工作的规定»(法发〔２００７〕１２ 号)第 ５ 条规定:“最高人民法院发布的司法解

释ꎬ具有法律效力ꎮ”而且从我国法律实践来看ꎬ司法解释已经与成文法融为一体ꎬ

概念上统称中国法律ꎮ 若仲裁活动单独不适用司法解释ꎬ不符合我国法律实践ꎮ
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仲裁庭认为ꎬ申请人与被申请人在实际履行合同过程中以行为变更了合同第

１４. ７ 条约定的联系方式ꎬ申请人与被申请人均通过邮件和电话协商合同履行事宜ꎬ

邮件往来大部分或为中文ꎬ或为英文ꎬ除个别邮件外ꎬ均未同时以中英文进行ꎬ也没

有任何一方按照合同第 １４. ７ 条约定以书面双份通过挂号航空邮寄所谓“正式文

件”ꎮ 因此ꎬ双方均信赖采用电子邮件以中文或者英文的方式进行联系ꎬ根据«公

约»第 ２９ 条第 ２ 款的规定ꎬ双方以行为对合同项下联系方式已作出修改ꎬ申请人关

于被申请人 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日邮件因不符合合同要求而不具有约束力的主张不能

成立ꎮ

«公约»第 ２６ 条规定:“宣告合同无效的声明ꎬ必须向另一方当事人发出通知ꎬ

方始有效ꎮ”在本案中ꎬ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日被申请人邮件申请人称:“２ 月 １１ 日下午ꎬ

我公司接到银行通知贵司所提交的单据显示货物分两批装运ꎬ严重违反合同和信

用证规定ꎬ我司于 ２ 月 １２ 日到银行办理了相关拒付退单手续鉴于以上因素ꎬ我

公司要求解除合同ꎬ退运货物并要求退回全额预付货款及合理利息ꎮ 请贵司做好

相关准备和安排ꎬ由此所导致的所有相关费用由贵公司承担ꎮ”２０１４ 年 ２ 月 ２８ 日申

请人答复被申请人前述邮件称:“你方 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日的邮件已经收到”由此

可见ꎬ被申请人已向申请人发出解除合同(宣告合同无效)的通知ꎬ并且申请人已收

到该通知ꎬ因此ꎬ被申请人通过 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日邮件解除合同(宣告无效)有效ꎮ

合同解除权属于形成权ꎬ无须取得相对人同意ꎬ根据«合同法»第 ９６ 条的规定ꎬ

合同自通知到达对方时解除ꎬ相对人有异议的ꎬ可以请求人民法院或仲裁机构确认

解除合同的效力ꎮ 鉴于仲裁庭已经确认被申请人宣告合同无效(解除合同)的效

力ꎬ仲裁庭认为无须再论述«关于适用‹中华人民共和国合同法›若干问题的解释

(二)»关于行使异议权期限的规定是否适用于本案ꎬ或申请人是否已丧失异议权ꎮ

但仲裁庭注意到ꎬ在中国法律实践中ꎬ包括在仲裁委员会进行的仲裁活动中ꎬ中华

人民共和国最高人民法院的司法解释已经构成理解和适用中华人民共和国法律的

重要组成部分ꎮ

此外ꎬ根据前述中国«合同法»规定ꎬ合同自解除通知到达对方时解除ꎬ申请人

提出的被申请人在发出通知后仍与其进行谈判并提出要求申请人降价以收货ꎬ因

此合同未解除的主张不能成立ꎮ

申请人提出ꎬ根据«公约»第 ４９ 条第 ２ 款第 ｂ 项的规定ꎬ如果卖方已交付货物ꎬ

买方必须在一段合理时间内宣告合同解除ꎬ否则就会丧失该权利ꎮ 在本案中ꎬ被申

请人在设备分批发货后近 １ 个月内直至绝大部分货物到港卸船均未提出异议ꎬ且要
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求申请人继续履行合同ꎬ因此丧失了在合理时间内宣告解除合同的权利ꎮ 仲裁庭

认为ꎬ申请人分批交货根本违反合同ꎬ被申请人根据«公约»第 ４９ 条第 １ 款第 ａ 项的

规定有权宣告合同无效(解除合同)ꎮ 而且即使根据«公约»第 ４９ 条第 ２ 款第 ｂ 项

之规定ꎬ被申请人也没有丧失宣告合同无效(解除合同)的权利ꎮ 根据善意履行合

同原则ꎬ考虑到合同项下货物的性质ꎬ被申请人在通过银行确认信用证单据显示分

批发货、部分货物仍未到港时发出解除通知仍属于合理时间内的行为ꎮ

(六)申请人的仲裁请求

针对申请人提出的变更后的仲裁请求ꎬ仲裁庭逐项分析如下ꎮ

仲裁请求 １:请求仲裁庭裁决确认被申请人无权于 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日单方面解

除申请人与被申请人之间的合同ꎮ

根据前述仲裁庭意见ꎬ设备分批装船构成申请人根本违反合同ꎬ被申请人有权

根据«公约»第 ４９ 条第 １ 款第 ａ 项的规定宣告合同无效(解除合同)ꎬ仲裁庭不支持

申请人的本项仲裁请求ꎮ

仲裁请求 ２:请求仲裁庭裁决确认被申请人于 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日单方面解除«合

同»的行为无效ꎬ不发生«合同»终止的效力ꎮ

根据前述仲裁庭意见ꎬ被申请人 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日通过电子邮件将解除合同

(宣告合同无效)的声明有效通知并送达申请人ꎬ合同已经解除ꎬ合同项下的权利义

务因解除而终止ꎬ仲裁庭不支持申请人的本项仲裁请求ꎮ

仲裁请求 ３:请求仲裁庭裁决被申请人继续履行合同并提取合同项下的设备ꎮ

根据前述仲裁庭意见ꎬ本案合同已经解除ꎬ根据«公约»第 ８１ 条第 １ 款的规定ꎬ

双方在合同中的义务因此而解除ꎬ仲裁庭不支持本项申请人的本项仲裁请求ꎮ

仲裁请求 ４:请求仲裁庭裁决被申请人支付申请人 ２２０ 余万欧元合同价款ꎬ并

向申请人支付自 ２０１４ 年 ３ 月 １６ 日起按年利率 ８％ 计算的前述 ２２０ 余万欧元的

利息ꎮ

根据前述仲裁庭意见ꎬ申请人根本违反合同ꎬ被申请人有权根据«公约»第 ４９

条第 １ 款第 ａ 项的规定宣告合同无效ꎬ根据«公约»第 ８１ 条第 １ 款的规定ꎬ双方在合

同中的义务因此而解除ꎬ仲裁庭不支持申请人的本项仲裁请求ꎮ

仲裁请求 ５:请求仲裁庭裁决被申请人自行承担因设备自目的港卸船之日起至

被申请人实际提取设备之日止存放在中国某港集装箱码头公司的码头堆场而产生

的所有费用ꎬ包括且不限于堆存费、搬移费、港建费、港务费、港口设施保安费等码

头管理费用ꎮ
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根据前述仲裁庭意见ꎬ因申请人根本违反合同ꎬ被申请人有权宣告合同无效

(解除合同)ꎬ因此ꎬ仲裁庭不支持申请人的本项仲裁请求ꎮ

仲裁请求 ６:请求仲裁庭裁决被申请人自行承担因设备自目的港卸船之日起至

被申请人实际提取设备之日止的集装箱箱使费等费用ꎮ

根据前述仲裁庭意见ꎬ因申请人根本违反合同ꎬ被申请人有权宣告合同无效

(解除合同)ꎬ因此ꎬ仲裁庭不支持申请人的本项仲裁请求ꎮ

仲裁请求 ７:请求仲裁庭裁决被申请人赔偿申请人为办理本案已支出的律

师费ꎮ

鉴于仲裁庭不支持申请人主要仲裁请求ꎬ仲裁庭也不支持申请人本项仲裁

请求ꎮ

仲裁请求 ８:本案全部仲裁费用由被申请人承担ꎮ

鉴于仲裁庭不支持申请人主要仲裁请求ꎬ仲裁庭也不支持申请人本项仲裁

请求ꎮ

仲裁请求 ９:请求仲裁庭就申请人上述第 １ 项和第 ２ 项仲裁请求先期作出中间

裁决ꎮ

仲裁庭认为ꎬ根据仲裁程序需要和本案争议具体情况ꎬ无须就申请人第 １ 项和

第 ２ 项仲裁请求作出中间裁决ꎮ

对于申请人的仲裁请求 １０ 及第十项仲裁请求的补充说明ꎬ根据 ２０１５ 年 ６ 月 ３

日贸仲的函ꎬ仲裁庭未受理本项仲裁请求ꎬ故仲裁庭对此不予考虑ꎮ

(七)被申请人的反请求

针对被申请人提出的反请求ꎬ仲裁庭逐项分析如下ꎮ

反请求 １:裁决申请人返还已支付的合同预付款 ３８ 万余欧元ꎬ并支付 ２０１４ 年 ２

月 ２２ 日起至申请人实际返还预付款之日止的利息损失ꎮ 截至 ２０１４ 年 １１ 月 ６ 日ꎬ

按中国人民银行同期贷款利率ꎬ利息损失应为近人民币 １５ 万元ꎮ

仲裁庭认为ꎬ鉴于以上仲裁庭意见ꎬ被申请人有权宣告合同无效(解除合同)ꎬ

并且被申请人已将宣告合同无效的声明有效通知并送达申请人ꎬ合同已经解除ꎮ

根据«公约»第 ８１ 条的规定ꎬ宣告合同无效解除了双方在合同中的义务ꎬ已全部或

部分履行合同的一方可以要求另一方归还已支付的价款ꎮ 因此ꎬ仲裁庭支持被申

请人的本项反请求ꎬ申请人应返还合同预付款 ３８ 万余欧元ꎮ

申请人提出该款项法律性质实为定金ꎬ且被申请人拒绝履行提货物、支付价款

的行为构成根本违约ꎬ因此无权要求返还定金ꎮ 仲裁庭不认可申请人的这一观点ꎬ
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合同第 ３. １ 条明确约定合同设备总价的 １５％即 ３８ 万余欧元为预付款ꎬ而且被申请

人拒绝收货和支付余款是由申请人根本违反合同造成的ꎬ因此ꎬ申请人应返还合同

预付款 ３８ 万余欧元ꎮ

鉴于仲裁庭支持被申请人返还预付款的反请求ꎬ仲裁庭也支持被申请人关于

利息的反请求ꎬ即 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日起至申请人实际返还预付款之日止的利息损

失ꎬ利率为中国人民银行同期贷款年利率ꎮ

反请求 ２:裁决申请人承担全部反请求仲裁费及被申请人因本案仲裁发生的律

师费ꎮ

鉴于仲裁庭支持被申请人主要反请求ꎬ仲裁庭应支持被申请人关于仲裁费及

律师费的反请求ꎬ但因被申请人未提供关于律师费的证据ꎬ故仲裁庭仅支持反请求

仲裁费ꎮ


