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委托人与拍卖人的违约责任

———兼论《拍卖法》第４０条第１款

郑　臻

　　内容提要：在拍卖法律关系之中，买受人未能按照约定取得拍卖标的的，通常情形下，
仅需委托人或拍卖人中的一方承担违约责任；但在特定情形下，买受人也可主张委托人与

拍卖人承担连带责任。委托人与拍卖人中应由哪一主体承担违约责任，取决于拍卖人以

何人名义行事。若拍卖人以委托人名义行事，则由委托人承担违约责任；若拍卖人以自己

名义行事，则通常由拍卖人承担违约责任，但也存在例外。在违约责任免除的认定上，需

要考察拍卖人与委托人告知义务的履行情况，同时还应注意是否存在“自相矛盾”与“没

有明示”的免责条款。委托人与拍卖人的违约责任仅规定于《拍卖法》第４０条第１款，对
于该条款的理解，应将其置于《民法典》与相关法律的体系之中，并综合考察拍卖行业惯

例等内容进行体系解释。
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郑臻，中国人民大学法学院博士后研究人员。

一　问题的提出

拍卖法律关系在法律行为理论、合同法理论之中多有讨论。德国法学经典案例之

“特里尔葡萄酒拍卖案”对拍卖行为的过程分解，形成了对意思表示构成的理论阐释。拍

卖法律关系由代理和买卖等多个法律关系构成，委托人、拍卖人与买受人几方之间的关系

并非两两对应，而可能存在复杂交织。委托人与拍卖人的违约责任，无疑是整个法律关系

的最后关口。对于这个问题的讨论，能够较好地全局性理解拍卖法律关系。〔１〕 本文以委

·８８·

〔１〕 学界对拍卖法的研究较少，而委托人与拍卖人的违约责任是十分重要的问题，目前学界仅有一篇文章，武腾：《拍

卖中的合同关系和代理效果》，《法学家》２０１５年第３期。
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托人与拍卖人的法律责任为研究焦点，以期进一步明晰拍卖法律关系中的法律责任承担

机制，以反观拍卖法律关系的全貌。

委托人与拍卖人的违约责任，规定在《拍卖法》第４０条第１款，根据该款，“买受人
未能按照约定取得拍卖标的的，有权要求拍卖人或者委托人承担违约责任”。尽管《拍

卖法》第４０条第１款属于《民法典》合同编与总则编的特别规定，具有优先适用效力，
但是在违约责任认定与违约责任承担等问题上，《拍卖法》第４０条第１款并未提及。
因此在涉及上述问题时，应结合《民法典》的相关规定进行体系解释。尤值得注意的是，

拍卖毕竟是一种特殊的交易方式，存在着许多一般交易中所没有的问题，例如拍卖中的违

约责任当事人的认定以及违约责任承担中的免责事由与特殊考虑因素等。对于这些问

题，一方面应坚持在《民法典》的语境下进行解释与分析，另一方面更需要立足于拍卖的

特殊性加以考虑。

二　违约当事人的确定

在拍卖法律关系中，对于出卖人是谁这个问题，尽管《拍卖法》并未作出直接的规定，

但是该法第２３条却提供了非常重要的线索，该条规定：“拍卖人不得在自己组织的拍卖活
动中拍卖自己的物品或者财产权利。”反过来说，拍卖人只得在自己组织的拍卖活动中拍

卖他人的物品或者财产权利，那么拍卖人既可以自为出卖人出售他人的物品或者财产权

利，也可以充当真正出卖人（他人）的代理人出售其物品或者财产权利。而拍卖人究竟为

出卖人或只是代理人的关键，“视拍卖人是否表明代理意旨而定，如果拍卖人表明代理意

旨（以委任人之名义行事），那么委任人才是出卖人；如果未表明代理意旨（以自己的名义

行事），拍卖人即为出卖人”。〔２〕 因此拍卖中出卖人是哪一主体的问题就转化成拍卖人以

哪一主体的名义行事的问题。

（一）拍卖人以本人（委托人）的名义行事

《拍卖法》第４０条第１款的规定何时仅约束委托人？学理上认为，若拍卖人以本人
（委托人）名义行事，则拍卖合同可直接约束委托人与买受人。〔３〕 在我国法上，拍卖中表

明代理意旨的法律关系以《民法典》第１６２条为基础。在代理公开原则之下，拍卖人以本
人（委托人）的名义行事，委托人和拍卖人签订委托合同。实践中，双方往往在专家（拍卖

行专家或第三方专家）对目标物的真实性作出分析之前就签订书面协议，这也有利于双

方确定履约的方式和范围，界定他们的期望和所涉及的风险，以及预见违约的后果。〔４〕

另外，书面合同可作为缔约方和第三方评估协议内容的依据，有助于提升交易安全。〔５〕

·９８·
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参见黄茂荣著：《买卖法》，中国政法大学出版社２００２年版，第４３４页。
参见黄茂荣著：《买卖法》，中国政法大学出版社２００２年版，第４３４页。
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对于拍卖标的物究竟属于种类物抑或特定物，法律并无规定，司法实务中也认同《拍

卖法》第４０条第１款可适用于种类物拍卖。〔６〕 该款仅规定未能按照约定取得拍卖标的
即属违约，未限定标的性质，可见该款的适用并无标的性质的限制。唯需注意两种情形：

其一，“更换、修理、重作”等救济方式的适用需要受到限制，以艺术品拍卖为例，如果所拍

卖的艺术品本身不可复制，那么并不适用“修理、重作”等救济手段，能否“更换”则需要结

合具体情况分析。其二，给付不能规则（《民法典》第５８０条第１款第１项）的适用，在种
类物拍卖中，以农产品拍卖为例，若所定种类物的全部标的灭失，应适用给付不能规

则；〔７〕在特定物拍卖中，以赝品拍卖为例，如果赝品所对应的真品不适宜强制履行（如国

宝），那么也应适用给付不能规则（《民法典》第５８０条第１款第２项）。
值得一提的是，有学者认为拍卖人需要履行的是一种手段债务（ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｄｅｍｏｙｅｎ），

而非结果债务（ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｄｅｒéｓｕｌｔａｔ）。〔８〕 这一点在拍卖中的体现就是拍卖人应依照合同
的要求，勤勉忠实地履行委托人委托之事项，而不是达到委托人的特定结果，例如将委托

财产出售就是一种最典型的特定结果。尽管有些拍卖合同中存在最低价格收购条款，即

无论拍卖结果如何，拍卖人都必须向委托人支付约定的最低价格，但是这仅为双方当事人

的特殊约定，并不影响拍卖合同的性质。拍卖人履行的手段债务主要体现为保留价制度，

即拍卖人与买受人之间签订的是附停止条件的买卖合同。当买受人提出的价格超过委托

人确定的或委托人与拍卖人议定的保留价时，买卖合同方可生效。〔９〕 由此可以看出，拍

卖人并不保证委托财产一定成交，但却要保证成交的价格一定高于委托人的要求。

同时，拍卖中还要求拍卖人履行保密义务，即“委托人、买受人要求对其身份保密的，

拍卖人应当为其保密”。〔１０〕 由此可见，拍卖下代理公开原则的认定与一般代理略有不同，

但可以适用与一般代理类似的特殊规则，包括嗣后披露、根据实际情况推知等。

有学者从代理公开原则不保护交易本身为切入点，认为公开被代理人是哪一主体，

是直接代理的强制性要求，公开的时点仅可在拍卖人落锤之后。如果拍卖会性质是知

名藏家的单一收藏品拍卖会，那么拍卖人也可在拍卖目录公开时一并公布委托人身

份。〔１１〕 有学者认为，在艺术品拍卖中，第三人（买受人）即使不知道本人（委托人）为何

人，但是可以合理推知拍卖人以他人的名义进行拍卖的，应被认为是直接代理。〔１２〕 又如

罗斯（ＲｅｔｏＴｈｏｍａｓＲｕｏｓｓ）认为，如果买受人不关心委托人的身份，可以通过契约约束匿名

·０９·

《环球法律评论》　２０２１年第４期
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湖南省永州市中级人民法院（２０１４）永中法林民初字第８号、湖南省高级人民法院（２０１５）湘高法民一终字第２８６
号、衡阳市中级人民法院（２０１６）湘０４民终１４８号、仙游县人民法院（２０１９）闽０３２２民初３１２８号。
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Ｌａｗ７７，２８８（２０１１）．
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的委托人。〔１３〕 以具体事实推知以本人名义与对该当之人的代理都可算作代理公开原则

的缓和，即便拍卖人并未披露代理旨意，依旧可以在买受人与委托人之间建立法律关系。

总的来说，欧陆法系对拍卖人以委托人的名义行事要求比较严格，但是可以通过代理

公开原则的缓和将更多情况纳入代理公开原则的范畴之中；反观我国拍卖的情况，其从代

理的类型上沿袭了欧陆法系的代理公开原则，同时也采用较为严格的认定标准。

（二）拍卖人以自己名义行事的认定

《拍卖法》第４０条第１款的规定何时仅约束拍卖人？学理上认为，若拍卖人以自己名
义行事，则拍卖合同可约束拍卖人与买受人，学说上将其称为“间接代理”。间接代理在

欧陆代理法中，并非代理的形态。〔１４〕 欧陆成文法典国家少有间接代理一般性规定，而是

从委托中推知有间接代理的存在。

在拍卖中，虽然拍卖人是以自己的名义出售委托财产，但是这并不意味着委托财产权

利发生了转移。这种合同本质上来说是一种行纪合同，〔１５〕根据《瑞士债务法》第４２５第１
款的规定，拍卖人有权利与义务为委托人的利益签订合同。在拍卖的间接代理中，基于

《瑞士债务法》第３９６第２款规定的代理合同受任人权限的一般条款与第４２５第２款规定
的行纪人适用受任人条款规则，〔１６〕即便委托人没有明确授权拍卖人代理其出售财产，也

可由委托事项的性质确定之。在这种情况下，拍卖人成为受托人进行拍卖。拍卖人根据

与委托人的委托协议，获得委托人分配的权利和义务，这也就意味着委托人被排除出买卖

合同的当事人之列。〔１７〕 间接代理在交易中对于经验不足的委托人很有吸引力，因为他们

可以在专业人士的帮助下恰当地进入拍卖市场。由于委托人不在买卖合同当事人之列，

因此也可以确保其身份信息不会被泄露，这也是直接代理所不具备的优势。

由世界主要拍卖行制定的拍卖规则观之，其多数采用与瑞士法中的间接代理极其类

似的规定。在这些拍卖规则中，委托人无一例外地被排除在买卖合同之外。事实上，如果

着眼于保护委托人的信息免于泄露，那么间接代理制度无疑是最佳的选择。因为从保护

隐私的角度来说，拍卖行把不披露客户（多指委托人）的信息置于最优先的地位，其优先

级甚至超过了避免因拍卖行为而带来的争端。〔１８〕

在拍卖人未揭露代理意旨的情况下，欧陆法强调以自己的名义行事是否被买受人知

悉，同时《瑞士债务法》也认为，任意拍卖的拍卖人未揭示代理存在的情况属于行纪。从

概念的层面来说，行纪与拍卖人未揭示代理意思的任意拍卖是有诸多共性的，例如二者都

是受托人以自己的名义，为本人的利益为之。但是比较我国《民法典》合同编有关行纪合

·１９·
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参见王泽鉴著：《民法总则》，北京大学出版社２００９年版，第４１９页。
ＪｏёｌｌｅＢｅｃｋｅｒ，ＡｕｃｔｉｏｎｏｆＷｏｒｋｓｏｆＡｒｔｉｎＳｗｉｓｓＰｒｉｖａｔｅＬａｗ：Ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｏｎ，ＣｏｎｔｒａｃｔｕａｌＲｅｌａｔｉｏｎｓａｎｄＬｉａｂｉｌｉｔｙ，２１Ａｒｔ
Ｌａｗ７７，１４３（２０１１）．
参见戴永盛著：《瑞士债务法》，中国政法大学出版社２０１６年版，第１７６、１８９页。
ＪｏёｌｌｅＢｅｃｋｅｒ，ＡｕｃｔｉｏｎｏｆＷｏｒｋｓｏｆＡｒｔｉｎＳｗｉｓｓＰｒｉｖａｔｅＬａｗ：Ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｏｎ，ＣｏｎｔｒａｃｔｕａｌＲｅｌａｔｉｏｎｓａｎｄＬｉａｂｉｌｉｔｙ，２１Ａｒｔ
Ｌａｗ７７，１５５（２０１１）．
ＪｏёｌｌｅＢｅｃｋｅｒ，ＡｕｃｔｉｏｎｏｆＷｏｒｋｓｏｆＡｒｔｉｎＳｗｉｓｓＰｒｉｖａｔｅＬａｗ：Ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｏｎ，ＣｏｎｔｒａｃｔｕａｌＲｅｌａｔｉｏｎｓａｎｄＬｉａｂｉｌｉｔｙ，２１Ａｒｔ
Ｌａｗ７７，１３１（２０１１）．
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同的规定与《拍卖法》的相关法条，二者在制度的层面上仍存在较大差异。首先，《民法

典》合同编第９５５条第１款允许行纪人以低于委托人指示价格出卖委托物的行为，在行纪
人补足价款的情况下使买卖契约成立。但《拍卖法》５０条第２款规定未达保留价（指示价
格）要约不发生效力。其次，《民法典》第９５６条第１款允许行纪人自己成为买受人，但
《拍卖法》第２２条则不允许拍卖人成为买受人。最后，《《民法典》第９５８条规定行纪人直
接对与第三人订立的契约负有义务承担责任，但《拍卖法》第４０条则要求拍卖人与委托
人承担责任。有鉴于上述法条的差异，拍卖人未揭示代理意思的任意拍卖应认定为间接

代理的一种，不适宜将其认定为行纪。

另外，有观点认为任意拍卖的拍卖人未揭示代理存在的情况属于中介关系，理由有

二：其一，买受人的实际缔约人为委托人，拍卖人在其中仅扮演促成契约顺利缔结的角

色，所以拍卖人与买受人、委托人之间是一种中介关系；其二，拍卖人可以向委托人收

取合理费用。〔１９〕 此种观点与任意拍卖程序较为契合，唯有一点值得商榷。《拍卖法》

第５１条规定，买受人的最高应价经拍卖人落锤或其他公开表示买定的方式确认后，拍
卖成交。〔２０〕 有学说认为，拍卖人以落锤或其他公开表示买定的方式确认拍卖成交的行

为，即为买卖契约承诺的意思表示，〔２１〕这一观点也普遍为司法实践所接受。若买受人的

实际缔约人为委托人，且拍卖人不是委托人的代理人而是中介人，那么拍卖人如何替委

托人作出承诺的意思表示？因此将拍卖人未揭示代理意思的任意拍卖应认定为中介关

系，也不恰当。

综上，任意拍卖法律关系中拍卖人以何人名义行事可以进行二分构造。拍卖人以委

托人名义行事的拍卖法律关系在法效果上与欧陆法系的直接代理大致相当。另一方面，

拍卖人以自己名义行事，其法律关系符合欧陆法系对间接代理的认定，但是并不符合行纪

关系、中介关系的认定，所以属于非行纪与中介的间接代理。

三　违约责任的构成要件与特殊考虑因素

（一）违约行为

违约当事人的哪些行为可以构成《拍卖法》第４０条第１款规定的情形？这一问题
在《拍卖法》中并没有明确规定，因此可以沿用《民法典》合同编中有关违约行为的规

定。《民法典》合同编中有关违约行为的规定由第５７７条统摄，分为不履行合同义务与
履行合同义务不符合约定两类。具体而言，当出现预期违约、质量不符合约定与迟延等

事实时，即可适用。特别需要注意的是，若当事人不履行或不适当履行的是后合同义务

（例如提供标的过户的相关资料），是否可以适用《拍卖法》第４０条第１款所规定的违约
责任？学说针对后合同义务（民法典》合同编第５０９条第２款）的性质仍有争议，包括合
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参见霍玉芬著：《拍卖法要论》，中国政法大学出版社２０１２年版，第５７－５８页。
《拍卖法》第５１条，案例详见：伊春市中级人民法院（２０１７）黑０７民终４５５号、绵阳市中级人民法院（２０１６）川０７
民终５４８号。
参见刘宁元著：《中国拍卖法律制度研究》，中国财政经济出版社２００８年版，第２６页。
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同责任说、〔２２〕侵权责任说、〔２３〕缔约过失说〔２４〕与独立责任说，〔２５〕实践中，有部分判决持“合

同责任说”。〔２６〕

（二）无免责事由

１．一般规定
免除违约责任的条款是否有效？判断特别约定的条款是否有效，应参照《民法典》

第５０６条的规定，若免责条款免除故意或重大过失致人身或财产损害，则应认定免责条款
无效。相反，若免责条款免除一般过失责任或轻微违约责任，且履行了免责条款的提示说

明义务、不违反公平原则，应认定免责条款有效。

拍卖人或委托人因故意或重大过失隐瞒瑕疵时，免除违约责任的条款的效力如何？

根据《民法典》第６１８条，当事人约定减轻或者免除出卖人对标的物瑕疵承担的责任，因
出卖人故意或者重大过失不告知买受人标的物瑕疵的，出卖人无权主张减轻或者免除责

任。但此种约定条款效力为何并不明确，司法实践中，有部分判决认为不能用当事人约

定、出卖人的说明或关系人明知而轻易排除出卖人的质量瑕疵担保责任。〔２７〕

２．拍卖合同中瑕疵担保责任的免除
在我国的拍卖实践中，免除瑕疵担保责任的条款一般载于拍卖行的拍卖规则之中，如

《拍卖规则》第５条第一句：“本公司特别声明不能保证拍卖标的的真伪、品质及价值，对
拍卖标的不承担瑕疵担保责任”，〔２８〕西泠印社与中国保利拍卖公司也有类似的规定。〔２９〕

与我国拍卖行类似，世界一些知名拍卖行也会对瑕疵担保责任作出特别说明。〔３０〕

在司法实践层面，法院通常认为拍卖行有权免除瑕疵担保责任。如法院认为，在拍卖

交易活动中，拍卖人对拍品的瑕疵担保责任，明显弱于一般的买卖合同交易，其有权就拍

品瑕疵作出免责声明。〔３１〕 但是，在域外的一些判例之中，我们可以发现，法院一方面认可

拍卖行免责条款效力，另一方面也会对拍卖行的“如实告知”义务进行审查。根据这项义

务，拍卖人必须不断告知买受人艺术品潜在的分析方法、销售成本和预期鉴定程度等等。

具体而言，即使结果不尽如人意，例如艺术品有可能是伪造的，或其来源存在瑕疵导致成
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参见王泽鉴著：《债法原理》，北京大学出版社２０１３年版，第８８页；注１，第２４５页。
参见王利明著：《合同法研究》（第二卷），中国人民大学出版社２０１１年版，第２５９页。
参见王利明著：《合同法研究》（第二卷），中国人民大学出版社２０１１年版，第２６０页。
焦富民：《后合同责任制度研究》，《河北法学》２００５年第１１期，第６６页。
参见海南省三亚市城郊人民法院（２０１３）城民一初字第３４７１号、安庆市迎江区人民法院（２０１８）皖０８０２民初８７
号、四川省高级人民法院（２０１６）川民再３２５号。
参见赣州市南康区人民法院 （２０１９）赣０７０３民初２７６４号、常州市钟楼区人民法院 （２０１５）钟商初字第１２０５号。
中国 嘉 德：《拍 卖 规 则》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｇｕａｒｄｉａｎ．ｃｏｍ／ｐｍｚｎ／ｑｔｆｗ／ｐｍｇｚ／ｉｎｄｅｘ．ｓｈｔｍｌ，最 近 访 问 时 间
［２０２１－０５－０１］。
西泠印社：《拍卖规则》第一部份（关于买受人与买受人的主要条款），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｘｌｙｓａｕｃ．ｃｏｍ／ｒｕｌｅｓ．ｐｈｐ，最近访
问时间［２０２１－０５－０１］；北京保利：《拍卖规则》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｐｏｌｙｐｍ．ｃｏｍ．ｃｎ／ａｂｏｕｔ／４／２２？ｂｅｔｗｅｅｎ＝ｂｕｙｅｒｓ，最
近访问时间［２０２１－０５－０１］。
如香港佳士得《业务规定》第Ａ２条就作出了不对拍卖品的性质提供任何保证的说明，但同时 Ｅ２条则有相应的
“真品保证”，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｃｈｒｉｓｔｉｅｓ．ｃｏｍ／ｂｕｙｉｎｇ－ｓｅｒｖｉｃｅｓ／ｂｕｙｉｎｇ－ｇｕｉｄｅ／ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ－ｏｆ－ｓａｌｅ？ｓｃ＿ｌａｎｇ＝ｚｈ；类似
的规定也在苏富比的《术语简介》中出现，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｓｏｔｈｅｂｙｓ．ｃｏｍ／ｅｎ／ｇｌｏｓｓａｒｙ，最近访问时间［２０２１－０５－
０１］。
北京市第一中级人民法院（２００８）一中民初字第９０８８号民事判决。
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交价格贬损，拍卖人也必须如实地通知买受人在艺术品鉴定中的任何疑虑。但是，并非所

有重要事实，拍卖人都必须如实告知买受人。如果拍卖人未告知的事实是买受人知道或

者应该知道的，那么这样的责任也可以免除。〔３２〕

在需要鉴定的情形下，告知义务意味着拍卖人需要告知买受人，其在什么程度上进行

了鉴定，以及采用了什么样的分析方法来鉴定艺术品和确定估价范围。简而言之，买受人

必须了解其代理人正在进行的项目的一般性分析。〔３３〕 此外，如果拍卖人对已经作出的鉴

定结论的准确性有一定怀疑，无论是艺术品作者、年代还是出处，可能比原有的鉴定结论

更有价值或者更没价值，拍卖人均应将这些信息准确地传递给买受人。鉴于拍卖人和买

受人之间鉴赏力的不平等，遵守告知义务尤其重要。因为在大多数情况下，委托人的重大

决策需要依赖拍卖人的专业知识与提供的信息。

在实践中，拍卖人的利益在于维持鉴定专家的声誉与获得利润，在快速的鉴定过程

中，尽量减少成本；买受人希望待售财产被专家彻底鉴定，并告知其财产鉴定的任何疑问

或线索。有时候拍卖人表示对委托财产一无所知，这就使委托人与拍卖人产生一定利益

不匹配与冲突。这就提出了一个问题：买受人可以向拍卖人要求获得什么样的信息呢？

在Ｔｈｏｍｓｏｎ诉ＣｈｒｉｓｔｉｅＭａｎｓｏｎ＆ＷｏｏｄｓＬｔｄ案中，英国法院审查了拍卖人应忠于买受
人还是委托人。在该案中，争议焦点在于拍品的年代，根据佳士得拍卖目录中对一对瓮的

鉴定意见，其是１８世纪的作品。其买受人，即本案原告，在拍得这对瓮以后进行了分析鉴
定，结果表明其出自１９世纪中叶，因而大大降低了其价值。随后，买受人对拍卖行提起诉
讼，并主张拍卖行没有告知关于瓮的鉴定与年代方面的疑虑。由于拍卖行已经确信瓮的

鉴定是不合理的，同时“夸大”了拍卖目录中的描述，因此原告认为拍卖行要为此承担责

任。此外，原告还提出，鉴于其作为特殊客户的身份，拍卖行有几次透露其疑虑的机会，并

且可以在向其发送拍卖目录时或者正式拍卖前采取相应行动。〔３４〕

法院判决认为，正如原告主张的那样，拍卖行粗放的鉴定过程，与对其应有的期待相

距甚远。同时也认为，拍卖行要对原告承担没有如实告知其对瓮的年代有所怀疑的责任，

因为一方面来说原告是拍卖行的特殊客户，另一方面拍卖行处于国际拍卖行的较高地

位。〔３５〕 佳士得拍卖行对这个判决提起了上诉。

上诉法院认为，专业人士提供咨询性质的信息，承担告知义务的责任，但是承担责任

的范围并没有扩大到显而易见的以及有不切实际的风险的信息。专业人士就哪些信息是

可以承担责任，取决于接受信息的人的特点与其经验。〔３６〕 上诉法院同时认为，委托人除

了要求拍卖人提供瓮的时代估计和价值估计以外，并没有再要求其提供其他信息；同时并

不能当然地认为，作为特殊客户的原审原告就可以享受比一般客户更特殊的服务，因此根
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据该案具体情况，法院排除了原审原告主张的特殊关系的因素。因此，上诉法院否决了原

审法官的结论。考虑到拍卖行是对瓮进行科学检测后得出的鉴定意见，而且对该意见十

分确信，因此法院认为，佳士得没有义务告知其客户任何不切实际的怀疑，因此不承担

责任。〔３７〕

据此我们可以认为，拍卖人的告知义务与两个因素有关：一是对拍卖鉴定存在怀疑；

二是拍卖人与客户之间的特殊关系。

接下来的问题是，在什么情况下，拍卖人有义务告知他的买受人。遗憾的是，无论是

成文法还是判例法，都没有明确规定告知义务。但有一项比较相似的义务可以适用于此

类情形，这便是拍卖人在鉴定过程中或者在其他过程中发现任何疑问时需要充分披露。

因为充分的信息披露能使买受人在选择是否以及以何种价格购买时作出明智的决定。根

据相关判决观点，告知人有义务考虑告知行为的所有潜在后果。〔３８〕

告知义务实际上囊括了所有可以帮助明智的买受人的基本要素，例如确定待售财产

的鉴定意见、确定待售财产的预计价格与保留价以及其他出售条件。如果拍卖人或咨询

专家对委托财产产生了怀疑，这种怀疑可能会影响委托财产的鉴定结论或者出售价格，则

拍卖人必须向买受人披露这些信息。然而，这种义务的范围并不包括可能被视为“显而

易见”或“不切实际”的信息。专业人士就哪些信息需要承担责任，取决于接受信息的人

的特点与其经验。拍卖人遵守的告知义务标准与勤勉义务相同，即相同情况下、处于相同

地位的拍卖人是否会将同样的信息告诉委托人。简单来说，拍卖人有义务通知买受人所

有涉及影响委托财产鉴定与拍卖成功的信息。

３．免除瑕疵担保责任条款的解释
在实践中，拍卖人的瑕疵担保责任免除条款的效力认定往往是极为复杂的问题，如艺

术品的真伪、二手车的车况以及房屋的面积等是否可以一概不适用瑕疵担保责任，需要根

据具体的情况进行解释，大致包括如下方面。

首先，需要把握物之瑕疵在《民法典》中的内涵。客观上，物的瑕疵是指所交付的标

的物不符合该种物所应具备的通常性质及客观上应有的特征。〔３９〕 主观上，物的瑕疵是交

付的标的物不符合当事人约定的品质，致使其价值或效用减少或灭失。〔４０〕 我国《民法典》

合同编兼采主观说和客观说。〔４１〕

其次，应注意对瑕疵披露的程度。如《拍卖法》第１８条规定，拍卖人有权要求委托人
说明拍卖标的的来源和瑕疵；第２７条规定，委托人应当向拍卖人说明拍卖标的的来源和
瑕疵。当然也存在委托人自己也不知道瑕疵的情况，这一点在艺术品与执行拍卖中非常

常见。如在委托人不知道拍品年代的情况下，拍卖人将其标注为“明朝”，后证实为现代

·５９·
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〔４１〕

［２００５］ＥＷＣＡＣｉｖ．５５５，２００５ＷＬ１１６９００６，ｐａｒａ．９６．
ＳｏｕｔｈＡｕｓｔｒａｌｉａＡｓｓｅｔＭａｎａｇｅｍｅｎｔＣｏｒｐｖＹｏｒｋＭｏｎｔａｇｕｅＬｔｄ［１９９７］ＡＣ１９１，２１４．
参见［日］我妻荣著：《我妻荣民法讲义 Ｖ２：债权各论（中卷一）》，徐进、李又又译，中国法制出版社２００８年版，
第６９页。
参见王洪亮：《物上瑕疵担保责任、履行障碍法与缔约过失责任》，《法律科学》２００５年第４期，第６５页。
参见崔建远著：《合同法》，法律出版社２０１５年版，第４４５－４４６页。
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仿品，则难谓拍卖人对瑕疵仅存在一般过失或无过失。

最后，也应注意买受人对瑕疵的了解情况。简言之，如果买受人有机会实地考察拍品

的情况，如测量竞拍单位的面积，或者有证据表明买受人具有鉴别拍品真伪的相关经验或

者技能，那么拍卖人的瑕疵担保责任免除条款是有效的。反之，如买受人无法接触拍品，

甚至完全没有关于该拍品的任何知识，那么简单适用瑕疵担保责任免除条款也难谓公平。

（三）买受人不存在过错

１．一般规定
买受人明知拍卖标的不符合合同约定，是否可以适用《拍卖法》第４０条第１款？原

则上来说不能适用该款。但有学者认为买受人知悉物之瑕疵，并且知悉买卖标的物之

价值、通常效用或契约预定效用，并且标的物将因该瑕疵而价值减少。〔４２〕 根据该说，在

评估买受人的过错时，需要考量买受人对瑕疵的了解程度，如果买受人仅了解瑕疵的表

象，而不了解其对标的物的实质影响，则不属于买受人明知的范畴。另外，该条“除适用

于特定物买卖外，在种类物买卖，如果买受人依种类物的样品已知种类物均具有同一瑕

疵，亦可适用”。〔４３〕

买受人应当知道拍卖标的不符合合同约定，是否可以适用《拍卖法》第４０条第１款？
原则上来说也不能适用该款。买受人因重大过失而不知标的物瑕疵，而重大过失意味着

买受人以特别重大的方式违反交易上必要的注意。

买受人在缔约时不知道该瑕疵会导致标的物的基本效用显著降低，可否适用《拍卖

法》第４０条第１款？我国的司法实践认为，在已有证据证明买受人知道或应当知道标的
物质量存在瑕疵时，如何判断其是否了解瑕疵的严重程度，这是一个需要法官根据案件事

实进行裁量的问题。〔４４〕

２．“买者自负”原则
买者自负（ｃａｖｅａｔｅｍｐｔｏｒ）原则是拍卖中买受人不存在过错的一种典型体现，具体而

言，《拍卖法》第６１条第２款即为买者自负原则在拍卖活动中的具体规定。在拍卖实践
中，买者自负的运用也较为普遍，例如北京保利《拍卖规则》第３２条规定：“本公司对拍卖
品的真伪及／或品质不承担瑕疵担保责任。竞买人及／或其代理人有责任自行了解有关拍
卖品的实际状况并对自己竞投某拍卖品的行为承担法律责任。本公司郑重建议，竞买人

应在拍卖日前，以鉴定或其它方式亲自审看拟竞投拍卖品之原物，自行判断该拍卖品是否

与本公司拍卖品图录以及其它形式的影像制品和宣传品所描述相符合，而不应依图录及

影像制品和宣传品的描述做出决定。”〔４５〕意在加强买受人自主决定的作用。具体而言，拍

卖人牺牲自己利用某些信息的私法自治空间，将这些信息公开给买受人；买受人因接收到

这些信息，而可能更加审慎地决定是否交易，相应地，买受人也需自我承担这种决定的

·６９·
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参见最高人民法院编选组编：《买卖合同司法解释适用手册》，人民法院出版社２０１２年版，第８５页。
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后果。

与瑕疵担保免除条款类似，“买者自负”原则在我国的司法实践中也是可以直接为法

官援引的，但需要注意的是，“买者自负”原则的理论基础已经随着时代的发展而发生变

化。起源于欧洲中世纪的“买者自负”原则需要满足两个条件：一是双方的磋商地位对

等；二是无明显信息差。〔４６〕 但是随着时代的发展，这两个条件已然慢慢消失。相应地，一

些国家也开始逐步改进，使拍卖领域的“买者自负”向着卖者尽责的方向发展。例如，英

国已经通过判决的方式区分了不同类型的拍卖人应尽的责任。

一方面，在ＬｕｘｍｏｏｒｅＭａｙ诉ＭｅｓｓｅｎｇｅｒＭａｙＢａｖｅｒｓｔｏｃｋ案的判决中，英国“地区性”拍
卖行的责任标准得以确定。该案中，涉案标的是两幅油画，画品最开始的所有人 Ｌｕｘ
ｍｏｏｒｅＭａｙ夫妇委托当地的拍卖人安排这两幅油画的拍卖事宜。拍卖人向艺术顾问展示
了这些画作，并得出每幅价值３０－５０英镑的结论。在拍卖人的建议下，顾问以每幅５０英
镑的价格将两幅画作交给了佳士得拍卖行。这些油画在佳士得拍卖行进行了快速和无偿

的检查后，佳士得认为鉴定与估价都比较合理，因此在拍卖目录中转述了顾问的估价范围

和鉴定意见。其后，这些画作以８４０英镑成功出售，而仅在５个月后，其又在苏富比拍卖
行再次出售。苏富比将这些画直接认作是艺术家 ＧｅｏｒｇｅＳｔｕｂｂｓ的作品。同时该目录表
示估价为每幅１８０００至２４０００英镑。艺术品贸易公司Ｓｐｉｎｋｓ在拍卖会上成功拍得这两件
作品，总价格为８８，０００英镑。由于从最初估价到其后历次估价在数额上相去甚远，因此
原告认为拍卖人与佳士得并未履行适当的估价义务。

上诉法院认为，没有人会期望从地方性的拍卖人那里获得额外的艺术知识，尤其是这

个知识事实上被他的艺术顾问所支持。鉴于佳士得无偿提供大量的评估意见，期待佳士

得能够为每个展示的艺术品提供一个经过鉴定专家鉴定的观点，同样是对拍卖人施加了

不合理的高标准的勤勉义务。当然也没有明确的判决显示，当进行这种免费的估价时，佳士

得不对估价的请求者承担责任，但是如果不给估价的请求者进行这种免费的估价则是要承

担责任的。〔４７〕 总而言之，一般执业拍卖人勤勉义务的标准须根据其提供的专业知识区分。

另一方面，在Ｔｈｗａｙｔｅｓ诉Ｓｏｔｈｅｂｙ案中，英国高等法院皇家法庭试图确定国际拍卖行
应承担的尽责标准。在该案中，苏富比在２００６年以４２０００英镑的价格出售了一幅名为
“ＴｈｅＣａｒｄｓｈａｒｐｓ”的油画。根据委托人的指示，拍卖行认为这幅画是出自卡拉瓦乔（Ｍｉ
ｃｈｅｌａｎｇｅｌｏＭｅｒｉｓｉｄａＣａｒａｖａｇｇｉｏ）弟子之手。然而事实上，这幅画却是出自卡拉瓦乔本人之
手，价值１千万英镑。在判决中，皇家法庭引用了上述ＬｕｘｍｏｏｒｅＭａｙ案的观点，证明苏富
比拍卖行要履行比地方拍卖行更高的勤勉义务。〔４８〕

在判断国际拍卖行是否履行了勤勉义务时，判例法确立了如下标准：相同情况下进行

鉴定时，拍卖人要履行可期望的勤勉义务。法院一贯认为，只有在其他合格的专家能够得

·７９·
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ＬｕｘｍｏｏｒｅＭａｙａｎｄａｎｏｔｈｅｒｖＭｅｓｓｅｎｇｅｒＭａｙＢａｖｅｒｓｔｏｃｋ（ａｆｉｒｍ），ＣｏｕｒｔｏｆＡｐｐｅａｌ，ＣｉｖｉｌＤｉｖｉｓｉｏｎ，１９９０１ＡｌｌＥＲ
１０６７，１９９０１ＷＬＲ１００９ＣＡ１９８９．
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出同样的结论的情况下，拍卖人才需要履行勤勉义务。

（四）拍卖图录或拍卖人陈述不构成任何保证

拍卖图录，是指拍卖人在拍卖日前散发给不特定对象的对拍卖标的进行介绍的电子

或文本形式的资料。例如在艺术品拍卖中，一般具备写真图像和文字描述两部内容。〔４９〕

根据商务部《文物艺术品拍卖规程》第８条，图录应包括拍卖活动名称、预展及拍卖的时
间和地点、拍卖规则等拍卖参与各方应知悉的内容、委托竞投授权文本、拍卖人联络方式

等信息、拍卖标的基本情况及特别说明。

尽管在拍卖实践中，绝大部分拍卖行会将图录不构成担保纳入自己的拍卖规则，〔５０〕

但是最关键的是要看拍卖图录对于艺术品的描述，特别是文字部分，是否明确表示提供担

保。换言之，文字描述是否具有事实上的合理根基，是否足以让买受人产生实质性判断。

关于Ｊｅｎｄｗｉｎｅ诉Ｓｌａｄｅ案的判决（该案也许是关于这个问题的最早案件），它确定了
解决这个问题的传统方法。被告卖给原告两幅画并声称其为原件，但实际上是复制品。

原告起诉欺诈，法院解决了艺术家的名字在目录中的外观是否构成明示担保，或是仅供买

方参考的描述和意见的问题。法院认为，该目录并不构成明示担保，因为这位艺术家早就

过世，无法确定这些画是否是原件。该目录只表明卖方的意见，即作品是原件，同时买方

需要独立判断。即，“如果卖方只陈述他自己认为的东西，他可能没有欺诈。”因此，该案

侧重于卖方是否向买方作出明确明示担保或只是代表意见。如果该陈述是一种意见，那

么即使卖方实际上相信陈述的真实性，卖方也不承担任何欺诈责任。〔５１〕

在之后的Ｌｏｍｉ诉Ｔｕｃｋｅｒ案〔５２〕和ＤｅＳｅｗｈａｎｂｅｒｇ诉Ｂｕｃｈａｎａｎ案〔５３〕中，法院也肯认，

如果卖方的陈述形成明示担保，就需承担相应责任，且买方可以撤销交易或保留油画（仅向

卖方支付陪审团认为的复制品的价值）；若卖方仅陈述一种意见，则无需承担欺诈责任。

另外值得注意的是，纽约颁布了全面的《艺术和文化事务法》（ＮｅｗＹｏｒｋＡｒｔｓａｎｄＣｕｌ
ｔｕｒａｌＡｆｆａｉｒｓＬａｗ），以补充《统一商法典》（ＵｎｉｆｏｒｍＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｏｄｅ），并针对艺术市场行业
带来的具体问题提出了解决方案。〔５４〕 纽约州《艺术和文化事务法》与《统一商法典》之间

的一个重要区别就在于明示担保的设立。前者第１３．０１（１）条明确规定，无论何时，艺术
商人给予不是艺术品商人的买方关于艺术作品作者身份的书面文件时，该文件被推定为

交易基础的一部分，并产生明示担保。

·８９·
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四　结 论

以《拍卖法》第４０条第１款为代表，委托人与拍卖人的违约责任已基本融入我国的
民法体系之中，特别是《民法典》的生效与实施，将会对委托人与拍卖人的违约责任产生

十分积极的影响。另外，随着委托人与拍卖人违约责任体系化的不断发展，拍卖人对于违

约责任的免责体系也在不断发展。一方面，拍卖人为了保护自己的权益，尽可能地利用免

责条款控制因拍卖标的品质纷争所带来的风险，这是拍卖行业的特殊性使然。另一方面，

通过利益衡量，应全面审视免责体系的本质及其带来的利弊，进而将拍卖标的品质风险在

委托人与拍卖人之间进行分配，尤其应考虑最终分配给委托人。在拍卖过程中，如果拍卖

人主观上存在恶意，亦要承担责任。此外，关于个案中各方当事人风险的承担，要结合各

种因素加以分析。对于买受人而言，可以借鉴我国金融消费者的概念与美国纽约州《艺

术与文化事务法》的相关规定，区分一般买受人和专业买受人。对于专业买受人，应让其

承担风险，自行判断；对于一般买受人，则应当更多地予以保护，提供充分的救济途径。委

托人与拍卖人的违约责任的本质，是行业发展的内在机理，不但需要沿袭传统的交易习

惯，更要兼顾公平，让弱势一方以及权利受侵害者得到保护。
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委托人与拍卖人的违约责任
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