对一起合资争议涉外仲裁案件的简要分析
仲裁机构：   中国国际经济贸易仲裁委员会
仲裁员：     夏芳、余劲松、符启林
仲裁案由：   光辉房地产开发有限公司合资争议
申请人：     北方科技有限责任公司

被申请人：   香港光辉集团有限公司

仲裁代理人： 汇德律师事务所  何坚方律师

被申请人：   王某
仲裁代理人： 汇德律师事务所  潘国俊律师
一  本案背景
2000年3月，经外经贸主管部门批准，香港光辉集团有限公司在南方某省投资设立了光辉房地产开发有限公司。该公司系外商独资企业，经营范围为在当地某市滨江北路91号规划范围内建造、销售、出租商住综合楼。公司的法人代表为投资方派出的管理人员王某。其后，因项目建设规模不断扩大，原先的投资和注册资本总额已明显不够。为了确保开发项目能如期完成，经多次磋商、洽谈，香港光辉公司终于找到了合作伙伴，即本起仲裁案件中的申请人北方科技有限责任公司。2001年3月26日，双方共同签订了《合作开发经营“光辉新城”房地产项目合同书》，约定北方公司以参股组建合资公司的形式与香港光辉公司合作开发“光辉新城”房地产项目，合资公司的注册资本为2680万元，双方各自的出资额均为1340万元；第一期出资应于2001年3月26日到们，其中北方公司出资400万元，香港光辉公司出资200万元；第二期出资根据日后项目进展及融资情况到位。据此，双方又于2001年7月10日签订《中外合资光辉房地产开发有限公司合同》（即本案合同），登记设立了光辉房地产开发有限公司。
合同签订后，北方公司除了2000年8月1日已缴付的“光辉新城”项目投资款50万元外，又于2001年3月26日缴付了350万元人民币。此后，根据当地对外贸易经济合作局的要求于2002年4月26日将100万元人民币汇至外经贸局指定的临时帐户。而乙方除于2000年3月27日已缴付开发“光辉新城”投资款200万元人民币外，又于2001年12月29日缴付3万元人民币，2002年2月1日缴付投资款50万元人民币。
根据政府主管部门的批准，“光辉新城”项目所使用的国有土地位于当地滨江北路9号电机厂柴油发电机分厂及滨江北路内侧，总面积为23429平方米。据此，合资公司与当地土地局签订了《国有土地使用权出让合同》，合资公司须交纳土地使用权出让金6865830元；同时，合资公司还与电机厂签订了《土地使用权转让补偿合同书》约定合资公司向电机厂实付土地补偿金计11318800元。该笔款项分三期支付：合同生效后十五日之内，合资公司向电机厂支付首期500万元；电机厂设备搬迁后，四个月内合资公司支付第二期补偿金200万元整；合同生效之日起12个月内合资公司应付清补偿金余额431.88万元给电机厂。如有违约，合资公司应向电机厂支付同期付款额千分之一的滞纳金。
光辉房地产开发有限公司合资各方签订前述有关合同之后，由于客观形势变化，双方实际上均未依合同规定履行出资义务、缴足各自的出资。而根据事先签订的土地使用权出让、补偿合同的规定，当地土地局和电机厂屡次发函索要土地出让金和补偿金。而且，由于合资各方投入的资金没有到位，“光辉新城”开发项目亦未能正常开工建设。对于合作中出现的困境，双方也曾进行过一系列的磋商、谈判，以寻求和解的可能性，但最终均无果而终，彼此合作的决裂已势所难免。
二　仲裁过程
2002年5月20日，自认为合法权益受到侵害的北方科技有限公司，根据2001年7月10日签订的《中外合资光辉房地产开发有限公司合同》中的仲裁条款以及其后签订的股权转让补充协议，分别以香港光辉有限公司（以下简称第一被申请人）和光辉房地产开发有限公司法定代表人王某（以下简称第二被申请人）为被申请人，向中国国际经贸仲裁委员会提起仲裁申请。在仲秋裁请求书中，申请人北方公司诉称：
第一被申请人在项目开发和合资公司经营期间多次违反约定，严重侵害了申请人的合法利益，申请人多次催告第一被申请人按照合同约定及项目进展情况注资，以便能使合资公司有足够的资金缴清开发宗地的土地出让金和补偿金，从而顺利办理土使用证。但被申请人始终不予答复，致使项目不能正常运转，工程队不能进场施工。申请人与第被申请人于2001年11月2日签订了《关于合作开发“光辉新城”项目的补充协议》，其中第二条明确规定，双方所持股份相等，承担的出资义务和享受的权益相等，并且双方承担对等出资义务。但第一被申请人违反该约定，仅于2002年2月1日注资53万元，与申请人的注入资金相差147万元。合资公司面临公司验资、出资等重大问题亟待召开董事会，但第一被申请人在收到召开临时董事会会议的提议后不予答复又不派董事出席董事会会议，致使董事会参加人员达不到法定人数，无法形成决议，严重影响了合资公司的正常经营和项目开发。
鉴于第一被申请人的上述违约行为，根据《外商投资企业投资者股权变更的若干规定》中的规定，申请人要求按照第一被申请人实际出资变更第一被申请人在合资企业中的股权；根据本案合同第三十八条之规定，要求第一被申请人支付申请人违约金130万元人民币，并赔偿直接损失17.47万元人民币和因延误工程施工的间接损失3425300元人民币。根据2001年7月20日《股权转让补充协议》第二条之约定，如第一被申请人不履行与申请人签订的有关合同、协议规定的义务，第一被申请人与第二被申请人承担连带责任，故申请人要求第一被申请人与第二被申请人承担连带责任。综上所述，申请人提出仲裁请求如下：
1、请求按照被申请人实际出资变更被申请人在《中外合资光辉房地产开发有限公司合同》中约定的股权；
2、赔偿损失4454075.36元人民币，其中包括仲裁费。

2002年7月，二被申请人收到仲裁委员会秘书局寄送的仲裁通知后，委托福建汇德律师事务所何坚方和潘国俊两位律师作为代理人，全权代理该起合资争议案件的仲裁活动。何律师他们接受委托后，经过认真准备，向仲裁委提交了书面答辩状，在答辩状中，两位律师阐明了如下代理观点：
1、申请人的仲裁请求不当。申请人第一项仲裁请求为：“请求按照被申请人实际出资变更被申请人在《中外合资光辉房地产开发有限公司合资合同》中约定的股权，”该请求事项依法应属行政事务范畴，不应交由仲裁委员会进行仲裁。
根据《外商投资企业投资者股权变更的若干规定》和对外贸易经济合作部《关于解决外商投资企业董事不出席董事会会议问题的指导意见》的有关规定，如果投资者不履行或不完全履行出资义务的，守约方单方依法可向审批机关申请变更股权、经审批批准后，再到登记机关进行变更登记。也就是说，如果出现投资者不履行或不完全履行出资义务情况，为保障守约方的权益，现行行政规定已给予守约方可行的行政解决途径。只有在行政机关不履行行政职责时，守约方才有权对行政机关提起行政诉讼，而不是直接请求仲裁委员会予以变更股权。仲裁委员会不受理依法应由行政机关处理的行政争议，而且，其也不是法定的股权变更审批机构和登记机构。故而申请人的第一项请求事项不当，不应得到支持。
2、第一被申请人已依约履行了义务，不存在违约之处。从本案合同看，第一被申请人应负之义务为筹集资金500万元人民币作为前期启动资金，其中第一期200万元人民币资金于2001年3月26日到位。在申请人500万元人民币到资后，第一被申请人视项目需要逐步到资，同时第一被申请人负责办理项目公司的股份改组和工商变更登记事项，最后在项目公司营业执照变更之日起一年内第一被申请人认缴的1340万元人民币出资应全部到位。
申请人认为第一被申请人违反了2001年11月2日《关于合作开发“光辉新城”项目的补充协议》第二条之约定，没有依据双方所持股份，承担对等的出资义务，第一被申请人认为该补充协议无效，第一被申请人依法不受其约束：
（1）该协议上无第一被申请人之公章，亦无第一被申请人的法定代表人签章，双方并未就此达成合议，被申请人依法不受该协议的约束。

（2）该补充协议违反《公司法》关于“股东不得抽回出资”的强制性法律规定而无效。补充协议既然为无效协议，自然不存在被申请人“违反”该协议的情况。

3、申请人自身违约。根据本案合同第二章第三条之约定，申请人不要求第一被申请人所承担的前期启动资金与申请人同时对等到位。在申请人500万元人民币到资后，第一被申请人再视项目进展需要及融资情况到位。然而直至仲裁之日，申请人仍未完全履行义务，将余下的100万元人民币资金汇到合资公司帐上。可见，事实上是申请人违反了合同约定。
申请人提交的外经贸（2002）第4号函及2002年5月27日对外贸易经济合作局的函并不能作为其100万元人民币的到资证明：
首先，依照《公司法》之规定，股东以货币出资的，应当将货币出资存入设立的有限责任公司在银行开设的临时帐户。只有在股东的出资汇到所投资设立的公司帐户，成为被投资公司的独立财产后，方能算是投资到位。外经贸（2002）第4号函要求投资方将投资款汇入其指定临时帐户，并以款项到达临时帐户的时间作为投资方实际到资时间，该要求明显于法无据，则其后依（2002）第4号函出具的申请人的出资证明亦依法无效。

其次，《公司法》、《中外合资经营企业法实施条例》均规定，股东全部出资后，须经由法定验资机构验资并出具证明。对外贸易经济合作局作为一个非法定验资机构，是无权作出验资到位证明的。即便出了证明，其证明亦是无效。
综上，第一被申请人并未违反合同、章程的规定，当然不应承担所谓的违约赔偿责任。相反，违约的是申请人自身，其应为违约行为承担赔偿损失责任。

第二被申请人在答辩书中表示：由于第一被申请人并未违反合同、章程的约定，因此，第二被申请人不承担连带责任。

申请人选定了符启林先生担任本案仲裁员，二被申请人共同选定了余劲松先生担任本案仲裁员。由于当事人双方未在规定期限内共同选定或共同委托仲裁委员会主任指定第三名仲裁员，仲裁委员会主任根据仲裁规则规定，遂指定夏芳女士担任本案首席仲裁员。上述三位仲裁员于2002年8月8日共同组成仲裁庭，审理本案。
仲裁庭分别于2002年9月12日和2002年11月14日在北京两次开庭审理本案。双方当事人均委派仲裁代理人出席了庭审，进行口头陈述并回答了仲裁庭提出的问题。在征得双方当事人同意后，仲裁庭当庭进行了调解，但未获成功。庭审后，双方当事人均提交了补充材料。仲裁委员会秘书局分别进行了转递。仲裁庭根据双方提交的书面材料和庭审了解的情况，于2002年12月16日依法作出了仲裁裁决。至此，这起备受关注的合资争议案终于有了个初步处理结果。
三  仲裁庭意见

在审理该起合资争议案件过程中，仲裁庭的主要意见如下：

（一）关于本案应适用的准据法
本案所涉争议是在中华人民共和国境内订立和履行的中外合资合同争议。根据《中华人民共和国中外合资经营企业法》的规定，以及本案合同第四十二条适用法律的约定，解决本案争议应当适用中华人民共和国法律。
   （二）关于合资合同及有关协议、补充协议的效力
本案合资合同经申请人和第一被申请人的授权代表签字，并经上级主管机构审查批准，符合《中外合资经营企业法》及《中外合资经营企业法实施条例》的规定，仲裁庭确认本案合同合法有效，对申请人和第一被申请人均具有法律约束力。签约双方均应依据本案合同的约定履行义务、主张权利、承担法律责任。
申请人和被申请人在仲裁申请书和答辩材料中均提到下述合同和协议：

1、由光辉房地产开发有限公司（时为独资公司----仲裁庭注）与申请人于2001年3月26日签订的《合作开发经营“光辉新城”房地产项目合同书》；
2、由第一被申请人与申请人于2001年11月2日签订的《关于合作开发“光辉新城”项目的补充协议》；

3、由第一被申请人与申请人于2001年7月10日簦订的《股权转让协议书》；
4、由第一被申请人与申请人于2001年7月20日签订的《股权转让补充协议》；
仲裁庭认为，上述第一份合同和第二份补充协议并非本案合资合同的附件，也未随合资合同送审批机关审批，且签约主体与合资合同不相一致，故这二份合同和协议的签订不符合《中外合资经营企业法实施条例》第十七条的规定，上述合同和补充协议对签订合同的当事人无法律约束力。《股权转让协议》虽已上报合资合同审批机关审批同意，但该协议中无仲裁条款，故仲裁庭对该协议无管辖权。《股权转让补充协议》未经报批，依据《中外合资经营企业法》及其实施条例之规定不具有法律效力，对签约当事人无法律约束力。
（三）关于第二被申请人王某的主体资格
申请人提出：根据《股权转让补充协议》第二条中的约定，如果第一被申请人不履行合同、协议规定的义务，王某负连带责任。而仲裁庭通过审理查实：
1、王某不是本案合资合同的当事人，也未在合资合同上签字，故其不受合资合同的约束。

2、前述补充协议既无仲裁条款，也未上报合资合同主管审批机关审批，该补充协议尚未生效，对签约当事人不具有法律约束力。
仲裁庭认为，其基于当事人关于争议解决的书面仲裁协议审理本案，当事人授予仲裁机构的仲裁管辖权决定了本案仲裁庭的审理范围仅限于申请人与被申请人源于双方于2001年7月10日签订的合资合同所产生的法律关系。因而，仲裁庭认为王某不应成为本案的被申请人，本案合同争议的当事人是申请人和第一被申请人。
（四）关于申请人和第一被申请人的出资

仲裁庭通过审理，查明以下事实：
申请人于2000年8月1日缴付开发“光辉新城”项目投资款50万元人民币，又于2001年3月26日缴付350万元人民币。此后，根据当地对外贸易经济合作局的要求于2002年4月26日将100万元人民币汇至外经贸局指定的临时帐户。
第一被申请人于2000年3月27日缴付开发“光辉新城”投资款200万元人民币，又于2001年12月29日缴付人民币3万元，2002年2月1日缴付投资款式50万元。
上述事实，除第一被申请人对申请人汇至外经贸局的100万元为投资款不予认定外，其余事实双方无争议。
合资合同第八、九、十、十一条约定：申请人和被申请人各应投资1340万元人民币，应于营业执照变更之日起一年内全部到资。而合资公司营业执照变更日期为2001年7月30日。据此，仲裁庭认为双方理应依约定于2002年7月30日前分别向合资公司投入1340万元人民币的资金。然而，申请人和第一被申请人均未履行合同约定，且距合同约定的投资额相差甚远。因而，仲裁庭认为，申请人和第一被申请人在出资问题上均不是守约方。
（五）关于申请人的仲裁请求
申请人的仲裁请求共两项，即要求按照被申请人实际出资变更被申请人在合资合同中约定的股权，赔偿损失4454075.36元人民币。

对于申请人的上述仲裁请求，仲裁庭首先依据合资合同的约定，认为申请人和第一被申请人的出资均未到位，双方均是合同的违约方；其次，依据合资合同第十五章违约责任之规定，由于申请人并非合同的守约方，其无权要求对方赔偿损失；同时，申请人也无权依据《外商投资企业投资者股权变更的若干规定》行使“守约方投资者有权单方向审批机关申请变更”的权利。根据《外商投资企业股权变更的若干规定》、对外贸易经济合作部的《关于解决外商投资企业董事不出席董事会会议问题的指导意见》有关规定，如果投资方不履行或不完全履行出资义务，守约方单方依法可向审批机关申请变更股权，审批机关批准后，再到登记机关进行变更登记。这项规定是对守约方而言，而申请人并非合资合同的真正守约方，其依据守约方享有的权利而提出的仲裁请求必然得不到仲裁庭的支持。因此，仲裁庭对于申请人的两项仲裁请求均不予支持。而且，仲裁庭指出，申请人仲裁请求所依据的合同是《合作开发经营“光辉新城”房地产项目合同书》以及《股权转让补充协议》，这两份合同或协议根据相关法律规定并未依法生效，对签约当事人并无法律约束力；因而，申请人的仲裁请求既无合同依据，也无法律依据。
（六）关于本案仲裁费和外地仲裁员实际费用
仲裁庭认为，由于申请人的仲裁请求未得到仲裁庭的支持，本案仲裁费应全部由申请人承担。二被申请人所共同选定的外地仲裁员的实际费用由二被申请人自行承担。
四  仲裁裁决

根据前述仲裁庭意见，2002年12月26日仲裁庭依法作出了如下仲裁裁决：
（一）驳回申请人的所有仲裁请求；

（二）本案仲裁费为237500元人民币，全部由申请人承担。

（三）本案仲裁实际费用8000元人民币，全部由被申请人承担。

本裁决为终局裁决。

五  本案简析

本案是一起较为典型的合资争议仲裁案件，汇德律师事务所何、潘两位律师接受当事人委托后，经过认真准备，切中申请人仲裁请求书中的要害，制订出周密的应对方案，最终为当事人赢得了仲裁的全面胜利。通过对这起仲裁案件的分析，我们可以得到如下几点启示：
（一）作为一种争议解决方式，仲裁与诉讼存在明显区别。仲裁是一种历史悠久的商事争议解决方式，有其自身的特点，从本案即可窥见一斑：
1、仲裁可体现当事人自身的意愿。本案中，当事人可协议选择仲裁机构为中国国际经贸仲裁委员会，并可根据仲裁委提供的仲裁员名册指定仲裁员。而如选择诉讼，则管辖法院和合议庭的组成人员均不能由当事人自行决定。所以，仲裁有其灵活和优越之处。
2、书面仲裁协议是当事人申请仲裁的必要条件。本案所涉合同中，惟有2001年7月10日所签的《合资合同》中有规定仲裁条款，其它的如《股权转让协议》虽经审批机关审批同意，但无仲裁条款。据此，仲裁庭认定其审理范围仅限于当事人双方于2001年7月10日签订的合资合同所产生的法律关系，对其它合同则不具有仲裁管辖权。由此亦可见，仲裁与诉讼存在显著的区别，仲裁因当事人书面协议而产生管辖权，而诉讼因法律规定而直接产生管辖权。
3、仲裁有特定的受案范围。根据《中华人民共和国仲裁法》第二条的规定：“平等主体的公民、法人和其它组织之间发生的合同纠纷和其它财产权益纠纷，可以仲裁”。可见，仲裁的受案范围不包括非平等主体之间发生的行政行为及其引起的行政争议。本案中，申请人的第一项仲裁请求正如何、潘两位律师在答辩书中所阐明的那样，属于行政事务范畴，不应交由仲裁委员会进行仲裁。因此，其请求自然得不到支持。
（二）混合违约行为中，违约各方均须承担相应责任。本案所涉争议是一种混合违约行为，当事人双方都违反了合同，根据《合同法》第120条之规定：“当事人双方都违反合同的，应当各自承担相应的责任”，可是，申请人对事实把握不清，片面地认为自己是守约方而被申请人已违约。由此，该公司便根据《外商投资企业投资者股权变更的若干规定》、《关于解决外商投资企业董事不出席董事会会议问题的指导意见》中对守约方权利的规定而提出了前述两项仲裁请求。然而，经查实，申请人并不是真正的守约方，其亦未于约定期限内缴足出资。因此，其依据守约方才享有的权利而提出的仲裁请求必然得不到仲裁庭支持。申请人正是对此项认识上的疏漏而导致“一着棋错，满盘皆输”。
（三）采取仲裁或诉讼解决争议均存在一定风险。现实生活中，因种种原因，会产生大量民商事争议。对于争议，许多人会想到采取仲裁或诉讼这些法定途径去解决。这不失为一种明智的选择。然而，凡事均有利弊，仲裁和诉讼亦存在一定风险。由于认识有误、举证不能、程序缺陷等种种原因，当事人的诉讼、仲裁请求不一定都能得到支持，也许投入了大量的心血、精力，付出了高昂的诉讼、仲裁费用后却一无所获。比如本案，申请人由于认识上的错误而导致仲裁的失利，付出了不菲的代价而结局却是完败。所以，作为律师，在接受当事人委托时，应为其提供全面客观的分析，阐明其中的利害关系，并制订出合理可行的方案，以确实有效地维护当事人的利益，从而赢得自身的执业声誉。
