
【裁判字號】100,訴,1680

【裁判日期】1001206

【裁判案由】給付價金等

【裁判全文】

臺灣臺中地方法院民事判決　　　　　　 100年度訴字第1680號

原　　　告　景薰樓股份有限公司

法定代理人　陳碧真

訴訟代理人　劉憲璋律師

複代理人　　賴書貞律師

被　　　告　陳怡倫

訴訟代理人　林伯祥律師

上列當事人間請求給付價金事件，於民國100年11月22日言詞辯

論終結，本院判決如下：

   主      文

原告之訴及假執行之聲請均駁回。

訴訟費用新台幣貳萬壹仟肆佰玖拾參元由原告負擔。

   事實及理由

一、原告方面：

 (一)原告起訴主張：

  1、被告於民國(下同)99年12月19日參加原告公司舉辦「秋季

     拍賣會」，投標牌號為73，當日被告以新台幣(下同)175

     萬元標得編號59「黃土水先生之綿羊銅雕」作品1件，依

     兩造交易條款第8條第2項規定，被告應於拍定後7日內支

     付拍定價175萬元及佣金315000元，合計206萬5000元。嗣

     經原告公司多次催促，被告均拒絕支付，原告不得已委請

     律師於100年3月18日發函催告，但被告於100年3月18日收

     受該函後，猶拒絕付款，並委請律師回函表示：「未舉牌

     加價，此次交易當然未與本人成交」云云，拒絕付款。原

     告再向鈞院聲請調解(100年度司中調字第978號)，被告仍

     以「拍價超過160萬元以後未舉牌應買」、「無法證明為

     真品」為由搪塞。惟依拍賣會之現場錄影光碟顯示，原告

     之拍賣官徵詢是否加價至175萬元時，被告與友人討論後

     確實同意以175萬元購買，甚至拍賣官問：「牌號幾號？

     」，被告及其友人即舉牌供辨識記錄，足證雙方交易已經

     成立，被告自應給付拍賣價金175萬元予原告，以便轉交

     予出賣人，並依拍賣條款第7條第1項規定，拍定價在1000

     萬元以內時，支付拍定價18%之佣金315000元予原告。但

     被告迄今仍拒絕付款，出賣人已將上開價金請求權175萬

     元讓與原告，故原告以本件起訴狀繕本送達作為債權讓與
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     之通知。

  2、被告固質疑系爭拍賣作品並非真品云云，然關於畫作等藝

     術品之拍賣，除作者本人所為者外，對於拍賣品究為真品

     或膺品，因拍賣品歷經多次換手，縱為真品，亦早已脫離

     原作者甚久，故出賣人或拍賣公司能提出真品證明者即屬

     有限，此從原告公司之拍賣交易條款第29條、第30條規定

     即明。被告既然同意應買，自應遵守上開約款之內容。況

     原告之拍賣型錄第86頁就系爭黃土水先生之作品有引用藝

     術家出版社出版之「臺灣美術全集」、雄獅圖書股份有限

     公司出版之「大地.牧歌.黃土水」，均已就系爭作品有詳

     細之介紹，且原告在拍賣前及拍賣當日均有展示系爭作品

     給應買人參考。祇要將上開2家出版社之出版內容與系爭

     作品及出賣人提供形而上畫廊出具之原作保證書，詳細對

     照後所載資料完全一致，故系爭作品並非膺品。被告在投

     標前既已詳細評估才參與投標，事後反悔任意指摘上開具

     有公信力之出版品及出賣人提供之原作保證書，無法證明

     系爭作品為真品，自無理由。再被告主張系爭作品為膺品

     ，意思表示錯誤欲撤銷云云，均為原告所否認，依舉證責

     任分配原則，應由被告舉證證明。但被告未能提出任何證

     明，卻空言主張及拒付買賣價金及佣金，實屬無理。況依

     原告公司之交易條款第16條載明：「買方於本公司將拍賣

     所得匯予賣方前，如認拍賣物係膺品，得於拍定後21日內

     ，以書面通知本公司，並於發出通知後14日內將與拍賣時

     保持同一狀況之拍定物退回本公司，經本公司認定確有賣

     方所述之情形時，買方得解除本件交易，本公司無條件退

     還買方已支付之任何款項，然買方不得再請求其他賠償。

     」，該條款係就拍賣物為膺品時之特別處理約定，買賣雙

     方及原告公司均應受該項約定之，但被告遲至100年5月份

     調解時主張系爭作品非真品，已違反上開交易條款之特別

     約定，原告仍得請求被告付款。

  3、並聲明：(1)被告應給付原告206萬5000元，及自100年3月

     19日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。(2)願供

     擔保請准宣告假執行。

 (二)對被告抗辯之陳述：

  1、依原告之交易條款第4條及第29條規定：「競標者應於拍

     賣前詳閱拍賣型錄及第4節有關型錄之規定，自行瞭解並

     參考其它資訊以判斷拍賣物與型錄說明之差異」、「本公

     司之拍賣型錄對拍賣物之圖示、影像、作者、來歷、出處

     、年代、尺寸、材質、損壞或修復情形及其他相關說明僅
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     供參考，不在本公司保證之範圍。」、第30條規定：「(

     一)拍賣物悉依拍賣時之現狀出售，本公司不對拍賣物之

     種類、性質為任何明示或暗示之保證或負擔任何瑕疵擔保

     責任」。又原告之拍賣型錄已指出本次拍賣之作品請參閱

     藝術家出版社出版之「台灣美術全集」、雄獅圖書股份有

     限公司出版之「大地.牧歌.黃土水」，而上開出版品均明

     確記載系爭綿羊作品係由「張英夫先生收藏」，原告實際

     拍賣之作品亦為曾由「張英夫先生收藏」，且提供經張英

     夫先生親筆簽名之原作保證書，與拍賣型錄內容並無不符

     。而被告當時亦係依交易條款第4條看過拍賣型錄之說明

     ，自行瞭解及參考其他資訊後始進場應買，對於系爭拍賣

     作品之出處係「張英夫先生收藏」已有充分認識。故被告

     既經審慎評估後進場舉牌應買，尚難謂有何「意思表示錯

     誤」之情事。

  2、藝術家出版社出版之「台灣美術全集」、雄獅圖書股份有

     限公司出版之「大地.牧歌.黃土水」，乃目前藝術界關於

     黃土水先生作品之研究專書，其中雄獅圖書股份有限公司

     之出版品且經行政院文化建設委員會共同策劃、出版，其

     專業性不容懷疑。況上開書籍出版時間於85年間，迄今尚

     無人質疑其中綿羊作品之內容有誤，更可證明上開出版品

     內容足堪採信。

  3、系爭拍賣會上，拍賣官曾多次詢問是否願意以175萬元應

     買，被告當時並未立即同意應買，而係經過一段時間，旁

     邊友人參與討論後，被告始舉牌應買，顯然被告就「是否

     以175萬元應買」乙事已詳加考慮，並無意思表示錯誤情

     形。又依最高法院44年台上字第75號判例意旨，被詐欺而

     為意思表示者，依民法第92條第1項之規定，表意人固得

     撤銷其意思表示，惟主張被詐欺而為意思表示之當事人，

     應就此項事實負舉證責任。是被告既主張依民法第92條第

     1項規定撤銷其所為意思表示，即應就原告如何致使被告

     陷於錯誤，故意示以不實之事，令其因錯誤而為意思表示

     負舉證責任。況原告當時拍賣之作品，係指張英夫先生收

     藏之「綿羊」銅雕，被告進場參加競標，主觀上亦屬有意

     購買上開作品，故被告抗辯稱其意思表示錯誤云云，為無

     理由。

  4、系爭作品底價為180萬元，拍賣型錄已有載明，除非有特

     殊考量(例如賣方授權或拍賣公司願意減少佣金…等)，否

     則未達底價，不管出價多少，拍賣官都可拒絕，故在交易

     條款第32條明訂：「未高於前次喊價5％或其他由拍賣主

Page 3 of 14



     持人決定之比例之喊價，拍賣主持人得拒絕之」。而系爭

     作品之歷次出價均未達底價，拍賣官既然當場詢問是否願

     意加價至180萬元及175萬元，即代表拒絕先前之出價，被

     告是否能順利拍得系爭作品，不應以過去的出價作為判斷

     基礎，而係以被告自己之出價是否已達底價或符合拍賣官

     決定之金額。被告既在拍賣官詢價後，同意以175萬元應

     買，拍賣官亦未拒絕，買賣雙方自應受上開金額拘束。

  5、被告在系爭拍賣會上確有舉牌應買之事實，有前、後方之

     錄影可證，此從被告於錄影時間1分28秒時，拍賣官詢問

     ：「170萬元加到175萬？」、1分34秒拍賣官再問：「170

     萬元要不要試一下，5萬塊？」，拍賣官甚至表示175萬元

     是「特准的」後(意謂該價格是拍賣官特別准許的)，被告

     隨即轉頭與隔壁友人蕭敦仁討論，錄影時間1分43秒至1分

     45秒間之畫面可清楚看到蕭敦仁點頭後，被告隨即面帶笑

     容抬頭、眼神堅定看拍賣官，手中號碼牌同時也有移動，

     故依當時客觀情形，顯然被告有應買之表示甚明。至被告

     雖抗辯稱當時是與蕭敦仁等人聊天，然對照稍早之錄影畫

     面，錄影時間53秒時被告舉起牌號前，亦係蕭敦仁點頭後

     ，被告才舉起牌號。故從被告2次出價時，均面向蕭敦仁

     ，都在蕭敦仁有點頭之動作後，被告才有出價之動作，且

     拍賣官亦立即認知到有出價，而向現場公告出價情形。可

     見被告是否要應買係根據蕭敦仁之意見，其2人之談話絕

     非單純聊天而已，蕭敦仁在本件之拍賣掌握實質決定權。

     另於錄影時間2分16秒時，拍賣官詢問：「牌號幾號？」

     ，蕭敦仁隨即舉起被告之牌號供拍賣人員確認，被告抗辯

     稱蕭敦仁是在看牌子後面寫什麼云云？然而當天牌號是雙

     面，僅有號碼，背面並無書寫文字，且蕭敦仁自己也有1

     個牌子，要看也應看蕭敦仁自己牌號，故蕭敦仁舉起牌號

     顯然係在回應拍賣官之詢問，被告抗辯實為推託之詞，不

     足為採。再拍賣會場之牌號保管非常重要，拍賣官是認牌

     號不認人，所有進入拍賣會場之人都有此常識；更何況拍

     賣官當時是向現場客戶確認牌號，被告卻任由蕭敦仁將牌

     號舉起，而無任何反對之意思，可見被告有授權蕭敦仁代

     為舉牌，否則依當時之客觀情事，亦有表見代理之情形，

     故被告確實已有應買之事實。

  6、依照拍賣慣例，在拍賣場上除舉牌動作表示應買外，其他

     肢體動作亦可代表應買之意思，並非如被告抗辯祇有高舉

     牌號才是應買。

二、被告方面：
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 (一)原告主張被告於99年12月19日參加原告公司之秋季拍賣會

     ，並以175萬元價額拍定黃土水之「綿羊」銅雕乙節，被

     告否認之，因當日拍賣標的「取名」為黃土水之「綿羊」

     銅雕作品，原告未能提出係「黃土水親作真品原件」(親

     作乃有別於由其指導而掛名者，真品則有別於仿品、偽品

     ，原件係有別於複製品)之證明，僅事後提出1紙由形而上

     畫廊黃慈美簽署之「原作保證書」，其上記載：「茲保證

     左頁圖片之作品為原作」、「本作品乃藝術家出版社台灣

     美術全集專刊中之圖65」，惟欠缺作者簽名，其上雖有收

     藏家姓名「張英夫先生」，但未載明購入時間，亦未能證

     明該簽名是否為真實？尤其黃慈美之手寫註記，僅能證明

     該保證書所示圖樣乃專刊上之原作，不足以證明專刊登載

     者即為「黃土水親作真品原件」!而藝術家出版社出版之

     台灣美術全集專刊中之圖65，是否確為「黃土水親作真品

     原件」？該專刊有無經過嚴格調查？憑何認定？有無向創

     作者黃土水或其他專家查證之過程？故該專刊之登載是否

     足以作為該項作品之「身分證明」？另張英夫先生收藏者

     是否確為「黃土水親作真品原件」？如何證明其所言屬實

     ？是否能僅憑張英夫先生之簽署，據為認定該標的物之「

     身分證明」？故原告僅憑1紙證明書作為證據，顯然薄弱

     ，專業拍賣公司豈會將作品真偽事項寄託於如此薄弱之證

     明書？

 (二)拍賣場與出賣人勾結舞弊以假作真、串謀抬價、涉局誘買

     者時有所聞，藝品拍賣之賣方以膺品混充詐欺者亦屢見不

     鮮，而拍賣過程必遵守嚴格之出價程序，必有具體之喊價

     行為始可，喊價決標過程亦應有完整之蒐證調查。本件依

     原告提出錄影光碟所示，拍賣場前、後均有專人錄影，原

     告提出之前方錄影內容並無人表示以170萬元應買，而當

     時參加之人大多互不認識，且皆面向前方，是否有人舉牌

     及喊價，自難查知，惟賴主持人之信用。倘主持人利用該

     漏洞自說自話，即為舞弊，其後縱使有人應買，亦屬錯誤

     之意思表示，仍得撤銷。

 (三)拍賣場之出價意思表示，不但係對主持人，亦應使參加競

     標者得以共見共聞，故原告主張被告「與友人討論後確實

     同意以175萬元購買」乙節，被告究竟如何同意？是舉牌

     ？喊價？或是與主持人心電感應？原告在起訴狀並未具體

     表明，而事實上依錄影光碟所示，被告根本沒有175萬元

     之舉牌或喊價，一切都是主持人在台上自說自話，即有舞

     弊之嫌。又原告為加強前述被告未舉牌之事實上不足，乃
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     虛構「拍賣官問：『牌號幾號？』，被告及其友人即舉起

     牌子供辨識紀錄」之主張，則究竟是被告舉牌？被告之友

     人舉牌？或是被告及友人共同舉牌？或被告遭其友人強制

     牽手舉牌？攸關被告有無具體為意思表示之事實，其實被

     告根本沒有舉牌回應關於牌號之詢問，被告友人亦無舉牌

     回應之授權與動作，此乃因被告察覺原告拍賣之標的物並

     未提出「黃土水親作真品原件」之證明，故未舉牌加價，

     此次交易當然未成交，原告自無請求被告給付價金及佣金

     之理。

 (四)被告事後得知「黃土水親作真品原件」在世極為稀少，市

     面假作甚多，尤其系爭作品之黃土水簽名時間為1931年，

     但黃土水於1930年即已死亡，時間點顯然不正確，而專刊

     上雖以文字說明可能是黃土水生前預先製作，但此屬推測

     而已，亦無法證明該項推測之真實性，故被告認為系爭作

     品應屬他人仿作。若系爭標的物確為真品，其價值當非僅

     本次拍賣價格，若為一般工藝品，則無價值可言。另依原

     告交易條款第16條訂有「拍賣物為膺品之處置」方式，可

     知出賣人負有真實義務，並非僅證明拍賣標的物與某一書

     刊登載者相同，而不論其是否為作者之親作真品原件。況

     本件既未約定僅得以原告提出之「原作保證書」作為認定

     標的物是否為「黃土水親作真品原件」之唯一證據，該「

     原作保證書」僅為1種私人參考而已，作為出賣人或形而

     上畫廊因其標的物虛偽願對第3人負損害賠償責任之依據

     ，並無拘束買受人之效力。從而倘買方對於拍賣標的物是

     否真實有所爭議，應由出賣人負舉證責任。若原告欲繼續

     與被告完成交易，即應先提出拍賣標的物之真品證明，若

     無法提出，不惟有違藝術品拍賣常規，反足證明標的物可

     能為「仿品」、「非真品」。是原告迄今無法提出真品證

     明，即使被告有應買，亦屬錯誤而得撤銷，被告主張撤銷

     之。

 (五)依被告自行勘驗原告提出錄影光碟所見，蕭敦仁並未回應

     拍賣官詢問牌號之意思，且被告當時眼神亦未望向拍賣官

     ，若原告主張除舉牌動作外，其餘肢體動作亦可作為應買

     之表示，則原告應舉證說明該項規定何在？否則豈非所有

     應買人均應正襟危坐不可亂動，此乃有違常情，是否應買

     人稍有動作，即任憑拍賣人宰割？

 (六)原告固聲請訊問證人即拍賣官林振廷到庭說明拍賣會場確

     實有人出價170萬元，及被告當場有以175萬元應買之意思

     表示，但從勘驗原告提出之拍賣現場前、後方錄影光碟內
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     容，拍賣官喊價170萬元時，畫面中無人舉牌或有任何舉

     手動作，可見當時無人出價170萬元應買。又兩造間就有

     無成交既有爭議，事後更願減價低於170萬元成交，則原

     告何不逕以該名出價170萬元應買之人洽議買賣即可？再

     證人林振廷既擔任原告之拍賣官，其與原告公司間應有委

     任或僱傭之特別關係，其證詞難免避重就輕有所偏頗，而

     相關疑點既能由錄影光碟內容看出，錄影光碟內容之真實

     性應較證人之證詞為可採。

 (七)依證人林振廷之證述，被告未曾向證人林振廷告知授權蕭

     敦仁代理舉牌或為應買之表示，則證人林振廷自不得自行

     認定蕭敦仁即使有舉起被告之牌號，即屬有權代理之行為

     。況依勘驗錄影光碟內容所見，證人林振廷詢問牌號時，

     並未以手勢指明被告應買之動作，亦無複誦牌號之行為，

     即難認定被告知悉證人林振廷認定其有應買之行為，故兩

     造間之買賣契約並未成立。

 (八)依藝術家出版社100年10月4日函覆內容，訴外人邱文雄「

     黃土水遺作展作品目錄」第60項載有黃土水曾作有系爭「

     綿羊」作品，註明年代為「昭和5年」(1930年)，而訴外

     人王秀雄將上開資料引入「台灣美術全集第19卷」關於該

     「綿羊」照片之來源說明，並稱此「綿羊」在市面上並無

     第2件等情。據此，僅可認定黃土水之創作確有「綿羊」

     作品，但該創作之「真品原件」是否即為張英夫收藏之系

     爭「綿羊」作品？尤其藝術家出版社並未親自鑑定張英夫

     提供拍照之「綿羊」究竟係「原版」，或「原版之翻製作

     品」？2者之價值相差甚鉅，原告身為拍賣專業公司，對

     此基本之鑑別或說明皆付之闕如，自應對應買者負擔未盡

     說明義務之風險，豈可強迫應買？況系爭拍賣會結束後，

     市面上即有類似物件流通，在新屋實業有限公司進行拍賣

     ，可見若屬原版之複製品，因日後有大量複製之可能，並

     無高價收藏之價值，故以系爭作品之材料及複製工藝，絕

     無175萬元之價值，被告若以此價格買受亦屬顯不相當之

     代價，其陷於錯誤之情事已明，自得依法撤銷買受之意思

     表示。

 (九)並聲明：1、如主文所示。2、如受不利之判決，願供擔保

     請准免為假執行。

三、兩造不爭執事項：

 (一)被告於99年12月19日與友人蕭敦仁等人參加原告公司舉辦

     「秋季拍賣會」，投標牌號73。

 (二)被告曾參與拍賣標的物即編號59「綿羊」銅雕之競標，高
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     舉牌號表示以160萬元應買，但該價格並未成交。

 (三)系爭「綿羊」銅雕，原告製作之拍賣型錄第86頁係依據藝

     術家出版社出版之「臺灣美術全集第19卷」、雄獅圖書股

     份有限公司出版之「大地.牧歌.黃土水」等專書，及形而

     上畫廊黃慈美出具之「原作保證書」，認定為黃土水先生

     之作品，拍賣當時係由張英夫先生收藏。

 (四)本院曾於100年7月28日及100年9月30日先後2次勘驗原告

     提出拍賣會現場錄影光碟。100年7月28日勘驗時被告未到

     場，100年9月30日勘驗時兩造均到場。

 (五)依勘驗錄影光碟內容所示，就系爭「綿羊」銅雕之拍賣，

     拍賣官喊價170萬元後面時，畫面中看不到任何人有舉牌

     動作(原告稱此係攝影機角度問題，無法拍攝整個拍賣場

     全部所致)。

 (六)依勘驗錄影光碟內容所示，就系爭「綿羊」銅雕之拍賣，

     拍賣官喊價175萬元3次落槌後，拍賣官詢問牌號幾號，被

     告身旁友人蕭敦仁有半舉牌動作。

四、兩造爭執事項：

 (一)被告就系爭「綿羊」銅雕是否以175萬元應買？即買賣契

     約是否成立？

 (二)系爭「綿羊」銅雕作品是否確為黃土水之「親作真品原件

     」？

 (三)被告抗辯稱系爭「綿羊」銅雕作品之買賣契約若成立，被

     告亦得以意思表示錯誤而撤銷應買之意思表示，是否有據

     ？

五、法院之判斷：

   按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，

   民事訴訟法第277條本文定有明文。又民事訴訟如係由原告

   主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，

   以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不

   能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求 (參

   見最高法院17年上字第917號判例意旨)。另請求履行債務之

   訴，除被告自認原告所主張債權發生原因之事實外，應先由

   原告就其主張此項事實，負舉證之責任，必須證明其為真實

   後，被告於其抗辯事實，始應負證明之責任，此為舉證責任

   分擔之原則(參見最高法院43年台上字第377號判例意旨)。

   經查：

 (一)又民法第153條第1項規定：「當事人互相表示意思一致者

     ，無論其為明示或默示，契約即為成立。」而默示之承諾

     ，必依要約受領人之舉動，或其他情事足以間接推知其有
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     承諾之意思者，始得認之，若單純之沉默，則除依交易上

     之慣例或特定人間之特別情事，足認為承諾者外，不得認

     為承諾(參見最高法院21年上字第1598號及29年上字第762

     號等判例意旨)。另民法第391條規定：「拍賣，因拍賣人

     拍板或依其他慣用之方法為賣定之表示而成立。」民法第

     395條亦規定：「應買人所為應買之表示，自有出價較高

     之應買或拍賣物經撤回時，失其拘束力。」另依原告公司

     交易條款第3條「競標者之定義」第1項規定：「喊價行為

     者皆視為競標者，如以書面通知本公司並經確認者得指定

     代理人為喊價行為。」、第3項規定：「競標者應於拍賣

     開始前填具登記表，並提供身分證明，並經本公司核對身

     分證明後始得進行喊價。」，第37條「名詞解釋」第2項

     規定：「拍定價：指出價最高且拍得物品之價格。」可見

     依原告公司制訂之交易條款內容，在原告舉辦之拍賣會有

     意進場參與喊價應買者，需「填具登記表，並提供身分證

     明，並經本公司核對身分證明」後，始得為之，而參加喊

     價應買者欲指定代理人時，更需「以書面通知本公司並經

     確認者」，亦即必須先以「書面」通知原告公司，且經原

     告公司「確認」後始得成為參加喊價應買人之代理人甚明

     。從而原告公司之交易條款內容，具有拘束原告公司、出

     賣人及參加喊價應買人之效力，乃屬當然。

 (二)原告雖主張被告於上揭拍賣會當日以175萬元標得編號59

     之系爭「綿羊」銅雕作品1件，依交易條款第8條第2項規

     定，被告應於拍定後7日內支付拍定價175萬元及佣金

     315000元，合計206萬5000元云云，然為被告所否認，並

     以上情抗辯。是原告自應就被告於上揭時、地確有參與競

     標出價175萬元應買之有利於己事實負舉證責任。又本院

     依原告聲請於100年7月28日言詞辯論期日當庭勘驗原告提

     出之錄影光碟(僅為拍賣會現場前方光碟)，勘驗結果固為

     ：「勘驗光碟內穿著黑色衣服之長髮女子，確實在拍賣官

     喊價175萬元時有舉牌，並有出示牌號為73號」等情(參見

     該日言詞辯論筆錄第2頁)。惟勘驗當日被告並未到庭，亦

     未提出書狀為答辯，故本院復依被告聲請於100年9月30日

     勘驗期日重新勘驗原告提出之拍賣會現場之前、後方錄影

     光碟，其中前方錄影光碟勘驗所見為：「畫面中黑色長髮

     女子即為被告，被告於拍賣官喊價160萬元時，確實有高

     舉牌號，另拍賣官在喊價175萬元3次落槌後，拍賣官有詢

     問牌號幾號，被告身旁男子(蕭敦仁)有半舉牌動作，但被

     告低頭。」等語。另後方錄影光碟勘驗所見為：「拍賣官
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     喊價160萬時，確實有看到被告高舉牌號，喊價170萬時，

     拍賣官指後方有人舉牌，但從螢幕上並未看到任何人舉牌

     ，喊價175萬時，被告並無舉牌動作，該拍賣官喊價3次落

     槌後，詢問牌號時，有看到被告旁1個牌號閃動。」等情(

     以上參見該日勘驗筆錄第1、2頁)。故本院綜合上開勘驗

     拍賣會當日之前、後方錄影光碟內容所見，確認拍賣官喊

     價160萬元時，被告高舉牌號，顯示被告確有以160萬元應

     買之意思，但並未成交；又拍賣官喊價170萬元時，拍賣

     官雖稱後方有人舉牌，但依前、後方錄影光碟內容，並未

     看到有任何人舉牌，故拍賣官喊價170 萬元時，究竟是否

     確實有人舉牌應買，即有疑問？另拍賣官喊價175萬元時

     ，從錄影光碟畫面中明確看出被告並「無」舉牌動作，拍

     賣官再繼續加價喊至180萬元時，亦無人舉牌應買，因而

     拍賣官再退回175萬元時，被告亦無任何舉牌動作，但拍

     賣官此時卻以175萬元落槌3 次而宣布拍定，並詢問牌號

     幾號時，被告身旁男性友人即蕭敦仁有拿起被告之牌號半

     舉，隨即放下之動作各情，則原告主張系爭「綿羊」銅雕

     作品以175萬元拍定予被告，在被告自始均未於拍賣官喊

     價170萬元至180萬元間有任何舉牌動作之情形，原告逕自

     認定被告有應買之意思表示而拍定，即令人費解？況拍賣

     官當時以175萬元落槌3次並詢問牌號時，被告係呈「低頭

     」狀態，並未有任何回應拍賣官之動作，反而係被告友人

     蕭敦仁半舉被告之牌號，是被告友人蕭敦仁當時是否有獲

     得原告之授權代舉牌號回應拍賣官，亦即被告友人蕭敦仁

     是否具有被告之代理人身分，在被告及其友人蕭敦仁均否

     認上情之情況(均詳後述)，即應由原告就上揭有利於己事

     實舉證以實其說，否則依最高法院17年上字第917號判例

     意旨，法院自無從為有利於原告之認定。

 (三)原告針對上情聲請訊問拍賣會當日之拍賣官即證人林振廷

     ，經證人林振廷於100年10月25日言詞辯論期日到庭具結

     後證稱：「……我於170萬元已經拉的很辛苦，180萬元沒

     有辦法拉到，所以我有『特准』將價格拉1回175萬元，後

     來我的左前方有2、3個人在討論，我就詢問他們是否要試

     一下175萬元，他們有點頭，然後我看他們有舉牌，我有

     確認他們要用175萬元購買，我有詢問牌號幾號。……，

     在詢價過程我有繼續詢問有無加到180萬元，但無人應買

     ，就以我的專業敲給對方。……，在國際拍賣場，站在上

     面時，每個人的動作只要用眼光一掃，都看的很清楚，所

     以被告動作之回應明明是要應買，我事後又確認牌號，再
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     詢問請問妳的牌號為何這句話，牌號是我們最後的確認，

     這是很重要的。……」等語明確(參見該日言詞辯論筆錄

     第3頁至第5頁)。另證人林振廷於同日接受被告訴訟代理

     人詢問時，亦證稱：「這沒有規定，這是我們的專業，只

     是最後確認那才是專業，就怕對方不承認。」(問：你剛

     才稱於現場不一定要用舉牌應買，用其他身體肢體動作也

     可以表示應買，這規定在何處？)、「沒有」(問：在拍賣

     之前，你有向在場來賓宣示不一定要用舉牌表示應買，用

     其他身體動作也可以表示應買嗎？)、「拍賣過程我會確

     定何人應買，而確定應買是一個專業，於拍賣過程我會向

     應買的人確定，於拍賣前我沒有說，但於拍賣過程我會用

     手勢指明是何人應買。」(問：在拍賣過程有無告訴現場

     來賓，你只要做了什麼動作，就算沒有舉牌，你也會當作

     已經應買，有如此說嗎?)、「沒有，我也不清楚。」(問

     ：被告事先有告訴你，她有授權別人幫她舉牌？)、「我

     在上面目光盯著她，我百分之百確定是她得標，我有說請

     問妳的牌號，我就是看那牌號已由旁邊的蕭先生舉起。」

     (問：本件你落槌後，並沒有唱得標牌號，也沒有用手指

     向被告，你如何肯定被告知道你認為她得標？)、「被告

     坐在蕭敦仁左手邊，我有說請問妳牌號？被告先點頭，然

     後蕭敦仁再舉牌，當時我右手登記，左手落槌。」(問：

     你稱蕭敦仁舉被告牌號時，被告動作如何？)、「蕭敦仁

     舉牌很高興，被告看著蕭敦仁也很高興，那是我從側面看

     的。(後改稱時間太久，我忘記了)」(問：蕭敦仁舉牌時

     ，被告有無跟你目光交接？)、「沒有印象」(問：據勘驗

     光碟，於喊到150萬元時，中間走道最後1排，有1位長髮

     女子舉手到她頭髮那裡，你喊價到160萬元時，左邊倒數

     第2排，有1個穿著淺色長袖男子，他也舉手摸他左臉，右

     邊最後1排，最右邊，有1個穿著綠色衣服之女子，也翻轉

     她手上之書籍，你有無印象？)(以上參見同日言詞辯論筆

     錄第6頁至第10頁)。據此可知，證人林振廷將系爭「綿羊

     」銅雕作品以175萬元拍定予被告買受，其親眼目睹者並

     非被告高舉牌號向現場參與競標者宣示願以175萬元應買

     ，卻係證人林振廷主觀上「向其左前方在討論之2、3個人

     詢問是否要試一下175萬元，他們點頭」，而證人林振廷

     所指之「左前方2、3個人」係指被告及其友人蕭敦仁、趙

     國帥等人，則證人林振廷當時看到點頭之人究係被告？蕭

     敦仁？趙國帥？或3個人均一致點頭？即屬不明，尤其證

     人林振廷既稱左前方2、3個人在討論等語，顯見被告及其
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     友人蕭敦仁、趙國帥等人當時在談話中(談話內容不明)，

     被告是否確已注意拍賣官即證人林振廷在徵詢是否同意以

     175萬元買受系爭「綿羊」銅雕作品，亦有可疑？何況依

     本院於100年9月30日勘驗錄影光碟所見，證人林振廷以

     175萬元落槌3次表示拍定後，始詢問牌號，而被告當時係

     呈「低頭」狀態，並非如證人林振廷證稱被告當時很高興

     「點頭」，且當時既有被告友人蕭敦仁半舉牌動作(此部

     分涉及蕭敦仁當時半舉牌之主觀意思，及是否有權代理被

     告舉牌回應)，何以證人林振廷係認定被告同意應買，而

     非蕭敦仁應買？再依原告提出原證1「拍賣投標牌登記表

     」記載，被告係以蕭敦仁之友人身分第1次參加原告公司

     舉辦之拍賣會，被告既未曾有參加原告公司之類似拍賣會

     經驗，在拍賣官未曾事先告知「未舉牌，亦可能因肢體動

     作而得標」之情況(此為證人林振廷自承在卷，已如前述)

     ，被告在主觀上是否已有該項認識？本院審酌被告之抗辯

     及證人林振廷之證言各節，認為依被告之外在表現既無法

     看出願以175萬元應買，則證人林振廷所謂依其「拍賣專

     業」所為「在現場參與競標應買之人未舉牌之情況，判斷

     究係由何人應買拍定」，在客觀上自無從與被告是否應買

     之意思表示相互一致，特別是在證人林振廷證稱「最重要

     的是詢問牌號，最後確認」時，被告並未回應報牌號或有

     何舉牌動作，自難認被告就系爭「綿羊」銅雕作品已有同

     意以175萬元應買之承諾，參照前揭民法第153條第1項規

     定及最高法院21年上字第1598號及29年上字第762號等判

     例意旨，兩造間就系爭「綿羊」銅雕作品之買賣契約顯然

     尚未成立甚明。

 (四)另本院依職權於100年11月22日言詞辯論期日訊問證人蕭

     敦仁，經其到庭具結後證稱：「沒有」(問：被告於160萬

     元舉牌前有無徵詢你的意見？)、「我們在聊天，我回頭

     看被告在牌子上寫字，我是1個反射動作，看她到底在寫

     什麼，因為依拍賣會習慣是不能在牌子上寫任何文字的。

     」(問：依拍賣會錄影光碟所見，拍賣官以175萬元落槌時

     ，看到你半舉牌，有無意見？)、「我是看被告在寫什麼

     東西，就直覺拿起來，沒有任何意義，而且要以100萬餘

     元買藝術品，應該很高興或興奮，不可能沒有反應，而且

     被告跟旁邊之趙董都是第1次去，如果舉牌都是舉很高」(

     問：剛才勘驗時，最後1個動作，你有拿1個73牌號，拿起

     來又放下去？)、「沒有談到，這是不相關的談話。」(問

     ：拍賣官喊價175萬元時，你們3人是否談到要購買？)、
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     「在拍賣會上，習慣上要購買要舉很高，讓拍賣官知道我

     們有應買之意思，除非大家很熟，有默契，有共識，說點

     頭搖頭就可以代表是否應買。」(問：你應買時如何表示

     ？)、「沒有特別注意到」(問：你當時有無聽到拍賣官在

     詢問牌號幾號？) 、「沒有」(問：被告自進場前到拍賣

     官落槌之期間，被告有無向你表示可以代表她舉牌或報牌

     號？或被告向原告公司人員及拍賣官表示你可以代表她舉

     牌或報牌號？)各情屬實(參見該日言詞辯論筆錄第3頁至

     第6頁)。是依證人蕭敦仁之上開證言，被告並未委任證人

     蕭敦仁為其參加本件拍賣會之代理人，亦未授權證人蕭敦

     仁代為舉牌或報牌號，則證人蕭敦仁上開半舉牌之動作，

     無論是否如原告及證人林振廷所述係回應落槌後報牌號之

     行為，對被告自不生舉牌應買之效力。至原告雖以依被告

     參加拍賣會所留個人資料係證人蕭敦仁之友人，在拍賣過

     程其等2人坐在一起，甚至被告在出價應買過程均有徵詢

     證人蕭敦仁意見，故拍賣官確認牌號時，由證人蕭敦仁代

     為舉牌，被告亦無反對之意見，顯然被告確有授權證人蕭

     敦仁代為舉牌，如被告否認授權，仍有表見代理之情事，

     故被告當時確有以175萬元應買之行為云云。惟此為被告

     及證人蕭敦仁一致否認，而依前揭原告之交易條款第3條

     第1項規定：「喊價行為者皆視為競標者，如以書面通知

     本公司並經確認者得指定代理人為喊價行為。」，參與喊

     價競標者欲指定代理人，需以「書面」通知原告公司，及

     經原告公司「確認」後，始得為之，故在原告舉辦之拍賣

     會場，參與喊價競標者欲指定代理人，唯有提出委任代理

     人之書面予原告及經確認後，方符合原告前揭交易條款之

     規定，在客觀上自不存在有所謂「表見代理」情事之發生

     。是原告主張「表見代理」部分，顯為原告前揭交易條款

     第3條第1項規定所不允許，否則該項交易條款之約定豈非

     形同具文？再原告迄至本件言詞辯論終結前，均未提出被

     告委任證人蕭敦仁為代理人之書面文件為證，自不得認定

     證人蕭敦仁為被告之代理人，故證人蕭敦仁即使代舉被告

     之73牌號回應證人林振廷之確認牌號詢問，乃屬無權代理

     之行為，而被告復明示不同意以175萬元應買，依民法第

     170條第1項規定，證人蕭敦仁代舉牌號之行為對被告應不

     生效力。準此，原告主張兩造間就系爭「綿羊」銅雕作品

     以175萬元拍定之買賣契約已經成立，顯與事實不符，不

     足採信。

 (五)依前述，本院既認定兩造間就系爭「綿羊」銅雕作品以
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     175萬元拍定之買賣契約尚未合法成立，兩造間自不生履

     行買賣契約之後續問題，則系爭「綿羊」銅雕作品究竟是

     否確為黃土水先生之「親作真品原件」？及被告得否以意

     思表示錯誤為由撤銷應買之意思表示？本院自無再行論究

     及判斷之必要。

六、綜上所述，依本院會同兩造勘驗原告提供拍賣會現場前、後

   方錄影光碟內容所見，就系爭「綿羊」銅雕作品拍賣時，在

   拍賣官喊價過程，被告除於160萬元時明確舉牌應買，但未

   成交外，無論是喊價170萬元、175萬元、180萬元，或拍賣

   官「特准」降為175萬元時，被告均未舉牌表示應買之意思

   ，而拍賣官以175萬元落槌3次拍定，詢問牌號為最後確認時

   ，被告友人即證人蕭敦仁固有半舉牌之動作，但因證人蕭敦

   仁並非被告參加此次拍賣會以書面指定之代理人，證人蕭敦

   仁半舉牌行為縱使如原告主張係回應拍賣官最後確認牌號，

   亦屬無權代理，未經被告承認，對被告自不生效力。從而兩

   造間就系爭「綿羊」銅雕作品以175萬元拍定之買賣契約並

   未合法成立，兩造間自不生履行買賣契約之後續問題，故原

   告請求被告給付拍賣價金175萬元及佣金315000元，共計206

   萬5000元，及自100年3月19日起至清償日止按年息百分之5

   計算之遲延利息，為無理由，應予駁回。又原告之訴已經駁

   回，其假執行之聲請亦失其依附，併駁回之。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所舉證據資料

   ，核與本件判決所得心證及結果均不生影響，毋庸逐一論述

   ，附此敘明。

八、結論：本件原告之訴為無理由，依民事訴訟法第78條判決如

   主文。

中    華    民    國     100    年    12   月    6    日

                 民事第三庭    法  官  林金灶

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀(須

附繕本)。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中    華    民    國     100    年    12   月    6    日

                               書記官  蕭榮峰
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