
吉林省松原市中级人民法院                                              民 事 判 决 书
        
（2019）吉07民终392号
上诉人（原审原告）：初彦军，男，1974年2月16日生，汉族，现住吉林省松原市宁江区。
委托诉讼代理人：张贵福，吉林车宏伟律师事务所律师。
被上诉人（原审被告）:吉林省中鹏房地产开发有限公司，住所地长春市宽城区亚泰大街3146号，统一社会信用代码912201013078878225。
法定代表人:王怀，总经理。
委托诉讼代理人:徐书金，吉林护法律师事务所律师。
委托诉讼代理人:刘一鸣，吉林护法律师事务所律师。
被上诉人（原审被告）:松原市盛和置业有限公司，住所地吉林省松原市宁江区源江西路，统一社会信用代码91220700MA0Y3LPE56。
法定代表人:胡金丽，系经理。
委托诉讼代理人:惠英，女，汉族，1968年2月21日生，住松原市前郭县文化街文胜委34组。
被上诉人（原审被告）:胡勇，男，1982年2月7日生，汉族，现住吉林省松原市宁江区繁荣街。
委托诉讼代理人:惠英，女，汉族，1968年2月21日生，住松原市前郭县文化街文胜委34组。
上诉人初彦军因与被上诉人吉林省中鹏房地产开发有限公司（以下简称中鹏公司)、被上诉人松原市盛和置业有限公司（以下简称盛和公司）、胡勇房屋买卖合同纠纷一案，不服宁江区人民法院于2018年9月18日作出的（2018）吉0702民初4508号民事判决，向本院提起上诉，本院于2019年2月21日受理后，依法组成合议庭，公开开庭进行了审理，上诉人初彦军及委托诉讼代理人张贵福、被上诉人中鹏公司的委托诉讼代理人徐书金、刘一鸣，被上诉人盛和公司及胡勇的委托诉讼代理人惠英到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
初彦军上诉请求：一、撤销一审判决第三项，改判中鹏公司及胡勇对盛和公司承担的给付义务承担连带责任;二、诉讼费用由被上诉人承担。事实和理由:一审判决存在认定事实和适用法律错误,理由如下:1、一审判决认定中鹏公司与盛和公司存在委托销售关系,但未予认定中鹏公司应承担《委托代建协议》相关权利义务，未予认定中鹏公司参与销售，存在事实认定有误。中鹏公司与盛和公司签订的委托销售协议第四条中虽载明了乙方（盛和公司、胡勇)不得私自收取销（预)售款，但注意事项明确了如有上述情况发生,则甲方可解除协议并由甲方自行履行与已交付购房款的购房人之间的相关协议。该条款约定明确，即使出现了合同约定的情况，中鹏公司享有解除权的同时，仍要履行对于购房人的合同义务。对此,应当作出有利于双方合同以外的第三人即购房人的理解,中鹏公司对于盛和公司出现的双方违约情形下仍继续承继对于已付购房款的购房人的权利和义务。一审法院事实查明但未作出准确认定，存在事实认定有误。同时,上诉人等多位购房人在一审时已经提交了由盛和公司和中鹏公司共同销售进行宣传的宣传单,盛和公司亦提交了现场销售时中鹏公司法定代表人王怀、销售经理刘云飞在场的证据,能够证实,中鹏公司对于盛和公司违法销售尚未取得预售许可的房屋这一事实，及盛和公司现场收取购房款是明知、认可的。2、中鹏公司在未经取得预售许可的情况下委托盛和公司及胡勇销售商品房,违反法律强制性规定,属于委托事项违法,在盛和公司披露其与中鹏公司的委托销售关系后,三者依法应当承担连带还款责任。一审仅判决盛和公司承担责任存在适用法律错误。《中华人民共和国合同法》第四百零三条的规定“受托人以自己的名义与第三人订立合同时,第三人不知道受托人与委托人之间的代理关系的,受托人因第三人的原因对委托人不履行义务，受托人应当向委托人披露第三人,委托人因此可以行使受托人对第三人的权利,但第三人与受托人订立合同时如果知道该委托人就不会订立合同的除外。受托人因委托人的原因对第三人不履行义务,受托人应当向第三人披露委托人,第三人因此可以选择受托人或者委托人作为相对人主张其权利,但第三人不得变更选定的相对人。委托人行使受托人对第三人的权利的，第三人可以向委托人主张其对受托人的抗辩。第三人选定委托人作为其相对人的,委托人可以向第三人主张其对受托人的抗辩以及受托人对第三人的抗辩”。该条款系合同法关于隐名代理的相关规定,就本案而言，盛和公司、胡勇向购房人出示了与中鹏公司的委托协议后,系就委托人进行披露。据此,依据上述规定，上诉人作为购房人有权要求中鹏公司承担责任。另外，双方具体到本案的委托销售房屋行为因尚未取得商品房预售许可,二者对此均系明知，上诉人与盛和公司签订的《委托代建协议》无效。也即具体到房屋预售行为本身来说,中鹏公司与盛和公司以及胡勇之间的委托事项因无预售许可而属于违法委托代理行为，就此，《中华人民共和国民法总则》第一百六十七条规定“代理人知道或应当知道代理事项违法仍然实施代理行为,或者被代理人知道或者应当知道代理人的代理行为违法未做反对表示的,被代理人和代理人应当承担连带责任”,中鹏公司、盛和公司对于未取得商品房预售许可这一违法事实均明知,因此,在中鹏公司应当承担责任的同时,作为代理人的盛和公司、胡勇应当承担连带赔偿责任。一审判决在认定委托代建协议违法的基础上,仅仅依据《中华人民共和国民法总则》第一百六十一条、第一百六十二条关于基本代理的规定作出判决,而没有考虑《中华人民共和国合同法》第四百零三条及《中华人民共和国民法总则》第一百六十七条关于隐名代理及违法代理的规定,属于适用法律错误。3、胡勇作为受托方之一,而且多次收取了购房人缴纳的款项，多次与买房人沟通，一直参与此事，且亦向买房人明示过愿意承担还款责任。一审未予判决，亦应纠正。中鹏公司与盛和公司签订的委托销售协议中,胡勇作为受托人之一,而且，胡勇就此事一直参与其中，多次表明其就该项目进行了大量投入,明示过找中鹏公司主张权利给付返还购房款及利息。另外，中鹏公司与盛和公司多次诉讼中,胡勇均作为一方当事人参加诉讼主张权利，对此,一审法院未予考虑,存在事实认定错误。综上，上诉人等多位买房人因盛和公司、中鹏公司、胡勇之间存在纠纷,二者之间委托关系明了,多位买房人支付了购房款，三者之间纠纷如何解决系内部事宜,而上诉人等买房人的权利应当依法得到全面保护。中鹏公司、盛和公司、胡勇对于委托销售事实存在,未取得商品房预售许可而委托销售，具体到每一个买房人的案件中均属于违法代理，依法应当承担连带给付责任。
中鹏公司辩称：一、中鹏公司对盛和公司私自销售房屋并与上诉人签订《委托代建协议》、收取购房款并不知晓，盛和公司未经中鹏公司的同意及授权，其行为与中鹏公司无关。二、原审判决适用法律得当。原审依据《民法总则》第161条、162条有关代理规定，认定盛和公司没有代理权或超越代理权所实施的民事行为应由其自行承担责任。本案不适用《合同法》第403条。上诉人要求中鹏公司承担连带责任没有事实依据和法律依据。
盛和公司、胡勇的答辩意见：盛和公司与上诉人签订的委托代建协议是受中鹏公司委托和同意，中鹏公司应承担给付购房款义务；盛和公司所收的购房款都用于涉案土地平整和建设，该地块所有人是中鹏公司，中鹏公司是受益人，应当承担责任；按照中鹏公司、盛和公司、胡勇的《协议》约定，中鹏公司也应承担返还购楼款的责任。
一审原告初彦军诉称：2016年中鹏公司与盛和公司对拟开发的水畔龙庭进行销售宣传。原告咨询后，与盛和公司签订委托代建协议，协议约定原告购买水畔龙庭小区楼房一套，总价款为600 000元，原告已经交付购房款300 000元。约定2017年12月31日前交房。该协议约定的交房期限早已截止，但是该地块不仅未进行开发，且根本未取得商品房预售许可。原告多次找到盛和公司和胡勇，盛和公司和胡勇向原告出具其与中鹏公司之间的委托相关协议。虽然原、被告签订委托代建协议，但是该协议实际意思表示为房屋买卖，双方应是商品房买卖关系。被告在未取得商品房预售许可证的情况下进行销售房屋应认定原告与被告签订的委托代建协议无效。三被告之间对此事属于明知，因此委托事项违法，三被告应当对此承担连带责任。要求确认原告与盛和公司签订的委托代建协议无效；判令三被告返还购房款300 000元及利息。
一审被告中鹏公司辩称：1、中鹏公司与原告不存在商品房买卖合同法律关系，双方之间没有签订任何商品房买卖合同或者协议，原告依据其与盛和公司之间签订的委托代建协议起诉中鹏公司，明显告诉主体错误，严重违反合同相对性的原则。2、原告与中鹏公司之间从来没有就房屋买卖事宜进行任何洽商。双方之间不存在任何缔约的意思表示，更不存在任何要约与承诺。原告与盛和公司的委托代建协议没有任何中鹏公司的字样，可见原告对合同的相对方是盛和公司这一法律事实是清楚地认知的，原告应当向盛和公司主张权利，与中鹏公司无关。3、原告没有向中鹏公司支付购房款，中鹏公司没有向原告收取任何款项，在事实上亦不成立商品房买卖合同法律关系。原告诉称中鹏公司收取购房款纯属无稽之谈，返还购房款并赔偿损失没有任何事实依据。4、松原市城区2014-38号地块的唯一权利人和开发主体是中鹏公司，这在国土资源局等相关主管部门是能够公开查到的。虽然中鹏公司与盛和公司及胡勇于2016年9月30日签订了一份协助销售《协议》，但是中鹏公司没有允许和授权盛和公司及胡勇可以对外签订房屋销售合同并收取房屋销（预）售款，该协议第三条明确约定：“乙方（盛和公司和胡勇）在协助甲方（中鹏公司）销售期间不得以个人或其名下企业与第三方签订任何有关该地块的合同、协议、票据，不得自行收取或者以甲方名义私自收取包括房屋销（预）售款在内的任何款项，否则视为乙方违约，甲方可终止本协议。”第四条明确约定：“乙方未经甲方书面同意的所有行为及因此产生的一切后果均与甲方无关，由乙方自行处理。”同时，2016年10月19日，中鹏公司在《松原日报》刊登一份《项目公告》，声明公告松原市城区2014-38#地块之开发项目（暂定名：水畔龙庭）为中鹏公司依法取得，中鹏公司为该地块的唯一合法开发企业，所有非中鹏公司签署之协议、销售之房源均属非法操作，视为无效。因此，本案原告与盛和公司签订的委托代建协议系盛和公司独立行为，与中鹏公司无关。5、盛和公司虚构自己是松原市城区2014-38号地块的开发主体，故意隐瞒其无权对外签订房屋销售合同并收取房款的情况。盛和公司涉嫌诈骗罪，依法应追究其刑事责任。原告与盛和公司存在恶意串通，进行虚假诉讼，损害中鹏公司利益的重大嫌疑和可能。原告诉其向盛和公司支付购房款，但是没有提供银行转账凭证，仅有一张加盖盛和公司公章的收据，如此大额的付款，没有银行转账，不符合常理，不能证明付款的真实性，而且，盛和公司的公章和收据都由盛和公司掌控，其可以随便为他人开具，数额亦可随便填写。另外，盛和公司及胡勇与中鹏公司合同纠纷一案经长春市中级法院终审败诉，完全存在与他人恶意串通，开具虚假的收款收据，虚构支付购房款的事实，以通过虚假诉讼的方式从中鹏公司套取钱款，损害中鹏公司利益。7、鉴于本案涉嫌诈骗犯罪和虚假诉讼犯罪，请求驳回原告的诉讼请求，将本案移送公安机关。
一审被告盛和公司辩称：1、盛和公司是按照中鹏公司出具的合同和意思与原告签订的代建协议，应由中鹏公司承担返还房款的责任。2、盛和公司收到购房款后，用于2014-38号地块土地的平整、回填土方及相关费用。我方就此事与中鹏公司正在长春市经开区法院诉讼中，2018年8月23日一审开庭。3、关于原告的损失，请法院依法裁决。4、我方与中鹏清算后，同意优先偿还原告。胡勇是盛和公司的经理，是盛和公司法定代表人胡金丽的弟弟。
一审被告胡勇未答辩。
一审法院审理查明：2015年2月5日，中鹏公司以出让的方式取得了松原市城区2014-38号地块的使用权，用于房地产开发建设。2016年5月，中鹏公司发现有人在2014-38号地块上设置围栏、展台并放置杂物，遂向公安机关报案，在得知上述行为系胡勇、盛和公司所为后，中鹏公司要求胡勇、盛和公司撤出场地，盛和公司、胡勇于2016年8月23日出具承诺书一份，承诺无条件撤出场地，胡勇、盛和公司未履行承诺。2016年9月30日，中鹏公司（甲方）与盛和公司、胡勇（乙方）签订《协议》一份，约定：“因乙方熟悉松原市情况，现就乙方协助办理该项目房屋销售事宜，达成协议如下：第一条协助销售目标，1、2016年10月30日前，乙方协助甲方销售回款3千万元；2、2017年5月31日前，除第一条第1款已收回资金外，乙方协助甲方收回2017年5月31日前甲方对该项目投入的包含土地出让金（8874万元）、税费（包括印花税、契税448.2万元）等其他与项目相关的全部资金。第二条收回资金方式，1、第一条第1款约定汇款均应为项目开发建设房屋的预（销）售款，均由甲方派驻财务人员收取，并签订与销售房源相对应的相关协议。2、现场销售活动由甲方人员直接实施。3……第三条项目经营主体，1、在协助目标实施之前，该项目所有经营行为，包括手续办理、与第三方的合同、协议、票据均以甲方为主体。2、乙方在协助甲方销售期间不得以个人或其名下企业与第三方签订任何有关该地块的合同、协议、票据，不得自行收取或者以甲方名义私自收取包括房屋销（预）售款在内的任何款项，否则视为乙方违约，甲方可以终止本协议。3……第四条、协议终止条件……2、乙方以个人或其名下企业名义与第三方签订任何有关该地块的合同、协议或者以该项目名义私自收取包括房屋销（预）售款、履约保证金在内的任何款项。注：如有以上情况发生，甲方有权无条件解除本协议，该项目由甲方继续自行开发建设，并由甲方自行履行与已交付购房款的购房人之间的相关协议。乙方无条件终止该项目的所有经营行为，乙方有关该项目的所有投入及各种损失由乙方自行承担。乙方未经甲方书面同意的所有行为及因此产生的一切后果均与甲方无关，由乙方自行处理……”。2016年8月至11月间，盛和公司以自己名义，为水畔龙庭项目对外签订了广告宣传合同、工程设计合同、代理销售合同等。2016年10月31日原告（甲方）与盛和公司（乙方）签订委托代建协议，该协议约定经甲方同意，乙方为甲方代建约100平方米门市一套，该住宅位于乙方所规划3栋东8门市，单价为6 000元，总价款为600 000元。2016年10月31日盛和公司给原告出具金额为300 000元购房款收据一枚。协议约定房屋于2017年12月31日交付使用。中鹏公司以盛和公司没有完成协议约定的义务为由起诉解除双方之间的协议，盛和公司辩解双方系合作开发不同意解除合同，经长春市中级法院终审判决认定双方的协议系代销合同，判决解除了该协议。
一审法院认为：《中华人民共和国民法总则》第一百六十一条规定“民事主体可以通过代理人实施民事法律行为……”第一百六十二条规定“代理人在代理权限内，以被代理人名义实施的民事法律行为，对被代理人发生效力”。中鹏公司与盛和公司之间的协议经生效的判决确认系代销合同。代销合同明确约定开发项目属于中鹏公司，不允许盛和公司以自己的名义对外签订合同及收受购房款等，而盛和公司故意以自己的名义与他人签订了委托代建协议并收取购房款，同时收取的购房款没有交付给中鹏公司，同时中鹏公司对盛和公司的该行为不予追认，且原告在与盛和公司签订委托代建协议和交纳购房款时并不知道中鹏公司与盛和公司的协议。所以本案应依据原告与盛和公司之间的委托代建协议认定由盛和公司承担民事责任。该委托代建协议系商品房买卖合同的表现形式，涉案的楼房没有预售许可证，盛和公司也不是开发的主体，涉案楼房没有建设完成，所以该委托代建协议为无效协议，导致合同无效的过错方为盛和公司，故盛和公司应返还收取的购房款及赔偿按照中国人民银行同期贷款利率计算的利息损失。胡勇是盛和公司的经理，同时盛和公司承认收到原告的购房款并给原告出具购房收据，故被告胡勇不承担给付责任。依照《最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》第一条、《中华人民共和国合同法》第五十二条、第五十八条之规定，判决一、原告初彦军与被告松原市盛和置业有限公司于2016年10月31日签订的委托代建协议无效；二、被告松原市盛和置业有限公司于本判决生效后立即返还原告初彦军购房款300 000元，并自2016年10月31日起至返还之日止按照中国人民银行同期贷款利率付息；三、驳回原告初彦军的其他诉讼请求。
二审查明的事实与原审认定事实基本一致。另查明，长春市中级人民法院（2018）吉01民终523号民事判决认定，2016年8月至11月期间，盛和公司以自己的名义为水畔龙庭项目对外签订了广告宣传合同、工程设计合同、工程勘察合同、工程测量合同、代理销售合同，并与案外人谢学全签订了土方回填施工合同。同时该判决认定了中鹏公司与盛和公司、胡勇签订的《协议》性质为代销合同,而非房地产合作开发合同，该合同有效并判决予以解除。
本院认为，合同是平等主体的自然人、法人、其他组织之间设立、变更、终止民事权利义务关系的协议。根据《中华人民共和国合同法》(以下简称《合同法》）第十二条规定，合同的内容由当事人约定，包括当事人的名称或者姓名住所等内容。本案中，初彦军与盛和公司签订《委托代建协议 》标注的主体为初彦军与盛和公司，双方对法律关系性质均认可系名为代建实为商品房买卖。根据《最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》第二条 “出卖人未取得商品房预售许可证明，与买受人订立的商品房预售合同，应当认定无效，但是在起诉前取得商品房预售许可证明的，可以认定有效”的规定，盛和公司未取得预售许可即以自己名义预售商品房，故其与初彦军签订的《委托代建协议 》系无效合同。原审根据《合同法》第五十二条规定，认定合同无效，并根据《合同法》第五十八条 “合同无效或被撤销后，因该合同取得的财产应当予以返还……” 规定，依照合同相对性原则，判令盛和公司返还收取上诉人的购房款及赔偿利息损失，并无不当。
关于初彦军上诉主张中鹏公司与盛和公司之间存在代理关系，中鹏公司委托事项违法、合同无效，应与盛和公司共同承担连带责任问题。因双方基于融资目的所签订的《协议》具有代销合同性质，协议的内容并不违反效力性强制性法律规定，应当属于有效合同。且该《协议》经长春市中级人民法院（2018）吉01民终523号生效民事判决予以解除，亦印证该《协议》系有效合同。作为具有建房资质独立法人的盛和公司以自己名义与初彦军签订《委托代建协议》，自行收取并支配售楼款，是作为独立合同主体行使合同权利义务的体现。结合盛和公司在2016年8月至11月期间，均是以自己的名义对外签订水畔龙庭项目的广告宣传合同、工程设计合同、工程勘察合同、工程测量合同、代理销售合同、土方回填施工合同等系列行为看，其已将自己作为该项目的开发人，行使了商品房买卖合同的出卖人权利，以自己名义将尚未建成的房屋向社会出售，而并未以代销人身份履行受托人义务，其行为亦未得到中鹏公司的事后追认，应当独立承担民事责任。中鹏公司与盛和公司《协议》解除前，双方应当按照约定行使权力，履行合同义务，中鹏公司不应对盛和公司违反约定对外独立签订的合同承担责任。故本案不能适用《中华人民共和国民法总则》第一百六十七条 “……被代理人知道或者应当知道代理人的代理行为违法未做反对表示的,被代理人和代理人应当承担连带责任”规定，上诉人主张中鹏公司委托事项违法应承担连带责任的理由不能成立。
关于初彦军上诉提出盛和公司与中鹏公司之间系隐名代理关系，在盛和公司披露中鹏公司的委托人身份后，应由中鹏公司作为被代理人承担连带责任的问题。本院认为，所谓“隐名代理”是指代理人以自己的名义在委托人的授权范围内与第三人订立合同，依法产生代理的法律效果。隐名代理的适用前提是“代理人在委托人的授权范围内与第三人签订合同”，本案中根据双方《协议》约定“开发建设房屋的预（销）售款，均由甲方（中鹏公司）派驻财务人员收取，并签订与销售房源相对应的相关协议……该项目所有经营行为，包括手续办理、与第三方的合同、协议、票据均以甲方为主体……乙方（盛和公司、胡勇）未经甲方书面同意的所有行为及因此产生的一切后果均与甲方无关，由乙方自行处理……”盛和公司违反其与中鹏公司上述约定，在《协议》并没有约定销售价格的情况下 ，以自己名义对外签订合同并收取价款，属于超越代销合同约定权限，其本身不属于代销行为，更不是代理或隐名代理行为，故中鹏公司不应对初彦军承担返还义务。即使适用上诉人观点盛和公司构成隐名代理，也存在着初彦军只能在盛和公司或中鹏公司之间选择一方主张返款，而不能主张连带责任。而上诉人在一审中按照合同相对性主张盛和置业公司返款，中鹏公司承担连带责任，即是选择了盛和置业返款。退一步讲，即使初彦军仅主张中鹏公司退还房款，根据《合同法》第四百零三条“……第三人选择委托人作为合同相对人之后，委托人亦可以向第三人主张其对受托人的抗辩” 因盛和公司违反《协议》自行销售并取得房款，中鹏公司未取得售房款，其享有对盛和公司追究违约责任的抗辩权，亦享有对初彦军拒绝返还房款的抗辩权。故上诉人要求中鹏公司以被代理人身份承担连带责任的主张，有悖于《合同法》关于隐名代理的规定，本院不予支持。
关于初彦军提出的因盛和公司在广告中存在“中鹏盛和地产，强强联手开发”、“开发商：中鹏地产＆盛和地产”等宣传内容，故应由中鹏公司承担连带法律责任的上诉主张问题。因案涉广告宣传内容属于要约邀请，并不符合《最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》第三条所规定的可以认定为“要约”并可作为合同内容的构成要件，故盛和公司在广告中的上述宣传内容并未成为案涉《委托代建协议》的合同内容的一部分，中鹏公司并未在《委托代建协议》中签字，亦未收取房款，故不应承担连带返款责任。
关于胡勇是否应承担连带责任问题。胡勇作为盛和公司的经理参与盛和公司与上诉人之间商品房买卖合同的签订及履行，系公司工作人员履行职务行为，同时盛和公司亦承认收到上诉人交纳的购房款并给其出具购房收据系公司行为，本案诉讼中，无证据证明盛和公司与胡勇个人存在财产混同的情况，故原审认定胡勇在本案中属于职务行为，不应承担责任并无不当。
综上，上诉人的上诉理由不能成立，其上诉请求本院不予支持，原审判决认定事实清楚，适用法律正确，审判程序合法，应予维持。经本院2019年第7次审判委员会会议决定，依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百七十条第一款第一项之规定，判决如下：      
驳回上诉,维持原判。
二审案件受理费5 800.00元，由上诉人初彦军负担。
   本判决为终审判决。
                               审  判  长   牟凤桐   
                               审  判  员   魏  巍
                               审  判  员   刘祥芬
                              


                               二〇一九年六月二十日
                                
                               书  记  员    宁宏权 
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