全国优秀裁判文书：王松诉刘雨等合伙协议纠纷一案
	吉林省吉林市中级人民法院
民事判决书
（2017）吉02民终486号 
上诉人（原审原告、反诉被告）：刘雨，男，1970年2月22日出生，汉族，个体工商户，住吉林省吉林市船营区朝阳街五中小区1号楼1单元4楼左门。
委托诉讼代理人：刘德武（系刘雨父亲），住吉林省吉林市船营区光华路7-1-4号。
委托诉讼代理人：马燕峰，北京东易（长春）律师事务所律师。
上诉人（原审被告、反诉原告）：王松，男，1968年10月21日出生，汉族，吉林市意浓实业有限公司经理，住吉林省吉林市船营区光华路18-6号金麒麟GPS导航二楼。
被上诉人（原审第三人）：吉林市意浓实业有限公司，住所地吉林省吉林市船营区大东街道北京路46号。
法定代表人：王松，该公司经理
刘雨诉王松及吉林市意浓实业有限公司（以下简称意浓公司）合伙协议纠纷一案，吉林市船营区人民法院于2011年4月26日作出（2010）船民二初字第342号民事判决。刘雨、王松不服，向本院提起上诉。本院于2011年8月4日作出（2011）吉中民三终字第237号民事判决。刘雨不服，向吉林省高级人民法院申请再审。吉林省高级人民法院于2012年11月19日作出（2012）吉民申字第1438号民事裁定，驳回刘雨的再审申请。刘雨仍不服，向检察机关申诉。吉林省人民检察院于2014年12月13日作出吉检民（行）监[2014]22000000161号民事（行政）抗诉书，向吉林省高级人民法院提出抗诉。吉林省高级人民法院于2015年9月1日作出（2015）吉民提字第41号民事裁定，撤销本院（2011）吉中民三终字第237号民事判决和吉林市船营区人民法院（2010）船民二初字第342号民事判决，将本案发回吉林市船营区人民法院重审。2016年11月16日，吉林市船营区人民法院作出（2016）吉0204民初366号民事判决。刘雨、王松不服，向本院提起上诉。本院依法组成合议庭审理了本案。刘雨及其委托诉讼代理人刘德武、马燕峰，王松，意浓公司到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
刘雨上诉请求：撤销原审判决第一、四项，改判王松给付刘雨57万元，意浓公司承担连带责任，诉讼费用由王松和意浓公司承担。事实与理由：（一）二人合伙所得应当首先用于返还投资款，双方有约定，而且在实践中也是照此办理的。1.有王松自认为证：（2010）船民二初字第54号案件卷宗第99页、第127页，王松已经明确确认这一事实。2.双方的合作实践一贯如此：从2007年2月3日至2007年12月10日期间，王松、王莹分七笔返还刘雨投资款30.4万元这一行为来看，足以表明双方是先收回投资再计算利润。3.双方于2009年3月16日签订的“关于合作账目明细确认”是对截至2007年12月刘雨收回投资款数额的确认，并非是对合伙期间盈亏份额的承担的重新约定，原审认定与事实不符，违反法律规定。（二）刘雨所举证据充分证明二人合伙期间并不存在亏损情形，已完成必要的举证责任。王松拒绝提供证据，应视为其举证不能并承担不利法律后果。1.刘雨所举证据足以证明二人合伙期间不存在亏损情形，王松应当返还刘雨的剩余投资款。仅从2007年11月29日至2008年12月31日期间意浓公司账户显示现金收入即达到359118元，其中富奥公司回款就达288080元。王松以个人名义借款即达17516元。从意浓公司2007年度、2008年度公司年检报告书显示，合伙经营期间，所有者权益为50万元以上，不但不存在亏损，相反更有利润12117元，进一步表明本案具备返还投资款的条件。2.王松掌握关键证据，却拒绝提供，导致无法清算，应当承担不利的法律后果。（三）原审判决计算方式不当。1.原审判决将57万元认定为双方确认的亏损额，与事实不符，不合法。双方既未对账也未清算，仅是对刘雨未收回投资数额的确认，并未确认亏损，原审将其认定为亏损额与事实不符。2.原审判决计算二人合伙期间亏损364914元不合法。其中刘雨取走货物作价151630元，计算有误，见证据《价格测试保密协议》，其中所剩27台车哥大由刘雨汇款23040元进货。但是王松占用资金17156元应当首先用于返还刘雨投资款，原审予以扣减不合法。另外，王松从省人大取回的货物早已由王松销售完毕，货款进入意浓公司账户，应当将此货款认定为投资款，返还给刘雨，原审予以扣减不合法。3.原审进行扣减后，判决王松按50%比例返还，于法无据。原审将2009年3月16日签订的“关于合作账目明细确认”认定为双方对合伙期间盈亏份额的承担重新约定，与事实相悖，严重损害了刘雨的合法权益。（四）意浓公司应当承担连带责任，原审未支持，不合法。（2010）船民二初字第54号案件卷宗笔录122页、131页王松的自认，足以表明启用意浓公司营业执照就是为了二人合伙经营。王松为意浓公司法定代表人，刘雨投资款的交付、返还都是由意浓公司完成的。二人合伙期间对外合同的签订、销售、结算、开具发票、记账等均是以意浓公司的名义完成的，就连意浓公司的年检活动都是以二人合伙企业为基础完成的。刘雨投资款均由意浓公司签收，销售回款均入意浓公司账户。足以说明二人合伙经营完全是由意浓公司操作的，原审认定为虽以意浓公司的名义经营，但仍为自然人合伙，所以意浓公司不承担连带责任，损害了刘雨的合法权益，应当纠正。
王松辩称，王松与刘雨没有约定过合伙、返还投资和利润分配。意浓公司与本案无关。刘雨所称原审计算方法不得当的主张不成立。刘雨上诉陈述与事实不符，意浓公司从未与刘雨签订过合同，不应承担连带责任。
意浓公司辩称，意浓公司未与刘雨签订过合同，与本案无关。
王松上诉请求：撤销原审判决，依法改判驳回刘雨原审全部诉讼请求。事实与理由：王松与刘雨之间签订的合伙协议根本没有履行。在与刘雨经营的期间内，王松与刘雨之间的企业经营当中从未获得过工资、利润分红及财务的收支管理，王松从未向刘雨投资过资金与资产，在长达一年半多的经营活动中，王松从未享有任何民事权利，因此双方的合伙形同虚设，依照合伙企业法，王松与刘雨之间实际上不存在合伙关系。
刘雨辩称，刘雨与王松于2006年5月1日签署合作协议，约定刘雨负责投资，王松负责主要管理，以意浓公司的名义对外经营。自2006年4月1日至2007年1月31日，刘雨先后投入意浓公司814295.30元，收回30.4万元。双方在合作期间对外合同的签订、销售、结算、开具发票、记账以意浓公司的名义进行，刘雨投资款由意浓公司签收，销售回款入意浓公司账户。2009年3月16日，双方确认刘雨到2007年12月止，刘雨投资款还差57万元没有收回。以上大量事实证明，王松所称合作协议未履行，未获得过工资、利润分红及财务的收支管理，未投过资金与资产，双方合伙形同虚设，不存在合伙关系等与事实严重相悖。王松意图占有刘雨投资款，否认意浓公司承担连带责任，违反了法律规定的诚实信用原则。
意浓公司述称，意浓公司未与刘雨签订过合同，与本案无关。
刘雨向一审法院起诉请求：1.王松返还57万元，意浓公司承担连带返还责任；2.诉讼费由王松承担。
王松反诉请求：1.刘雨返还给王松30.4万元的40%即12.16万元；2. 刘雨承担本案全部诉讼费。
一审法院查明：王松系意浓公司法定代表人。2006年5月1日，刘雨与王松签订了合伙协议一份。协议约定：甲方（刘雨）投资，甲、乙（王松）双方共同管理，运用智能电话、车载电话等项目；占有股份（股份分配）：甲方为60%，乙方为40%；风险双方按比例共担；公司支出超1000元，会计必须通知双方共同确认方可执行；重大事项双方共同决定。协议签订后，双方并未注册成立公司。刘雨于2006年4月1日至2007年1月31日间先后交意浓公司投资款814295.60元，意浓公司为刘雨出具票据。其间，王松、刘雨以意浓公司名义对外经营T98、T109车载智能电话等系列产品。2006年12月28日，刘雨给北京平治公司汇款51.6万元用以购买车载智能电话。在经营期间，王松于2007年1月至2007年12月以个人名义出具借条，借款总计17516元。2006年12月至2007年12月，刘雨收回投资款30.4万元。2008年3月，双方停止合伙经营。2009年3月5日，刘雨收到经营结束后货物车哥大38台、3台T109、2台T86、1台A7688、5台COM2008B、2台H9；王松留用车哥大7台、1台T86、1台H9、2台T109、1台COM2008B。以上货物依据北京平治公司报价单价格计算，核货款151630元。2009年3月16日，刘雨与王松签署了关于合伙账目明细确认书。确认书载明：车哥大王松、刘雨经营2年，由于诸多原因到2007年12月止，投资还差57万元（包括3万元房费及刘雨2.4万元工资）未收回，此账目包括现剩余货款（诉讼中，双方均认可此处剩余货款是指所剩余的货）及未收回款（省人大）。双方风险共担，各占一半。以此为据，双方确认。另查，省人大的工作人员郭向东于2006年12月26日出具收到（COM2008B）电话20台的收条，2008年10月17日王松从郭向东处取回18台（COM2008B）电话。本案原审中，经委托英林会计所对双方经营期间的账目进行审计，英林会计所因受会计鉴定资料（包括会计凭证、会计账簿、银行对账单、纳税申请表、资产负债表、利润表、发票存根及发票领购证）不完整的审计条件限制，无法出具司法会计鉴定报告。北京平治公司报价单记载：T109每台价格为1200元、T86每台价格为900元、A7688每台价格为2080元、COM2008B每台价格为1830元、H9每台价格为3980元、车载电话K3每台价格为2580元。2014年4月15日，刘雨依（2010）船民二初字第342号民事判决返还王松15台车哥大、1台T109、1台T86、2台COM2008B、1台H9。
一审法院认为，刘雨与王松于2006年5月1日签订的合作协议系双方当事人真实意思表示，不违反法律、行政法规的强制性规定，合法有效。双方合伙期间虽以意浓公司名义对外经营，但不属于合伙企业，仍为自然人合伙。故刘雨请求意浓公司承担连带责任的诉请，不予支持。关于刘雨请求王松返还57万元的诉讼请求。双方在合伙经营终止后未对经营期间盈亏进行清算，审理中，双方均无法提供审计部门要求审计需要的完整账目、税务资料等相关证据，本案现无法对合伙期间的账目、盈亏情况进行审计、清算。而2009年3月16日双方签订的“关于合伙账目明细确认”，约定“投资还差57万未收回……双方对风险共担，各占一半”，该协议实际上是对合伙期间盈亏份额的承担作了重新约定，在无法由鉴定部门对合伙期间盈亏清算的情况下，应以双方约定比例进行承担。协议约定3万元房费、刘雨2.4万元工资包括在57万元内，此内容系双方平等协商认可并签订的，应从其约定。关于剩余货物是否应含在亏损额之中，货物还存在，具有价值，其不应计算在亏损额之中。关于剩余货物价值的计算，因物品是从北京平治公司购进，价格应以该公司报价为计算标准。关于省人大未收回货款（省人大郭向东取走20台电话未付款），因王松已于2008年10月17日从省人大取回18台电话，该货物刘雨、王松各分得9台，由王松返还刘雨9台，如原物不能返还，按该货物在北京平治公司报价为依据计算，返还刘雨16470元。另外2台货物可将其作为债权来分配。关于刘雨提供的王松占有资金16000元及王松、王莹借走货物的证据，因王松予以否认且票据出具的时间均在2006年至2007年期间，而后双方已于2009年签订“关于合作账目明细确认”，对合伙盈亏作出重新约定，故该证据不予采信。关于刘雨提供王松签名的借条23张，数额为17516元，王松未提供证据证明系用于经营支出，应视为王松占有该部分资金，因该部分数额已包含在亏损额之中，故应从亏损额之中扣除，王松应按约定比例返还给刘雨50%。关于王松主张刘雨返还121600元的反诉请求，因刘雨收到的30.4万元投资款时间在2007年2月至12月期间，且王松认可并签字，王松又未提供证据证明系刘雨私自取走该款项，且双方在2009年签订的关于合作账目明细确认书中王松也未提出返还此款，故王松的反诉请求不予支持。综上，依照《中华人民共和国合同法》第四十四条第一款、第六十条、第一百零七条，《最高人民法院关于贯彻执行<中华人民共和国民法通则>若干问题的意见（试行）》第55条、《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》第九十条规定，作出判决。
一审法院判决：一、王松给付刘雨192715元，于本判决生效之日起十日内付清；二、王松返还刘雨9台COM2008B，于本判决生效之日起十日内履行，如不能返还原物，按该货物在北京平治公司报价计算，返还刘雨16470元（9台*1830元/台）；三、刘雨、王松在吉林省人大的债权由刘雨、王松各享有50%；四、驳回刘雨的其他诉讼请求；五、驳回王松的反诉请求。本诉案件受理费9500元，由刘雨负担4750元（已交纳），王松负担4750元，王松负担部分于本判决生效之日起七日内向法院交纳。反诉案件受理费1366元由王松负担（已交纳）。
本案争议焦点为：刘雨与王松之间是否为个人合伙关系；刘雨要求返还57万元合伙投资的诉讼请求是否应予支持。
本院二审期间，刘雨围绕上诉请求提交了证据。因刘雨提交的证据不影响本案基本事实的认定，不予采信。
因刘雨、王松及意浓公司均表示对原审判决认定事实无异议，本院对原审认定的事实予以确认。依据刘雨在原审提交的证据，本院补充认定如下事实：刘雨先后7次累计收回合伙投资款30.4万元，相关凭据上6份有王松签字，2份加盖意浓公司财务公章。在（2010）船民二初字第54号意浓公司起诉刘雨合伙协议纠纷案件中，意浓公司称，意浓公司于2006年末开始经营车载大哥大项目；做车载大哥大这块，意浓公司不经营，经营的都是王松与刘雨的合伙项目；合伙借用意浓公司的营业执照经营；意浓公司已经停业一年多了，什么都不经营了，合伙之后才又启动意浓公司的营业执照，做车载大哥大项目；刘雨把投的钱都收回去，剩下盈利的钱王松和刘雨四六分，每月给王松2000元工资；在王松与刘雨合伙之前，意浓公司没有经营车载大哥大项目，主要是搞绿化。本院二审过程中，王松确认吉林省人大的合伙债权（2台COM2008B）数额为5960元（2980元*2台）。
本院认为，《中华人民共和国民法通则》第三十条规定：“个人合伙是指两个以上公民按照协议，各自提供资金、实物、技术等，合伙经营、共同劳动。”《最高人民法院关于贯彻执行<中华人民共和国民法通则>若干问题的意见（试行）》第46条规定：“公民按照协议提供资金或者实物，并约定参与合伙盈余分配，但不参与合伙经营、劳动的，或者提供技术性劳务而不提供资金、实物，但约定参与盈余分配的，视为合伙人。”刘雨与王松于2006年5月1日签订“合作协议”，明确约定了投资方式（刘雨投资）、经营项目（运作智能电话、车载电话等项目）、股份分配（刘雨60%、王松40%）、管理方式（双方共同管理，由王松为主要管理；公司支出超1000元，会计必须通知双方，共同确认，方可执行；重大事项，双方共同决定）及风险负担（双方按比例共担）事项，该“合作协议”符合个人合伙协议的法律特征，刘雨与王松之间存在个人合伙法律关系。刘雨与王松未注册设立合伙企业，本案应适用《中华人民共和国民法通则》，不适用《中华人民共和国合伙企业法》。
《中华人民共和国民法通则》第三十二条规定：“合伙人投入的财产，由合伙人统一管理和使用。合伙经营积累的财产，归合伙人共有。”《最高人民法院关于贯彻执行<中华人民共和国民法通则>若干问题的意见（试行）》第54条规定：“合伙人退伙时分割原合伙财产，应当包括合伙时投入的财产和合伙期间积累的财产，以及合伙期间的债权和债务。”第55条规定：“合伙终止时，对合伙财产的处理，有书面协议的，按协议处理；没有书面协议的，又协商不成的，如果合伙人出资相等，应考虑多数人意见酌情处理；合伙人出资额不等的，可以按出资额占全部合伙额多的合伙人的意见处理，但要保护其他合伙人的利益。”刘雨与王松系二人合伙，一人退伙即导致合伙事务终止，即散伙，依法应进行清算，对合伙期间的合伙财产进行分割，包括合伙时投入的财产和合伙期间积累的财产以及合伙期间的债权债务。经清算，合伙有剩余财产的，应当先返还合伙人的出资，返还出资后仍有剩余的，按合伙人约定的比例或法律规定的原则进行盈余分配。
刘雨与王松在合伙事务终止后未进行清算，经原审法院委托鉴定，因会计账目不齐备未能作出清算报告，无法认定合伙经营的盈亏。对此，刘雨与王松均认为合伙账目由对方保管，应由对方承担举证责任。综合本案案情，第一，刘雨已经将合伙投资投入到意浓公司，王松对此无异议，二人对于合伙经营款项借用意浓公司走账亦无异议。第二，合伙财务票据上或有王松签字，或有意浓公司加盖财务公章，刘雨取回的30.4万元投资中，除两张票据上加盖了意浓公司财务公章外，均有王松签字，王松实际承担着财务管理的职责。第三，王松作为“合作协议”约定的主要管理人，又身兼意浓公司法定代表人职务，具备管理意浓公司账目的职责和能力。上述事实能够认定王松对于合伙事务的财务管理负有主要职责，王松主张其无法提供合伙事务账目的理由不成立且无法令人信服。现由于会计账目不齐备无法作出清算报告，导致无法认定二人合伙经营的盈亏，王松对此应承担举证不利责任。因王松未能提供合伙会计账目证实合伙经营存在亏损，本院依法认定王松与刘雨合伙事务不存在亏损。2009年3月16日，刘雨与王松在合伙事务终止后签订了“合作账目明细确认”，系二人根据合伙经营期间账目对刘雨尚有57万元出资未收回事项的确定，原审认定该57万元为合伙亏损额缺乏证据证明，本院予以纠正。庭审过程中，王松对于“合作账目明细确认”提出异议，但未提供充分证据证明双方还存在其他形式的结算行为或2009年3月16日的账目确认与事实不符，对王松提出的异议本院不予采信。
经核实，二人合伙事务终止后尚有剩余财产：1.王松以借款名义占用合伙资金17516元，因无证据证明用于合伙事务，应认定为合伙剩余财产；2.2009年3月5日，刘雨收到经营结束后货物车哥大38台、3台T109、2台T86、1台A7688、5台COM2008B（加一台裸机）、2台H9；3.王松留用车哥大7台、1台T86、1台H9、2台T109、1台COM2008B；上述2、3项经计算价值151630元；4.2008年10月17日，王松从郭向东处取回电话18台（COM2008B），经计算价值32940元。上述1、2、3、4项合伙剩余财产总计金额为202086元（17516元+151630元+32940元）。因合伙剩余财产总额未超过刘雨未收回的出资57万元，故全部剩余财产均应返还刘雨所有。上述合伙剩余财物除部分保存于刘雨处外，尚有部分财物保存于王松处，包括22台车哥大、3台T109、2台T86、21台COM2008B、2台H9，王松应将该部分货物给付刘雨；如不能返还货物，应赔偿刘雨108550元。王松占用的合伙资金17516元，应返还给刘雨。
吉林省人大工作人员郭向东取走20台电话（COM2008B）未付款，后王松取回18台，剩余2台应认定为合伙债权。因刘雨尚有出资款未得收回，该笔债权应归刘雨享有。
除上述以剩余财产及债权抵充刘雨投资款外，刘雨仍有361954元投资款未收回（57万元-202086元-5960元）。因刘雨已将该投资款交付意浓公司，现王松未能提供合伙账目证明合伙经营存在亏损，意浓公司亦未提供公司账目对刘雨与王松二人合伙经营事务予以分离、清算与确认，意浓公司与王松均无证据证明该笔合伙投资被他人合理占用，故王松与意浓公司应当共同承担返还刘雨361954元投资款的责任。刘雨主张意浓公司与王松承担连带返还责任的法律依据不足，本院不予采信。
因王松未对原审判决第五项（驳回王松的反诉请求）提出上诉，本院依法予以确认。
综上，原判决认定事实不清，适用法律错误，应予改判。刘雨上诉理由成立，对刘雨原审诉讼请求的合理部分，本院予以支持。王松上诉理由不成立，不予支持。依照《中华人民共和国民法通则》第三十条、第三十二条，《最高人民法院关于贯彻执行<中华人民共和国民法通则>若干问题的意见（试行）》第46条、第54条、第55条，《中华人民共和国民事诉讼法》第一百七十条第一款第二项规定，判决如下：
一、撤销吉林市船营区人民法院（2016）吉0204民初366号民事判决；
二、王松于本判决生效后三日内返还刘雨合伙剩余财产17516元；
三、王松于本判决生效后三日内返还刘雨合伙剩余财产22台车哥大、3台T109、2台T86、21台COM2008B、2台H9；
如不能返还，应按北京平治公司报价单价格赔偿刘雨108550元；
四、刘雨、王松在吉林省人大的合伙债权（2台COM2008B）归刘雨享有；
五、王松与吉林市意浓实业有限公司于本判决生效后三日内共同返还刘雨合伙投资款361954元；
六、驳回刘雨的其他诉讼请求；
七、驳回王松的反诉请求。
如果未按本判决指定的期间履行给付金钱义务，应当依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百五十三条规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。
刘雨预交的一审本诉案件受理费9500元，王松预交的一审反诉案件受理费1366元，刘雨预交的二审案件受理费4750元，王松预交的二审案件受理费4438元，合计20054元，由王松负担。
本判决为终审判决。
审  判  长    卢亚城
审  判  员    钱  岩
代理审判员    丛军霞
二○一七年四月十一日
本件与原本核对无异
书  记  员    赵春燕   
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