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代 理 词

审判长、审判员：

依据法律规定，我接受甲公司委托，作为乙公司诉甲公司拍卖合同纠纷一案的被告的诉讼代理人，现依据事实和法律发表如下代理意见：

一、原告辩称“2004年6月15日进行拍卖活动的拍卖合同仅为《委托拍卖合同》，《合作意向书》在《委托拍卖合同》签订后便失去作用，《委托拍卖合同》对2004年6月15日拍卖活动的拍卖物品的数量和拍卖物品的质量没有约定”，原告的辩点与事实不符，与其向法院的举证证明的事实自相矛盾。2004年6月15日进行拍卖活动的拍卖合同应当包含名为《合作意向书》、《委托拍卖合同》、《6月15日拍卖会工作及资金到位时间表》、《委托拍卖清单》等法律文书。 

（一）我国《拍卖法》第44条规定，委托拍卖合同应当载明以下事项：（1）委托人、拍卖人姓名或者名称、住所；（2）拍卖标的的名称、规格、数量、质量；（3）委托人的保留价；（4）拍卖的时间、地点；（5）拍卖标的交付或者转移的时间、方式；（6）佣金及其支付的方式、期限；（7）价款的支付方式、期限；（8）违约责任；（9）双方约定的其他事项。

（二）原、被告双方为进行2004年6月15日的拍卖会，依据我国《合同法》、《拍卖法》的规定，经双方协商，先后签订了《合作意向书》、《委托拍卖合同》、《6月15日拍卖会工作及资金到位时间表》、《委托拍卖清单》等法律文书（详见被告证据一《委托拍卖合同》第1页，双方对拍卖活动适用法律的选择）。

（三）原、被告双方2004年4月13日签订的《委托拍卖合同》及附件《6月15日拍卖会工作及资金到位时间表》不是一份独立的合同，它是对原、被告于2004年4月1日签订的名为《合作意向书》未尽事宜的另行协商达成的补充协议（详见被告证据一第5页《合作意向书》第10条）。《合作意向书》中原、被告双方对拍卖会的拍品数量和质量已作约定，签订的《委托拍卖合同》时双方对原约订拍品数量和质量没有变化，因此，《委托拍卖合同》未再重复。

原、被告签订的《委托拍卖清单》是被告委托原告于2004年6月15日进行拍卖活动的拍卖合同的重要组成部分（详见被告证据三《委托拍卖清单》的表格上部双方有11条约定）。

（四）原告向法院提供的证据四证明原被告双方约定的拍卖会的拍卖物品的数量为1000件，原被告签订的法律文件中，除在《合作意向书》中才有对于拍卖物品数量为1000件的约定外，其他文件中无此约定，因此《合作意向书》是被告委托原告于2004年6月15日进行拍卖活动的拍卖合同的重要组成部分。
二、依据我国《拍卖法》规定，原告为中华人民共和国境外拍卖企业，尽管其可以委托被告为其进行拍卖活动，但被告实施拍卖时，不能以原告名义进行。原、被告双方签订的《委托拍卖合同》名为委托拍卖合同，实为行纪合同，被告只能以自已的名义进行拍卖的广告宣传活动。

（一）我国《拍卖法》规定，本法适应中华人民共和国境内拍卖企业进行的拍卖活动（第2条）；拍卖人是依照本法和《中华人民共和国公司法》设立的从事拍卖活动的企业法人（第10条）；委托人是指委托拍卖人拍卖物品或者财产权利的公民、法人、或其他组织（第25条）。依据上述规定，目前我国禁止境外拍卖企业在国内进行拍卖活动，拍卖活动只能依拍卖人的名义进行拍卖活动，而不能依他人的名义进行；原告作为境外拍卖企业，可以委托被告进行拍卖活动，但被告只能依自已的名义举行拍卖活动，不能以原告的名义进行。

（二）原、被告双方签订的《委托拍卖合同》名为委托拍卖合同，实为行纪合同。

第一，行纪合同是行纪人以自己的名义为委托人从事贸易活动，委托人支付报酬的合同（《合同法》414条）。行纪合同有如下特征：1、行纪人以自己的名义为委托人办理委托事务。在委托事务的处理过程中，涉及到与第三人的法律关系的，行纪人以自己的名义加入到该关系中成为一方主体，行纪人无须提示委托人的姓名，委托人原则上不直接与第三人发生法律关系，不直接就行纪人对第三人的行为承担责任；2、行纪人为委托人的利益办理委托事务，行纪人虽以自己名义对外活动，但并非为自己的利益而活动；3、行纪合同标的是行纪人为委托人进行贸易活动；4、行纪合同是双务有偿合同、诺成合同和不要式合同。

第二，依照我国《合同法》规定，行纪与委托属于两种独立的有名合同，区别在于：1、行纪合同中所指的委托事务是特定的，仅限于购销、寄售、拍卖等贸易活动；而委托合同中的委托事务为非特定化的，内容非常广泛；2、行纪合同中行纪人只能以自己的名义对外活动，其与第三人订立的合同不能直接对委托人发生效力；3、行纪合同是有偿双务合同，而委托合同可以是无偿单务合同。

第三，拍卖是以公开竞价的形式将特定物品或者财产权利转让给最高应价者的买卖方式（《拍卖法》第3条）；委托人、买受人要求对其身份保密的，拍卖人应为其保密（《拍卖法》第21条）；拍卖成交后，买受人和拍卖人应当签署成交确认书（《拍卖法》第52条），依据《拍卖法》和《合同法》的规定，拍卖人与委托人签订的拍卖委托合同的性质应为行纪合同，而非委托合同。

（三）被告为了履行原被告的委托拍卖合同，只能以被告的名义进行有关拍卖活动的广告宣传。

三、原、被告双方有关2004年6月15日拍卖活动所签订的拍卖合同双方意思表示真实，不违反法律规定，合法有效，原、被告双方应依法履行合同义务。

四、原告向法院提交的证据十证明，被告没有违约行为。 

（一）、原、被告双方于2004年6月16日对6月15日拍卖会费用进行汇总确认，原告方认可了应支付的相关费用（详见原告方证据十）。

（二）原告提交的证据十《6.13 拍卖费用汇总确认》中原告同意全额支付第2项广告费用的事实证明，原告书面认可因其提供的拍品数量不足，由被告发布广告，火速征集拍品的行为。

（三）原告提交的证据十《6.13 拍卖费用汇总确认》中涉及了2004年6月16日已统计出的2004年6月15日拍卖会中的9项开支304300元，原、被告双方确认除第3项开支“包装纸、提袋”的1.18万元中由原告少承担4000元、第6项“展板”2.59万元中原告只承担8630元外，由原告承担283040元，同时原告了认可了承担相应的文物鉴定费。

（四）原告提交的证据十《6.13 拍卖费用汇总确认》证明，原告对其自已制作的图录不持异议，承诺承担丁酒店房租8.9万元及相关费用。

五、原告向法院提供的证据九中涉及到曲某的便条，该便条是曲某的个人行为，与被告无关，不能证明被告收到了该7.1万元人民币；开庭时刘某当庭陈述，其在该便条上的签字是其与本次拍卖会提供拍品的合作方的内部约定，不针对他人。
（一）原告向法院提供的证据九中的NO：0005455号收据的证据来源为：本案被告起诉原告的（D）C民初字第E号案中由本案的被告向法院提交的收据存根联。该收据的交款人处的签名为“曲”，交款人为被告的工作人员曲某。该《收据》的第二联，即交款人作为交款凭据的收据联，仍在曲某手中（详见被告的证据四），按曲某解释，2004年6月12日上午，原告方的本次拍卖会的合作者之一，肖某的妻子庞某交给曲某个人7.1万元人民币，让曲某将7.1万元中的6万元代本案的原告向被告交纳拍卖费用，下余的1.1万元用于拍卖会时原告支付记者的小费开支，曲某收到该7.1万元后，用其中的6万元代原告向被告交纳了拍卖费用，下余的1.1万元原告以取走，由于原告未将曲某出具的7.1万元的便条退给曲某，曲某也未将代交的6万元的收据联交给原告。在（D）C民初字第E号案中，本案的被告不知道曲某个人与本案原告之间存在委托代交6万元人民币的代理关系，而本案的原告不诚信，将其与曲某个人的委托付款关系与本案混为一谈，欲骗取被告的财产。

（二）原告提交的证据九证明曲某个人收取他人7.1元现金，该证据未载明交款人和交款用途，不能证明曲某代被告收取了原告的款项。

（三）本次开庭时，刘某称在曲某出具的便条上的事后补记，是针对该便条的持有者（同时也是原告本次拍卖会的合作者庞某）而作的内部约定，“该款项为交丁酒店的费用，其他不在此内”，该约定并不针对他人。

六、在2004年6月15日的拍卖活动中，被告方提供的拍品在拍品来源、拍品数量，提供拍品的时间方面违约，提供拍卖会资金的到位时间和到位资金数量违约，拍卖会结束后，被告方经通知未取回拍品的行为违约。

（一）原告就本案向法院提交的证据四以及被告向法院提供的证据一（原、被告2005年4月1日的《合作意向书》）均证明，原告向2004年6月15日拍卖会提供的拍品的数量应为1000件，拍品的来源为海外回流珍品。

（二）按合同附件中“资金和工作时间表”规定，原告提供拍品的日期应为2004年4月20日之前（详见被告的证据一），而原告提供拍品的日期为2004年5月10日—5月19日之间（详见被告的证据三），原告提供拍品来源违约、时间违约、数量违约。

（三）被告方与原告签订协议后，先后委托肖某（2004年4月13日代交定金5万元）、赵某（2004年4月29日代交定金3万元）、曲某（2004年6月12日代交6月15日拍卖费用6万元）一共支付原告相关费用14万元人民币，违反了“6月15日拍卖会工作及资金到位时间表”约定。

（四）原告违反双方《委托拍卖清单》第9条约定，未在接到被告通知后1个月内取回流拍拍品。在收到原告的律师函催告之后，至今未取走拍品，以至于被告第一次将原告诉至法院时，法院都无法联系到原告。鉴于其保底价为1600万元以上，导致被告不得不采用安装监视器、租房存放上述物品，派人昼夜值班看守被告的物品，被告因原告在拍卖会后1月内未取走拍品截止2005年6月发生了的保管费用达23万余元。

七、（D）C民初字第E号判决的认定中已涉及到本案原告要求返还定金、拍卖费用、丁大酒店房租费用、图录印刷费用的诉讼请求，法院认定本案原告应当承担上述费用，本案原告对（D）C民初字第E号判决中认定其应承担2004年6月15日拍卖会中的“成本费用”不持异议，在（D）C民初字第E号案的上诉中，未对法院认定其应承担相应的“成本费用”提出上诉。

本案被告在（D）C民初字第E号案中向本案原告主张补交拍卖会成本费用76767元，法院作出一审判决时已涉及到本案的定金80000元，拍卖费用60000元，及所谓的丁大酒店房租费71000元，图录印刷费105000元，法院认定本案原告应全额承担上述费用，原告对此不持异议（详见被告的证据十二）。

八、原告持有的F市文物局许可拍卖斗彩花口碗的许可证明和鉴定书（下称《许可证和鉴定书》）能证明其在拍卖同一时期持有斗彩花口碗的数量，被告认为，原告持有的《许可证和鉴定书》不利于原告第二项诉讼请求，原告应当向法院提交《许可证和鉴定书》，否则由人民法院作出不利于原告的判决。

本案涉及的斗彩花口碗属于文物，依据我国《拍卖法》第8条第2款的规定，在拍卖前，原告应当经拍卖人住所地文物行政管理部门依法鉴定、许可。拍卖前，原告将委托被告拍卖的斗彩花口碗在F市文物局办理了许可证明并进行了鉴定，原告持有F市文物局发给的证明文书，原告认为其提供给被告的斗彩花口碗为一对而非一个，应当向法院提交与拍卖同一时期F市文物局许可拍卖一对斗彩花口碗的《许可证和鉴定书》。否则，人民法院应当按照《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定 》之规定作出不利于原告的判决。

九、（D）C民初字第E号判决书判决返还粉彩八宝纹盘、斗彩花口碗的数量为各一个，本案原、被告对此均无异议，在（Ｄ）Ｃ 民初字Ｅ号案的上诉中双方都未对一审法院认定的返还数量提出上诉，Ｆ市高级人民法院的二审判决将会作出维持（Ｄ）Ｃ民初字第Ｅ号案返还粉彩八宝纹盘、斗彩花口碗的数量为各一个的判决。原告要求被告赔偿灭失的粉彩八宝纹盘、斗彩花口碗缺乏事实依据。

（一）当被告发现《委托拍卖清单》对粉彩八宝纹盘，斗彩花口碗的数量都由1个记为1对时，要求原告进行修改，原告因未携带《委托拍卖清单》，而将《临时进境文物登记表》（Ｇ）交给被告，以证明斗彩花口碗的数量为一个而不是一对，并声明粉彩八宝纹盘，斗彩花口碗实际数量以图录记载为准，因此，原告在后期印制的《拍卖图录》中对粉彩八宝纹盘，斗彩花口碗的数量均按实际数量标示，当然，只有1个实物不可能变为1对实物。

（二）本案原告在（Ｄ）Ｃ民初字Ｅ号案中对本案被告持有的《委托拍卖清单》（对粉彩八宝纹盘、斗彩花口碗错误数量记载进行了修改，标明以图录为准）持异议，401500元，（Ｄ）Ｃ民初字第Ｅ号判决认定本案被告应返还的粉彩八宝纹盘，料口彩花碗应为各1个，本案原告在（Ｄ）Ｃ民初字Ｅ号案的民事上诉状及二审庭审中对一审法院认定的返还数量不持异议。

（三）本案原告印刷制作的《拍卖图录》显示其交付本案被告拍卖的粉彩八宝纹盘（RMB：21，000—33，000）、料口彩花碗（RMB：140，000—220，000）均为1个。

（四）有关被告向法院提交的《临时进境文物登记表》（Ｇ）中未标明“斗彩花口碗”是一对还是一个的问题，休庭后，被告要求Ｆ市文物局对一个还是一对作出说明，文物局的答复是该登记证是一件文物一份登记证，若是一对文物应为两份登记证。因被告不是该表的当事人，文物局不给被告出具说明书，为了公正审理本案，特申请法院依法向Ｆ市文物局调取相关证据。

（五）粉彩八宝纹盘、斗彩花口碗价值多少人民币？原告在与被告的《委托拍卖清单》确定的保底价和其自已印刷的图录中标示的价值悬殊太大，其图录显示1个料口彩花碗价值RMB：140，000—220，000，《委托拍卖清单》显示其1个别料口彩花碗保底价为200万元人民币。原告起诉书称斗彩花口碗价值100万元人民币，粉彩八宝纹盘价值人民币1.5万元，无论粉彩八宝纹盘、料口彩花碗是否灭失，其价值确认有何依据？是“碰磁”还是讹诈？

十、原告诉被告支付违约金167092元缺乏事实依据。
（一）有关被告为何以自已的名义进行拍卖的广告宣传？为何火速征集拍品？2004年6月15日拍卖会的广告费用应由谁承担？被告是否存在违约行为？本代理词第二条、第四条已详述，不再赘述。

（二）被告并无非法控制原告流拍品的行为。

鉴于本案原告在拍卖会结束后，不取走流拍物品，欲以保底价“碰磁”，骗取被告财产，给被告造成了损失，本案被告特提起（Ｄ）Ｃ民初字Ｅ号民事诉讼，要求法院判决本案原告取走流拍品，并赔偿因保管流拍品给本案被告造成的经济损失，（Ｄ）Ｃ民初字Ｅ号民事判决判决本案原告在判决生效后十五日内取走流拍品，并承担本案被告支付的保管费用，（Ｄ）Ｃ民初字Ｅ号民事判决未生效，导致拍品仍存放于被告处。

十一、2004年6月15日拍卖会拍卖成交的物品中仅有245700元为原告提交的拍品，原告主张被告给付拍卖价款401500元并支付利息损失，缺乏事实依据。
（一）原、被告双方认可的《委托拍卖清单》及《拍卖成交确认书》证明（详见被告的证据三、证据八），2004年6月15日拍卖会拍卖成交的价值401500元物品中仅有245700元为原告提交的拍品（详见《2004年6月15日拍卖会委托方结款说明》）。

（二）《委托拍卖合同》中对支付拍卖价款的时间并未约定，拍卖会结束后，被告方违反合同约定，不取走流拍物品，给被告造成了巨大损失，导致被告通过诉讼途径判决其取走流拍物品，原告因拍卖价款向被告主张利息损失缺乏事实依据。

综上所述，本案涉及到的原、被告签订的《委托拍卖合同》纠纷一案，被告已向F市C法院提起诉讼，F市Ｃ法院作出（Ｄ）Ｃ民初字Ｅ号判决，因双方均不服（Ｄ）Ｃ民初字Ｅ号民事判决书提起上诉，Ｆ市高级法院对上诉案件正在审理过程中。根据民事诉讼一事不再理的原则，本案不符合受理的条件，请求人民法院裁定不予受理本案。

以上代理意见敬请法庭采纳。

北京市国韬律师事务所

律师：李在珂
                                                       年   月   日
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