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垄断经营者的缔约说明义务研究
———基于有限理性假设的分析
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【摘 要】 关于缔约说明义务的履行标准和法律效果,学说和司法实践均存在分
歧,需要更加细致地探讨。当 消 费 者 与 垄 断 经 营 者 缔 约 时,其 在 信 息 获 知、议 价 能 力、
购买决策等方面受到较多干涉,需要给予特别保护以克服结构性失衡的问题。基于有限
理性假设,应建立缔约说明义务的实质判定框架,即垄断经营者在缔约时负有主动按照
“合理方式”与 “显著方式”等标准进行说 明 的 义 务,而 非 只 有 在 消 费 者 提 出 要 求 场 合
才进行说明。同时,垄断经营者应适度披露产品属性和消费者使用习惯信息,识别并降
低消费者的不确定性感知。在 垄 断 市 场 中,如 果 没 有 更 加 严 格 的 合 同 条 款 行 政 审 批 规
则,应将具有 “重大利害关系”的条款解释为包括核心给付条款。作为说明对象的格式
条款只有在消费者单独同意后才能订入合同。在垄断经营者因不适当履行而需对消费者
承担违约责任时,司法机关应优 先 适 用 任 意 性 规 范 而 非 补 充 解 释 规 范 以 识 别 行 业 惯 例,
并根据诚信原则对垄断经营者作不利解释。

【关键词】 缔约说明义务 格式条款 消费者决策 议价能力 行为经济学
【中图分类号】DF525 【文献标识码】A 【文章编号】2095 9206 (2018)03 0122 19

  Abstract:Theobligationofdutytoinformduringcontractinginstandardtermsdiffer-
encesinperformancestandardsandeffects,itneedsprecisestudy.Inthecaseofmonopoly,
consumersuffered moreinterferenceoninformationlearning,anddecision-making,they
needspecialprotectiontoovercomestructuralbargainingpowerimbalances.Thisarticleuses
boundedrationalityhypothesistoestablishasubstantiveanalysisframeworkfor monopoly
operatorsdutytoinform duringcontractingprocess,emphasizesthat “areasonableway”
and“inaconspicuousmanner”requirethemonopolyoperatortodisclosuretheproductattrib-
uteandusagepatterninformationappropriatelyandinitiatively,thustoidentifyandreduce
consumersuncertainty.Inthemonopolymarket,ifthereisnomorestringentadministrative
examinationandapprovalrulesofcontractterms,thecorepaymenttermsshouldbeinterpre-
tedtobeincludedin “vitaltotheinterestsofconsumers”terms,andtherequisitesof
consumersconsentshouldbeaddedseparatelyatthesametime.Iftheclauselacksseparate
consentrequirements,itshallnotbeanintegralpartofthecontract,themonopolyoperator
shallbeartheliabilityforbreachofcontractduetoimproperperformanceofitsbehavior.In
determiningliabilityforbreachofcontract,thecourtshouldprioritizethearbitrarynorms
andidentifyindustrypracticestomakeanunfavorableinterpretationtomonopolyoperators.
  Keywords:Dutytoinform Standardterms Consumerdecision-making Bargaining
power Behavioraleconomics
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一、问题的提出

  2016年6月,最高人民法院发布第64号指导性案例 “刘超捷诉中国移动通信集团

江苏有限公司徐州分公司电信服务合同纠纷案”,涉及移动通信运营商的缔约说明义务

问题。与普通服务合同纠纷不同,移动通信服务合同纠纷案的焦点往往涉及寡头垄断市

场中垄断经营者的缔约说明义务问题。〔1〕 对于此类场合缔约说明义务 的 履 行 标 准、违

反的效果等问题,司法实践存有分歧,学界研究也尚不充分。

  具体地说,其一,缔约说明义务履行的标准存在差异。有的法院认为运营商在网页

上公布信息并且发送短信至用户手机可构成说明义务的履行,如杨必前与中国联合网络

通信有限公司长春市分公司电信服务合同纠纷案 〔2〕、张继峰与中国移动通信 集 团 上 海

有限公司电信服务合同纠纷案 〔3〕;也有法院认为运营商的内部文件以 及 其 在 网 站、微

信公众号上发布的内容均可构成说明义务的履行,如任鹃诉中国移动通信集团重庆有限

公司电信服务合同纠纷案 〔4〕、陈庚华与中国移动通信集团广东有限公司广州 分 公 司 同

和营业厅电信服务合同纠纷案 〔5〕。有的法院认为运营商在交易场所公 示、摆 放 说 明 书

等即可构成说明义务的履行,如余文周诉福建移动通信有限责任公司厦门分公司电信服

务合同纠纷案 〔6〕。有的法院以合同中最低消费限制条款字体加黑作为履行说 明 义 务 的

方式,如姚远与中国移动通信集团北京有限公司电信服务合同纠纷 案 〔7〕。有 的 法 院 认

为运营商并不存在向每位用户主动告知的义务,如朱德敏与中国联合网络通信有限公司
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

除 “刘 超 捷 诉 中 国 移 动 通 信 集 团 江 苏 有 限 公 司 徐 州 分 公 司 电 信 服 务 合 同 纠 纷 案”一 案 外,
最 高 人 民 法 院 还 发 布 了 两 个 相 关 的 公 报 案 例,即 《最 高 人 民 法 院 公 报》2017年 第5期 刊 登 的 “郑 传

新 诉 中 国 电 信 股 份 有 限 公 司 连 云 港 分 公 司 电 信 服 务 合 同 纠 纷 案”和 《最 高 人 民 法 院 公 报》2001年 第

6期 刊 登 的 “广 东 直 通 电 讯 有 限 公 司 诉 洪 分 明 电 话 费 纠 纷 案”,从 中 可 以 窥 见 最 高 人 民 法 院 的 类 似 价

值 取 向。
参 见 吉 林 省 长 春 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书 (2017)吉01民 终2651号。法 院 认 为 根 据 运

营 商 《关 于 启 动2、3G用 户 申 请 开 通4G网 络 的 通 知》的 内 部 文 件 和 发 送 至 用 户 手 机 的 短 信 即 可 认

定 运 营 商 已 经 履 行 说 明 义 务。
参 见 上 海 市 第 二 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书 (2014)沪 二 中 民 一 (民)终 字 第2889号。法

院 认 为 移 动 公 司 对 月 最 低 消 费 条 款,除 在 网 页 公 布 明 示 外,还 对 张 继 峰 发 送 短 信 进 行 提 示,构 成 了

缔 约 说 明 义 务 的 履 行。
参 见 重 庆 市 渝 北 区 人 民 法 院 民 事 判 决 书 (2016)渝0112民 初16697号。法 院 认 为 套 餐 外

上网 费 用 内 容 及 收 费 标 准 是 生 活 常 识,在 运 营 商 刊 发 公 告 后 无 须 再 行 提 醒,作 为 消 费 者 理 应 知 晓。
用 户 提 出 在 营 业 厅 签 订 合 同 时,并 未 认 真 阅 读 合 同 条 款 的 抗 辩,法 院 未 予 以 采 纳。

参 见 广 东 省 广 州 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书 (2016)粤01民 终13335号。法 院 认 为 运 营

商 已 经 通 过 中 国 移 动10086微 信、微 博、网 站、热 线 等 发 布 内 容,构 成 了 缔 约 说 明 义 务 的 履 行。
参 见 福 建 省 厦 门 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书 (2000)厦 民 终 字 第526号。法 院 认 为 运 营 商

通 过 公 示、摆 放 说 明 书 等 方 式 对 用 户 履 行 了 说 明 义 务,运 营 商 不 存 在 欺 诈 行 为,未 侵 犯 消 费 者 的 知

情 权。
参 见 北 京 市 第 二 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书 (2017)京02民 终10033号。法 院 认 为 运 营 商

缔 约 时 提 供 的 最 低 消 费 的 期 限 等 合 同 条 款 已 经 加 黑 显 示,构 成 履 行 了 缔 约 说 明 义 务。
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东营市分公司电信服务合同纠纷案 〔8〕。有的法院依据常理来判断运营商是否 履 行 缔 约

说明义务,如卫向阳与中国移动通信集团河南有限公司焦作市沁阳分公司电信服务合同

纠纷案 〔9〕。其二,学界 〔10〕与司法实践中对违反缔约说明义务的后果也未达成共识。有

的法院认为,违反该义务的条款可撤销。如在第64号指导性案例中,移动通 信 运 营 商

订立合同时未将话费有效期限制条款明确告知消费者 〔11〕并获得其同意,最高 人 民 法 院

支持消费者撤销话费有效期限制条款的诉讼请求。有的法院认为违反该义务的经营者构

成违约责任,如 蒋 辉 琦 诉 中 国 联 合 网 络 通 信 有 限 公 司 桂 林 分 公 司 电 信 服 务 合 同 纠 纷

案 〔12〕。也有法院对于缔约时违反说明义务的法律后果未予明确。如中国 电 信 股 份 有 限

公司丹东市分公司与于明菊电信服务合同纠纷案 〔13〕。

  垄断市场是现代社会经济中不可或缺的一环,与国民生活息息相关。司法适用中的

正义应同案同判。移动 通 信 服 务 业 作 为 自 然 垄 断 行 业 〔14〕,当 消 费 者 的 权 益 屡 屡 被 侵

犯 〔15〕时,不同的法院在格式条款提供方的说明义务履行标准与违反效果上却 以 不 同 的

理由得出尺度悬殊的裁判结果。这难免背离现代合同法对当事人之间的结构性差异和信

息失衡等情况予以特别关注的价值取向和制度功能。现代合同法通过缔约说明义务增进

当事人之间的合意度与均衡度 〔16〕,以格式条款规范保障接受方的知情 权 和 决 策 权,促

进实质公平,维护交易的透明性和可预期性。对于格式条款提供方说明义务中的 “合理
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

参 见 山 东 省 东 营 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书 (2014)东 商 终 字 第110号。法 院 认 为 用 户 应

当知 悉 了 解 已 经 向 社 会 公 示 的 电 信 服 务 的 收 费 标 准,中 国 联 通 东 营 分 公 司 不 负 有 向 每 位 客 户 主 动 告

知 的 法 定 义 务。
参 见 河 南 省 沁 阳 市 人 民 法 院 民 事 判 决 书 (2015)沁 民 二 初 字 第00201号。用 户 与 运 营 商

未 签 订 书 面 合 同 导 致 对 收 费 标 准 各 执 一 词。法 院 认 为 用 户 作 为 一 个 正 常 人 应 主 动 向 运 营 商 咨 询 收 费

标 准。
参 见 朱 广 新:《合 同 法 总 则》,中 国 人 民 大 学 出 版 社2012年 版,第121页;尚 连 杰:“缔 约

过 失 与 欺 诈 的 关 系 再 造———以 错 误 理 论 的 功 能 介 入 为 辅 线”, 《法 学 家》2017年 第4期,第141页;
李 静:“违 反 信 息 义 务 致 损 的 民 事 救 济———从 德 国 法 与 英 美 法 之 比 较 展 开 讨 论”, 《法 商 研 究》2007
年 第6期,第67页;武 腾: “拍 卖 人 的 信 息 提 供 义 务 与 担 保 责 任———从 居 间 商 的 法 律 地 位 出 发”,
《法 律 科 学》2017年 第6期,第165页。

在 移 动 通 信 市 场 中,运 营 商 的 用 户 也 包 括 企 业,但 考 虑 到 不 论 是 消 费 者 还 是 普 通 企 业 与 运

营 商 协 商 交 涉 能 力 同 样 相 差 悬 殊,故 本 文 暂 不 将 消 费 者 与 用 户 作 严 格 区 分。
参 见 广 西 壮 族 自 治 区 桂 林 市 七 星 区 人 民 法 院 民 事 判 决 书 (2013)星 民 初 字 第716号。法 院

认 为 运 营 商 工 作 人 员 在 缔 约 时 并 未 告 知 用 户 使 用 靓 号 协 议 中 月 最 低 消 费300元 的 套 餐 条 款,违 反 了

合 同 约 定,应 承 担 违 约 责 任。
参 见 辽 宁 省 丹 东 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书 (2014)丹 民 三 终 字 第00109号。法 院 认 为

运 营 商 未 对 每 月118元 最 低 消 费 的 限 制 条 款 进 行 说 明,故 该 条 款 对 用 户 不 生 效。
电 信 技 术 需 要 大 量 的 前 期 设 备 投 入 消 耗,并 且 随 着 用 户 数 量 的 增 加 运 营 商 的 平 均 成 本 下

降,越 是 大 规 模、单 一 的 公 司 提 供 服 务 时 可 使 得 成 本 最 小,这 表 明 通 信 行 业 具 有 规 模 经 济 的 特 征,
是 自 然 垄 断 行 业。参 见 维 斯 库 斯、弗 农、哈 林 顿:《反 垄 断 与 管 制 经 济 学》,陈 甬 军 等 译,机 械 工 业

出 版 社2004年 版,第265~288页。
参 见 《工 业 和 信 息 化 部 通 告2017年 第 4号———关 于 电 信 服 务 质 量 的 通 告》,载 http://

www.miit.gov.cn/n1146295/n1652858/n1652930/n4509627/c5908554/content.html,最 后 访 问

时 间:2017年12月26日。根 据 该 报 告,2017年 第 三 季 度 工 业 和 信 息 化 部 及 各 省 (自 治 区、直 辖

市)电 信 用 户 申 诉 受 理 机 构 共 受 理 电 信 用 户 申 诉17245人 次,其 中 收 费 争 议 类 申 诉 占 比38.1%,
集 中 于 手 机 上 网 费 用 争 议 和 套 餐 收 费 争 议。

参见解亘:“格式条款内容规制的规范体系”,《法学研究》2013年第2期,第106~108页。
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方式”“显著方式”“重大利害关系”等评价性概念必须结合具体案例作进一步辨析。目

前我国已有不少学者对普通市场中格式条款的缔约说明义务进行了专门 探 讨 〔17〕,但 对

于垄断经营者的缔约说明义务缺乏认识与细致探讨。判决的客观性来自其实质论证的合

理性,司法裁判所追求的价值目标应通过严密的裁判说理和论证予以实现。为回应司法

实践中的分歧,深化有关缔约说明义务的研究,本文基于有限理性假设,综合分析消费

者在信息获知、议价能力、购买决策等方面受到的干涉,并对垄断经营者缔约说明义务

的履行标准和违反效果进行专门探讨。

二、缔约说明义务的实质判定框架

(一)从完全理性假设到有限理性假设的转变

1. 完 全 理 性 假 设 在 垄 断 市 场 中 的 局 限 性

  完全理性假设 〔18〕包括了信息完全、当事人全知全能、效用最大化以 及 市 场 均 衡 等

假设,在制度架构的权衡上采取线性思考模式。 《合同法》秉承合同是对称与完全理性

的产物,以一次性的有体物买卖为预设而构建,其背后蕴含了市场通过完全竞争可以达

到资源最优配置的新古典经济学思想。该思想突出体现在合同双方均可 “平等获知信息

且具备合理注意和谨慎的能力”〔19〕,延续了自罗马法以来买方自慎的做法。不少学者尽

管认识到磋商能力的不平等是由信息不对称的原因所致,但认为 “一旦消费者获得充分

的信息并能够充分利用这些信息,就可以实现自我保护”〔20〕。我国现行的格式条款规范

与司法判决中也隐含了同样的逻辑。以移动通信服务合同为例,当运营商为消费者提供

了注意相关条款的机会时,消费者签署合同就意味着同意所有条款。 《最高人民法院关

于适用 <中华人民共和国合同法>若干问题的解释 (二)》第6条的逻辑正是如此。

  完全理性假设体现在合同法中时,其基本考量因素本应为合同自由、归责性、给付
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

比 如,有 学 者 提 出 从 实 质 公 平 出 发,违 反 缔 约 说 明 义 务 后 不 宜 采 用 可 撤 销 或 无 效 的 做 法。
参 见 韩 世 远:“中 国 法 上 的 不 公 平 合 同 条 款 规 制”,《财 经 法 学》2017年 第4期,第17~32页;有 学

者 提 出 消 费 者 权 益 保 护 法 的 告 知 义 务 比 合 同 法 中 告 知 义 务 在 构 成 要 件 上 更 加 严 格,但 法 律 效 果 一 致。
参 见 陆 青:“论 消 费 者 保 护 法 上 的 告 知 义 务”,《清 华 法 学》2014年 第4期,第150~168页;有 学 者

提 出 在 不 存 在 法 律 规 定、当 事 人 约 定 以 及 交 易 惯 例 时,对 于 缔 约 说 明 义 务 中 应 以 信 息 重 要 性、披 露

可能 性、期 待 合 理 性、信 赖 紧 密 度 为 要 素 构 建 动 态 体 系,以 加 强 操 作 性。参 见 尚 连 杰:“缔 约 过 程 中

说 明 义 务 的 动 态 体 系 论”,《法 学 研 究》2016年 第3期,第103~121页;有 学 者 提 出 行 为 法 律 经 济

学 视 角 下,经 营 者 说 明 义 务 应 包 含 消 费 者 微 观 决 策 和 宏 观 市 场 秩 序 规 律 的 两 方 面 考 量,增 强 条 款 提

示的 外 观 和 内 容 显 著 性、内 容 的 通 俗 易 懂 性 和 标 准 化。参 见 马 辉:“格 式 条 款 规 制 标 准 研 究”,《华 东

政 法 大 学 学 报》2016年 第2期,第74~93页。

SeeEldarShafirandRobynA.LeBoeuf,Rationality,AnnualReviewofPsychology53.1 (2002),

pp.491~517. 作 者 认 为 一 个 理 性 人 的 态 度 和 偏 好 应 满 足 一 致 性 和 连 贯 性,且 不 受 到 无 关 因 素 的 影

响,其 应 该 符 合 逻 辑 学 和 概 率 论 的 基 本 准 则,不 与 经 验 观 察 违 背。
参 见 前 述 任 娟、卫 向 阳 案 件 中 法 院 的 论 述 理 由。
如 有 学 者 认 为 不 论 消 费 者 是 否 阅 读 条 款,只 要 消 费 者 在 载 有 格 式 条 款 的 文 件 上 签 字,格

式 条 款 即 订 入 合 同,除 非 存 在 欺 诈 或 胁 迫 等 因 素。参 见 王 宏: 《消 费 者 知 情 权 研 究》,山 东 人 民 出

版 社2015年 版,第46页;崔 建 远:《合 同 法 总 论》 (上 卷),中 国 人 民 大 学 出 版 社2011年 版,第

181页。
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均衡等 〔21〕。然而,格式 条 款 缺 乏 个 别 协 商,在 订 立 过 程 中 简 化 了 当 事 人 之 间 的 合 意,
并非基于 “缔约双方根据周围环境的变化,不断审视反省,逐渐形成自己的意思,最终

作出判断”〔22〕 的合同法协商范式所达成。当事人的主体性在垄断市场 中 难 以 发 挥,不

能通过彼此间数次循环对话,对条款信息进行筛选,达成意思一致来获得合同条款 〔23〕。
除消费者自身的经济弱势,专业知识和交易经验缺乏外,他们在作出决定时并非出于完

全理性。实践中,不少法院仅以外观形式,即消费者在合同文本上签字,来判定运营商

已经履行缔约说明义务。缔约说明义务指向的是合同的主给付义务之外的附随义务,当

附随义务未得到满足时传统法律中救济手段有限。传统民法观念通过欺诈、错误等制度

来审视垄断情形下的缔约说明义务问题,无法回避过失欺诈的解释学评价矛盾问题。事

实上,由于垄断市场中的服务同质化 〔24〕,法院依据完全理性假设对双方 合 意 的 解 释 难

以获得正当确信,仅能适用诚实信用原则进行调整。

2. 有 限 理 性 假 设 在 消 费 者 行 为 中 的 应 用

  19世纪60年代以来的认知心理学上对大脑功能认知的新进展建立了有限理性假设

的科学依据。Tversky与 Kahneman指 出 以 启 发 式 得 出 的 概 率 判 断 不 符 合 统 计 原 理 〔25〕,
以心理学理论解释 了 违 反 期 望 效 用 的 有 限 理 性 事 例 〔26〕。其 后,Sunstein等 人 利 用 有 限

理性观点修正了新古典经济学的部分理论。他们认为,人们在作出决策时,至少在某些

领域内,将会被错误知觉和偏见所局限,追求短期满足而忽略了中长期利益,难以实现

自身的福利最 大 化 〔27〕。Zeckhauser等 人 进 一 步 研 究 了 有 限 理 性 中 现 状 偏 见 现 象status
quobias〔28〕,譬如在保险购买的决策 中 人 们 可 能 会 过 度 偏 好 现 有 默 认 选 项 〔29〕,并 非 基

于效用最大化的完全理性判断。在目前行为经济学的研究中,框架效应、锚定效应、情

境效应等心理学效应会影响消费者的偏好,同时禀赋效应、心理账户现象也会影响消费

者的决策,使得他们的行为无法达到效用最大化。例如,在移动通信服务市场中消费者
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

参 见 叶 金 强:“私 法 中 理 性 人 标 准 之 构 建”,《法 学 研 究》2015年 第1期,第109~110页。
参 见 顾 祝 轩:《合 同 本 体 解 释 论》,法 律 出 版 社2008年 版,第269、274~275页。
参 见 韩 世 远:《合 同 法 总 论》,法 律 出 版 社2011年 版,第71~72页;王 利 明: 《合 同 法

研 究》 (第 一 卷),中 国 人 民 大 学 出 版 社2011年 版,第211~218页;前 注 〔20〕,崔 建 远 书,第

121页。
在当 前 的 移 动 通 信 市 场 中,虽 中 国 电 信、联 通 推 出 了 不 同 的 套 餐 资 费,但 考 虑 到 历 史 上 几

家 运 营 商 相 互 之 间,与 监 管 部 门 千 丝 万 缕 的 联 系 以 及 中 国 移 动 在 盈 利 能 力、4G 用 户 数 量、基 站 数

量、创 新 型 业 务 的 优 势 地 位, 本 文 仍 认 定 移 动 通 信 服 务 市 场 为 同 质 化 市 场。 载 http://

finance.sina.com.cn/stock/t/2017 03 24/doc-ifycsukm3446354.shtml,最 后 访 问 时 间:2017 年

12月20日。

SeeAmosTverskyandDanielKahneman,JudgmentunderUncertainty:HeuristicsandBiases,

Science185.4157(1974),pp.1124~1131.
SeeAmosTverskyandDanielKahneman,TheFramingofDecisionsandthePsychologyofChoice,

EnvironmentalImpactAssessment,TechnologyAssessment,andRiskAnalysis,SpringerBerlinHeidelberg,

1985,pp.107~129.
SeeCass R.Sunstein, Whats Available-SocialInfluencesand BehavioralEconomics,Nw.UL

Rev.97(2002),p.1295.
SeeWilliamSamuelsonandRichardZeckhauser,StatusQuoBiasinDecision Making,Journalof

RiskandUncertainty1.1(1988),pp.7~59.
SeeEricJ.Johnsonetal.,Framing,ProbabilityDistortions,andInsuranceDecisions,Journalof

RiskandUncertainty7.1(1993),pp.35~51.
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选择服务项目与自身使用需求不匹配的现象,就是一种有限理性的决策后果。一 方 面,
消费者短视时,出于损失厌恶 心 理,会 高 估 自 身 使 用 需 求 而 更 偏 好 固 定 价 格 的 收 费 方

式,如不设流量上限的互联网套餐 〔30〕。与每次通话后收费相比,消 费 者 更 偏 爱 包 月 的

交费方式 〔31〕,即使两者支出相同时也是如此。另一方面,当消费者过于自信 〔32〕时,其

可能低估了自身对通 话 时 长 的 需 求 以 及 该 需 求 的 每 月 变 化 情 况,从 而 选 择 不 匹 配 的 套

餐,违背了完全理性的假设。
(二)缔约说明义务实质判定的必要性

1. 消 费 者 保 护 意 识 觉 醒 要 求 缔 约 说 明 义 务 维 护 实 质 正 义

  缔约说明义务早在罗马法时期就被学者所论及,但考虑到早期合同双方地位的对称

性,尚未受到格式条款的冲击,参考价值不大。20世纪60年代肯尼迪提交的 《关于保

护消费者利益的国情咨文》中首次出现了消费者被告知的权利 〔33〕。其 后,从 美 国 刮 起

的消费者保护风潮迅 速 波 及 全 球,各 国 纷 纷 制 定 以 消 费 者 权 益 保 护 为 核 心 的 法 令 〔34〕。
生产、销售的规模化与社会化程度增加,使得产品背后的技术复杂度增加,消费者面临

的不确定性风险随之上升,这一切都呼唤普遍的法律应对方案,而非个别消费者问题的

解决方案 〔35〕。在社会经济生活的深刻变化背景下形成的消费者权利概念以不 平 等 关 系

为背景,强调对消费者弱势地位的补救。〔36〕 随着消费者意识的觉醒和不 对 称 合 同 中 对

实质公平的追求,缔约说明义务中的信息提供义务不断加强。

  法国学者Juglart最 先 提 出 了 信 息 提 供 义 务 的 概 念。后 来,法 国 学 界 对 该 概 念 逐 渐

认可,以缔约说明义务为中心发展出了信息提供义务理论 〔37〕,并在20世纪80年代影

响日本学界 〔38〕。KronmanAnthony认 为 偶 然 获 得 的 信 息 披 露 能 避 免 部 分 合 同 当 事 人 对
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

SeeDrazenPrelecandGeorgeLoewenstein,TheRedandtheBlack:MentalAccountingofSavings
andDebt,MarketingScience17.1(1998),pp.4~28.

SeeEyalZamirandDoronTeichmaneds,TheOxfordHandbookofBehavioralEconomicsandthe
Law,OxfordUniversityPress,USA,2014,p.470;前 注 〔30〕; 〔美〕科 林·F·凯 莫 勒、乔 治·
罗 文 斯 坦、马 修·拉 宾 编:《行 为 经 济 学 的 新 进 展》,贺 京 同 等 译,中 国 人 民 大 学 出 版 社2010年 版,
第103页。

See MichaelD.Grubb,Sellingto OverconfidentConsumers,The American Economic Review
99.5(2009),pp.1770~1807.

应 飞 虎:《信 息、权 利 与 交 易 安 全———消 费 者 保 护 研 究》,北 京 大 学 出 版 社2008年 版,第

72页。
参见 于 海 纯:《保 险 消 费 者 权 益 保 护 制 度 研 究———以 保 险 人 说 明 义 务 规 制 为 重 点》,对 外 经

济 贸 易 大 学 出 版 社2015年 版,第10页。
参 见 钱 玉 文:“消 费 者 权 的 经 济 法 表 达———兼 论 对 《民 法 典》编 纂 的 启 示”, 《法 商 研 究》

2017年 第1期,第143~152页。
参见 梁 慧 星:“消 费 者 运 动 与 消 费 者 权 利”,《法 律 科 学》1991年 第5期,第39页;王 宏:

《消 费 者 知 情 权 研 究》,山 东 人 民 出 版 社2015年 版,第175~176页。
参 见JacquesGhestin,ThePrecontractualObligationtoDiscloseInformation,FrenchReport;Hr-

risD.-Talloneds,ContractLaw Today,Anglo~FrenchComparisons (1989)。转 引 自 〔德〕 莱 茵 哈

德·齐 默 曼、 〔英〕西 蒙·惠 特 克 主 编: 《欧 洲 合 同 法 中 的 诚 信 原 则》,丁 广 宇 等 译,法 律 出 版 社

2005年 版,第27页。
参 见 〔日〕馬 場 圭 太:“フランス法における情 報 提 供 義 務 論の生 成と展 開 (一)”, 《早

稲田 法 学》第73卷 第2 号 (1997年),第73页。转 引 自 牟 宪 魁:“说 明 义 务 违 反 与 沉 默 的 民 事 欺 诈

构 成———以 ‘信 息 上 的 弱 者’之 保 护 为 中 心”,《法 律 科 学》2007年 第4期,第83页。
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合同事项的错 误 认 知,从 而 提 升 效 率 〔39〕。在 我 国,对 于 缔 约 说 明 义 务 存 在 四 种 观 点:
有的学者认为信息提供义务是从缔约说明义务发展而来 〔40〕;有的学者认为两 者 之 间 只

是用词不同,不存在本质差异 〔41〕;有的学者认为经营者信息披露不同于 合 同 法 上 的 说

明义务,但在 《合同法》第39条上例外 〔42〕;也有 学 者 认 为 信 息 提 供 义 务 是 上 位 概 念,
将说明界定为在告知的基础上进一步阐明或影响 〔43〕。上述学者的观点 看 似 不 同,但 都

承认了不对称合同中对弱势一方以立法方式提供特殊保护,以维护合同自由与正义。原

初的缔约说明义务在消费者保护的思潮下更新,此种共识在垄断市场缔约过程中已达成

一致。

2. 缔 约 说 明 义 务 履 行 的 合 理 性 与 适 度 性

  缔约说明义务履行包括合理性和适度性两方面的内容:

  第一,缔约说明义务履行的合理标准不能采用外观主义,形式判断只能起到提醒和

警示的作用。在合理性的判断上,合同法规范表述中的 “合理方式”和 “显著方式”应

解释为经营者主动进行说明,以确保消费者的风险感知、主观认知和决策路径减少受到

干涉的可能性。一 方 面,合 同 双 方 在 垄 断 市 场 中 缔 约 时,不 能 通 过 彼 此 间 数 次 循 环 对

话,对条款信息进行筛选,达成意思一致来获得合同条款。垄断情形下的格式条款缔结

破坏了普通市场中合同双方的循环对话,消费者的意志未能得到充分表达。另一方面在

于采用形式判断的前提是认为消费者全知全能,但前文已经指出,完全理性假设在垄断

市场中存在局限性,新近研究表明消费者行为是有限理性的产物。故缔约说明义务的履

行不能采取现行的外观主义判断标准。

  第二,在说明义务履行应达到的程度上,履行的目标应是以较少的披露达到最佳效

果。消费者存在有限理性意味着,对缔约说明义务的分析需要将缔结合同本身耗费的认

知成本 〔44〕和思考成本 〔45〕纳入实质分析框架内。消费者面对信息过载出现错误知觉时,
其难以理解、预期合同带来的法律效果和风险评估。信息处理超出消费者自身能 力 时,
可能使消费者陷入短视或者过于自信的状态,作出非理性的决策。过载的信息更易使消

费者的选择让其自身陷入不利的境地。〔46〕 过载的信息也将增加消费者在合同 条 款 中 搜

寻信息的成本,增加运营商的经营成本。说明义务履行的目标应是以较少的披露达到最

佳效果,原则上是对消费者选择缔约有重要性的信息,应明确排除不需要披露的事项。
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〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

SeeAnthonyT.Kronman,Mistake,Disclosure,Information,andtheLaw ofContracts,The
JournalofLegalStudies7.1(1978),pp.1~34.

参 见 牟 宪 魁:“民 法 上 说 明 义 务 研 究”,载 梁 慧 星 主 编:《民 商 法 论 丛》第31卷,法 律 出 版

社2004年 版,第514页。
参 见 前 注 〔34〕,于 海 纯 文,第150~153页;王 伟: 《金 融 服 务 者 缔 约 说 明 义 务 研 究》,

法 律 出 版 社2015年 版,第40页。
参 见 应 飞 虎:“经 营 者 信 息 披 露 制 度 研 究”,《经 济 法 论 坛》2003年 第1期,第247页。
参 见 前 注 〔10〕,武 腾 文,第159页。

SeeJeanTirole,CognitionandIncompleteContracts,AmericanEconomicReview99.1(2009),

pp.265~294.
SeePatrickBoltonand AntoineFaure-Grimaud,SatisficingContracts,TheReviewofEconomic

Studies77.3(2010),pp.937~971.
SeeSamuelIssacharoff,Disclosure,Agents,andConsumerProtection,JournalofInstitutional

andTheoreticalEconomics (JITE)/ZeitschriftFürDieGesamteStaatswissenschaft167,no.1 (2011),

pp.56~71.
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三、垄断经营者缔约说明义务的履行标准

(一)消费者的信息获知

1. 信 息 披 露 的 外 观 主 义 履 行 现 状

  现行学说与法律规范对缔约说明义务从五个方面的因素出发判断缔约说明义务的履

行情况,前述法院判决也是如此:文件外形 (如文件外形是否能提醒相对人主动阅读)、
提醒注意的方法、条款清晰明白的程度、提醒注意的时间与提醒的程度。〔47〕《合同法解

释二》第6条规定,对经营者采用足以引起对方注意的文字、符号、字体等 特 别 标 识,
并按照对方的要求对该格式条款予以说明的,应当认定经营者的履行方式符合合同法所

要求的合理方式。 《电信服务明码标价暂 行 规 定》第6条 也 规 定 电 信 经 营 者 以 公 示 栏、
公示牌、公示墙、价目表、资费手册、互联网查询、语音播报、多媒体终端查询、公众

认可的其他方式明码标价进行缔约说明义务的履行。

2. 消 费 者 信 息 接 收 的 关 注 缺 失 成 因

  通过案例分析可以发现,《合 同 法 解 释 二》第6条 与 相 关 的 司 法 判 决 对 消 费 者 是

否接收并理解信息缺乏关注,仅以外观主义判定履行,认 为 只 要 经 营 者 提 供 特 别 标 识

其履行即符合合理标准。对此,本文认为两种原因导致了 对 消 费 者 信 息 接 收 关 注 缺 失

现状:

  其一,移动通信作为无形服务的特质被忽略。移动通信作为无形的服务,消费者无

法像实体产品一样去直观感受通信服务的品质,无法依据一般常识对移动通信服务做出

准确的理解和判断,只能依赖运营商所提供的信息说明。移动通信服务合同中缔约阶段

和履行阶段的信息说明义务程度应更强,不仅是服务的构成,甚至资费的结构等都依赖

于运营商所提供的信息和消费者的口碑。当信息仅能由运营商单方提供时,信息不对称

的状态使得移动通信服务合同中价格信号的关联性减弱,交易的互利性被打破,资源配

置效率降低。

  其二,消费者的认知和思考成本被忽略,制度设计难以为消费者提供足够的 激 励。
垄断下处理信息不对称和市场失衡的问题,除上述传统观点外,也要关注消费者缔结合

同本身耗费的认知和思考成本,即接受、理解、处理信息的能力。首先,消费者在处理

复杂的价格条款和免责声明等信息时,难以理性权衡风险与收益,合同当事人双方的交

涉能力也影响格式条款对经营者责任的免除程度。若运营商未能完成消费者需求信息的

提供,消费者不得不在外部环境中替代收集有用信息以便做出选择,此时专门术语等屏

障将使得消费者难以预估获取信息和风险控制的成本,从而挑战合同自由。合同双方信

息不对等时,成本转嫁将导致消费者在购买服务时和购买后短期内难以观察服务特征和

效果,消费者难以通过价格本身判断服务的优劣。这些都超越了消费者的计算能力去准

确预见合同内容中蕴含的风险与收益。其次,移动通信服务合同的公共产品属性使得经
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〔47〕 比如,有 学 者 认 为 判 断 异 常 条 款 的 因 素 包 括 了 广 告 内 容 效 果、合 同 句 子 长 短 和 布 局、印 刷

字 体 的 大 小 及 提 请 注 意 标 志、合 同 条 款 顺 序 及 前 后 行 文、所 用 语 言 文 字、主 张 该 条 款 为 异 常 条 款 的

人 之 特 质。参 见 刘 宗 荣:《定 型 化 契 约 论 文 专 辑》,三 民 书 局1993年 版,第34页。有 学 者 认 为 提 请

注 意 的 方 式 应 达 到 文 件 的 外 形、显 著 方 式、清 晰 明 白,能 引 起 一 般 人 的 注 意,并 根 据 消 费 者 的 要 求

予 以 说 明。参见王利明:《合同法研究》(第一卷),中国人民大学出版社2015年版,第414~417页。
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营者缺乏主动说明的激励,尤其是在对消费者不利的条款上。移动通信服务合同是复杂

多维的专业合同,合同条款的语句表述方式是经营者专业设计的结果,充斥着经营者提

供的各种干扰信息。这样的条款设计扭曲了消费者的决策。消费者在众多的套餐、合约

中挑选产品是一个艰巨的信息搜索任务。产品因素如套餐价款设计、价格变动、政企通

客户批量购买等;情境因素如消费者属于首次购买,对新推出的套餐系列无购买 经 验,
或是其购买同类套餐曾有不满意的经历;以及消费者自身教育水平、经历、收入、对购

买参与度的高低等都会增加其购买前的信息搜寻工作。这一切都使得难以期待消费者主

动维护知情权,去要求经营者进行说明。正如现实中的情形,面对动辄长篇大论的合同

条款,很少有消费者真正花时间阅读并理解条款内容,如前文任娟案中用户声称自己根

本没有仔细阅读条款内容。这种对消费者认知和思考成本的忽略,导致消费者出现价值

理解偏差,缺乏激励去阅读并理解垄断市场中的合同条款内容。

3. 以 实 质 标 准 判 定 确 保 消 费 者 的 信 息 获 知

  第一,不能期待通过消费者学习可以迫使垄断经营者提升条款均衡度,而应强调经

营者的主动说明。有学者认为市场存在自发的矫正机制,虽然处于不完全信息,但只要

有聪明的消费者进行学习后就可以作出符合自身需求的决策,从而迫使经营者向所有消

费者提供更合理的条款,市场机制对格式条款存在约束作用。〔48〕 首 先,虽 然 在 普 通 市

场中,存在部分聪明的消费者,可以通过消费者学习的模式促使经营者提供更合理的条

款内容,但大部分消费者还是依赖经验以可得性启发法来判断理解合同条款。其次,具

有偏见的消费者在纠正移动通信市场中的错误时,比无偏见的消费 者 慢。〔49〕 当 消 费 者

过于重视先前的参照点时,其观念更新慢,导致学习和转换计划的速度很慢。消费者往

往倾向低估外源性因素对未来效用的影响 〔50〕,移动通信服务作为长期性的继续性行为,
严重受到人们对自己偏好变化的理解水平的影响,尤其是消费者偏 好 的 元 知 识 〔51〕。复

次,除了行为经济学与消费者行为学中的信息超载、损失厌恶与禀赋效应等原因 之 外,
我国移动通信行业的发展历史存在特殊性。我国现有的移动通信运营商由体制的管理者

脱离而来,相互之间存在千丝万缕的联系 〔52〕,寡头垄断经营者实 力 雄 厚,消 费 者 没 有

能力去交涉协商合同个别条款,处于 “只能接受不得走开”的状态。消费者预期中并不

包含对上述合同条款的不合理之处进行协商变更。最后,经营者也在不断根据市场中聪

明消费者的情况更新合同条款,期待消费者学习并不现实。信息不对称产生的根本原因

—031—

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

参见马辉:“格式条款信息规制论”,《法学家》2014年第4期,第118~119页;AlanSchw-
artzandLouisL.Wilde,InterveninginMarketsontheBasisofImperfectInformation:ALegalandEconomic
Analysis,U.Pa.L.Rev.127(1978),p.630。

SeeMichaelD.GrubbandMatthew Osborne,CellularServiceDemand:BiasedBeliefs,Learning,

andBillShock,AmericanEconomicReview105.1(2015),pp.234~271.
SeeGeorge Loewenstein,Ted ODonoghueand Matthew Rabin,Projection Biasin Predicting

futureUtility,TheQuarterlyJournalofEconomics118.4(2003),pp.1209~1248.
SeeTedODonoghueand Matthew Rabin,DoingitNoworLater,AmericanEconomicReview

(1999),pp.103~124.
如 在1980年 至1993年 通 信 行 业 的 垄 断 时 期,邮 电 部 既 是 公 用 电 信 政 策 规 章 的 制 定 者,又

是实 际 的 运 营 者。中 国 联 通 由 电 子 部、电 力 部、铁 道 部 共 同 组 建、中 国 电 信 最 初 从 邮 电 部 分 离 成 立,
后 被 拆 分 为 新 中 国 电 信 和 中 国 网 通 等。载 http://tech.qq.com/zt/2008/dxcz/,最 后 访 问 时 间:

2018年1月10日。
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是行业分工和生产的专业化带来的信息壁垒,其会以劣币驱逐良币的形式扭曲市场资源

的配置 〔53〕。信息不对称将导致经营者争相向消费者提供对其更加不利的条款 〔54〕,造成

行业内部对消费者不利条款的趋同。

  第二,考虑消费者的认知和思考成本,缔约说明义务的履行强调适度应具有两个维

度,为消费者提供足够的激励。我 国 目 前 对 移 动 通 信 行 业 的 关 注 点 在 降 低 价 格 和 资 费

上。〔55〕 一方面,当消费者进行购买决策时信息不完全时,其可能运 用 替 代 策 略 处 理 缺

失信息或延迟决策时间,以等待获得缺失信息。消费者要么忽略信息的不完全性,利用

现有决策继续消费行为,要么对缺失信息进行推想。消费者对信息的接受与其之前在类

似产品上获得的经验丰富程度有关。强制披露的信息设置不当也可能使消费者在动机上

出现判断错误,进而影响其对产品的看法。披露的信息过量时,消费者接受时可能出现

信息过载的情况,导致消费者难以对信息进行有效编码、储存和处理。故立法者应当考

虑是否对额外内容进行披露,以减少消费者错误推断的可能 性。〔56〕 另 一 方 面,缔 约 说

明义务的履行应结合交易模式,谨慎对待行业惯例。对行业惯例进行说明不能等同于已

经履行告知义务。几十年来在移动通信服务市场中形成了一些行业惯例,如曾经的流量

清零,现今的变更套餐流量清零、优先使用全国流量、赠送流量包清零等。行业惯例本

身并不保证双方利益均衡,需要进一步甄别。

  第三,新增告知消费者并获得同意要件。在第64号指导性案例的裁判 要 点 中,最

高人民法院新增了 “明 确 告 知 消 费 者 并 获 得 同 意”,此 举 与 《合 同 法》第39条 规 定 的

“采取合理的方式提请对方注意并予以说明”、《消费者权益保护法》第26条规定的 “提
请注意并说明”、以及原审法院裁判理由中的 “有效告知并释明”不同,最高人民法院

的态度甚为清晰,“获得消费者同意”作为合同条款无效的要件出现。第64号指导性案

例具有代表性,最高人 民 法 院 通 过 发 布 该 案 来 阐 释 其 对 于 缔 约 说 明 义 务 问 题 的 态 度 指

向,对嗣后的类似案件应具有示范作用。其可以为当事人示范移动通信服务合同类交易

场景之中的利益分配,包括合同补充、信息披露等权利义务分配的预设,以实现合同法

领域的私人自治。传统观点将格式条款说明义务的消费者的同意理解为 “以书面或言词

将格式条款订入合同,通常是在合同文本上签名”〔57〕,但前述分析指出经营者需要获得

对告知事项明确的单独同意,而非仅仅将合同中条款加黑或 “按照对方的要求对该格式

条款予以说明”。
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〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

SeeGeorgeA.Akerlof,TheMarketfor“Lemons”:QualityUncertaintyandtheMarketMecha-
nism,UncertaintyinEconomics,1978,pp.235~251.

SeeAlanSchwartzandLouisL.Wilde,InterveninginMarketsontheBasisofImperfectInforma-
tion:AlegalandEconomicAnalysis,U.Pa.L.Rev.127(1978),p.630.

如2015年5月20日,国 务 院 办 公 厅 发 布 了 《关 于 加 快 高 速 宽 带 网 络 建 设 推 进 网 络 提 速 降

费 的 指 导 意 见》国 办 发 〔2015〕41号 文 件,鼓 励 电 信 企 业 开 展 宽 带 免 费 提 速 和 降 价 活 动,降 低 流 量

资 费 水 平,提 升 性 价 比,推 出 流 量 不 清 零、流 量 转 赠、套 餐 匹 配 等 服 务、完 善 流 量 提 醒 服 务。载ht-
tp://www.gov.cn/zhengce/content/2015 05/20/content_9789.htm,最 后 访 问 时 间:2017年12
月20日。

SeeOrenBar-Gill,DavidSchkadeandCassR.Sunstein,DrawingFalseInferencesfrom Mandated
Disclosures,BehaviouralPublicPolicy(2018),pp.1~19.

参 见 前 注 〔47〕,王 利 明 书,第416页。
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(二)消费者的议价能力

1. 双 重 原 因 导 致 消 费 者 价 格 敏 感 度 低 下

  消费者价格敏感度低下的原因包括了获取的价格信息不完全导致其对移动通信服务

价值估计能力弱化,以及服务的无形性带来的感知风险增加。一方面,价格敏感度,即

消费者对讨价还价的欲望程度大小,与消费者对产品或服务的成本结构的重要性和质量

感知影响有关。感知价格是消费者从购买中获得的价值反应,其与消费者的购买意图和

购买满意程度相关。如当移动通信服务占消费者成本较多时,在价格敏感度作用下消费

者会关心是否有价格更低廉的替代品。价格控制也影响消费者对产品的感知价值判断。
价格敏感度的差异也将导致消费者对价值的理解产生差异。〔58〕 当消费者对价 格 构 成 不

了解时,当套餐资费品种繁多时,消费者的价值估计可能被弱化。这些信息的缺失会使

得消费者的感知风险增加,导致消费者认为越贵的产品所包含的质量和价值越高。另一

方面,服务业的无形性降低了消费者的价格敏感度。对消费者而言,由于服务具有无形

性、无法保存、生产与消费同时的特点,消费者必须以其他替代信息来进行服务质量的

评估。移动通信服务作为一种中度接触的标准化非人员服务 〔59〕,在缺乏 对 服 务 质 量 直

接感知的情况下,某个经营者的形象就成为区别其他经营者的关键因素。

2. 垄 断 市 场 中 的 消 费 者 相 对 议 价 能 力 缺 失

  消费者议价能力除受价格敏感度影响外,还受到相对议价能力的影响。消费者的相

对议价能力,即其 能 压 低 价 格 的 程 度,受 到 运 营 商 数 量、使 用 某 运 营 商 服 务 的 用 户 数

量、市场中替代产品数量、选择其他运营商的成本等因素影响。在我国垄断的移动通信

服务市场中,消费者处于不得不买的地位,相对议价能力较弱。〔60〕 在 移 动 通 信 服 务 合

同的交易场景中,缔约 双 方 的 结 构 性 差 异 与 信 息 失 衡 导 致 了 消 费 者 一 方 的 议 价 能 力 缺

乏。消费者总归要接受移动通信服务,不论服务提供者是中国移动、中国联通或是中国

电信。同质化的移动通信市场上,消费者没有实质的选择权,纵使条款计价方式晦涩难

懂,也只能接受而无法与经营者就具体条款进行协商后重新议价。

3. 以 市 场 竞 争 与 行 政 规 制 提 升 消 费 者 的 议 价 能 力

  第一,产品属性 结 合 使 用 模 式 的 标 准 化 信 息 披 露 可 以 实 现 竞 争 推 动,鼓 励 技 术 发

展,从而降低移动通信行业的部分自然垄断属性。目前的缔约说明义务规则如 《消费者

权益保护法》第26条,《电信服务规范》中第10条、第15条仅关注产品属性的披露。

—231—

〔58〕

〔59〕

〔60〕

SeeAkshayR.RaoandKentB.Monroe,TheEffectofPrice,BrandName,andStoreNameon
BuyersPerceptionsofProductQuality:AnIntegrativeReview,Journalof Marketing Research (1989),

pp.351~357.
参见 〔美〕利 昂·G·希 夫 曼、莱 斯 利·拉 扎 尔·卡 纽 克、约 瑟 夫·维 森 布 利 特:《消 费 者

行 为 学》,张 政 译,清 华 大 学 出 版 社2017年 版,第156页。
中 国 互 联 网 络 信 息 中 心 CNNIC的 调 查 报 告 指 出,截 至2016年 年 底,4G 市 场 覆 盖 人 口 超

过13亿。截 至2017年6月,中 国 手 机 网 民 规 模 达7.24亿。网 民 中 使 用 手 机 上 网 人 群 占 比 由2016
年 底 的95.1%提 升 至96.3%。中 央 网 络 安 全 和 信 息 化 领 导 小 组 办 公 室、国 家 互 联 网 信 息 办 公 室、
中国 互 联 网 络 信 息 中 心:“第40次 中 国 互 联 网 络 发 展 状 况 统 计 报 告”,2017年7月,第1页。载ht-
tp://finance.sina.com.cn/stock/t/2017~03~24/doc~ifycsukm3446354.shtml,最 后 访 问 时 间:

2017年12月18日。
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首先,格式条款中的合意被称为市场合意或概括的合意 〔61〕,通过标准化 的 信 息 披 露 可

以实现竞争推动。在移动通信等垄断市场中可通过缔约说明义务的设置减少消费者的不

确定性感知,使消费者在缔约过程中作出增加自身效用的选择,以维护合同自由与合同

实质公平。一个较为完善的说明义务履行构成,应包含产品属性信息与个人使用模式信

息。只有将产品属性与个人使用习惯结合 〔62〕的说明义务才是通过市场的力量 降 低 消 费

者错误知觉,打破经营者捆绑策略、降低消费者转换成本、增加竞争的有效之举。如中

国移动公司在其官网上所提供的58元4G 套餐的资费标准 〔63〕中,一般消费者对自己每

个月的流量使用数据,和国内 主 叫 时 长 的 数 据 并 不 了 解,无 从 得 知 自 己 的 流 量 使 用 频

率、每月超出流量的发生时段、电话使用的高频率时段等具体数据,反过来在选择服务

时难以选择到合适的套餐。其次,正是技术的发展缓和了移动通信行业的部分自然垄断

属性。数字技术的发展使得电话、图像、数据等都可以通过编码进行传输和交换,使得

通信传输的容量、质量不断提高。移动互联网和物联网 〔64〕的发展对移动 通 信 技 术 发 展

提出新要求。新技术带来对传统通信业的网络外部性 〔65〕的冲击,在宽带化、IP化上呈

现有别于传统的电信 行 业 发 展 特 征。三 网 融 合 下 的 数 字 技 术 结 合 网 络 技 术 出 现 了 新 业

务、新传输方式,使得基础运营商开始实施转型调整战略,投资新型应用基础设施建设

以加强流量经营,谋划拓展运营范围 〔66〕。这些技术发展带来的客观变化 缓 和 了 部 分 传

统电信的自然垄断特性 〔67〕。
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〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

SeeJasonScottJohnston,TheReturnofBargain:AnEconomicTheoryofHowStandard-form
ContractsEnableCooperative Negotiationbetween Businessesand Consumers, Mich.l.rev.104 (2005),

p.857;〔日〕山 本 敬 三:《民 法 讲 义I总 则》,解 亘 译,北 京 大 学 出 版 社2012年 版,第89页。

SeeOrenBar-GillandRebeccaStone,Pricing Misperceptions:ExplainingPricingStructureinthe
CellPhoneServiceMarket,JournalofEmpiricalLegalStudies9.3(2012),pp.430~456.

中 国 移 动 将 此 套 餐 资 费 标 准 定 为 超 出 后,38 元 档 套 餐 国 内 主 叫 按 0.25 元/分 钟 计 费,

58~888元 档 套 餐 国 内 主 叫 按0.19元/分 钟 计 费。2016年12月1日 起,套 餐 内 流 量 用 尽 后,超 出

资 费 将 按 每10元100MB计 费,不 足10元 部 分 按0.29元/MB收 取,以 此 类 推;直 至 超 出 流 量 费 用

达 到60元 时,不 再 收 取 费 用,用 户 可 以 继 续 使 用 流 量 直 至1GB;再 次 超 出 后,按 同 样 规 则 以 此 类

推,直 至 流 量 双 封 顶。载 http://shop.10086.cn/goods/451_452 _1014411 _1009846.html,最

后 访 问 时 间:2017年11月20日。

5G新 拓 展 的 场 景,是 低 功 耗 大 连 接 和 低 时 延 高 可 靠 场 景。其 主 要 面 向 物 联 网 业 务,重 点

。IMT-2020 (5G)推 进 组: 《5G解 决 传 统 移 动 通 信 无 法 很 好 地 支 持 物 联 网 及 垂 直 行 业 应 用 的 问 

题概 念 白 皮 书》,2015年 2月 ,第 2~3页 。最 后访 问 时 间 :2017年 12月 15日 。

网 络 的 外 部 性,即 非 市 场 交 易 的 额 外 成 本 和 收 益 和 异 质 替 代 性,即 用 户 可 以 采 用 不 同 的 通

信 技 术 或 方 式 实 现 同 样 的 目 的。
最 早 的2G时 代 与3G时 代 都 是 面 向 个 人 用 户 的 商 业 模 式;4G 时 代,是 面 向 个 人 与 企 业 营

销 用 户 的 商 业 模 式;5G时 代 预 计 发 展 为 个 人、企 业 营 销 与 企 业 生 产 用 户 的 商 业 模 式。参 见 中 国 通 信

企业 协 会 编:《2015—2016中 国 信 息 通 信 业 发 展 分 析 报 告》,中 国 工 信 出 版 集 团,人 民 邮 电 出 版 社

2016年 版,第13~14、56页。
由于 光 纤 等 材 料 容 载 性 的 提 高,数 据 传 输 对 传 统 载 体 的 依 赖 减 少 等 技 术 革 新 导 致 新 次 代 的

移动 通 信 技 术 对 于 基 础 网 络 的 投 资 成 本 降 低。如 有 学 者 提 出 电 信 技 术 的 进 步 动 摇 了 电 信 基 础 设 施 的

租 赁 物 权 存 在 基 础。参 见 娄 耀 雄:《电 信 监 管 法 律 问 题 研 究》,北 京 邮 电 大 学 出 版 社2015年 版,第

7、26页;娄 耀 雄:“论 确 立 电 话 用 户 的 网 络 接 入 权 及 电 话 资 费 改 革”,《云 南 师 范 大 学 学 报 (哲 学 社

会 科 学 版)》2010年 第2期,第38~40页。
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  第二,提升消费者的相对议价能力的关键除 了 技 术 发 展 带 来 竞 争 之 外,还 离 不 开

行政的力量。转换障碍和维持原因两个因素影响着消费者 是 否 与 经 营 者 继 续 维 持 长 期

合同。克服转换障碍 和 维 持 原 因 需 要 降 低 携 号 转 网 的 成 本 〔68〕。这 将 避 免 消 费 者 因 损

失厌恶带来的有限理性决策,即当消费者为某种产品支付成本以后,损失带来的效用降

低超过同量收益所带来的增加 〔69〕,受到避免损失的心态影响而决策增加该产 品 的 使 用

频率。这也将避免禀赋效应使得消费者在购买一项移动通信服务如流量套餐后,对此套

餐的价值评价比未拥 有 之 前 增 加,导 致 消 费 者 在 决 策 中 对 自 身 利 害 关 系 的 权 衡 不 均 的

情况。
(三)消费者的购买决策

1. 格 式 条 款 规 范 调 整 核 心 给 付 条 款 的 正 当 性

  国内研究认为合同条款以要素和偶素区分可分为核心给付条款和附随条款,合同双

方所达成的合意度在核心给付与附随的条款中表现不同。核心给付条款的合意度充足,
应当由市场机制调节而非适用格式条款的内容控制机制,以市场机制来保障当事人之间

的均衡度。〔70〕 说明义务的法律效果降低了法院介入核心给付的门槛,为 了 避 免 对 私 法

自治和市场竞争的破坏,法院不应介入核心给付去确定对价,除非缔约过程的给付与对

待给付严重失衡。〔71〕 这种 观 点 主 张 根 据 不 同 的 条 款 类 型 设 定 差 异 化 的 缔 约 说 明 义 务:
在核心给付条款上,缔约说明义务不应过多介入实质正义的考量,其出发点是增加合同

双方的合意度;而附随条款上双方当事人的合意度低,仅要求说明义务的履行达到均等

化、清晰易懂的提请注意即可。当附随条款违反缔约说明义务时,如一般的消费者容易

忽略的远期不确定性风险即可视为合意度严重不足,从而予以司法 救 济。〔72〕 上 述 观 点

可提取出两个支撑理由:理由一,认为消费者都会关心合同的核心给付内容,在一番权

衡后才作出订立合同与否的决定,格式条款中的核心给付条款保证了足够高的合意度,
而消费者对从条件或附加条件,常常予以忽略;理由二, 《德国法民法典》第307条对

核心给付条款规制的排除佐证。本文接下来对两点理由进行分析。

  首先,垄断缔约过程中双方存在着多重的不对称性,消费者对核心给付条款采取中

央路径思考模式并不能保证合意度。无可否认,在市场竞争充分的情形下,以竞争机制

可以达到合同中双方当事人之间合意度和均衡度的平衡。根据消费者行为学理论可知,
消费者的决策制定涉及输入、过程和输出三个阶段。信息处理的类型取决于消费者的介

入水平,即基于内在、价值观和兴趣等而感知到的与客体的关 联 性。〔73〕 介 入 的 水 平 影

响了消费者对合同条款进行信息搜索和评估的程度,即对处理信息采取中央路径模式还
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〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

根据 工 信 部 《信 息 通 信 行 业 发 展 规 划 (2016—2020年)》文 件,预 计 在2020年 之 前,移

动 电 话 用 户 在 全 国 范 围 内 全 面 实 行 号 码 携 带 服 务。 载 http://tech.ifeng.com/a/20171224/

44817996_0.shtml,最 后 访 问 时 间:2018年1月15日。

SeeRichardThaler,TowardaPositiveTheoryofConsumerChoice,JournalofEconomicBehavior
& Organization1.1(1980),pp.39~60.

参 见 前 注 〔16〕,解 亘 文,第102~118页。
参 见 前 注 〔48〕,马 辉 文,第124页;前 注 〔16〕,解 亘 文,第115页;汪 洋: “消 费 者 合

同 中 价 格 条 款 的 法 律 规 制”,《华 东 政 法 大 学 学 报》2017年 第5期,第83页。
参 见 前 注 〔48〕,马 辉 文,第125页。
参 见 〔美〕迈 克 尔·所 罗 门:《消 费 者 行 为 学》,杨 晓 燕 等 译,中 国 人 民 大 学 出 版 社2014

年 版,第5页。
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是周边路径模式 〔74〕。在信息输入阶段,当移动通信合同中的交易行为与 消 费 者 自 身 关

联度较低时,消费者对合同条款进行信息搜索和评估则以周边路径模式进行,信息处理

有限。消费者选择购买何种服务时,其通常以启发式方法采取补偿性和非补偿性决策规

则,或是依据直觉作出购买 〔75〕。在制定决策阶段,介入水平取决于 消 费 者 对 购 买 行 为

的个人相关度。感知到的风险大小将会影响到购买决策过程,如消费者对购买某项移动

通信套餐产品具有重要需求时,信息处理过程则为高介入行为。故消费者在核心给付条

款上可能采取中央路径的思考模式,在决策过程中分配较多的资源以慎重考虑。但将情境

放置于垄断市场之中时,一些因素和现实状态改变了。正如前文所述,同质化的垄断市场

上缺乏对消费者进行条款认知与思考的激励,消费者议价能力的低下也导致其并无实质的

选择权。当消费者作出购买决策后,面临不确定性的感知风险。在风险感知和主观认知受

到来自格式条款提供方的扭曲时,消费者陷入错误知觉而选择不恰当的服务。垄断下没有

个别商议条款存在的空间,连消费者产生错误知觉的过程可能都被省略掉。如作为我国司

法上最早对格式条款进行规制的案例 〔76〕,1986年最高人民法院在 《关于邮电 部 门 造 成

电报稽延、错误是否承担赔偿责任问题的批复》中认为:“电报在传递、处 理 过 程 中,
由于邮电局的原因,造成电 报 稽 延 或 错 误,以 致 失 效 的,邮 电 局 应 按 规 定 退 还 报 费,
但不承担其他赔偿责任。”发 报 人 只 要 使 用 电 报 稿 纸 发 报,就 视 为 接 受 该 项 条 件。当

事人签字便视为 同 意 的 观 点 发 生 在 我 国 电 信 行 业 邮 电 合 营、政 企 不 分 的 独 家 垄 断 时

代。发报人根本无法与处于垄断地位的邮电局协商合同 条 款,除 接 受 免 责 条 款 外 别 无

选择。

  其次,德国法上的 类 似 规 定 并 不 能 直 接 适 用 于 我 国 司 法 实 践。 《德 国 民 法 典》第

312条结合 《民法上的信息提供义务条例》所规定的经营者的信息提供义务是撤回权之

外消费者保护的核心手段。〔77〕《德国民法典》第307条第1款第1句来自原 《一般交易

条件法》第9条,第2句有关 透 明 性 的 规 定 则 来 自 司 法 判 例,目 的 在 于 转 化 欧 盟 指 令

93/12/EWG,是债法现代化后所新增的条款。〔78〕 《德国民法典》第310条第3款是立

法者基于企业与消费者之间实力悬殊的考虑,对企业单方提出的要求,即一般交易条件

适用该法第305c条 第2款、第306条 至309条 以 及 《民 法 典 施 行 法》第29a条。〔79〕

《德国民法典》第305a条规定了特别情形下的订入,实际是对垄断情形实行合同条款的

行政性预先审核,因其构成更为严格的规制而无需符合第305条第2款第1项和第2项

要件,除非当事人明确反对。但我国法上格式条款规范群上并不存在针对垄断经营者的
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〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

〔79〕

参 见 前 注 〔59〕,利 昂·G·希 夫 曼 书,第188页。

SeeLisaSayegh,WilliamP.AnthonyandPamelaL.Perrewé,ManagerialDecision-makingunder
Crisis:TheRoleofEmotioninanIntuitiveDecisionProcess,HumanResource ManagementReview14.2
(2004),pp.179~199.

参 见 苏 号 朋:《格 式 合 同 条 款 研 究》,中 国 人 民 大 学 出 版 社2004年 版,第333页。
〔德〕迪 尔 克·罗 歇 尔 德 斯: 《德 国 债 法 总 论》,沈 小 军、张 金 海 译,中 国 人 民 大 学 出 版 社

2014年 版,第65~66页。
参 见 王 全 弟:“德 国 法 上 对 格 式 条 款 的 规 制——— 《一 般 交 易 条 件 法》及 其 变 迁”, 《比 较 法

研 究》2004年 第1期,第68页。
〔德〕汉 斯·布 洛 克 斯、沃 尔 夫·迪 特 里 希·瓦 尔 克: 《德 国 民 法 总 论》,张 艳 译,中 国 人

民 大 学 出 版 社2012年 版,第162~164页。
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特别订入规则。相反,我国格式条款规范的出发点和落脚点一直都是规制某些具有垄断

性的行业,移动通信行业就是其中的典型行业 〔80〕。这样的垄断型大企业 面 对 消 费 者 时

在经济上占有绝对优势,并排除协商。从学者研究来看,我国合同法区分格式条款与一

般合同条款的主要意义也在于加强对消费者的保护,限制企业滥用经济优势,规制合同

中当事人之间地位不平等所带来的实质不公平 〔81〕。这表明,我国对合同 格 式 条 款 进 行

规制的最重要因素就是为了防止垄断,防止一方当事人绝对优势地位而操纵市场阻碍技

术进步,以格式条款侵犯合同中的实质公平,减少社会福利 〔82〕。

2. 具 有 “重 大 利 害 关 系” 的 条 款 应 包 含 核 心 给 付 条 款

  前文已说明,在涉及垄断时司法机关审查核心给付条款具有正当性。在我国并未区

分审查垄断市场与普 通 市 场 中 合 同 条 款 之 际,在 解 释 论 上 不 能 将 核 心 给 付 条 款 排 除 于

“重大利害关系”的格式条款之外。合同中需要 尊 重 的 合 意 并 不 是 单 纯 指 双 方 达 成 的 合

意本身,而是透过解释作业后萃取得到的具有透明性和安定性的东西,一方面需要尊重

合意,另一方面需要适当纳入其他价值判断。〔83〕 若核心给付条款不能被 格 式 条 款 规 范

群调整,只能以传统民法观念作为附随义务通过欺诈、错误制度等来审视垄断下缔约说

明义务的问题,将面临过失欺诈的解释学评价矛盾问题,解决方式存在内生局限。垄断

经营者提供的合同条款本身就是一定程度误导的产物,如移动通信服务合同中的核心给

付条款如资费设计条 款 本 身 就 是 经 营 者 对 消 费 者 的 有 限 理 性,即 错 误 知 觉 的 回 应 〔84〕。
从前文的争议案件与消费者申诉来看,消费者与经营者之间的争议大量存在于核心给付

条款上,尤其是手机上网费用和套餐费用争议。原 《电信服务质量监督管理暂行办法》
第15条规定电信业务经 营 者 制 定 和 使 用 格 式 条 款 应 当 报 电 信 管 理 机 构 备 案 而 非 审 批,
后2014年修订时将此条删除。垄断下的格式合同作为紧合同 (tightcontract)〔85〕,当事

人在清单中选择受限,若法律不干涉,消费者事后缺乏交涉能力而无法扭转受限 状 况,
对其所进行的司法控制不是对私法自治和竞争机制的扰乱,并不违背合同法原理。至少

在垄断环境下,《合同法解释二》第9条适用范围不应区分核心给付与附随条款。《消费

者权益保护法》第26条也明确将 “数量和质量、价款或者费用”等核心给付条款作为

说明义务的内容之一。
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〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕

〔84〕

〔85〕

参 见 胡 康 生 主 编:《中 华 人 民 共 和 国 合 同 法 释 义》,法 律 出 版 社2013年 版,第78~79页。
参 见 梁 慧 星:“合 同 法 的 成 功 与 不 足 (上)”, 《中 外 法 学》1999年 第6期,第16页;前

注 〔47〕,王 利 明 书,第404、421页;全 国 人 大 法 制 工 作 委 员 会 民 法 室 编 著:《<中 华 人 民 共 和 国>
立 法 资 料 选》,法 律 出 版 社1999年 版,第44页;前 注 〔20〕,崔 建 远 书,第172~173页。

参 见 马 德 一:“免 除 或 限 制 责 任 格 式 条 款 的 效 力 认 定”, 《法 学》2014年 第11期,第150
页;刘 宗 荣:《定 型 化 契 约 论 文 专 辑》,三 民 书 局1988年 版,第100页。

参见 〔日〕中 田 裕 康:“《日 本 民 法》之 不 履 行”,张 家 瑜 译,《清 华 法 学》2011年 第3期,
第174页。

SeeOrenBar-GillandRebeccaStone,Mobile Misperceptions,Harv.JL & Tech.23 (2009),

p.49.
SeeOliverHartandJohnMoore,AgreeingNowtoAgreeLater:ContractsthatRuleOutbutDo

NotRuleIn.No.w10397,NationalBureauofEconomicResearch,2004. 载http://lsr.nellco.org/cgi/

viewcontent.cgi? article=1253&context=harvard_olin,最 后 访 问 时 间:2018年2月9日。
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四、垄断经营者违反缔约说明义务的后果

(一)以 《合同法》第42条第3款为规范基础

  有学者认为 《合同法》第60条第2款文字表述表明其属于例示性规定,因此说明

义务也包含在其范畴中。〔86〕 也有学者认为我国合同法缺乏一般性的披露义务 〔87〕,我国

合同法第42条第2项是合同订立过程中的告知义务规范,规定 “故意隐瞒与订立合同

有关的重要事实或者提供虚假情况”,但其作为特别规定,不宜作为告知义务的一般性

规定。

  当合同双方地位不对称时,尤其是垄断经营者作为格式条款的提供方时,经营者此

时负有说明义务应无争议。本文认为,除格式条款相关规范外,《合同法》第42条第3
款也是解决垄断经营者的缔约说明义务的规范依据。前文已经论述,在垄断市场中应从

严规制格式合同中垄断方的缔约说明义务,从公平承担权利义务的角度来考虑缔约说明

义务的履行标准。合同法第42条的条文释义中认为当事人违背诚实信用终止谈 判,损

害对方当事人利益需要承担缔约过失责任,赔偿损失 〔88〕,并未明确 “第42条第3项其

他违背诚实信用原 则 的 行 为 应 受 到 第42条 第2项 拘 束,不 包 括 过 失 违 反 信 息 义 务 行

为”〔89〕 的情况。相反,不论过失还是故意,违反诚实信用才是缔约 过 失 责 任 的 一 般 归

责基础 〔90〕。以诚实信用原则的解释、补充和修正功能为公的管制 〔91〕,可获得解释的空

间。如在 《消费者权益保护法》中,法官可在个案解释中以诚实信用获得告知义务解释

的空间 〔92〕。
(二)增加单独同意要件:以条款未订入合同作为违反效果

  当垄断经营者需要说明的条款没有获得消费者单独同意时,法效果以该条款未订入

合同为宜,即认为相应的条款不成为合同内容的组成部分 〔93〕。垄断经营 者 的 强 势 地 位

改变了平等磋商环境中合同双方有关交易风险和权利义务的分配过程,需要对此进行规

制以维护合同自由与公平。这也是格式条款广泛应用于缔约时最突出的问题。前文分析
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〔86〕

〔87〕

〔88〕

〔89〕

〔90〕

〔91〕

〔92〕

〔93〕

参 见 前 注 〔17〕,尚 连 杰 文,第115页。
参 见 前 注 〔20〕,韩 世 远 书,第137~138页;张 铣:“论 缔 约 中 的 信 息 披 露 义 务 立 法 正 当

性 及 价 值”,《重 庆 大 学 学 报》(社 会 科 学 版),2014年 第6期,第140页。
参 见 前 注 〔80〕,胡 康 生 书,第80~81页。
参 见 前 注 〔10〕,尚 连 杰 文,第143页;尚 连 杰:“先 合 同 说 明 义 务 违 反 视 角 下 缔 约 过 失 与

瑕 疵 担 保 关 系 论———德 国 法 的 启 示 与 中 国 法 的 构 造”,《政 治 与 法 律》2014年 第11期,第146页。
参 见 张 家 勇:“论 前 合 同 责 任 的 归 责 标 准”,《法 学 家》2014年 第1期,第102~119页。
参 见 韩 世 远:“民 法 基 本 原 则:体 系 结 构、规 范 功 能 与 应 用 发 展”, 《吉 林 大 学 社 会 科 学 学

报》2017年11期,第8~11页。
参 见 万 方: “我 国 《消 费 者 权 益 保 护 法》经 营 者 告 知 义 务 的 法 律 适 用”, 《政 治 与 法 律》

2017年 第5期,第152~153页。
参 见 前 注 〔23〕,韩 世 远 书,第 741 页;前 注 〔17〕,韩 世 远 文,第 25~26 页;前 注

〔10〕,朱 广 新 书,第121页;前 注 〔20〕,崔 建 远 书,第340页;高 圣 平:“试 论 格 式 条 款 效 力 的 概

括 规 制———兼 评 我 国 《合 同 法》第39条”,《湖 南 师 范 大 学 社 会 科 学 学 报》2005年 第5期,第73~
76页;吴 一 平:“论 格 式 条 款 的 成 立 与 效 力”,《江 苏 社 会 科 学》2014年 第6期,第91页。
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已表明,最高院在第64号指导性案例中增加 “获得消费者同意”的构成要件将增强消

费者的信息获知能力,但需要和违反后的效果配合,保证可以作为合同中解决信息不对

称问题的有效方法。〔94〕 当合同双方当事人信息对称时,合同双方能够预 见 并 应 对 将 来

的情况,强制 信 息 披 露 规 则 将 得 出 最 优 的 结 果,自 愿 披 露 信 息 规 则 将 导 致 次 优 的 结

果 〔95〕。但无论在哪种信息不对称的情形,强制信息披露都优于自 愿 信 息 披 露,但 缔 约

前强制信息披露并非 是 最 优 选 择 〔96〕。未 获 得 消 费 者 单 独 同 意 的 条 款 不 成 为 合 同 内 容,
将产生类似于保证的效果。法政策选择需取决于格式条款规范目的、规制的社会 效 应,
违反说明义务的法律效果选择,直接指向第39条中格式条款订立规则的解释。缔 约 过

程中该条款上存在不合意,使得消费者无需行使撤销权,经营者履行不合约承担违约责

任更能保护消费者。在消费者信息获知、议价能力、购买决策同样存在干涉的网上购物

情形,如旅游 出 行 类 手 机 客 户 端 在 消 费 者 购 买 机 票 时 默 认 勾 选 保 险 等 捆 绑 搭 售 的 情

形 〔97〕、淘宝相关手机客户端默认勾选 “授权淘宝获取线下交易信息并展示”等 收 集 消

费者个人信息 〔98〕的情形,以 经 营 者 因 未 对 该 条 款 进 行 说 明 并 获 得 消 费 者 的 单 独 同 意,
经营者因该条款不构成合同内容而对消费者承担违约责任,比消费者事后请求经营者撤

销该条款更能保护消费者的权益。

  虽然立法者解释上并未采取未订入 说, 《中 华 人 民 共 和 国 合 同 法 (征 求 意 见 稿)》
与 《中华人民共和国合同法 (草案)》中有关格式条款未订入的规则在正式颁布的 《合
同法》中被删除,后 《合同法解释二》赋予消费者以撤销权。但历史解释的重要性已被

降低,如今法律解释的通说不再将立法者的主观意志奉为圭臬,而是以制定法的意志即

客观说作为解释成文法规范的主要标准 〔99〕。将 《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31条解释为垄断环境下缔约时,管辖权条款若未行使提

请说明义务则该条款不成为合同的内容也更为贴切。 《合同法解释二》第9条的适用范

围在垄断下不应区分核心给付与附随条款,违反格式条款的说明义务时,法律效果应为

条款未订入合同。我国合同法解释上补充解释优位于任意性规范解 释 〔100〕,即 法 官 解 释

优位于立法解释,司法监督相比于立法监督在分工协调上更加优先适用。但主流意见以

立法者意志优先于补充解释,担忧赋予法官的自由裁量权过高,应将补充解释严格控制
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〔94〕

〔95〕

〔96〕

〔97〕

〔98〕

〔99〕

〔100〕

SeeSanfordJ.Grossman,TheInformationalRoleofWarrantiesandPrivateDisclosureaboutProd-
uctQuality,TheJournalofLawandEconomics24.3(1981),pp.461~483.

SeeStevenShavell,AcquisitionandDisclosureofInformationPriortoSale,TheRANDJournalof
Economics(1994),pp.20~36.

SeeOrenBar-GillandArielPorat,DisclosureRulesinContractLaw,2017,DiscussionPaper
No.907,The HarvardJohn M.Olin DiscussionPaperSeries. 载 http://www.law.harvard.edu/programs/

olin_center/,最 后 访 问 时 间:2017年11月25日。
载http://finance.ifeng.com/a/20180404/16058537_0.shtml,最 后 访 问 时 间:2018年

4月4日。
载http://www.sohu.com/a/227016691_99923264,最后访问时间:2018年4月2日。
〔德〕迪 特 尔·施 瓦 布:《民 法 导 论》,郑 冲 译,法 律 出 版 社2006年 版,第77页。
参见 王 轶:“论 合 同 法 上 的 任 意 性 规 范”,《社 会 科 学 阵 线》2006年 第5期,第233页;前

注 〔23〕,韩 世 远 书,第709页。
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作为例外情形处理,穷尽任意性规范后方可进行适用。〔101〕 在合同内容缺 失 时 以 维 护 意

思自治为优,考虑用任意性规范填补合同空白,以诚实信用进一步甄别行业惯例,对经

营者作不利解释。除非约定条款更能保护消费者权益,否则消费者与经营者之间不得约

定排除任意性规范的适用。

五、结语

  垄断市场中存在着非均衡的市场运作,消费者在信息获知、议价能力、购买决策等

方面受到垄断经营者的不当干涉,需要予以特别保护。当信息均由垄断经营者提 供 时,
消费者信息处理者的身份被忽略,消费者的认知与思考成本、风险的不确定性更高。为

平衡合同公平与合同效率,必须解决消费者与垄断经营者在缔约时,因结构性失衡而面

临的非正义问题。解决垄断经营者的缔约说明义务在履行标准与违反效果上的分歧,需

要基于有 限 理 性 的 合 理 假 设,建 立 实 质 判 定 框 架,从 严 规 制 垄 断 经 营 者 的 缔 约 说 明

义务:

  第一,对垄断性、外部性、信息不对称的合同 进 行 规 制 离 不 开 还 原 到 具 体 交 易 场

景之中。未来合同法在面对以垄断性、外部性、信息不 对 称 为 特 征 的 合 同 时,如 移 动

通信等垄断市场中的合同,应结合合同的性质特点、双 方 当 事 人 地 位、交 涉 能 力 等 具

体情境,综合运用法教义学、行为经济学、消费行为学 等 理 论,方 能 解 释 得 出 缔 约 说

明义务的履行标准与效果。第64号 指 导 性 案 例 可 对 移 动 通 信 服 务 合 同 类 交 易 场 景 中

的合同 补 充、信 息 披 露 等 当 事 人 权 利 义 务 分 配 进 行 示 范,有 助 于 私 人 自 治 目 标 的

实现。

  第二,对于缔约说明义务中 “合理方式” “显著方式”的判断,不得以外观形式判

定缔约说明义务的履行,应强调垄断经营者对限制条款进行主动说明并获得消费者对该

条款的单独明确同意。合同法及相关法律应强调经营者主动说明的义务,通过垄断经营

者对其产品属性与消费者使用习惯信息的标准化披露,推动市场合意,降低消费者的不

确定性的感知,减少消费者的信息获知、议价能力和决策路径受到的不当干涉,为消费

者提供足够的激励。鉴于移动通信服务合同中双方持续合作时间较长,经营者承担说明

义务的履行程度应更高,不能仅以 《合同法解释二》第6条、 《电信服务明码标价暂行

规定》第6条、《电信服务质量监督管理暂行办法》第15条和当前法院的外观主义要求

作为履行标准,如只要采取网站公布、交易场所公示、摆放说明书等措施即认定经营者

已履行缔约说明义务。

  第三,当没有更加严格的合同条款行政审批制度时,具有 “重大利害关系”的条款

应解释为包括核心给付条款。在垄断市场中,司法机关对核心给付条款的审查具有正当

性,违反缔约说明义务的法律效果应为该条款不构成合同组成部分而不是赋予消费者以

撤销权。出现条款不构成合同内容导致双方约定不明的情形时,法院应以维护意思自治

为目标,优先以法律任意性规范填补合同漏洞,消费者与垄断经营者之间不得约定排除
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〔101〕 参 见 〔德〕迪 特 尔·梅 迪 库 斯:《德 国 民 法 总 论》,邵 建 东 译,法 律 出 版 社2000年 版,第

323页;王 泽 鉴:《债 法 原 理》,北 京 大 学 出 版 社 2013 年 版,第223、225页;屈 茂 辉: “类 推 适 用

的 司 法 价 值 与 司 法 运 用”,《法 学 研 究》2005年 第1期,第15页;金 晶:“合 同 法 上 格 式 之 战 的 学 说

变 迁 与 规 范 适 用”,《环 球 法 律 评 论》2017年 第3期,第101~102页。
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任意性规范的适用,除非约定条款更能保护消费者的权益。

  第四,即使垄断经营者在缔约时满足了上述缔约说明义务的要求,也不意味着垄断

经营者与消费者之间已经克服结构性失衡。从移动通信行业的历史发展和现状 〔102〕来看,
消费者相对议价能力提升的关键在于市场竞争与行政规制,也正是技术的进步才呼唤法

律的保驾护航直至与需求匹配 〔103〕。消费者弱势地位的保护需要在后续的合同 再 交 涉 与

变更、违约救济等制度中加以配套解决。
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