案例2：国际技术转让合同的标的、覆盖范围及鉴定

A交通设施公司与B韩国产业公司关于《国际技术转让合同》争议仲裁案

案例综述[footnoteRef:0]： [0: 本案仲裁庭：首席仲裁员王千华先生，仲裁员郝珠江先生和王立宪先生，仲裁庭特别提出，对本案办案秘书李治先生在鉴定过程中细致周到的工作和认真负责的精神表示由衷赞许和感谢。
本案例责任编辑：深圳国际仲裁院（华南国际经济贸易仲裁委员会）周毅先生。] 

本案涉及一宗国际技术转让合同纠纷，争议焦点为合同约定的“技术”是否已成功转让交付。双方分歧在于被申请人B韩国产业公司主张的“技术标的”包含了技术秘密、专利许可和专利申请权三项内容，而申请人A交通设施公司则主张“技术标的”仅为技术秘密。仲裁庭通过分析，认为本案合同中技术标的的法律性质为技术秘密。仲裁庭围绕本案的争议焦点，对双方当事人的主张、提交的证据及第三方鉴定机构出具的《司法鉴定意见》一一进行了细致到位的论证分析。最终，仲裁庭基本上支持了申请人的仲裁本请求，驳回了被申请人的仲裁反请求。
本案仲裁庭意见部分篇幅虽长，但逻辑清晰、条理分明，读来畅快淋漓，毫无拖沓冗长之感。透过仲裁庭对由被申请人收回关联技术方案和生产技术、机器设备的退还及进口税费承担等细节的处理，可以看出仲裁庭对法律规则的遵循和商业习惯的熟悉和尊重，突显了仲裁专家断案解决商事纠纷的优势。

一、案情回顾
2009年7月3日，申请人与被申请人正式签订《国际技术转让合同》。该合同约定，被申请人向申请人提供制造本合同产品（即“吸收冲击用道路防护栏”韩国发明专利涉及的全部关联技术方案和生产技术）的书面及非书面专用技术，申请人向被申请人支付合同费用90万美元。合同还约定了合同费用的支付条件、技术资料的交付、质量验收试验、税费的承担、合同的生效等相关问题。合同签订时，被申请人向申请人提交了在韩国取得的“吸收冲击用道路防护栏”专利证书复印件。合同签订后，申请人向被申请人支付技术转让费65万美元。2009年6月12日，申请人与被申请人签订《购买合同》，向被申请人购买吸收冲击用道路防护栏100米，总金额3万美元，2009年11月16日，申请人依约向被申请人支付价款3万美元。2010年1月5日，申请人与被申请人签订《购买合同》，向被申请人购买抗冲击吸收公路防护栏用生产设备，总金额为韩币1,019,800,000元。2010年1月5日，申请人向被申请人进口FT175EVA原料10吨，总金额为45,415.60美元。申请人已支付13吨原料款和90%的设备款以及进口相关的税费、保证金共计人民币7,644,800元。
申请人称，2010年7月8日，被申请人技术人员来申请人工厂指导安装、调试设备、试制产品，直到当月22日返回韩国，多次生产出的产品均不合格。此后，被申请人技术人员便匆匆返回韩国，申请人多次催促，被申请人既不派人也不回信。被申请人没有按照合同约定以其转让的技术生产出合格的合同产品，申请人向被申请人购买的抗冲击吸收公路防护栏专用生产设备也都出现严重故障或问题，不能正常使用。申请人提出以下仲裁请求：
1. 裁令被申请人收回生产不出符合合同产品的抗冲击吸收公路防护栏用生产设备和关联技术方案和生产技术，退还申请人已支付的技术转让费65万美元、已付的设备款及原料费人民币596.88万元、从韩国购买100米样品费3万美元，原料进口报关所发生的费用（增值税、关税、设备原料到港时的仓储费、运输费）人民币27.6万元、设备进口涉及关税、增值税等已支付的海关保证金人民币140万元；
2. 裁令被申请人承担本案仲裁费。
被申请人称，被申请人已按照约定及时将相关技术资料、生产设备、生产原料等交付申请人，申请人在接收后也已安排生产。但申请人掌握相关技术后，以种种理由推辞，拒不支付技术转让余款和设备及原料货款，甚至于2010年12月13日提出仲裁申请，要求被申请人返还其已支付相关款项。被申请人提出以下仲裁反请求：
1. 裁令申请人继续履行《国际技术转让合同》，支付剩余技术转让款250,000美元及利息（以250,000美元为本金，按中国人民银行同期贷款利率，自提起反请求之日起计算至实际履行完毕之日止）；
2. 裁令申请人继续履行《购买合同》，支付剩余货款共计人民币700,000元及利息（利息自提起反请求之日起，计至实际支付完毕之日止，按照同期银行贷款利率计算）；
3. 裁令申请人承担本仲裁案件的全部费用。

二、双方观点
（一）申请人观点
1. 被申请人签订技术转让合同时提供的专利证书与被申请人提交的证明自己专利真实、有效的专利证书专利证号不一致。该专利证书所记载的核心信息以及《国际技术转让合同》附件一确定的产品各种尺寸、技术参数、装配图、文字说明等所有技术资料未移交申请人。
2. 申请人没有掌握技术转让合同约定的技术。《国际技术转让合同》转让的标的不仅有技术方案，而是要求被申请人将该技术的全部技术资料、文件及工艺流程、技术标准转让给申请人，进行技术指导直至申请人能够运用该技术持续、批量的生产出合格产品。申请人利用被申请人提供的所谓“配方”进行生产，生产出来的产品不合格。
3. 申请人进行防护栏碰撞试验不能证明申请人已用被申请人的技术生产出了合格产品并经过了交通部的认可。申请人专利的申请和撞击试验均是在被申请人技术人员来申请人公司指导生产之前的行为，其申请专利和撞击试验的产品不是申请人利用本案争议的技术生产出来的产品。
4. “具有吸收冲撞力旋转体交通防护栏”的实用新型专利早在2005年即在我国媒体上公布，中国企业对此申请专利无可厚非。被申请人没有在我国申请此实用新型的专利，也没有申请国际专利，因此，针对此实用新型，被申请人的专利不受我国法律保护。被申请人提供的专利权申请网页与合同产品改进方案是否取得中国专利证书并无联系，更无事实证据支持。
5. 由于被申请人违约，申请人有权解除合同。三份购销合同是《国际技术转让合同》的重要组成部分。《国际技术转让合同》与三份购销合同应一并解除。
6. 申请人没有支付剩余款项是因为合同约定的支付条件没有达到。《国际技术转让合同》第四章“支付和支付条件”明确规定，尾款支付的核心条件是用被申请人技术、设备在中国生产出符合合同标准的产品。

    （二）被申请人观点
1. 申请人未向被申请人发出明确的通知要求解除合同，也未向仲裁机构提出解除合同的仲裁请求，本案合同尚未解除，双方应全面履行，申请人要求返还财产无任何法律依据。
2. 本案属于技术转让合同纠纷，合同的标的是“吸收冲击用道路防护栏”的相关技术。该技术为被申请人所有，其已在韩国申请了相关专利，也已向申请人提供了完整的技术材料，并提供了相应的技术支持, 申请人已根据被申请人的专利技术生产出合格的技术产品，并已就转让的技术申请了相关专利，被申请人已完全履行了合同义务，申请人理应支付剩余技术转让费用。
3. 在试验阶段未能生产出合格产品，原因是多方面的：包括生产技术工人对技术的掌握程度、实际操作技术熟练程度、机械设备的配套问题等。从被申请人取得韩国专利及韩国专利厅向相关部门提出优先推广该转让技术可以看出，被申请人的转让技术是成熟的、经过相关市场检验的。
4. 《国际技术转让合同》与其他《购买合同》是分别独立的合同，应分开处理。《购买合同》中的机械设备，申请人正在正常使用，申请人要求解约无依据。

三、仲裁庭观点
（一）本案的实体法律适用
仲裁庭认为，《中华人民共和国合同法》（下称《合同法》）第一百二十六条第一款规定：“涉外合同的当事人可以选择处理合同争议所适用的法律，但法律另有规定的除外。”双方共同选择处理合同争议所适用的法律为中国内地法律，该法律适用选择的约定不违反仲裁地的强制性法律规范，其效力应予确认，处理本案合同争议应当适用中国内地的法律。

（二）本案合同的效力
本案《国际技术转让合同》及三份《购买合同》系双方当事人的真实意思表示。虽《国际技术转让合同》第四十条约定将政府审批列为合同生效条件，但双方已各自实际部分履行了该合同，且均通过提出仲裁请求或反请求的方式追究对方的违约责任，这说明双方已以行为方式变更了此合同的生效条件条款。仲裁庭又当庭询问双方当事人对此的看法，双方均认为《国际技术转让合同》已经生效，不受此审批约定的影响。经查，《国际技术转让合同》的内容不违反中华人民共和国法律法规的强制性规定，应为合法有效，对双方当事人均具有约束力。

（三）本案技术是否已成功转让交付
本案的争议焦点是被申请人是否已依约成功转让交付了约定的技术。仲裁庭对此问题分析如下：
1．《国际技术转让合同》的标的
该合同标的实际包括“技术标的”和“技术实施支持标的”两方面：
（1）“技术标的”
根据该合同第一条的规定，“技术标的”是指制造本合同产品（即“吸收冲击用道路防护栏”韩国发明专利涉及的全部关联技术方案和生产技术）的书面及非书面专有技术。
（2）“技术实施支持标的”
综合该合同第二条、第五条、第六条的规定，除专有技术外，合同的标的还包括：技术服务、关键设备和安装咨询服务、专用工装设备和其他所有有关技术资料；另，根据该合同第十三条，被申请人应将其提供的设备搬到中国。综合这些条文，除了专有技术外，被申请人还需向申请人提供实施合同“技术标的”所需的支持性设备和服务，即“技术实施支持标的”。
2．“技术标的”的法律性质
双方均同意包括生产涉案产品旋转桶的化学配方和生产工艺在内的技术秘密是《国际技术转让合同》的“技术标的”，分歧在于被申请人主张的“技术标的”包含了技术秘密、专利许可和专利申请权三项内容，而申请人则主张“技术标的”仅为技术秘密。
仲裁庭认为，首先，从《国际技术转让合同》的字面含义看，该合同第一条明确表明“技术标的”是指制造本合同产品（即“吸收冲击用道路防护栏”韩国发明专利涉及的全部关联技术方案和生产技术）的书面及非书面专有技术，即是为了实施韩国专利所涉及的专有技术或技术秘密，专利本身是否构成转让的“技术标的”，在此不明确；其次，根据专利权的地域性，韩国专利技术在中国内地并不当然被授予专利。被申请人仅举证提交了一份据称在韩国专利行政部门申请的未附中文译本的韩文专利文件复印件，但未主张也未提交任何证据证明其曾就韩国专利的相同技术主题在中国内地成功申请取得相关专利权，因此在中国向中国企业作出专利许可的前提不存在；复次，《国际技术转让合同》中未约定韩国专利相同主题的技术在中国的“专利申请权”或该权利在双方当事人之间的归属问题。再次，中韩两国在本案《国际技术转让合同》缔结当时同为世界贸易组织成员方，同受到世界贸易组织《与贸易有关的知识产权协议》（TRIPS）约束，根据双方当事人缔约当时的《中华人民共和国专利法》第二十九条和《中国加入世界贸易组织议定书》，被申请人只能依照中国法和国际公约享有最长十二个月的优先权。因此，即便被申请人提交的韩国专利文件为真实，如《国际技术转让合同》所附的首页中文本所显示的，被申请人在韩国提出该专利申请的时间是2006年4月12日，获得授权的时间为2007年7月11日，而《国际技术转让合同》缔约时间为2009年9月，被申请人显然不享有就韩国专利主题在中国内地申请专利的法定优先权。由于在中国的专利申请之前，韩国专利信息已经成为公知信息而扩散，因此，被申请人在韩国申请专利成功的技术相同主题在中国依照中国法是否具备法定的新颖性和创造性要求，难以保证，双方亦均未提交证明曾在缔约当时在中国专利行政部门就韩国专利的相同主题进行技术查新。综合上述条件，在本案《国际技术转让合同》中，对就韩国专利的相同主题的技术在中国的“专利申请权”或其归属问题进行约定确实没有实际意义，《国际技术转让合同》对此问题未作约定的做法是合理的。最后，纵观《国际技术转让合同》全文，涉及“中国专利权”的条款只有第十三条，根据该条文义，在中国申请专利权的技术是对合同产品的“改进方案”，即基于合同技术（即韩国专利涉及的全部关联技术方案、生产技术）的后续改进技术，而不是与韩国专利相同主题的技术。因此，如果说《国际技术转让合同》涉及专利申请权事项，也只是针对合同技术由申请人实施后未来可能产生的改进技术而言，而非对合同技术本身的专利申请权进行约定。况且，该条文没有明确约定申请“取得中国专利权”的主体，谁有权对合同技术的未来可能的改进技术在中国申请专利？究竟是本案仲裁的申请人、被申请人还是双方共同？合同并未约定。因此，被申请人对合同“技术标的”包含专利申请权一说根据不足。
综上，仲裁庭认为，本案《国际技术转让合同》中“技术标的”的法律性质为技术秘密。
3．对被申请人提交的证据和有关抗辩主张的分析
仲裁庭注意到，申请人不否认被申请人曾向其提交了一个化学配方，也确实派员赴中国申请人处现场操作演示工艺流程并对申请人员工进行指导，但申请人否认被申请人提供的化学配方和工艺流程具有符合合同约定的效果。根据《国际技术转让合同》第九条、第十六条和第二十九条的要求，被申请人应向申请人提交所有生产合同产品的全部专有技术和其他具体指导制造的设计图纸、技术文件等，申请人应在收到资料后确认资料收悉，技术资料应是完整的（包含合同附件中规定的全部资料）、可靠的（符合技术规范）、清晰的（资料中的图样、曲线、术语符号容易看清）。由此约定可见，合同约定交付的“技术”不仅包含一个化学配方和对工艺流程的手工演示，还包括可使生产规范化、标准化的相关图纸和文件。同时，根据《国际技术转让合同》第二十条、第二十一条的要求，双方当事人应共同在合同工厂对考核的合同产品的技术性能和要求进行考核验收。在韩国工厂生产的考核试验产品的技术性能应符合被申请人提供的合同中的标准规定，即通过专业技术鉴定。鉴定合格后，双方签署“合同产品考核验收合格证明”。该考核验收合格证明可以作为被申请人已按约交付技术的充分证据。被申请人未举证证明其曾向申请人提交过这些图纸和文件，也未举证证明其曾与申请人共同签署合同约定的考核验收合格证明，但确认双方当事人确实未按照该合同附件一交接相关的详细图纸、尺寸标准和文字说明。
仲裁庭还注意到，被申请人申请出庭的证人作为翻译参与了韩国和中国两地的试生产过程，该证人在庭审答问时称：2010年7月被申请人员工离开中国试生产场所时，双方当时对使用被申请人技术生产出的产品是否合格未达成一致，被申请人认为合格，申请人认为不合格。当申请人询问该证人两地试生产产出的产品密度是否相同时，该证人称，在中国生产的桶的密度小一些，根据是其曾“随机抽了几个桶，剖开看，感觉有些疏松，有的有一点小孔。”
因此，能够证明被申请人已交付的化学配方和演示工艺流程的办法，就唯有使用被申请人的配方，在被申请人提供或认可的生产设备上，重现试生产的过程，以确认被申请人究竟是否已按合同约定交付了完整、可靠和清晰的技术。
4、对《司法鉴定意见》可采性的分析
（1）三位司法鉴定人中的两位亲赴广东和浙江两地的见证、拍照和录像过程，是现场勘验提取检材的过程。《司法鉴定程序通则》（司法部令第107号）第二十四条第四款规定，对需要到现场提取检材的，应当由不少于二名司法鉴定人提取，并通知委托人到场见证。因此，在本案勘验提取检材（旋转桶）过程中，鉴定机构派出两名鉴定人并无不当。正如医院化验师不必亲自采集化验样本亦可作出化验结论，没有参加现场勘验工作并不妨碍鉴定人根据其他鉴定人根据科学客观的方法从现场勘验获得的检材得出鉴定结论。
（2）本次勘验提取检材所用的化工原料成分和含量问题，仲裁庭不认可被申请人的质证意见，详细分析如下：
首先，仲裁庭已在仲裁程序许可的范围内，尽可能地尊重被申请人对本次勘验提取检材所用的化工原料的指定权：仲裁庭商本会秘书处先要求双方共同选定原料采购地点未果，又请双方分别提出原料采购方案，但被申请人坚持要求从韩国进口原料。仲裁庭认为，鉴于本案合同的法律性质为国际技术转让合同，而非国际货物买卖合同，所转让的技术必须具备在受让地的可重现性和客观可观测性，作为一种普通的民用产品，其原材料应可在受让地公开市场上购买到。再者，对韩国进口原料，鉴定人将无法对其购买过程进行见证。因此，仲裁庭否定了被申请人从韩国进口原料的方案，但再一次通知被申请人，给予其优先指定购买的机会，要求其书面指定位于中国内地的、为本案鉴定所需全部原材料的采购地（地理范围为市县级）或/和厂商名录。被申请人对此通知要求没有任何回应，放弃了其优先指定购买原材料的权利。仲裁庭和鉴定人只能接受申请人提供的采购方案。
其次，双方当事人均已同意对本次勘验提取检材所实际使用的化工原料留样封存，且留样封存工作已实际由双方于2012年4月21日勘验开始前共同完成，有关情况已记入勘验笔录和摄影。值得注意的是，勘验笔录和摄影还载明，除双方共同留样封存的原料样品以外，被申请人还另单方自行留存了一套原料样品。如果勘验所用原料确实有误，被申请人完全可对保留在其处的那套原料样品进行化学品质鉴定，并与其于2010年7月向申请人提交的化学配方作比对，或请求仲裁庭提取双方共同封存的原料样品进行品质鉴定并与其提交的化学配方相比对，是非分明，一目了然。但是，自2012年4月勘验结束至《司法鉴定意见书》出具，再截至本裁决作出之日，仲裁庭没有收到被申请人提出的任何关于勘验所用原料存在品质瑕疵的证据或取证申请。
复次，作为勘验者，鉴定人无权强制阻止被申请人操作人员在勘验中的行为。在勘验中，鉴定人未采用强力阻止被申请人操作人员调整配方行为，是对其权限的自我认识和控制。但无声不是默许，更何况，鉴定人已在勘验现场向被申请人操作人员明确表达了立场：不认同其调整配方。2012年4月21日上午的勘验笔录明确记载：当日勘验伊始，被申请人操作人员以原料中发泡剂不符合其生产操作需求为由，坚持要求调整配方。申请人明确对此表示反对。鉴定人当即向被申请人指出，勘验的原料配方应以被申请人向申请人提交的经公证翻译的配方为准。如被申请人坚持调整，鉴定人对被申请人调整配方的行为仅予以见证。至于被申请人调整配方后制得产品的法律效力，鉴定人不予认可。由此可见，鉴定人从未允诺被申请人调整配方。
再次，鉴定人已从塑胶泡沫生产的化工原理角度分析，如果严格依据送鉴书面材料中被申请人交付申请人的配方（即不对原始配方做任何修改），并在维持现场勘验的其他条件不变的情况下，所制造出的护栏防撞垫产品的外观质量和内在品质将低于现场勘验中制成品的产品品质。仲裁庭没有理由否定鉴定人基于其专家资质所作出的科学技术判断。被申请人在勘验时调整配方所产出的旋转桶尚且不合格，则按其原配方所产出的旋转桶的品质将更低，而本案的鉴定标准是被申请人提供的原配方，由此可以推断依据被申请人提供的原配方不能产出品质合格的产品。
（3）关于鉴定时间，仲裁庭不认可被申请人的质证意见，理由如下：鉴定人在勘验当时的调查笔录和《司法鉴定意见》中已表明，根据鉴定人对勘验现场设备生产能力的预估，在正常开机连续操作的情况下，制造出首个护栏防撞垫产品的时间至多需要2小时。在实际的现场勘验过程中，被申请人技术人员通过调整配方、调试设备、修改工艺参数等方式不断进行试制，耗时近7个小时，才发泡成型了首个制成品，并且被申请人不同意将该制成品作为鉴定对比对象，要求继续进行摸索、试制。在之前的程序中，仲裁庭商本会秘书处已给予被申请人优先提供在中国境内原料采购方案的权利，被申请人放弃了该权利。目前采购的原料符合送鉴材料中被申请人交付申请人产品配方的要求，因此，被申请人不应以原料差异为理由要求进行试验性生产。根据被申请人之前的陈述，被申请人已在申请人车间成功制得合格产品。因此，针对申请人车间具体生产条件特性需进行的摸索性调整、试验应在之前的成功生产过程中已完成，不应在本次重现性实验性质的现场勘验中再进行试制。仲裁庭没有理由否定鉴定人基于其专家资质所作出的上述科学技术判断。除非否定鉴定人的专业资质或其职业道德，或被申请人能以技术文献、其他勘验鉴定结果或专家证人证言来加以否定，否则仲裁庭不能认为该等司法鉴定人作的技术判断是被申请人所说的“主观的臆断”。
（4）关于勘验所用设备故障问题，仲裁庭不认可被申请人的质证意见，理由如下：首先，勘验生产所用设备正是申请人基于《购买合同》购自被申请人的设备加上经被申请人认可的中国产发泡机。勘验过程中，除了一个旋转桶样品在发泡阶段出现问题以外，发泡机并没有出现其他故障。出现故障导致时间延迟的事件发生在造粒工艺阶段，而此阶段，使用的正是采购自被申请人的生产设备。其次，相关笔录记载，2012年4月20日上午，鉴定人在召集双方的勘验预备会议上，就已明确指示并给予被申请人机会派员对4月21日勘验所用的生产设备进行调试，被申请人有近一天的设备调试时间。在勘验初始，被申请人也未提出机器设备经调试存在着故障。再次，勘验时，整套生产设备完全由被申请人派员操控，工艺参数也完全由被申请人技术人员设定，申请人员工仅在场旁观，未介入操作。因此，造粒阶段的故障究竟是因生产设备原因导致还是因被申请人技术人员的设备操作原因导致，还是因被申请人技术人员调配原料不当所导致，存在多种可能性，被申请人应对造粒阶段的故障是由于且仅为申请人原因所致承担举证责任。
（5）关于勘验所用干燥机不足问题，仲裁庭不认可被申请人的质证意见。理由如下：首先，勘验所用设备除发泡机外均采购自被申请人，这些设备中本应已存在具有干燥功能的装置，被申请人在勘验时所另要求的干燥设备本就未被纳入购自被申请人的生产设备之中。被申请人同时作为技术的国际出让人和技术咨询服务提供人，理应对整个生产流程所需的温度和湿度和与之相应的生产设备有充分的了解，也应对技术受让方实施技术地的温度和湿度及可能对生产设备产生的要求有充分的预估。如果按其所说应按照温度和湿度对生产工艺和生产设备进行调整，那么在向申请人销售相关的生产设备和提供技术咨询服务时，就应考虑到此因素，并在生产设备方面作出相应调整，而不能指责作为技术受让方的申请人临时提供设备不足，要求申请人为被申请人的技术方案实施环境考虑不周而承担责任和风险。其次，相关勘验笔录记载，2012年4月20日上午勘验预备会议中，被申请人明确要求申请人另提供其曾于2010年7月试生产时使用过的干燥机，干燥温度为50度，干燥时间3个小时。在鉴定人的指示下，2012年4月21日勘验生产伊始，申请人即已向被申请人提供了其所要求的干燥机。勘验笔录记载，被申请人承认其使用该干燥机的时间是当日12点至16点。被申请人既然主张其曾用该干燥机于2010年7月已成功地进行了试生产，那么该干燥机理应同样适用于勘验生产。至于如何合理统筹该干燥机与原生产设备之间的使用时间安排，应由实际对整套勘验生产设备进行操控的被申请人技术人员自行决定并负责。最后，相关勘验笔录记载，被申请人确认2012年4月21日22点后被申请人技术人员制成的12-16号旋转桶是采用干燥后的颗粒制造，经鉴定人测量摄影提取相关信息后，在《司法鉴定意见》中认定该12-16号旋转桶同样未达到工业化产品外观的基本要求，也属于不合格品。
（6）关于印有疑似韩文标识的对比样品问题，在双方未就该对比样品是否可具备证据采信的条件下，不处理法律问题的鉴定人先对该对比样品进行技术比对并无不妥。《司法鉴定意见》结论的逻辑非常清楚：首先，勘验所提取的护栏防撞垫产品检材的外观达不到工业化产品外观的基本要求；其次，勘验所提取的护栏防撞垫产品检材的内部品质与疑似韩文标示的样品内部品质相比，属于不合格产品。这两个结论之间的关系是并列关系，满足任一项，即可认定勘验所提取的护栏防撞垫产品检材旋转桶不合格。如果勘验所提取的护栏防撞垫产品检材连作为工业化产品外观的基本要求都达不到而构成不合格品，其他讨论就失去意义。

（四）关于《国际技术转让合同》与三份《购买合同》的关系
双方的分歧在于《国际技术转让合同》与三份《购买合同》之间的关系，即三份《购买合同》是否独立于《国际技术转让合同》及由此产生的法律适用问题。
从《国际技术转让合同》的字面来看，该合同已包含了双方为实施技术转让而转让机器设备和原材料的明显意图：该合同第二条规定，被申请人应向申请人提供制造、使用和销售合同产品的专用工装设备；该合同第十三条2（a）规定，设备搬到中国，在中国生产时，被申请人派技术人员进行协助生产出合格产品；该合同第二十三条规定，在韩国生产出合格产品的设备搬到中国后，开始先用韩国提供的原材料生产产品直至申请人技术人员明白整个配方和流程，但被申请人要派技术人员进行指导协助申请人生产技术产品。
仲裁庭认为，根据《最高人民法院关于审理技术合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》（法释[2004]20号）第二十二条的规定，本案中关于让与人与受让人之间的关于提供实施技术的专用设备、原材料的货物买卖合同关系，属于技术转让合同关系的组成部分。

（五）关于合同解除
解约权属于形成权，即一方当事人依自己的单方行为而使法律关系发生变化的权利。根据《合同法》第九十六条第一款规定，仲裁机构享有确认解除合同的效力，并非依职权裁判合同解除。
在本案中，申请人至少向被申请人送达了两次解约的意思表示。第一，申请人在向本会秘书处提交并经本会秘书处转交给被申请人的仲裁申请书中“提出仲裁的理由”部分，明确提出要求解除与被申请人签订的《国际技术转让合同》以及购买抗冲击吸收公路防护栏用生产设备的《购买合同》；第二，本案第三次开庭时，申请人当庭通过互联网演示其授权其员工向被申请人发出的解除合同通知的电子邮件，收件人邮箱显示为被申请人在三个《购买合同》中所列的邮箱。仲裁庭当庭询问，被申请人是否曾使用过所演示邮件中所列的收件人邮箱，被申请人代理人答称不清楚，并承诺本次开庭后的次周周五前回复确认，但截至裁决作出之日，仲裁庭未收到被申请人对此问题的回复。
据此，仲裁庭认定，申请人已向被申请人成功送达解除《国际技术转让合同》以及购买抗冲击吸收公路防护栏用生产设备的《购买合同》的意思表示。

（六）关于申请人的仲裁本请求
在本案第二次开庭时，双方当庭共同确认，被申请人已根据《国际技术转让合同》收到申请人支付的技术转让费650,000美元和撞击试验用100米护栏样品费30,000美元，根据第一份《购买合同》收到10吨原料款45,415.60美元，根据第三份《购买合同》收到合同金额90%的生产设备货款。
鉴于被申请人向申请人交付的技术无法生产出合格的、符合合同约定的产品，申请人的合同目标无法实现，被申请人构成违约。根据《合同法》第九十四条的规定，申请人有权解除合同。鉴于申请人已向被申请人成功送达解除《国际技术转让合同》以及购买抗冲击吸收公路防护栏用生产设备的《购买合同》的意思表示，仲裁庭确认其解约行为的效力，《国际技术转让合同》以及购买抗冲击吸收公路防护栏用生产设备的《购买合同》自解除通知到达被申请人时即已解除。
关于申请人提出的由被申请人收回关联技术方案和生产技术的请求，仲裁庭认为，鉴于双方没有交接图纸等有形的技术资料，所谓“关联技术方案和生产技术”实际是无形的技术信息和操作经验，技术信息和操作经验一旦分享，无法收回。由此仲裁庭考虑到，尽管被申请人未向申请人成功交付合同约定的技术，即被申请人未履行主合同义务，但被申请人于2010年7月委派其技术人员至申请人处，申请人确实在客观上接受了被申请人提供的技术咨询和指导，即被申请人履行了部分从合同义务，至少增加了申请人及其员工在相关技术领域的试错经验。对由此实际产生的被申请人员工的劳务费用，申请人予以适当承担是公平合理的。仲裁庭酌情认定，按日人均劳务费500美元计算，被申请人派员8人自2010年7月8日至22日在申请人处提供技术咨询和指导，产生劳务费用500×8×15＝60,000美元。因被申请人违约，此劳务费用应由申请人和被申请人均摊，申请人应承担30,000美元。该款项应从被申请人应返还的650,000美元技术转让费中扣减，被申请人实际应返还技术转让费620,000美元。
关于申请人主张退还10吨原料款45,415.60美元的问题，仲裁庭认为应做如下处理：2010年7月试生产时所耗原料为实施转让技术试生产所用，被申请人未能证明该试生产成功即合同技术已通过试生产成功转让，因此该部分耗料的费用应由被申请人承担；所剩原料因留存于申请人处，申请人未说明对所剩原料如何处分，其仲裁请求也未提出向被申请人退还该部分剩余原料，因此该部分剩余原料应由申请人承担。双方对2010年7月试生产时所耗原料数量意见不一：申请人主张2010年7月试生产时耗料11.3吨，剩余1.7吨（两者相加所得总量共13吨，包含了3吨未经双方书面协议而从被申请人处进口的原料——仲裁庭注），被申请人则述称2010年7月试生产时耗料2吨。仲裁庭认为，参考本案勘验当天所用的原料量及对勘验现场的观察和摄影记录显示，合同技术相关的产品为发泡塑料制品，相关生产设备工艺流程自动化程度也不高，且发泡阶段需要时间，在设备数量有限的情况下，产量受到限制，所耗用原料量也受到限制，更何况处于试生产阶段。即便无须化工技术知识也可以得出判断，申请人关于被申请人操作人员在2010年7月试生产的十多天时间里用了11.3吨原料的陈述理据不足。仲裁庭不能接受申请人关于试生产原料损耗量的陈述，并认为被申请人关于该试生产阶段损耗2吨原料的陈述相对较合理。因此，被申请人应就2吨原料的损耗承担违约责任，向申请人退还已收取的相应货款，即45,415.60美元×2／10＝9,083.12美元；申请人根据《购买合同》获得的剩余原料作为消耗品已由申请人使用处分，申请人无权要求被申请人退还相应货款。
由于根据《购买合同》进口的10吨原料或已因2010年7月试生产过程所耗损，或已由申请人另行处分，无法出口退还被申请人，因此不能从中国海关取得已收取的进口关税和进口增值税的退还。申请人应承担由其处分的8吨原料的进口关税和进口增值税，被申请人应承担2吨原料的进口关税和进口增值税，即人民币（56,141.61+20,155.79）×2/10 = 15,259.48元。
关于涉案生产设备的进口关税和进口增值税问题，申请人在提交本案仲裁申请书时，仲裁请求包括由被申请人承担涉案生产设备进口关税、增值税等已支付的海关保证金人民币140万元。在首次开庭结束后，2011年7月22日本会秘书处收到的《补充意见》中，申请人又述称，其曾根据海关要求预存人民币140万元作为海关保证金。2011年3月14日，海关扣除了海关进口关税人民币249,362.85元和进口增值税人民币1,071,702.59元，因此原本人民币140万元保证金中，实际发生了人民币1,321,065.44元。在第二次开庭时，该笔税收及其相关税务发票的真实性得到了被申请人的认可。基于前述的同样理由，仲裁庭认为该部分税收损失的风险应由本案违约方，即被申请人承担。但是，鉴于申请人主张由被申请人收回该等生产设备，有关该等生产设备已缴的关税和进口增值税，应根据被申请人收回方式而作不同处理：如被申请人要求申请人在中国境内退还交付该等生产设备，则收回时应向申请人支付申请人已缴之进口关税人民币249,362.85元和进口增值税人民币1,071,702.59元；如被申请人要求申请人复出口在境外交付或被申请人拒绝受付而由申请人直接出口运回的，由于退转出口及相应的退税申请和审批涉及海关和税务相对人之间的行政关系，非本仲裁庭所能管辖和判断，申请人可待退还涉案生产设备出口手续完成同时或之后，凭海关作出的关于是否退税的行政决定，向被申请人主张赔偿。被申请人拒绝赔偿申请人之进口关税和进口增值税损失或拒绝受付该等生产设备的，应承担相应的法律风险。
关于《购买合同》之外双方未经签订书面合同而买卖进口的3吨原料，尽管双方对此交易的实际发生及其金额无异议。但正如前文所述，本案仲裁庭无权管辖因该3吨原料产生的争议。仲裁庭对申请人向被申请人提出的关于要求被申请人承担该3吨原料进口中国产生的关税和进口增值税的仲裁请求不予审理，但这不影响申请人的实体权利，申请人可另循法律途径主张权利。
关于申请人主张的进口货物滞报金和海关超期用箱费等请求，仲裁庭认为，这些费用的产生均是因货物办理进口报关手续延迟所致，作为申报人的申请人未向仲裁庭举证证明，货物延期办理进口报关手续是因被申请人的原因导致，因此申请人要求被申请人承担相关费用的依据不足，仲裁庭不予支持。关于申请人主张的海关运费、检验费、海关免表备案费、海关免表预录、报关费、海关监管手续费等费用，仲裁庭认为，申请人未举证说明这些费用中的各笔细目与本案所涉及的生产设备和原材料的哪笔细目分别对应，鉴于如前所述，本案所涉的生产设备和原材料应分别作不同的仲裁认定和处理，相对应的海关各项费用不宜不分对应的进口货物细目而笼统认定和处理。因此，仲裁庭对该等费用的仲裁请求不予支持。
综上，被申请人应向申请人退还已支付的技术转让费605,200美元、已付的设备货款韩币917,820,000元（该款项虽约定以韩币计价，但根据合同约定应以美元支付，实际亦以美元向被申请人汇出）和撞击试验用100米样品费30,000美元、原料货款9,083.12美元；被申请人应向申请人支付原料进口关税和进口增值税损失人民币15,259.48元。

（七）关于被申请人的仲裁反请求
鉴于因被申请人违约导致涉案《国际技术转让合同》及三份《购买合同》的解除，根据《合同法》第九十七条的规定，合同解除后，尚未履行的，终止履行，被申请人关于申请人应继续履行《国际技术转让合同》及《购买合同》，支付剩余技术转让款及剩余货款及相关利息的主张依据不足，仲裁庭不予支持。

（八）关于仲裁费、仲裁员实际开支费和鉴定费的承担
根据《仲裁规则》第四十六条的规定，并考虑到本案被申请人违约和申请人的仲裁请求得到大部分支持的具体情况，仲裁庭认为本案本请求仲裁费应由申请人与被申请人按10%:90%的比例分担，本案反请求仲裁费应由被申请人全额承担。鉴于本案鉴定结果满足了申请人申请鉴定的目的，本案的鉴定费应由被申请人全额承担。
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