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电子合同格式条款的订入控制
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内容提要:电子合同格式条款通常篇幅冗长、专业术语繁多,相对人没有充分的经济动机阅读格

式条款。有限理性与条款提供方的强势经济地位进一步导致相对人不阅读格式条款。根据意思表

示的客观解释规则,勾选与点击同意的行为应解释为相对人就可得预期之条款作出承诺。据此,

格式条款的订入控制可以区分为 “整体订入”与 “个别订入”两个层面。整体订入层面仅要求格

式条款提供方提示条款的存在,以使可被合理期待的条款成立并生效。为此,格式条款应具有可

及性与显著性,并且条款提供方应提示格式条款具有法律效力。提示时点原则上为合同订立前,

但存在例外。个别订入层面的提示义务应以相对人是否能够实际阅读并理解格式条款的内容为判

断标准,尤其应考虑合同的外观,以及格式条款是否偏离了法律规定的默认规则。以勾选与弹窗

方式进行提示是否满足提示义务的要求,应区分整体订入与个别订入作不同判断。
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一、问题的提出

随着科学技术的发展,打字机与复印机的发明使一方当事人 “为了重复使用而预先拟定”合

同条款成为可能。在信息时代,计算机的发明使格式条款的大规模复制变得更加容易,条款修改

与再发布的成本也大为降低。在当今社会,当事人通过网络订立格式条款已成为社会交往中的常

态。然而,如何针对电子合同格式条款进行法律规制,是理论界与实务界长期存在的难题。

根据 《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)第496条第2款的规定,格式条款

提供方应当 “采取合理的方式提示对方注意免除或者减轻其责任等与对方有重大利害关系的条
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款”,并 “按照对方的要求,对该条款予以说明”。格式条款提供方的提示与说明义务旨在确保当

事人对于条款达成合意,在理论上被称为对格式条款的 “订入控制”。〔1〕《最高人民法院关于适

用 <中华人民共和国民法典>合同编通则若干问题的解释》(法释 〔2023〕13号,以下简称 《民

法典合同编通则解释》)第10条第3款规定 “对于通过互联网等信息网络订立的电子合同,提

供格式条款的一方仅以采取了设置勾选、弹窗等方式为由主张其已经履行提示义务或者说明义务

的,人民法院不予支持,但是其举证符合前两款规定的除外”。据此,“勾选、弹窗”等方式原则

上不构成合理的提示与说明方式,但格式条款提供方可以提供相反证据予以证明。

学界对于格式条款这一主题虽然积累了较为丰富的研究成果,但既有研究大多以格式条款作

为一般性的研究对象,未能充分顾及电子合同场景的特殊之处,〔2〕在当事人通常不会阅读电子

合同格式条款的现实背景下,这些条款能否以及为何应当订入合同,既有文献鲜少作出理论阐

释。部分学说直接继受美国新近的 “共享意义”理论,但该理论是否妥当颇值怀疑。就 《民法典

合同编通则解释》第10条第3款而言,为何 “勾选、弹窗”原则上不构成合理的提示与说明方

式,电子合同格式条款的提供方究竟应当如何履行提示说明义务,学界的讨论亦不充分。〔3〕有

鉴于此,本文对电子合同格式条款的订入控制展开研究,在对电子合同勾选与点击同意行为进行

意思表示解释的基础上 (第二部分),将订入控制区分为整体订入 (第三部分)与个别订入 (第

四部分)两个层面,并对如何履行提示说明义务展开分析。

二、勾选与点击同意行为的意思表示解释

仔细观察 《民法典》第496条第2款与 《民法典合同编通则解释》第10条可以发现,其规

范重心是针对 “与对方有重大利害关系的条款”或 “异常条款”的订入控制。然而,逻辑上的前

置问题是,电子合同的格式条款整体是否能够以及为何能够订入合同,而不仅仅限于 “与对方有

重大利害关系的条款”。只有对这一问题的回答具有充分的理论基础和规范基础时,才能进一步

讨论 “与对方有重大利害关系的条款”的订入控制。

(一)电子合同格式条款的特殊性:相对人通常不会阅读

在合同订立的经典模型中,当事人享有同等的谈判能力,就个别合同条款展开磋商,基于自

由意志达成意思合致并拘束自身。当事人在表示承诺之前有义务阅读合同条款,如果当事人并未

实际阅读就在合同文件上签字,则其仍应受到合同拘束。〔4〕

相较之下,在一方预先提供电子合同格式条款的情况下,相对人往往是通过勾选与点击同意

的方式订立合同。用户在注册账号时勾选同意 “服务协议”等条款,该条款以超链接或独立窗口
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参见夏庆锋:《在线订立格式条款的效力分析》,载 《环球法律评论》2023年第3期;王天凡:《<民法典>第496条

(格式条款的定义及使用人义务)评注》,载 《南京大学学报 (哲学·人文科学·社会科学)》2020年第6期。
在电子合同背景下展开的研究,参见夏庆锋:《网络合同格式条款提示说明义务的履行瑕疵与完善措施》,载 《清华

法学》2022年第6期。
参见孟强:《合同格式条款效力的法律控制———以 <民法典>合同编及其司法解释为中心》,载 《广东社会科学》

2024年第1期。
SeeJosephM.Perillo,Contracts,7thEdition,WestAcademicPublishing,2014,pp.359 360.
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的形式呈现。用户如果不同意条款,则无法购买商品或使用相关服务。

但事实上,极少有用户会阅读用户协议等电子合同格式条款。实证研究表明:“每1000名零

售软件购物者中只有一两个人访问了许可协议,而大多数访问它的人只阅读了一小部分。”〔5〕那

么,相对人为何通常不会阅读格式条款?

第一,格式条款往往篇幅冗长,专业术语繁多。根据笔者的统计,《腾讯微信软件许可及服

务协议》〔6〕《淘宝平台服务协议》〔7〕《“抖音”用户服务协议》〔8〕平均篇幅为1万字左右。就

内容而言,服务协议中的法律术语繁多,普通消费者难以准确理解其含义。此外,平台格式合同

还存在大量的交叉互引现象,消费者若想进一步了解,则必须再次打开其他页面进一步阅读。〔9〕

第二,经济理性的相对人不会阅读上述格式条款。相对人仔细阅读并理解格式条款所带来的额外

成本,可能远大于其与服务提供方订立合同所欲获得的利益,故而相对人处于所谓 “理性无知”

的状态。〔10〕例如,电商平台的用户只是想买一箱牛奶,花费时间精力阅读格式合同所带来的成

本可能远超出由此获得的利益。第三,人类往往处于有限理性的状态。〔11〕首先,人们在进行决

策时,其注意力往往会聚焦在有限的产品属性上,格式合同的条款通常不如价格、外观和功能等

重要。〔12〕其次,行为经济学的研究表明,人们不擅长对风险发生的概率进行评估,当事人可能

会认为格式条款所涉及的不利风险不会落在自己头上。〔13〕第四,格式条款的相对人即便对于个

别条款有所顾虑,也没有能力与提供方进行个别磋商。〔14〕电子合同往往呈现为 “要么接受、要

么离开”的形态,这进一步加剧了相对人不阅读格式条款的内心动机。

总之,格式条款篇幅冗长、充斥大量专业术语,相对人没有充分的经济动机阅读格式条款。

而且,人类的有限理性与谈判能力的不对等进一步加剧了相对人不阅读条款的现象。

(二)相对人是否存在订立合同的有效承诺

1.理论上的激进态度:未被阅读的格式条款不订入合同

以 “相对人通常不会阅读格式条款”的论断为基础,格式条款在合同成立的规范分析中将遭

遇一项挑战:相对人根本不知道条款里写了什么,条款提供方也知道这一点,那么格式条款为何
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YannisBakos,FlorenciaMarotta-Wurgler&DavidR.Trossen,DoesAnyoneReadtheFinePrint?ConsumerAttention
toStandard-FormContracts,43TheJournalofLegalStudies1,1(2014).

参见 《腾讯微信软件许可及服务协议》,载https://weixin.qq.com/cgi-bin/readtemplate?t=weixin_agreement&s=
default&cc=CN,最后访问时间:2025年6月30日。

参见 《淘宝平台服务协议》,载https://terms.alicdn.com/legal-agreement/terms/TD/TD201609301342_19559.html,
最后访问时间:2025年6月30日。

参见 《“抖 音”用 户 服 务 协 议》,载 https://www.douyin.com/draft/douyin_agreement/douyin_agreement_
user.html?id=6773906068725565448,最后访问时间:2025年6月30日。

参见宁红丽:《平台格式条款的强制披露规制完善研究》,载 《暨南学报 (哲学社会科学版)》2020年第2期。
参见 〔美〕梅尔文·A.艾森伯格:《合同法基础原理》,孙良国、王怡聪译,北京大学出版社2023年版,第657页。
关于有限理性的相关讨论,参见王俣璇:《格式陷阱:消费时代的格式条款规制理论及其改进》,中国政法大学出版

社2022年版,第130页以下。
SeeRussellKorobkin,BoundedRationality,StandardFormContracts,andUnconscionability,70Universityof

ChicagoLawReview1203,1230(2003).
SeeMargaretJaneRadin,Boilerplate:TheFinePrint,VanishingRights,andtheRuleofLaw,PrincetonUniversity

Press,2013,pp.26 27;马辉:《格式条款信息规制论》,载 《法学家》2014年第4期。
参见韩世远:《中国法中的不公平合同条款规制》,载 《财经法学》2017年第4期。
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应当成为合同的一部分,勾选与点击同意的行为是否应评价为发生法律效力的承诺。

事实上,不少当代合同法学者认为不具有阅读可能性的格式条款不应订入合同。例如,有学

者认为,格式条款篇幅通常很长,并且内容难以理解,难以认为当事人对于格式条款达成了合

意。〔15〕在判断格式条款是否订入合同时,应设想将书面文本转换为口头形式,并设想当事人进行

当面沟通。如果格式条款能够转化为口头对话,该条款才能订入合同,反之则不订入合同。〔16〕既

然格式条款的相对人没有阅读过条款,也就不可能实际上同意条款内容,那么这些条款就不应发

生拘束力。上述 “共享意义”理论也被我国部分学者所接受。〔17〕有学者主张,不被阅读的 “不

可见条款”应推定为不可强制执行,而应由制定法或法院提供的条款取代。〔18〕艾森伯格也指出:

“如果行为人经常理性地选择不阅读样板条款,……就根本没有理由执行样板条款。”〔19〕

2.意思表示的客观解释:勾选与点击同意的行为构成承诺

本文认为,上述激进立场并不可采,相对人勾选与点击同意的行为应当解释为有法律拘束力

的承诺。

第一,对相对人的勾选与点击同意行为进行解释,应当适用合同解释的相关规范。根据 《民

法典合同编通则解释》第1条第1款的规定,在解释合同条款时应当以 “词句的通常含义为基

础”,本款规定明确了合同解释的客观主义立场。〔20〕同样,对于意思表示是否存在的判断,也应

当以客观解释为基准。相较于意思主义或主观主义理论,表示主义或客观主义能够更好地保护交

易相对人的合理信赖,并维护交易安全。从理性第三人的视角来观察,相对人在勾选与点击同意

时,显然已经意识到了服务协议的存在,并作出了同意的表示。既然 《民法典》第490条规定的

“签名、盖章或者按指印”均属于订立合同的表示行为,那么勾选与点击同意的行为,在客观上

同样应解释为订立合同的表示。

第二,相对人没有实际阅读、理解相关条款的内容,并不妨碍存在有效承诺的解释结论。首

先,相对人是否存在承诺与承诺的范围是两个不同的问题,承诺存在与否的解释结论不以对承诺

内容的实际了解为前提。有学者提供了一个形象的类比:甲对乙说,如果你想让我做什么,就把

它写下来并放在信箱中。此等承诺并无成立或效力上的瑕疵。〔21〕同样,在合同的订立中,完全

可以设想一方当事人对其并不实际知晓的内容作出承诺,使自己受到对方所提供之条款的拘束。

因此,相对人没有阅读格式条款的内容并且条款提供方知情这一点,仅可能影响合同权利义务的

内容,但不影响合同的有效存在。
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SeeRobinBradleyKar& MargaretJaneRadin,Pseudo-ContractandSharedMeaningAnalysis,132HarvardLaw
Review1135,1155(2019).

SeeRobinBradleyKar& MargaretJaneRadin,Pseudo-ContractandSharedMeaningAnalysis,132HarvardLaw
Review1135,1167(2019).

参见夏庆锋:《网络合同中伪契约条款的排除》,载 《经贸法律评论》2020年第2期;安晋城:《类型化建构与格式

条款提示标准的确定》,载 《吉林大学社会科学学报》2021年第3期。
SeeToddD.Rakoff,ContractsofAdhesion:AnEssayinReconstruction,96HarvardLawReview1173,1258(1983).
〔美〕梅尔文·A.艾森伯格:《合同法基础原理》,孙良国、王怡聪译,北京大学出版社2023年版,第659页。
参见最高人民法院民事审判第二庭、研究室:《最高人民法院民法典合同编通则司法解释理解与适用》,人民法院出

版社2023年版,第42页。
SeeRandyE.Barnett,Contracts,OxfordUniversityPress,2010,p.113.
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其次,合同法中存在大量的默认规则,当事人对此可能同样并不熟悉。例如,当事人并不了解

《民法典》合同编中关于买卖合同的默认规则,但这不影响买卖合同的有效成立。〔22〕在格式条款的

场景下,使相对人预期范围内的合同条款发生效力,恰恰是对当事人意思的尊重。当事人选择第三

方提供的合同的情况也是如此。例如,租赁合同的当事人为节省谈判成本,选择使用住建部门提供

的示范文本,但实际上当事人可能根本没有阅读并理解相关条款。在解释上,几乎不会有人认为租

赁合同尚未成立。因此,对于条款内容的实际知悉并不是该条款产生法律拘束力的必要条件。

第三,以格式条款能否转化为口头对话为标准判断是否订入合同,在理论上存在问题。有学

者认为,合同的本质在于双方合作传达其共同意思,格式条款通常无法传达双方的共同意思,故

而不构成合同。〔23〕首先,以书面形式呈现格式条款是否能够被当事人理解,无法以能否进行口

头沟通来检验。〔24〕若严格贯彻该理论,也应当以当事人在书面上是否达成共同意思为依归。其

次,这一判断标准不符合合同的客观解释规则。根据 《民法典合同编通则解释》第1条第2款之

规定,只有当双方当事人对于合同条款存在不同于词句通常含义的其他 “共同理解”时,才应根

据该共同理解解释合同,否则应以客观标准对意思表示进行解释。

第四,格式条款的使用在经济上是有效率的,彻底否定格式条款订入合同,将动摇现行的企

业与市场运作模式。首先,当事人使用格式条款可以降低重复交易时重新起草、磋商合同文本的

交易成本。格式条款降低了企业的管理成本,对于大规模交易的开展至关重要。〔25〕其次,格式

条款的标准化有利于公司各部门的协调,并有助于解决 “代理问题”。使用格式条款能够控制企

业的代理人对外签订的合同条款,避免其为提升自身业绩而出卖公司利益。〔26〕

第五,彻底否定格式条款订入合同,将导致对相对人有利的合同条款无法成为合同内容,不

利于保护消费者的利益。例如,《中华人民共和国消费者权益保护法》(2013年修正)第25条规

定无理由退货的期限为7天,如果格式条款规定消费者无理由退货的期限为10天,那么上述激

进观点将导致有利于消费者的条款不产生法律效力。

基于上述理由,“未被阅读的格式条款不订入合同”的激进观点难以成立。相对人勾选与点击

同意的行为应当解释为存在一项有效的承诺。那么接下来的问题是相对人有效承诺的范围为何。

(三)相对人是否对全部条款内容作出承诺

对于有效承诺的范围,可能存在两种不同的回答:相对人就全部格式条款作出承诺,抑或相对

人仅对其可以合理预期的条款作出承诺。相较之下,第二种解释更加符合意思表示客观解释的规则。

1.承诺范围:可得预期之内容

在相对人未阅读合同条款的背景下,其勾选与点击同意的承诺意思较为稀薄。相对人虽然作

出承诺或同意的表示,但理性的相对人不会任由自己受他方当事人的支配,甚至同意严重剥夺其
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〔22〕
〔23〕

〔24〕
〔25〕

〔26〕

SeeIanAyres&GregoryKlass,One-LeggedContracting,133HarvardLawReviewForum1,4(2019).
SeeRobinBradleyKar& MargaretJaneRadin,Pseudo-ContractandSharedMeaningAnalysis,132HarvardLaw

Review1135,1155 1156(2019).
SeeLawrenceB.Solum,ContractualCommunication,133HarvardLawReviewForum23,63(2019).
SeeNilsJansen&ReinhardZimmermanneds.,CommentariesonEuropeanContractLaws,OxfordUniversityPress,

2018,p.920.
SeeToddD.Rakoff,ContractsofAdhesion:AnEssayinReconstruction,96HarvardLawReview1173,1222 1223(1983).
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权利的条款。合理的意思表示解释结论应当是,相对人仅仅同意那些并非完全出乎意料或根本上

不公平的条款,而非同意全部条款。〔27〕在比较法上,合理期待原则在美国主要适用于保险合同

领域。《美国合同法重述》(第二版)第211条虽将该原则扩张适用于一般合同,但收效甚微,法

院未将该规则应用于消费者合同。依学者分析,这是因为第211条的措辞表述导致该条款适用门

槛与证明要求过高。〔28〕与之相较,《德国民法典》第305c条与 《国际商事合同通则》第2.1.20
条关于异常条款不生效力的规定在条文表述上适用范围更宽,均旨在保护相对人的合理期待。〔29〕

例如,用户在使用微博之前,通过应用商店的相关介绍,能够了解到微博是一个社交媒体平

台。社交媒体平台对于社交内容的管制规则必不可少,用户在注册微博账号时,应当能够预见到

《微博服务使用协议》中存在发布色情信息将被封号的规则,故即便用户未实际阅读,也应认定

该条款有效成立。〔30〕倘若依前述 “未被阅读的格式条款不订入合同”的激进立场,社交平台将

无法使用合理的平台规则维护良好的社交秩序,平台的封号行为反而有可能构成违约。

因此,就承诺范围而言,相对人仅就可得预期之内容作出承诺,并未对超出预期的异常条款

作出承诺。如后文所述,异常条款若能订入合同,必须履行额外的提示与说明义务。只有当相对

人有可能实际阅读并理解异常条款时,这些条款才成为合意的内容。

2.价格效应的观点难以成立

有观点质疑道,格式条款的内容对相对人不利的同时,也使得相对人可以较低的价格订立合

同。因此,既然相对人享受到了低价格的优待,便应承受苛刻条款的不利后果。此外,对格式条

款进行订入控制可能会造成合同价格的升高。如果能够获得较低的价格,消费者会宁愿承受不利

的合同条款,因为对于大多数人来说,获得更低的价格是压倒一切的目标。〔31〕

这一观点存在如下问题。第一,在相对人不阅读格式条款的背景下,其不会将未被阅读的条

款内容纳入经济决策中,合同价格的形成并非以全部条款内容为基础。如果格式条款的内容不利

于相对人而相对人未实际阅读,其可能会高估给付标的的价值。〔32〕倘若相对人实际了解不利条

款的内容后将其纳入经济决策,就不会以相同的价格订立合同。例如,在快递运输合同中,如果冗

长的格式条款中约定当货物毁损灭失时承运人不承担任何赔偿责任,托运人通常不会实际阅读该条

款。假设托运人实际阅读了该条款,则会选择以更低的运费订立运输合同。既然价格是以相对人合

理预期的条款为基础形成的,就不能说对格式条款施加订入控制违反了当事人的价格约定。

第二,相对人不阅读格式条款,条款提供方比相对人更加了解条款内容,故而二者处于信息
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

SeeRandyE.Barnett,Contracts,OxfordUniversityPress,2010,p.117;JohnD.McCamus,TheLawofContracts,
3rdEdition,IrwinLaw,2020,p.210.

SeeEricA.Zacks,TheRestatement (Second)ofContractsSec.211:UnfulfilledExpectationsandtheFutureof
ModernStandardizedConsumerContracts,7WilliamandMaryBusinessLawReview733,760 764(2016).

Vgl.Fornasier,in:MünchenerKommentarBGB,9.Aufl.,2022,BGB§305cRn.1;张玉卿主编:《国际统一私法协

会国际商事合同通则2016:汉英对照》,中国商务出版社2019年版,第139页。
参见北京互联网法院 (2022)京0491民初9107号民事判决书;北京互联网法院 (2022)京0491民初6098号民事

判决书。社交媒体删除仇恨言论的规则同样没有超出相对人的预期。Vgl.Schuster,inSpindler/Schuster,Rechtder
elektronischenMedien,4.Aufl.,2019,BGB§305cRn.7.

SeeOmriBen-Shahar,RegulationthroughBoilerplate:AnApologia,112MichiganLawReview883,895 899
(2014).

Vgl.MatteoFornasier,FreierMarktundzwingendesVertragsrecht,2013,S.160f.
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不对称状态,这导致了阿克洛夫所谓 “柠檬市场”〔33〕的出现。在相对人不了解格式条款的情况

下,其只愿意以条款质量的平均价格订立合同。然而,条款质量在平均线以上的提供方不愿意仅

以平均价格订立合同,故而市场上只留下平均线以下的条款提供方,进而会导致提供方逐底竞争

的逆向选择。结果是,市场上最终留下的都是对相对人不利的格式条款。〔34〕据此,市场上充斥

低质格式条款的柠檬市场效应未能为相对人提供充分的选择。即便消费者获得了较低的市场价

格,但此等柠檬市场未能满足偏好高质量条款群体的市场需求,仍然减损了消费者的福利。

(四)订入控制的层次及其与内容控制的功能区分

1.整体订入与个别订入的不同层次

如果勾选与点击同意的行为应解释为相对人在可以合理预期的范围内表示承诺,那么格式条款

的订入控制就应当区分为不同层次。〔35〕《民法典》第496条第2款仅针对 “与对方有重大利害关系

的条款”的个别提示与说明作出规定,但格式条款的提供方仍应对格式条款的存在予以整体提示。

第一,格式条款订入合同应符合合同成立的一般规则。〔36〕格式条款提供方在整体上提示格

式条款的存在,方能使相对人对条款有整体性的了解和预期,进而才能使其中可被合理期待的条

款成立并生效。根据合同成立规则,只有在条款提供方向相对人提示条款后,相对人才有可能作

出承诺从而订立合同。否则,若相对人根本不知道格式条款的存在,则没有理由使其受到拘束。

在比较法上,《德国民法典》第305条第2款、《欧洲合同法原则》第2:104条、《欧洲示范民法

典草案》第II 9:103条等均对于格式条款的整体订入作出了规定。

值得注意的是,使条款提供方负担整体提示义务与前文 “相对人通常不会阅读格式条款”的论

断在本质上是不同层次的问题。条款提供方是否有义务提供格式条款是一个问题,相对人在经济理

性上是否愿意阅读格式条款是另一个问题。首先,条款提供方负有整体提示义务仅仅是合同成立规

则在格式条款这一特殊场景下的具体应用。不论相对人是否会实际阅读格式条款,只要条款提供方

未向相对人提示存在格式条款,这些条款就未呈现在缔约过程之中,自然没有理由约束相对人。无

论如何,都不能因为相对人不阅读格式条款而免除条款提供方提示格式条款存在的义务。其次,即

便绝大多数相对人没有实际阅读过 “用户服务协议”等格式条款,这些条款也能够在市场竞争的社

会背景中发挥作用,从而为不同消费者群体提供差异化的选择。〔37〕

第二,对于那些超出合理期待的 “有重大利害关系的异常条款”,条款提供方负有更重的提

示与说明义务,应使相对人能够具体阅读并理解异常条款的内容。如果相对人通常无法实际了解

异常条款的内容,则异常条款不生效力。条款提供方应对其已经尽到提示或者说明义务承担举证
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〔33〕

〔34〕

〔35〕
〔36〕
〔37〕

参见 〔美〕乔治·阿克洛夫:《柠檬市场:质量不确定性与市场机制》,载 〔美〕乔治·阿克洛夫、迈克尔·斯彭斯、
约瑟夫·斯蒂格利茨:《阿克洛夫、斯彭斯和斯蒂格利茨论文精选》,谢康、乌家培译,商务印书馆2010年版,第1 18页。

以信息不对称导致的市场失灵为理论基础证成对格式条款进行控制的观点,参见PeterMcColgan,Abschiedvom
InformationsmodellimRechtallgemeinerGeschäftsbedingungen,2020,S.48ff;HeinKötz,DerSchutzzweckderAGB-Kontrolle-
EinerechtsökonomischeSkizze,JuS2003,S.212f.

同旨参见王利明:《合同法研究》(第1卷,第3版),中国人民大学出版社2015年版,第416页。
参见朱广新:《合同法总则研究》(上册),中国人民大学出版社2018年版,第144 147页。
SeeNathanB.Oman,ReconsideringContractualConsent:WhyWeShouldn􀆳tWorryTooMuchaboutBoilerplateand

OtherPuzzles,83BrooklynLawReview215,245 246(2017).
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责任。比较法上同样存在类似规则,《德国民法典》第305c条、《奥地利普通民法典》第864a条

均针对异常条款作出规定。英国判例法发展出 “红手规则”(redhandrule),即条款越是不寻常

或不可期待,对条款的提示程度就要越高。〔38〕《国际商事合同通则》第2.1.20条甚至规定异常

条款须经明示接受方可订入合同。

2.订入控制与内容控制的功能区分

前述整体订入与个别订入均属于格式条款的订入控制层面。学说上有观点认为,提示义务或

强制披露的目标在于 “使披露对象能理解他们的选项,对其进行分析,并做出明智周全的决定”,

但是,强制披露未能实现其目标,因为披露对象未能达到做决策所需的理解程度。〔39〕因此,可

能有观点主张在格式条款的规制体系上,应弱化为相对人提供信息的订入控制,强化内容控制。

本文认为,订入控制和内容控制功能侧重不同,不可偏废。首先,订入控制 (《民法典》第

496条)是合同成立与解释规则在格式条款这一特殊场景下的具体运用。在订入控制层面上对条

款公平性的维护,是通过将超出当事人合理期待的条款予以提示、纳入合意范围来实现的。〔40〕

换言之,超出期待的不公平条款之所以未订入合同,不是因为条款本身不公平,而是因为相对人

不了解这些超出预期的异常条款。对于超出当事人期待的内容,条款提供方必须履行额外的提示

与说明义务使相对人阅读并理解,以使其做出理性决策。在实践中,相对人不阅读格式条款往往

是因为条款提供方提供了太多合同条款,超出了相对人的阅读与理解能力。如果条款提供方仅对

异常条款予以适当提示,则仍有可能实现强制披露的政策目标。例如,酒店预订平台提示消费者

某一酒店房间 “不可取消”,消费者在预订酒店时会将其纳入决策考量。该条款虽属异常条款,

但经过适当的提示说明仍应发生效力,不构成 《民法典》第497条规定的无效格式条款。可见,

订入控制下的异常条款与内容控制下的无效条款的范围并不完全重叠。

其次,格式条款的内容控制 (《民法典》第497条)与显失公平规则 (《民法典》第151条)

具有相近之处。〔41〕因此,仅仅条款内容上的不公平不足以成为对其施加内容控制的充分理由,

而应当同时满足与 “利用对方处于危困状态、缺乏判断能力”类似的主观情形。格式条款之所以

需要内容控制,并不是单纯因为条款内容无法磋商,而通常是因为市场机制无法为相对人的条款

偏好提供充分选择的机会。可见,订入控制与内容控制分工不同,前者旨在使超出相对人合理预

期的条款纳入合意范围,后者则通过主客观要件的共同作用平衡意思自治与合同公平。

基于前述整体订入与个别订入层次的清晰界分,接下来需要进一步考察格式条款提供方应如

何履行 “整体订入”的提示义务以及 “个别订入”的提示说明义务。
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〔38〕
〔39〕

〔40〕

〔41〕

SeeEdwinPeel,TreitelontheLawofContract,15thEdition,Sweet&Maxwell,2020,para.6 012.
参见 〔美〕欧姆瑞·本·沙哈尔、卡尔·E.施奈德:《过犹不及:强制披露的失败》,陈晓芳译,法律出版社2015

年版,第36、53页。
学说上提出的格式条款 “合意度低下”的问题,似应通过个别提示的订入控制予以矫正,而非作为内容控制的权衡

要素。参见解亘:《格式条款内容规制的规范体系》,载 《法学研究》2013年第2期。关于商事合同领域内容控制的新近讨论,
参见黄帅:《商事合同格式条款的效力评价方法———以 <民法典>第497条的合理性评价要件为中心》,载 《财经法学》2024年

第5期。
参见贺剑:《<合同法>第54条第1款第2项 (显失公平制度)评注》,载 《法学家》2017年第1期。不同观点,参

见贺栩栩:《<合同法>第40条后段 (格式条款效力审查)评注》,载 《法学家》2018年第6期。



2025年第5期

三、电子合同格式条款的整体订入:提示条款的存在

相较于以口头或一般的书面形式订立合同,电子合同在诸多方面呈现出不同特征。围绕整体

订入旨在 “提示相对人存在格式条款”这一规范目的,通过分析电子合同订立过程中的特殊性,

可以归纳出电子合同格式条款整体订入之提示义务的范围,进而检讨 《民法典合同编通则解释》

第10条第3款规定的 “勾选或弹窗”是否为合理的提示方式。

(一)格式条款的可及性:订立合同的过程中可以获得

在显示设备上,格式条款可能以超链接、文本框或全部文字三种不同形式呈现。依前所述,

整体订入控制层面并不保障相对人逐条阅读、了解格式条款的内容,而只是提示相对人注意存在

格式条款,进而使相对人可以合理期待的条款成立并生效。因此,对于整体订入而言,重点不在

于格式条款的呈现形式,而在于格式条款的可及性,即相对人可获得该条款。

在用户使用相关网站或应用程序、购买商品或服务的过程中,格式条款应呈现给用户,否则

难以认为条款提供方提出了要约,故相对人应当能够获得格式条款。〔42〕例如,在某电子商务平

台微信公众号的购物流程中,直至付款环节都未给出用户协议的明确提示,应认定该平台未履行

提示义务。〔43〕再如,某电子商务平台内经营者的店铺首页载有格式条款。根据通常的消费习惯,

相对人通过搜索或其他方式,不浏览店铺首页也可以下单。故在该交易流程中,平台内经营者未

将合同条款呈现给用户,不应认定其履行了提示义务。〔44〕

(二)格式条款的显著性:得到相对人的注意

格式条款虽呈现给相对人,但有时未必能获得相对人的充分注意。在电子信息泛滥的数字时

代,消费者的注意力持续时间不断缩短。因此,若想使相对人留意到格式条款的存在,格式条款

就必须具有显著性,即能够吸引相对人的注意力。〔45〕

第一,在屏幕元素的空间结构中,格式条款在屏幕的各项元素中应当显著、突出,使相对人

留意到格式条款。在司法实践中,电子商务经营者常常在商品详情页面的介绍中载入包含管辖条

款等内容的 “温馨提示”“购买须知”等。此种方式是否构成履行了提示义务,在司法实务中存

在不同观点。一种观点认为,格式条款若处于商品详情页最下端,应认定经营者未履行提示义

务。〔46〕另一种观点认为,如果出卖人已对条款用特殊颜色和加粗字体作出醒目标识,即便条款
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〔42〕

〔43〕
〔44〕

〔45〕

〔46〕

同旨参见姜沣格、于海防:《论网络格式缔约的异化与规制———以数据收集与电子商务中标准化同意的一体规制为背

景》,载 《求是学刊》2023年第5期。
参见广东省深圳市中级人民法院 (2020)粤03民辖终2556号民事裁定书。
参见上海市第三中级人民法院 (2020)沪03民辖终7号民事裁定书;北京市第四中级人民法院 (2019)京04民辖

终39号民事裁定书。
《中华人民共和国个人信息保护法》第17条第1款即规定个人信息处理者在处理个人信息前,应当以显著方式告知

个人。另参见 《中国人民银行金融消费者权益保护实施办法》(中国人民银行令 〔2020〕第5号)第21条第1款。
参见曹鹃、相平平:《网购合同中格式管辖条款的效力》,载 《人民司法》2023年第17期。另参见最高人民法院

(2022)最高法民辖132号民事裁定书;最高人民法院 (2023)最高法民辖1号民事裁定书。
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位于商品介绍底部,仍构成充分履行提示义务。〔47〕本文赞同前一种观点。首先,消费者在电商

平台上浏览商品时,未查看商品详情的消费者也可以直接下单。其次,即便消费者查看商品详

情,格式条款在内容丰富、颜色多样的商品详情页中与其他商品信息混杂。尤其是当商品详情页

面包含 “服务方式”“温馨提示”“常见问题”等其他不同内容时,出卖人所提供的格式条款更难

以引起买受人的充分注意。〔48〕

第二,在屏幕元素的空间结构中,如果格式条款字体颜色较浅、被埋没在多层网页中,或在不

同区域分别展示格式条款,则难以期待相对人注意到格式条款的存在。〔49〕例如,“已阅读并同意服

务协议与隐私政策”的提示使用浅灰色字体并标注于页面底端,难以使相对人发现格式条款的存

在。〔50〕又如,在一则司法判决中,“商品详情”页面中 “退款说明”一栏注明了 “未消费可随时

申请退款”的字样,但在 “订单详情”页面的 “退改规则”中则增加了 “游玩日当天17:00前可申

请退款”的额外条件。〔51〕根据消费者的阅读习惯,消费者在浏览完商品详情页面后即对退改规则

拥有充分了解,通常不会在意订单详情页面条款,故应认定条款提供方未充分履行提示义务。

此外,如果格式条款已被自动勾选,用户可能无法充分注意到格式条款的存在。在司法实践

中即有观点认为,当服务协议已经自动被勾选同意时,消费者可直接购物或支付完成交易,难以

认定条款提供方履行了提示义务。〔52〕再如,《民法典合同编通则解释》第10条第3款有意规制

电子商务中的搭售行为。消费者在通过电子商务平台订购机票或酒店时,如果已经默认勾选接送

机、休息室等附加服务,也难以使相对人充分注意到格式条款的存在,故不构成适格提示。〔53〕

实际上,2018年颁布的 《中华人民共和国电子商务法》第19条早已明确禁止电子商务经营者将

搭售商品或者服务作为默认同意的选项,同样旨在保护消费者的知情权。〔54〕

(三)提示格式条款具有法律效力

即便格式条款可及且显著,相对人仍有可能并未意识到提供方提供了 “合同条款”,条款提

供方应提示格式条款具有法律效力。在前举电子商务经营者在商品详情页面提供条款之例,“温

馨提示”“购买须知”等表述可能无法使相对人充分意识到其为合同条款。相对人可能将其识别

为关于商品或服务本身的描述,而非发生法律效力的合同条款。相较之下,“买家必读法律声明”

的表述则更有可能引起相对人对于条款之法律效力的注意。

(四)提示时点

格式条款的提供方应在何时提示条款? 通说认为,在合同订立之前即应提示相对人格式条款
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〔47〕

〔48〕
〔49〕
〔50〕
〔51〕
〔52〕

〔53〕

〔54〕

参见山东省济宁市中级人民法院 (2023)鲁08民辖终333号民事裁定书;湖北省宜昌市中级人民法院 (2022)鄂05
民终4号民事裁定书。

参见广州互联网法院 (2022)粤0192民初23538号民事判决书。
Vgl.Lehmann-Richter,in:beck-onlineGrosskommentar,1.11.2023,BGB§305Rn.255.1.
参见湖南省长沙市中级人民法院 (2019)湘01民辖终700号民事裁定书。
参见广东省高级人民法院 (2020)粤民申2295号民事裁定书。
参见辽宁省大连市中级人民法院 (2023)辽02民辖终148号民事裁定书;北京市第三中级人民法院 (2019)京03

民辖终914号民事裁定书。
参见最高人民法院民事审判第二庭、研究室:《最高人民法院民法典合同编通则司法解释理解与适用》,人民法院出

版社2023年版,第136页。
参见全国人大财经委员会电子商务法起草组:《中华人民共和国电子商务法条文释义》,法律出版社2018年版,第73页。
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的存在。〔55〕然而,该观点值得反思。在实践中常常发生这样的情况:当事人已经付款购买软件

或应用程序,直到安装软件时才阅读到服务条款,此等条款通常被称为 “拆封合同”。〔56〕在我国

“拆封合同第一案”中,法院即认为:“如软件销售商或软件著作权人将所有合同条款都置于软件

外包装上,用户在购买软件时往往没有足够的时间详细阅读……微软公司在软件外包装上提示存

在完整的 《许可协议》及 《补充协议》,在安装软件时显示许可使用合同的详细内容,同时允许

不同意许可合同的用户退货,这种做法并无不妥。”〔57〕通过赋予相对人对合同条款进行审查的合

理期限以及退货的权利,可以较好地实现降低交易成本、提高交易效率与保护相对人利益三者之

间的平衡。因此,如果条款提供方难以在订立合同之前提示全部的格式条款,应例外承认其可以

通过概括提示存在格式条款并赋予相对人审查机会与退货权利的方式履行提示义务。

四、有重大利害关系之异常条款的个别订入:使相对人阅读并理解

(一)“有重大利害关系的异常条款”之界定

依前所述,当事人勾选与点击同意等行为仅应解释为对于可以合理预期的内容作出承诺,那

么超出相对人合理预期的条款若能订入合同,则必须额外得到相对人的注意与理解。因此,《民

法典》第496条对于 “免除或者减轻其责任等与对方有重大利害关系的条款”规定条款提供方须

采取合理方式提请对方注意并按照对方的要求予以说明,系在第二层次 (即个别订入)上所作的

规范。《民法典合同编通则解释》第10条第1款进一步将此等 “与对方有重大利害关系的条款”

界定为 “异常条款”。既然个别订入层面旨在保护相对人免受超出其预期之条款的任意支配,那

么对于 “有重大利害关系的异常条款”的判断,应首先确定相对人在合同订立时对于合同内容的

合理预期为何,进而判断格式条款是否明显偏离前述预期。

首先,合同的外观构成相对人期待的基础,相对人无法期待格式条款中存在相互矛盾的条

款,在此应特别考虑合同的性质与标的。例如,酒店预订的电子商务经营者将付款方式注明为

“到店支付”,但在使用条款中又载明 “部分酒店住宿可能会对您的银行卡进行预授权、收取押金

或预先收取全额预订费用”。由于使用条款的内容不属于通常情形下相对人对于 “到店支付”的

理解,故其超出了相对人的预期。除非经进一步的提示说明,否则该条款未订入合同。〔58〕再如,

电子商务经营者在商品页面承诺 “假一赔十”,但在其他页面又注明 “赔偿十倍现金券”,后一条

款同样超出了一般相对人对于 “假一赔十”的预期,须经个别提示才能订入合同。〔59〕

反之,相对人在使用平台提供的服务时,应当能够预见到需遵守诚信原则、合理使用平台服
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〔55〕

〔56〕
〔57〕

〔58〕
〔59〕

参见崔建远:《合同法总论》(上卷),中国人民大学出版社2024年版,第390页;韩世远: 《合同法总论》 (第4
版),法律出版社2018年版,第925页;殷秋实:《<民法典>第496条 (格式条款的定义与订入控制)评注》,载 《中国应用法

学》2022年第4期。
参见于海防、姜沣格:《软件交易拆封合同的一般性研究》,载 《法学论坛》2009年第2期。
北京市高级人民法院 (2012)高民终字第868号民事判决书。参见美国 《消费者合同法律重述》(Restatementofthe

Law,ConsumerContracts)第2条第b款。
参见北京互联网法院 (2020)京0491民初21253号民事判决书。
参见上海市长宁区人民法院 (2019)沪0105民初13445号民事判决书。
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务,不应破坏正常的交易秩序与社群规则。例如,用户在订立网络买卖合同时,应当能够预见到刷

单行为将可能被出卖人取消订单。〔60〕类似的情形还有,电脑游戏的 《用户协议》中用户 “不得公

开展示和播放本产品的全部或者部分内容”,同样未超出其合理预见范围,无须个别提示。〔61〕因为

游戏服务通常仅赋予相对人玩游戏的权利,相对人不应期待其同时取得了对游戏的著作权。

其次,在判断是否明显偏离合理期待时,应进一步考虑格式条款是否偏离了法律所规定的默

认规则以及该行业通常约定的条款。〔62〕例如,条款提供方在格式条款中约定的管辖协议或仲裁

协议,均偏离了法律规定的默认规则。再如,平台规定的 “仅退款”规则排除了商家在合同解除

后恢复原状的权利。在相对人的选取方面,应当以相对人所处行业的理性第三人为基准。因此,

商人和消费者注意义务的判断标准可能存在差异。例如,电子商务平台内经营者入驻平台时,有

义务留意与违规发布商品、售假行为相关的管理和处罚规则。〔63〕特别是对于从事经营活动的商

事主体来说,更应审慎阅读合同内容并决定是否与平台订立合作协议。〔64〕

(二)提示说明义务的判断标准:相对人实际阅读和理解的可能性

如前所述,超出当事人预期的异常条款订入合同,以相对人实际了解该条款为前提。据此,

条款提供方必须使相对人能够实际阅读并理解条款内容。

个别提示的功能在于使相对人能够实际阅读到合同的异常条款,进而有机会判断是要继续订

立合同还是另行磋商。因此,判断条款提供方是否根据 《民法典合同编通则解释》第10条第1
款 “采用通常足以引起对方注意的文字、符号、字体等明显标识”,就应当以相对人是否具有阅

读可能性为标准,根据通常的交易习惯依具体情形加以判断。首先,合同条款发生的情形越常

见,则越容易得到相对人的注意,相对人更有可能把相关条款纳入决策中,前述理性无知的情况

就越不容易出现。例如,酒店预订平台对某酒店房型的退改政策,以不同颜色的字体注明 “不可

取消”。根据一般消费者的交易习惯,相对人通常能够预见到可能存在因计划发生变化而取消入

住酒店的情形,进而留意到上述条款的存在。因此,应认定条款提供方对该异常条款履行了提示

义务。〔65〕再如,在快递运输电子合同的订立过程中,电子程序在 “保价”栏中明确提示 “未保

价物品最高赔7倍运费”,该文字简明易懂、信息明确,同样足以使相对人了解到赔偿限制条款

的存在。〔66〕其次,为使相对人能够理解,格式条款的文字应当清晰、简洁,尽可能少使用文字。

前述 “不可取消”与 “未保价物品最高赔7倍运费”的标注即符合清晰、简洁的要求。此外,
《民法典》第496条第2款和 《民法典合同编通则解释》第10条第2款关于说明义务的规定,同

样应以相对人是否实际理解格式条款的含义为判断标准。

在司法实践中争议最多的情形是:条款提供方在 《用户服务协议》中对管辖协议或仲裁协议
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〔60〕

〔61〕
〔62〕
〔63〕

〔64〕
〔65〕
〔66〕

参见上海市第二中级人民法院 (2021)沪02民终12585号民事判决书。该案中法院认为条款提供方对于与消费者有

重大利害关系的条款尽到了提示义务。
参见广东省高级人民法院 (2018)粤民终712号民事判决书。该案中法院认为该条款未排除用户的主要权利。
Vgl.Bonin,in:beck-onlineGrosskommentar,1.3.2024,BGB§305cRn.41.
参见北京互联网法院 (2021)京0491民初39082号民事判决书;上海市长宁区人民法院 (2021)沪0105民初1269

号民事判决书。
参见上海市长宁区人民法院 (2018)沪0105民初8183号民事判决书。
参见上海市长宁区人民法院 (2020)沪0105民初3621号民事判决书。
参见陕西省高级人民法院 (2022)陕民申1140号民事裁定书。



2025年第5期

以加粗或下划线等方式显示,是否构成合理提示。在部分司法裁判中,条款提供方以 “下划线、

红色标记”等方式提示,〔67〕或以粗体下划线的形式特别标注,〔68〕或将载有仲裁条款的规定用

方括号予以突出,〔69〕法院认为构成 “采取合理方式提示对方注意”。

本文认为上述观点并不妥当,在冗长的用户服务协议中以加粗或下划线等方式注明协议管辖

条款和仲裁条款不构成合理提示。

首先,格式条款提供方往往是以超链接的形式提供用户服务协议,根据一般消费者的阅读习

惯,其通常不会打开超链接阅读具体条款。〔70〕因此,相对人通常不会具体阅读并理解其中的管

辖条款与仲裁条款,故难以认为条款提供方履行了提示义务。在一则司法裁判中,条款提供方在

相对人登录平台时进行跳框提示,该提示仅仅附带服务协议链接,而未载明管辖协议具体内容,

相对人即便未点击链接,也可点击 “我知道了”进入下一步,法院认为条款提供方未履行提示义

务。〔71〕值得注意的是,超链接可以使相对人了解到格式条款的存在,因此符合前述第一层次

(整体订入)的要求。

其次,即便用户点击并打开了服务协议,加粗或下划线的方式通常也难以使相对人注意到异

常条款的存在。第一,相较于纸质文件,消费者在浏览网络页面时注意力容易分散,加粗与下划

线的提示注意功能降低。〔72〕第二,协议管辖或仲裁条款往往混杂在各项规则与服务协议的繁琐

信息中,甚至有的服务协议长达18页,而仲裁条款位于第18页,即便该条款已经加粗并添加下

划线,也难以合理期待相对人实际阅读到该条款。〔73〕第三,如果服务协议中黑体字条款内容繁

多,那么管辖条款与其他条款并无明显区别。据法院统计,某平台提供的 《用户协议》内容共计

12页,几乎每页均有多条黑体标示条款,其中共达5页中的黑体标示条款明显多于非黑体字条

款,难以起到合理提示消费者的作用。〔74〕因此,对位于超链接中的仲裁条款和管辖条款等异常

条款以加粗或下划线的方式显示,难以使相对人具有充分的阅读可能性,不宜认为条款提供方履

行了提示义务。

值得注意的是,相对人是否具有阅读可能性应个案判断。有学者主张,为确保相对人实际阅

读合同条款,合同文本最多只能包括 “3行文字,每行5个字”或 “5行文字,每行3个字”。〔75〕

这一观点提出了提示义务履行的明确判断标准,但未免失之武断。例如,商品或服务的退货或退
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〔67〕
〔68〕

〔69〕
〔70〕

〔71〕
〔72〕

〔73〕
〔74〕

〔75〕

参见安徽省高级人民法院 (2019)皖民申712号民事裁定书。
参见湖北省高级人民法院 (2018)鄂民申58号民事裁定书。持相同观点的其他判决,参见广西壮族自治区南宁市中

级人民法院 (2021)桂01民终10978号民事裁定书;浙江省宁波市中级人民法院 (2019)浙02民辖终623号民事裁定书;北

京市第四中级人民法院 (2023)京04民辖终22号民事裁定书。
参见北京市第四中级人民法院 (2022)京04民终298号民事裁定书。
《网络交易平台合同格式条款规范指引》(工商市字 〔2014〕144号)第9条第2款即规定 “不得仅以提示进一步阅

读的方式履行提示义务”。
参见天津市第三中级人民法院 (2021)津03民辖终445号民事裁定书。
参见福建省莆田市中级人民法院 (2021)闽03民辖终174号民事裁定书;吉林省延边朝鲜族自治州中级人民法院

(2021)吉24民辖终30号民事裁定书。
参见福建省漳州市中级人民法院 (2020)闽06民辖终115号民事裁定书。
参见福建省莆田市中级人民法院 (2018)闽03民辖终296号民事裁定书。另参见广东省江门市中级人民法院

(2019)粤07民辖终118号民事裁定书;重庆市第五中级人民法院 (2021)渝05民辖终291号民事裁定书。
SeeNancyS.Kim,AdhesiveTermsandReasonableNotice,53SetonHallLawReview85,138(2022).
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改政策往往超出15个字,消费者仍会实际阅读。因此,对于相对人阅读可能性的判断,只能根

据通常的交易习惯视具体情况而定,无法一概而论。

(三)以勾选与弹窗方式进行个别提示

只要勾选与弹窗方式能够引起相对人注意到格式条款的存在,就满足整体提示的要求。但以

勾选与弹窗方式进行提示是否满足个别提示义务的要求,应视相对人是否有可能实际阅读并理解

异常条款而定。因此,即便格式条款的提供者在格式条款旁边附加 “我已阅读”相关条款的勾选

框,若未使相对人能够实际阅读和理解,仍不构成适格的提示。〔76〕

如果相对人能够充分阅读、了解相关条款,则应认定条款提供方履行了 “有重大利害关系的

异常条款”的提示义务。例如,在某快递运输电子合同的订立过程中,托运人收到的是否保价的

弹窗中载有 “未进行保价的物品若在寄递过程中发生丢损,最高将获得5倍运费内的赔偿,价值

超过1000元的物品建议按照货物价值进行投保”,并且客户需选择 “立即保价”或 “无须保价”。

在这种情况下,承运人所作的文字陈述简明易懂,具有实际阅读的可能性,相对人能够实际了解

是否保价的不同后果,故应认定条款提供方履行了提示义务。〔77〕

然而,在地方性司法政策文件中,有观点认为 “网络平台通过单独跳框的形式对管辖条款、

免责条款进行单独的特别提示的,消费者通过点击同意该条款”,则应认定网络平台履行了提示

义务。〔78〕上述观点片面强调 “单独跳框”的提示形式,未充分关注相对人实际阅读与理解的可

能性,故并不可采。因为弹窗或跳窗仅仅是条款呈现的形式,某种具体形式本身无法确保相对人

能够实际阅读到异常条款。例如,“单独跳框”中可能充斥大量的条款文本,难以期待相对人阅

读,则无法认为格式条款提供方履行了个别提示义务。

五、结 论

本文以电子合同格式条款的订入控制为题展开研究,结论可以概括如下:

1.由于电子合同格式条款篇幅冗长、专业术语繁多,相对人没有充分的经济动机阅读格式

条款。有限理性与条款提供方的强势经济地位进一步导致相对人不阅读格式条款。根据意思表示

的客观解释规则,勾选与点击同意的行为构成承诺,“未被阅读的格式条款不订入合同”的激进

观点并不可采。不过,相对人仅就其可以合理预期的条款作出承诺,价格效应的观点难以成立。

据此,应将格式条款的订入控制区分为 “整体订入”与 “个别订入”两个层面。

2.整体订入层面仅要求格式条款提供方提示条款的存在,以使可被合理期待的条款成立并

生效。格式条款应具有可及性与显著性,并应提示格式条款具有法律效力。整体订入的提示时点

原则上为合同订立前,但在个别情况下,如果条款提供方难以在订立合同之前提示全部的格式条

款,应例外承认其可以通过概括提示存在格式条款并赋予相对人审查机会与退货权利的方式履行
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〔76〕
〔77〕
〔78〕

Vgl.Fornasier,in:MünchenerKommentarBGB,9.Aufl.,2022,BGB§305cRn.10.
参见北京市高级人民法院 (2022)京民申7303号民事裁定书。
参见江苏省高级人民法院 《关于审理消费者权益保护纠纷案件若干问题的讨论纪要》(江苏省高级人民法院审判委员

会会议纪要 〔2016〕10号)第12条。
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提示义务。

3.个别订入层面针对超出合理期待的异常条款为格式条款提供方施加了更重的提示与说明

义务,其应使相对人具有实际阅读并理解格式条款内容的可能性。对于 “有重大利害关系的异常

条款”,应当以相对人对于合同条款的合理预期为基础进行判断,尤其应考虑合同的外观,以及

格式条款是否偏离了法律规定的默认规则。

4.以勾选与弹窗方式进行提示是否满足提示义务的要求,应根据上述整体与个别订入的不

同层面予以分析。

Abstract:Thestandardtermsofelectroniccontractsareusuallylengthyandcontainmanytechnical

terms,socounterpartiesdonothavesufficienteconomicincentivestoreadthestandardterms.

Boundedrationalityandthestrongeconomicpositionofthepartyprovidingthetermsfurtherlead

counterpartiesnottoreadthestandardterms.Accordingtotheruleofobjectiveinterpretationof

declarationsofintent,theactofcheckingorclicking“Iagree”shouldbeinterpretedasthatthe

counterpartymakesacommitmenttothereasonablyforeseeableterms.Accordingly,theincorporation

controlofstandardtermsisdividedintotwolevels:“overallincorporation”and “individual

incorporation”.Attheoverallincorporationlevel,itisonlyrequiredthatthepartyprovidingthe

standardtermsgivenoticeoftheexistenceoftheterms,sothatthetermsthatcanbereasonably
expectedcomeintoeffect.Forthispurpose,thestandardtermsshouldbeaccessibleandconspicuous,and

itshouldbeindicatedthatthestandardtermshavelegaleffect.Thetimeofnoticeisinprinciplebefore

theconclusionofthecontract,butthereareexceptions.Attheindividualincorporationlevel,the

dutytogivenoticeshouldbejudgedbasedonwhetherthecounterpartycanactuallyreadand

understandthecontentofthestandardterms,especiallyconsideringtheappearanceofthecontractand

whetherthestandardtermsdeviatefromthedefaultrulesprescribedbylaw.Whetherproviding
noticebyatickboxorpop-upwindowsatisfiesthedutyofnoticeshouldbejudgeddifferently
accordingtotheoverallincorporationandindividualincorporationofthestandardterms.

KeyWords:standardterms,surprisingterms,electroniccontracts,dutytogivenotice,duty
toexplain
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