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平台格式条款的强制披露规制完善研究

宁红丽

［摘 要］在平台经济环境下，强制披露仍是格式条款规制的重要手段。我国现行立法和

司法将符合法律要求的披露与相对人实际阅读并理解作了等同处理。鉴于强制披露对实

质合意的形成作用有限，此处理方式与实际效果并不相符。实践中平台服务协议篇幅甬

长，措辞专业难懂，提请注意的方式单一且被过度使用，导致出现了严重的“显著信息

非显著”现象。应对强制披露的运作方式及其实际功能进行重新评价，谨记强制披露的

制度初衷是为了改善消费者的信息权，而非为经营者提供一个特别的“商业避风港”。当

前强制披露发挥的主要功能主要体现为鼓励竞争和便于政府主管部门展开行政监管。为

了促进市场竞争和改善消费者福利，应从改善披露方式、对格式条款展开公平性评价，

创立格式条款的“黑名单”和“灰名单”等立法规制以及发挥市场监管机构的信息中介功能

等方面，对电商平台格式条款展开有效规制。
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问题提出

数字经济时代，平台吸引了数以亿万级的陌生用户，传统的企业管理制度无法满足海量用户

的治理需求，平台转而通过制定规则与用户签约的方式实现对海量用户的管理，即通过合同来管

理用户。为了实现其目标，平台首先制定标准和规则，通过签订注册协议的方式要求其用户遵守;

平台规则中包含着了大量的检测手段和惩罚措施，其订入合同获得合同效力的法律支持。平台规

则是理解网络空间秩序的重要切入点。在私法语境下，平台规则以其“无磋商可能性”成为最典型

的格式条款。各国立法都对格式条款的强制披露进行规制，旨在落实格式条款的制定方向相对人

提示条款的具体内容。但强制披露对合意形成和公平交易规制究竟发挥了何种作用? 这一问题在

我国学界尚未得到重视。①本文即以电商平台格式条款强制披露为研究对象，在对平台实践进行分

析的基础上，结合现行立法、司法实践以及学界争论，旨在反思强制披露的功能与价值，并提出

相关完善建议。
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一、平台格式条款的强制披露: 现状与问题

( 一) 我国相关立法及评价
《合同法》第 39 条规定: “采用格式条款订立合同的，提供格式条款的一方应当遵循公平原则

确定当事人之间的权利和义务，并采取合理的方式提请对方注意免除或者限制其责任的条款，按

照对方的要求，对该条款予以说明。”2013 年的《消费者权益保护法》第 26 条第一款又规定，经营

者在经营活动中使用格式条款的，应当以“显著方式”提请消费者注意商品或者服务的数量和质量、
价款或者费用、履行期限和方式、安全注意事项和风险警示、售后服务、民事责任等与消费者有

重大利害关系的内容，并按照消费者的要求予以说明。《电子商务法》强化了对强制披露的立法态

度，设置了数个条款对其进行规制( 第 15、16、19、32 ～ 37 条) ，其第 32 条规定: “电子商务平台

经营者应当遵循公开、公平、公正的原则，制定平台服务协议和交易规则……。”
概括而言，基于上述规定，我国现行法上强制披露的效力逻辑体现为: “强制平台披露”相当

于“相对人知悉”格式合同的内容; 具体而言，强制披露将下述四个情形做了等同处理: 符合法律

法规的披露 = 相对人有机会阅读 = 相对人实际阅读 = 相对人理解。但是强制披露实际发生的效果

却值得探究。本文以下内容即结合“淘宝网”、“京东商城”以及“苏宁易购”等大型电商平台规则的

强制披露实践，以及国内外司法实践展开分析。

( 二) 电商平台格式条款披露实践
在平台格式条款的披露与同意方式上，淘宝网、京东商城、苏宁易购等大型电商平台均采用

“不经阅读即可同意”的注册方式。以淘宝网为例，其统一将格式合同公示在其规则页面。截至

2019 年 9 月 19 日，该页面共有 1659 条知识，用户于“淘宝网”首页点击“免费注册”，即会弹出对

话框，显示注册协议，在点击对话框最下方的“同意协议”按钮，即可进入下一步注册程序。淘宝

虽然在注册协议中以加粗加黑的方式提醒消费者应当注意“与您约定免除或限制责任的条款”、
“与您约定法律适用和管辖的条款”以及“其他以粗体下划线标识的重要条款”，但在主页面上未显

示具体的条款内容。《淘宝平台服务协议》、《隐私权政策》、《法律声明》以及《支付宝服务协议》均

以词条链接的形式附于主页面的左下方且四个附属文件并不需要分别点击同意，用户不经点击阅

读即可进入下一注册界面。
在格式条款的提请注意方式上，提请注意的方式均为下划线加粗字体，内容一般为: “［审慎

阅读］您在申请注册流程中点击同意本协议之前，应当认真阅读本协议。请您务必审慎阅读、充分

理解各条款内容，特别是免除或者限制责任的条款、法律适用和争议解决条款。免除或者限制责

任的条款将以粗体下划线标识，您应重点阅读。如您对协议有任何疑问，可向淘宝平台客服咨

询。”①文本内容一般采加黑加下划线方式。

( 三) 平台格式条款披露实践中存在的问题
目前的电商平台格式合同的强制披露，普遍存在以下特点:

( 1) 格式合同规模过长。电商平台格式合同篇幅普遍较长，如淘宝规则、天猫规则均为一万四

千字，淘宝平台服务协议内容为一万字，京东商城注册协议的内容为五千字，苏宁易购会员章程

篇幅为一万五千字。篇幅长也是国内外购物网站的共同特点，如美国沃尔玛的用户条件和隐私条

款总体约一万四千( 英文) 字，Ebay 用户协议总共八千多英文字，② 亚马逊网注册协议也超过两万

75宁红丽 平台格式条款的强制披露规制完善研究

①

②

https:∥reg． taobao． com /member / reg / fill_mobile． htm，最后访问时间: 2019 年 6 月 30 日。
https:∥www． ebay． com /help /policies /member-behaviour-policies /user-agreement? id = 4259，最后访问时间: 2019 年 8 月 2 日。



字。注册协议的内容如此庞大，与一般网络用户的阅读习惯并不相符。
( 2) 平台服务协议中“显著提请注意”方式过于单一。目前我国网络购物平台服务协议均采用

单一的、相似或相同的方式履行格式条款的提请注意义务，即“加粗字体加下划线”的方式，淘宝、
京东、苏宁易购等平台在其服务协议中均采用了此种方式。

( 3) “显著提醒”被过度使用。平台规则中“显著提请注意”方式被过度使用的现象十分明显。
经过对平台服务协议中显著提醒注意的格式条款的内容数量进行统计分析，我们发现，《淘宝平台

服务协议》中显著标识的字数占协议总字数的比例高达 45%; 《京东用户注册协议》中这一比例为

66%。格式条款制定方最大限度地放大了显著提请注意的格式条款范围; 显著标注的条款数量的

不断增多，也导致了“显著信息不显著”的问题出现。
( 4) 平台规则中专业术语的使用十分普遍，超出普通用户的理解能力。以《天猫服务协议》第 7

条第 4 项为例，该项规定: “天猫仅对因其故意、重大过失或其他法律明确规定的情形导致用户的

损失承担违约或赔偿责任，且金额以用户缴纳的服务费用为限。① 《淘宝平台服务协议》第 4. 6 条

“责任限制”②中出现了“不可抗力”、“合同履行障碍”、“履行瑕疵”、“履行延后或履行内容变

更”、第 6． 3 条“赔偿责任”条款里出现了“重大过失”、“直接经济损失”、“间接经济损失”等合

同法领域的专业用语。对于此类术语，用户很难准确理解。

二、司法实践: 强制披露的效力认定

司法实践中，我国法院主流意见承认强制披露制度的效力逻辑。在裁判过程中，法官一般先

认定格式合同使用人的披露程序是否符合法律规定，然后再认定格式条款能否订入合同。下文即

通过一些代表性案例来对此逻辑展开分析。

( 一) 我国司法实践
早在 2001 年的“易趣网络信息服务( 上海) 有限公司与刘松亭服务合同纠纷案”③中，被告辩

称，原告的《服务协议》过于冗长，致使用户在注册时不可能阅读全文，故被告不应受该协议的约

束。但该抗辩并未为法院采纳。法院认为，原告制订的《服务协议》，经被告确认后即对双方产生

约束力，故该份《服务协议》应认定为合法有效。在“鲁志刚、李峡诉纽海电子商务( 上海) 有限公

司网络购物合同纠纷案”④中，原告承认曾经点击过服务协议，法院认为，原告未阅读即点击是对

自己权利的放弃，该服务协议的有效条款对原、被告双方均具有约束力。“浙江淘宝网络有限公司

与蔡振文服务合同纠纷上诉案”⑤中，原告主张“没有打开阅读任何规定或条款，未发现有提示或

意思解释”，由于注册淘宝账户必须点击确认同意接受，“阅读与不阅读均无意义”，且原告主张

其并不理解协议中的法律专业用语。但该主张未获得法院支持。“施无竞与浙江淘宝网络有限公司
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《天猫服务协议》第 7 条第 4 项: “因天猫须向数量庞大的商户提供服务，且服务内容复杂、技术要求高，您认可天猫仅对因其

故意、重大过失或其他法律明确规定的情形导致您的损失承担违约或赔偿责任，且金额以您缴纳的服务费用为限。”
《淘宝平台服务协议》第4. 6 条“责任限制”［不可抗力及第三方原因］: “淘宝依照法律规定履行基础保障义务，但对于下述原因

导致的合同履行障碍、履行瑕疵、履行延后或履行内容变更等情形，淘宝并不承担相应的违约责任。”

上海市静安区人民法院( 2001) 静经初字第 931 号民事判决书。

鲁志刚、李峡与纽海电子商务( 上海) 有限公司网络购物合同纠纷一审民事判决书，上海市浦东新区人民法院 ( 2014 ) 浦民一

( 民) 初字第 9382 号民事判决书。

浙江淘宝网络有限公司与蔡振文服务合同纠纷上诉案”，( 2016) 粤 06 民终 3872 号。



网络服务合同纠纷上诉案”①中，法院认为，施无竞作为一名不特定的网络用户，其在注册时已自

愿接受《淘宝网服务协议》确定的规则，该协议的约定对施无竞应当产生约束力。“孟静、黄惺与

纽海电子商务( 上海) 有限公司网络购物合同纠纷”②案中，法院认可纽海电子商务公司以点击合同

展示格式条款的行为“符合交易习惯”，以加粗格式字体的形式尽到了合理的注意义务，相关格式

条款应当认定为有效。
上述判决提出了关于强制披露制度的一个重要问题: 格式条款制定方所负有的提请注意义务

是对披露方式的要求还是对披露效果的要求? “充分完全披露”是否意味着平台企业在践行了强制

披露程序后，就进入了“安全港”? 更具体而言，平台仅通过字体、字号以及加粗等形式上的提醒，

是否就可认定为尽到了合理的注意义务? 在司法实践中，有少数判决认识到这一问题。如在“高春

梅与浙江淘宝网络有限公司、俞秀兰网络购物合同纠纷”③中，法院认为，被告虽然用红色字体标

注但没有对该字条的说明解释，但不能视为尽到了提请注意的义务。对于与消费者权益有重大利

害的表述字词没有特殊的解释说明，即使消费者关注到了红色字体，仍足以使其陷入错误的认识。
“黄海禹因与深圳市龙华新区锦泉百惠商行、上海寻梦信息技术有限公司网络购物合同纠纷案”④

中，法院认为，被上诉人上海寻梦信息技术有限公司制定的格式条款仅通过字体加黑方式尚未尽

到合理提请消费者注意的义务，“字体加黑方式能够引起消费者合理注意的前提是与其他条款字体

明显不同，而根据寻梦公司提供的《拼多多用户协议》内容共计十二页，几乎每页均有多条黑体标

示条款，其中共达五页中的黑体标示条款明显多于非黑体字条款”。法院据此认为，“经过字体加黑

的管辖权条款与其他条款并无明显区别，未起到提请消费者合理注意的作用，因此不能订入合同”。

( 二) 美国判例
对美国法官而言，应对网络用户施加何种水平的注意义务，同样也是一个棘手的问题。美国

法院一直试图设立一个合理的网络用户的注意标准，以此来判断网站经营者是否达到了合理的提

示义务。1967 年的 Bureau v． Barrett Garages 案⑤中，法院认为，合理的注意义务就是“对相关款项

用语的实际提醒可以使一个推定的个体达到足以了解其内容的程度。”Berkson v． Gogo，LLC 案⑥

中，Berkson 与 Gogo 公司在线签订的网络服务合同中，包括了一项连续包月自动续期的条款，就

该条款是否对消费者进行了合理披露，法院认为，合同的提供者必须确保消费者作为“合理人”就

能了解条款的含义。因此，不足以引起消费者注意的条款不发生约束力。在该案中，法院提出了

“合理谨慎的网络用户”( reasonable prudent user) 标准。但这一标准的具体内涵尚未得到准确界定。
法官在该案中认为，不足以引起消费者注意的条款对当事人不产生约束力。2002 年的 Specht v．
Netscape Commc'ns Corp． 案⑦中，法官认为网站的提醒注意义务是否达到“典型的网站访问者能够

理解网站目的的程度”( typical visitors would have understood the site's purpose) ，此外还有“平均的网

络用户”( average Internet user) 等提法等。但到目前为止，在美国判例中还未形成一个关于网络用户

注意义务的统一称呼，有关注意义务水平的一般标准也无从谈起。美国法院在具体案例中一般会结

合网页页面颜色字体设计、条款内容的可读性等因素对强制披露是否符合法律标准作出个别判断。
综上所述，法院对强制披露的做法和效果呈现出明显的差异化处理方法，造成这一差异化的
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江苏省南通市中级人民法院( 2014) 通中民终字第 0914 号民事判决书。

上海市浦东区人民法院( 2014) 浦民一( 民) 初字第 9048 号民事判决书。

北京市朝阳区人民法院( 2017) 京 0105 民初 14121 号民事判决书。

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。
Specht v． Netscape Commc'ns Corp． 306 F． 3d at 30 n． 14 ( 2d Cir． 2002) ．
Berkson v． Gogo，LLC，97 F． Supp． 3d 359，366 ( E． D． N． Y． 2015) ．
Specht v． Netscape Commc'ns Corp． 306 F． 3d at 30 n． 14 ( 2d Cir． 2002) ．



原因在于，有关格式条款强制披露的基本问题尚未得到适当回应。例如，强制披露是否有助于真

实合意的达成? 强制披露是否真正改善了消费者的信息问题? 在判断网络平台经营者是否尽到强

制披露义务时，是否有必要就用户注意标准做认定? 这些问题在我国学界尚未得到关注。下文将

结合国内外有关强制披露的不同观点对这些问题进行分析。

三、同意但不阅读: 合意的“假象”

( 一) 人们是否阅读平台协议
提供阅读机会并不意味着用户会阅读平台协议。格式条款强制披露面临的第一个问题就是:

提供阅读机会是否重要? 阅读机会对当事人全面详细了解条款内容，达成真实合意是否有实质作

用? 不难发现，即使对平台科加更重的披露义务，在网络交易环境下也很难期待用户仔细阅读交

易条款。① Robert A． Hillman 教授在其任教的法学院合同法课堂上所做的调查表明，92 个受调查对

象中，只有 4%的在线购物者在整体上阅读过标准合同; 阅读过网站的瑕疵担保条款的仅有 15
人。② Plaut and Bartlett 在乔治亚大学 182 名研究生中展开的调查显示，有 80% 的调查对象根本不

阅读条款，而其中的大部分人都是选择直接跳过协议阅读步骤。③ Florencia Marotta-Wurgler 的调查

结果显示，即使网站提供的格式合同明显对卖方有利，也不会影响用户继续购买。④ 这说明，高披

露率并不必然导致高阅读率; 少数阅读协议的用户也未能作出理性决定。因此，明智的网站设计

者都会希望用户作出确定的行为表示其对相关文件的接受和同意，从而使合同的效力得以确认。⑤

( 二) 人们为何不阅读格式条款
笔者认为，消费者不阅读网络格式合同的原因如下:

( 1) 基于认知局限放弃阅读。网站格式合同的篇幅过长，不符合一般用户的阅读习惯。“从心

理学与经济学的角度看，顾客的眼光主要集中在价格或主给付义务上，对于从条件或附加条件，

或因根本就未意识到，或因不清楚其效果，或因未想到其重要性等等”，而常常予以忽略。⑥

( 2) 格式合同的语言过于专业化，超出消费者的理解能力。在调研中笔者发现，网络交易格式

条款的措辞语言远超过普通网络用户的理解能力，其不但内容复杂，存在很大的解释空间，即使

是专业的法律人士也难以正确区分其中的权利义务分配和风险负担。以“京东商城注册协议”的

“合同成立”规则为例，该规则规定: “如果您在一份订单里订购了多种商品并且销售方只给您发出

了部分商品时，您与销售商之间仅就实际直接向您发出的商品建立了合同关系，只有在销售商实际

直接向您发出了订单中订购的其他商品时，您和销售商之间就订单中其他已实际直接向您发出的商

品才成立合同关系”，据此消费者可以将合同成立时间理解为“经营者发出商品时”，但其下方条款又
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有“当您作为消费者为生活需要下单并支付货款的情况下，您货款支付成功后即视为您与销售商之间

就已支付货款部分的订单建立了合同关系”①，即消费者品网购合同的成立时点提前至“支付成功

时”。同一规则出现了两种表述，对于没有受过法律专业训练的普通用户，不啻于拗口的文字游戏。
此外，平台格式合同的交叉互引现象也很常见。若用户想详细了解有的格式条款的具体内容，

还需二次或多次点开关键词，通过链接查看冗长复杂的解释说明。如在《淘宝规则》中，存在着与

《淘宝网评价规范》、《淘宝禁售商品管理规范》的交叉互引; 《天猫规则》中交叉引用现象更普遍，其

中包括《淘宝开放平台管理规范》、《淘宝供销平台管理规范》、《飞猪规则》、《淘宝游戏市场管理规

范》、《淘宝网通讯市场管理规范》等。从强制披露的角度看，将规则设计得更加具体、严谨有利于交

易中风险的明晰化，但其负面效果是消费者几乎不可能把握这些条款的含义。
( 3) 普遍存在的“修改条款”与“将来条款”消弭了事前阅读的价值。由于各平台协议的条款修

改十分频繁，平台协议内容存在明显的不稳定性。在各个注册协议或会员章程中，几乎都包括典型

的“将来条款”和“修改条款”。如《淘宝规则》第 78 条规定，“淘宝会对本规则进行不定期修订，并在

淘宝规则频道执行公示程序。若修订内容对多数用户的权益构成重大影响，则另行执行征求意见程

序。公示期结束后，规则修订内容即告生效。”②京东商城《用户注册协议》第一条“服务条款的确认

及接受”即以加黑字体标注了类似条款。③ 这就说明，平台有权利随时修改其格式条款，这就更进

一步降低了使用人通过强制披露获得信息的动机。学者指出，这种广泛应用的“单方修改条款”降

低了强制披露的价值。④

( 三) 强制披露有无价值
1． 强制披露无价值论

在完全理性模式下，强制披露制度才能发生其期待效果，消费者能基于其占有的充分信息作

出理性判断，从而改善自身福利; 但在有限理性模式下，强制披露能否实现其预期效果遭到强烈

质疑。英国学者阿狄亚早就认为，法律在解决是否产生“合意”的问题上采用了相当宽松的标准，

除非高薪聘请律师，合同当事人不可能阅读、理解那些复杂的书面合同，但却被那些没有阅读或

不理解其法律意义的条款所拘束。因此许多合同义务并未含有真正的同意。⑤ 在美国，Victor P．
Goldberg 教授在 1974 年就开始质疑强制披露的价值，⑥ 其后的很多学者都从不同角度指出强制披

露并未发挥其规制效果。⑦ 芝加哥大学 Omri Ben-Shahar 教授更是尖锐指出，由于强制披露消除了

合同订立中的合意瑕疵与程序瑕疵，使程序上的显失公平没有适用的空间，指出强制披露“不仅无

益，而且有害”。⑧

16宁红丽 平台格式条款的强制披露规制完善研究

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

京东注册页面，https:∥reg． jd． com /reg /person? ReturnUrl = https% 3A∥www． jd． com /% 3Fcu% 3Dtrue% 26utm_source% 3Dhaosou-
search% 26utm _ medium% 3Dcpc% 26utm _ campaign% 3Dt _ 262767352 _ haosousearch% 26utm _ term% 3D7945648310 _ 0 _
d8bfd3a02fb549a8b592f277a8e7fcd9，最后访问时间: 2019 年 2 月 1 日。
https:∥rule． taobao． com /detail-14． htm? spm = a2177． 7231193． 0． 0． 54c817eaSPx5zd＆tag = self，最后访问时间: 2018 年9 月27 日。
“根据国家法律法规变化及本软件运营需要，京东有权对本协议条款及相关规则不时地进行修改，修改后的内容一旦以任何形

式公布在本软件上即生效，并取代此前相关内容，您应不时关注本软件公告、提示信息及协议、规则等相关内容的变动。您知

悉并确认，如您不同意更新后的内容，应立即停止使用本软件; 如您继续使用本软件，即视为知悉变动内容并同意接受。”
https:∥in． m． jd． com /help /app / register_info． html，最后访问时间 2019 年 7 月 14 日。
David Horton，“The shadow terms: Contract Procedure and Unilateral Amendments”，UCLA Law Review，Vol. 57，2010，p. 605．
［英］阿狄亚著，赵旭东等译: 《合同法导论》，北京: 法律出版社 2002 年版，第 305—306 页。
V． P． Goldberg，“Institutional Change and the Quasi-Invisible Hand”，Journal of Law and Economics，Vol. 17，No. 2，1974，p. 461．
Robert A． Hillman ＆ Jeffrey J． Rachlinski，“Standard-Form Contracting in the Electronic Age”，NYU Law Review，Vol. 77，No. 429，

2002． Omri Ben-Shahar，“The Myth of the‘Opportunity to Read’in Contract Law”，Europe Review Content Law，Vol. 5，No. 1，2009;

Margaret Jane Radin，“Boilerplate: The Fine Print，Vanishing Rights，and the Rule of Law”，2013．
［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》，北京: 法律出版社 2015 年版，第 5 页。



如上文所言，在强制披露模式下，明智的网站设计者都会希望用户有确定的行为表示其对相

关文件的同意，从而确认合同的效力。① 强制披露的反对者指出，鉴于多数消费者根本不阅读长篇

累牍合同文本的现实，合同法中的这种“提供阅读机会”规则，应该被摒弃。“强制披露之所以失

败，是因为它建立在一条脆弱的因果链条之上。只有当以下三方———立法者、信息披露人及信息

披露对象———都能熟练地扮演自己的角色时，该制度才有可能运行。但各方很少能满足各自角色

所需要的所有要求。”②

2． 强制披露仍有价值

与上述对强制披露持悲观态度的学者不同，也有不少美国学者认为，在目前提出的全部关于

格式条款的规制建议中，最可行同时也是最有效果的做法仍然是强制披露。担任过美国白宫信息

管制事务办公室主任的 Cass Sunstein 教授曾指出，管制的首要目标是要确保消费者在获取信息后

作出理性选择，而非依政府的指示行动。③ 因此，强制披露仍有其独特价值。Robert A． Hillman 教

授则认为，虽然网络经营者的强制披露未必能激励消费者在线阅读合同条款从而实质改善其福利，

但与其他措施比起来，强制披露仍然是最可施行的和成本最小的手段。④ 总体上而言，学者认为强

制披露制度具有以下优点:

第一，强制披露是所有管制手段中最易于实施的，且成本低。⑤ 强制披露由企业而非政府实

施，平台企业承担了信息的设计、收集、传播以及维持的任务，相关成本也都由企业承担; 与其

他规制手段相比，强制披露对“精确性”要求并不严格，而且更灵活，可随着消费者偏好和技术的

变化随时调整。
第二，强制披露有利于强化市场竞争。网络市场中信息的的分布是不对称的，出卖人拥有买

方所不具备的信息。规制部门在实现与经济发展同步所需的信息收集处理上也存在结构性的能力

缺陷。强制披露有助于提升买方的认知水平，改善其在交易中的地位，从而助其作出更效率的选

择。⑥ 在竞争性的市场中，网络经营者追求更大的市场份额，必将提供更有吸引力的交易条款。即

使网页披露实际上没有提高阅读量，基于获取竞争优势的动机，强制披露仍有可能激励经营者起

草对消费者更有利的格式条款。⑦ 因此，通过格式条款缔结合同并不必然对消费者不利。美国学者

Ronald J． Mann 和 Travis Sirbeneicher 在调查了五百家网站的零售合同条款之后发现，超过一半的

格式合同中并没有出现仲裁条款、违约赔偿放弃条款以及其他典型的对买方明显不利的标准条款，

其原因在于网站希望格式条款看起来是“温和”而非苛刻的，一旦发生争议，网站也希望其交易条
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件对消费者是可接受的。①

第三，在合意质量上，与传统的纸质媒介缔约相比，电子缔约中的“合意质量”未必更低。
Hillman 和 Rachlinski 甚至认为，通过在线强制披露缔约的“合意质量”可能更高。他们在对纸质和

电子环境下的缔约过程进行比较后认为，网络交易不受营业场所与营业时间的限制，消费者可以

在任何便利的时间和地点( 如家庭、交通工具、公园等) 进行交易，因此其选择更自由; 同时，网

购者们还可以借助搜索引擎快速寻找商品，并对同一商品的交易条件进行比较。因此，从逻辑上

而言，人们在网络交易时可以作出比在线下消费中更谨慎的决定。因此，消费者并不需要司法干

预来保护他们免受商业滥用的侵害。②

( 四) 强制披露的真实效果
如上文所述，强制披露制度所发挥的实际效果与人们对其的通常期待之间明显发生了错位。

从制度初衷来看，强制披露应当致力于促进“合意形成”，但基于消费者阅读的意愿低至可以忽略，

这种法律拟制的“合意”与真实的合意关联性极低。作为一项在立法例中被广泛采纳的格式条款规

制方式，强制披露到底具有何种价值? 笔者认为，应对强制披露的实际效果进行重新评价，具体

而言，强制披露在当今具有如下功能:

( 1) 鼓励竞争。长期以来，人们都认为强制披露的目的是要向买家或者交易相对人提供信息，

但实际上这种认识有失狭隘。笔者发现，销售者自愿披露信息以获得竞争中的优势。强制披露的

对象与其说是“买家”，不如说成是“同行”和“监管者”; 与其说是向交易对象披露，不如说成是向

竞争对手和市场监管部门披露。相关理由如下:

第一，平台交易规则具有趋同性。调研过程中我们发现，我国各大网络商品交易平台规则无

论在体系、措辞，还是在披露方式上都具有明显的趋同性，平台交易结构存在高度相似性。这说

明了平台在进行交易规则的起草时通过竞争对手披露内容互相借鉴。
第二，通过强制披露，平台在消费者普遍关心的核心交易条款上展开竞争。虽然各电商平台

基础规则体系虽现出相似性，但它们在消费者较为敏感的交易规则上却存在激烈竞争。以“七天无

理由退货制度”为例，笔者发现，几家电商平台在退货期、退货运费以及退货范围等几个方面均设

置了不同的做法，在《消费者权益保护法》规定的七天退货期的基础上，有的平台主动承诺更长的

退货期，如十五天、三十天等; 有的平台还设置了更多元具有针对性的退货规则，并主动承担退

货运费。规则的竞争有助于改进消费者福利。因此，即使披露无助于提高买家的阅读率，但是却

有助于同行之间展开竞争，消费者则可以从中获益。
( 2) 便于格式条款市场监管部门展开行政监管。平台经济时代，由于经营范围、地域和经营规

模的改变，传统的市场监管很难有效发挥作用。有美国学者建议，联邦贸易委员会( FTC) 应当充

当消费者的信息中介机构，对强制披露的内容是否准确有用实行周期性评估。③ 我国已有不少地方

监管机构开始重视对电商平台格式合同的监管，具体体现为组织第三方评估格式条款的公平性和

合法性，如浙江、江苏、上海等省市，网络市场监管机构均以各种形式组织第三方参与对网络交

易规则的评估。
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Ronald J． Mann，“Travis Sirbeneicher，Just one Click，The Reality of Internet Retail Contracting”，Columbia Law Review，Vol. 108，
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Disclosure and Simplification as Regulatory Tools ( June 18，2010) ，available at http: ∥www． whitehouse． gov /sites /default / files /omb /
assets / inforeg /disclosure-principles． pdf． 最后访问时间: 2019 年 6 月 24 日。Elizabeth Austin Bonner，“Network Neutrality Disclo-
sures: More and Less Information”，Journal of Law and Policy for the Information Society，Vol. 8，2012，p. 206．



四、如何实现有效规制

如前文所述，网购时代消费者的“同意”建立在“不阅读”的事实上，引发了学界对强制披露制

度价值的争议。但如上文所述，强制披露虽然在促成“实质合意”方面的作用有限，但其仍有助于

平台经营者在消费者普遍关心的核心交易条款上展开竞争，同时也便于政府对网络市场展开行政

监管。但需谨记的是，强制披露的制度初衷是为了改善消费者的信息权，而非为经营者提供一个额

外的“商业避风港”。下文即在此基础上，对强制披露提出改善的建议，以促进实现规制的有效性。

( 一) 升级披露方式
正如桑斯坦所言: “信息披露可能是不够的，重要的是如何披露，而非是否披露。”①设计得当

的披露要求，可以增加消费者的阅读机会，作出明智的决策，从而减轻市场失灵。披露主义者建

议，强制披露应“简化”、“缩短”以及“标准化”( simplify，shorten，and standardized) 。具体而言:

第一，从全面披露转向要点披露。由于消费者只了解自己关心和熟悉的内容，因此针对消费

者的强制披露，不需将交易条件事无巨细进行全面披露，要点披露即可满足消费者对信息的需求。
对此，美国学者提出“更清晰的提请注意”( clearer notice) 标准。Cass Sunstein 教授指出，应区分两

种披露体系，即简化的有针对性的“概要披露”( Summary disclosures) 和提供充分信息的“完全披露”
( full disclosures) 。对于概要披露，其原则在于要点信息( information of highlight) 、简单具体( simple
and specific) 以及语言准确平时( accurate and plain language) 。② 在 Berkson v． Gogo 案③中，法官也

认为，应当针对不同的格式条款呈现形式践行不同的披露标准。
第二，从专业披露转向平实披露。格式条款应语言平实，降低专业性。法律与商业的专业语

言，对相对人的要求较高。结合消费者人像的特点，我们认为，针对消费者的格式合同应当采用

浅显易懂的非专业语言草拟并传送。对此，《荷兰民法典》第 233 条规定，一般条款可因“使用人未

给另一方当事人提供认知一般条款和条件的合理机会的”而被宣布无效; 《欧洲示范民法典草案》
( DCFR) 第 II － 9: 402 条也有类似规定。

( 二) 对格式条款内容进行实质干预
1． 《电子商务法》第 32 条的公平性内涵

《电子商务法》第 32 条规定: “电子商务平台经营者应当遵循公开、公平、公正的原则，制定

平台服务协议和交易规则……”，此条是关于电商平台自身制定的标准的法律规制原则，其中的

“公平、公正”标准是涉及电商规则内容的实质判断标准，应该对该标准作何种理解? 公平原则原

本意味着合同内容在价值上大体相当。但如何判断其是否“相当”，学说上一直有“程序公平”和

“实质公平”之争。“形式公平”之所以在交易法中具有普遍性，原因在于，“契约价格的适当性也

很难客观决定，价格决定一方面跟市场关系有关，另一方面也涉及主观因素，因此，商品或服务

的公正价格为何，很难界定”④。但《合同法》第 39 条所规定的作为格式条款内容控制标准的“公平

原则”，其内容却与“程序公平”标准明显不同。《合同法》第 39 条应该采纳“实质公平”的标准。这

是因为，对格式条款效力的控制，属于对合同自由的实质限制。⑤ 此时不能根据当事人的意思来确
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定等价性，而是应采纳“客观的等价标准”。① 台湾地区法院也认为，定型化契约“是否符合平等互

惠原则，不能主观认定，而应依社会的客观标准，以及当事人双方是否彼此对约定内容有充分的

认知来判断。②“按其情形显示公平者”，是指依契约本旨所生之权利义务，或按法律规定加以综

合判断，有显失公平之情形。③ 因此，《电子商务法》第 32 条作为平台格式条款的基本原则，其

“公平”内涵应当与《合同法》第 39 条相当，即采纳“实质公平”标准。
2． 平台格式条款公平性的具体判断标准

笔者认为，对平台格式条款进行公平性判断，可以参照下述两个标准:

第一，平台格式条款不得违反诚实信用原则。
比较法中普遍将诚信原则作为格式条款公平性的判断标准。如台湾地区“消费者保护法”第 12

条也规定: “定型化契约中之条款违反诚信原则，对消费者显失公平者，无效。”《欧洲民法典草

案》( DCFR) 第 II － 9: 403 条、《国际商事合同通则》( PICC) 第 2. 1. 20 条都明定格式条款不得违反

诚实信用原则的要求。格式条款违反诚信原则时，不发生效力。④关于格式条款违反诚信原则的认

定标准，根据台湾地区消保法第施行细则第 13 条的规定，“应斟酌契约之性质、缔约目的、全部

条款内容、交易习惯以及其他情事判断”。实践中，预先免除经营者故意或重大过失责任的“概括

免责条款”、“自我矛盾条款”( 如“广告仅供参考，合同内容以书面为准”) 、不合理的风险分配或

转嫁条款都应认定为违反诚实信用原则而无效。⑤

第二，平台制定涉及消费者的条款不能低于法律的任意性标准。
笔者认为，将任意性规定作为格式条款的实质审查标准，主要是基于如下考量:

其一，任意性规定本身即“合理性标准”。法律设置任意性规定的目的，不仅在于补充契约之

不备，而且合理分配契约上的危险，平衡当事人利益，兼具有实践正义功能。⑥ 任意性规定是立法

者基于公平衡量当事人利益而得出的解决方案。立法者允许当事人基于自身考虑，作出区别于任意

性规定的约定。若当事人未特别约定而适用任意规定，解决当事人契约关系所生的争执时，任意规

定扮演形成契约内容的角色，任意规定所形成的权利义务关系，当然也成为合同关系的内容。⑦

其二，将任意性规则作为格式条款效力的判断标准，也是国外立法例中的通行做法。对此，

德国民法典第 307 条第二款第一项规定: “如格式条款在其主旨上偏离了法律规定”，应当认定为

不适当损害利益。德国法院在对格式条款做内容审查时，首先采用的工具就是法律的任意性规

范。⑧《荷兰民法典》第 237 条 b 款、日本《消费者契约法》中关于“不当条款”的规定，都是要求格

式条款同民法、商法或其他法律的任意性规定相比较，从而区分其中哪些条款限制了消费者权利

或加重了消费者义务。通过立法直接将诚实信用原则作为格式条款的判断标准，不仅有利于减轻

消费者举证负担，也可使经营者知晓何种契约不得使用，为其提供了事先避免不当条款出现的参

照，有助于交易安全。⑨

基于此，在保护消费者的范围内，私法的任意性规定可转化为强行规定，契约自由受其限制。
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学说称此种情形为“任意规定的半强行化”。① 例如，平台卖方实通过格式条款限制或免除了己方

瑕疵责任的规则即为无效。虽然标的物质量瑕疵担保责任的规定，一般情形中都属于任意性规定，

但若在定型化契约条款被排除其适用，则可能因显失公平而被认定为无效。
3． 引入“黑名单”和“灰名单”制度

“黑名单”条款，即绝对无效的格式条款，《德国民法典》将其称为“无评价可能性的禁止条

款”。“黑名单”中的条款导致当事人合同权利义务严重失衡，甚至违反法律基本价值观念，因此

被直接确认为无效，法官对此无任何自由裁量权。“黑名单”在《德国民法典》中有 13 种情形，《欧

盟消费者合同不公平条款指令》列举了 17 种情形，《欧洲共同买卖法》草案将“黑名单”称为确定不

公平条款，有 11 种情形，它们或者是严重违背法律的基本价值观念，如限制或排除造成对方当事

人人身损害或死亡责任的条款，或者是严重损害对方当事人利益的限制或免责条款，如排除或者

限制经营者因其故意或重大过失造成对方当事人损失或损害责任的条款。
“灰名单”条款即“推定无效条款”，这些条款大多涉及增加交易相对人的负担，或者不合理地

排除或限制相对人的权利，或者赋予格式条款使用人某种特权。法官则可结合具体案情判断这些

条款是否严重不公平，进而决定是否属于不公平条款。“灰名单”中的条款所造成的合同权利义务

失衡并不特别严重，其最终能否被认定为不公平条款，需要结合其他因素综合判断。
立法例中，1982 年的以色列《标准条款法》专门设立了“标准条款法庭”( Standard Contracts Tri-

bunal) 这样的准行政机构，对格式合同进行事前审查。这个机构有权力在诉讼程序之外对可能涉

及不公平的格式条款进行评价。这部法律对推定无效的条款进行了列举规定，包括“概括免责条

款”( waiver of all liability) ，授与单方设定或者修改价格权条款以及限制消费者法律救济的条款( 如

强制仲裁条款等) 。② 1993 年欧盟的《消费者合同不公平条款指令》、《荷兰民法典》第 6: 237 条、
2015 年的《英国消费者权益法案》( Consumer Rights Act) 、DCFR 第 II － 9: 410 条第一款 a 至 q 项也

列举了“经营者与消费者之间订立的合同中推定不公平的条款”。③ 1997 年泰国也颁布《不公平合同

条款法案》，列举了推定无效的格式条款。④

2015 年我国国家工商总局《侵害消费者权益行为处罚办法》( 工商总局第 73 号令) 第 12 条列举

了七项条款，⑤ 这种做法类似于“黑名单”或“灰名单”制度的雏形。结合网站实践和立法例做法，

笔者建议，未来应在消费者权益保护法律中拟定“黑名单”条款与“灰名单”条款，为平台格式条款
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市场，经营者可以仅做细微的改变就能规避开黑名单和的灰名单的规制。［英］休·柯林斯，郭小莉译: 《规制合同》，北京:

中国人民大学出版社 2014 年版，第 257 页。
Unfair Contract Terms Act，B． E． 2540 ( 1997 ) ． ThaiLaws． com，http: ∥thailaws． com / law / t_laws / tlaw0319． pdf，最后访问时间:

2019 年 5 月 14 日。

该条规定: “经营者向消费者提供商品或者服务使用格式条款、通知、声明、店堂告示等的，应当以显著方式提请消费者注意

与消费者有重大利害关系的内容，并按照消费者的要求予以说明，不得作出含有下列内容的规定: ( 一) 免除或者部分免除经

营者对其所提供的商品或者服务应当承担的修理、重作、更换、退货、补足商品数量、退还货款和服务费用、赔偿损失等责

任; ( 二) 排除或者限制消费者提出修理、更换、退货、赔偿损失以及获得违约金和其他合理赔偿的权利; ( 三) 排除或者限制

消费者依法投诉、举报、提起诉讼的权利; ( 四) 强制或者变相强制消费者购买和使用其提供的或者其指定的经营者提供的商

品或者服务，对不接受其不合理条件的消费者拒绝提供相应商品或者服务，或者提高收费标准; ( 五) 规定经营者有权任意变

更或者解除合同，限制消费者依法变更或者解除合同权利; ( 六) 规定经营者单方享有解释权或者最终解释权; ( 七) 其他对消

费者不公平、不合理的规定。”



的公平性判断提供标尺。具体建议如下:

第一，格式条款黑名单［确定无效的格式条款］。
网络交易平台制定的与消费者之间的格式合同中，包含下述条款的，无效:

( 1) 免除条款制定方对其造成的消费者人身伤害的责任;

( 2) 免除条款制定方因故意或者重大过失造成消费者财产损失的责任;

( 3) 免除条款制定方因违约依法应当承担的违约责任;

( 4) 免除条款制定方因未尽到法定审查义务造成的用户人身伤害的责任;

( 5) 约定合同所产生的所有争议均由网络平台所在地法院专属管辖的;

( 6) 排除格式条款相对人就格式条款争议提起诉讼的权利;

( 7) 规定条款制定方享有确定商品价格的权利;

( 8) 约定特定情形中禁止相对人请求违约金的权利;

( 9) 约定条款制定方有权任意变更或者解除合同，限制消费者依法变更或者解除合同权利;

( 10) 约定仅一方当事人享有选择仲裁机构的权利;

( 11) 约定条款制定方享有对合同的最终解释权;

( 12) 其他严重侵害消费者权利的条款。
第二，格式条款灰名单［推定无效的格式条款］。
网络交易平台制定的与消费者之间的格式合同中，包含下述条款的，推定为无效:

( 1) 约定免除或者部分免除经营者对其所提供的商品或者服务应当承担的修理、重作、更换、
退货、补足商品数量、退还货款和服务费用、赔偿损失等责任;

( 2) 约定排除或者限制消费者提出修理、更换、退货、赔偿损失以及获得违约金和其他合理赔

偿的权利;

( 3) 约定消费者承担的违约金或者损害赔偿金超过法定数额或者合理数额;

( 4) 约定由消费者承担应当由格式条款制定方承担的经营风险责任;

( 5) 约定条款制定方享有单方修改权，而并未授予相对人在条款被修改时的解除权;

( 6) 规定条款制定方享有提价权，但并未授予相对人在条款被修改时的解除权;

( 7) 其他对消费者不公平、不合理的规定。

( 三) 网络商品市场的行政规制———市场监管机构充当信息中介
1． 要求平台提供有效的信息类型

为弥补市场在最低消费信息传播上的不足，规制机构或其委托机构有义务收集和整理相关信

息，及时公开并促使其充分流动，使尽可能多的消费者知悉。只有如此，信息工具才能发挥起较

为有效的规制作用。Florencia Marotta-Wurgler 认为，消费者需要的并非数据或海量信息，而是需要

有效的“建议”( advice) 。① 如美国学者发现，在洛杉矶强制要求食品零售业在橱窗公示标准化的食

品卫生评级卡之后，餐厅的评级监督分数普遍得到改善，消费者对餐厅卫生分数的敏感度也明显

提升; ② 纽约强制连锁餐厅标识食品卡路里数目，星巴克商店中食品消费热量降低 6%。因此，建

议我国监管机构调整信息规制的方式，除了要明确监督平台是否尽到了强制披露义务，还要求平

台提供的信息类型上实施管制。
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2． 对敏感条款建立专门的监督机制

在美国，网络购物平台格式条款的瑕疵类型主要包括管辖权条款、免除或限制担保责任和集

团诉讼放弃的条款等。① 而针对这些问题，FTC 负有一项职能，即其可要求经营者周期性地证实消

费者的合同期待，并对那些不符合消费者期待的可能对其不利的条款提出警示。② Ian Ayresu 与 Al-
an Schwartz 指出，网络交易中格式合同的“不阅读”问题，造成了“严重误读条款”这一不效率的后

果，他们提出建立“意外条款盒子”，通过此机制对交易中出现的那些不利条款对消费者作出警

示。③ FTC 的这项规制措施也类似于“灰名单”的功能。例如，如果格式条款中约定，“无论争议的

解决结果如何或者仲裁是否发生非中立的环境中，在发生争议时消费者都需赔偿商家律师费”，这

类条款就可能因显失公平而不生效力。④

3． 对平台格式条款打分评级

美国学者 Florencia Marotta-Wurgler 曾对十二个网站的软件终端用户协议( EULAs) 的重点条款

评分比较，从而对协议在整体上是偏向“买方”还是“卖方”及其偏向程度进行评价。其打分的内容

包括协议同意 ( Acceptance of License ) 、协议范围 ( Scope of License ) 、能否转让 ( Transfer of Li-
cense) 、担保以及弃权 ( Warranties and Disclaimers of Warranties) 、责任限制 ( Limitations on Liabil-
ity) 、售后服务( Maintenance and Support) 以及纠纷解决( Conflict Resolution，如管辖和准据法) 七项

内容，其中每项内容中又提供了若干评分标准。最终总评分越低，就证明条款内容越偏向卖方。⑤

而判断条款是否偏向用户的标准，是将条款内容与相关的任意性规定( 如 UCC 第 2 条) 进行比较。⑥

Ben-Shahar 和 Schneider 也指出，平台应向消费者提供中介型的信息，如评价、排名、打分、标签

以及评价等。⑦ 笔者认为，这些评价措施和标准均可为我国网络市场监管机构借鉴。借助这种方

式，对各个网站的格式条款进行客观打分和评价，从而向消费者传递出准确信号。

结 语

强制披露是格式条款规制的重要手段。由于电商平台格式条款的强制披露对促成实质合意的

作用十分有限，因此立法与司法不应简单地将践行披露行为等同于拟制合意。我国当前实施的强

制披露制度并未使消费者的信息权得到实质改善。我们认为，需要对强制披露的运作方式及其实
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际功能进行重新评价，应谨记强制披露的制度初衷是为了改善消费者福利，强制披露目前的主要

功能应体现为鼓励竞争和便于政府主管部门展开行政监管。为了促进市场竞争和改善消费者福利，

应从改善披露方式、对格式条款的“黑名单”和“灰名单”进行立法规制以及市场监管机构应充分发

挥其信息中介功能三个方面，对电商平台格式条款展开有效规制。

English Abstract

Research on Perfection of Mandatory Disclosure
Regulations of Platform Format Terms

NING Hongli

Abstract : In the platform economy environment, compulsory disclosure is still an important means for
regulating format terms. China's current legislation and judicature treat the disclosure that meets the legal
requirements with the counterpart's actual reading and understanding. In view of the limited effect of
mandatory disclosure on the formation of substantive consensus, this approach does not correspond to the
actual effect of mandatory disclosure. From practical level, the platform service agreement is lengthy, and
the wording is professionally difficult to understand. The method of drawing attention is single and overused,
resulting in underestimating the value of“significant information”. There is also a clear divergence in the
academic community's understanding of the value of mandatory disclosure. This article believes that the
operation mode and actual function of compulsory disclosure need to be re-evaluated. It should be kept in
mind that the original intention of the compulsory disclosure system is to improve consumers' right to
information, but not to provide a special“business shelter”for operators. The main functions of the current
mandatory disclosure are mainly to encourage competitions and facilitate administrative supervision by
government authorities. In order to promote the market competition and improve consumer welfare, it is
necessary to improve disclosure methods, conduct fairness evaluations of format terms, create legislative
regulations such as“black lists”and“gray lists”of format terms, and play the information intermediary
function of market regulators. By so doing, the format terms of e-commerce platforms can be effectively
regulated.
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