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法学研究

格式条款识别探析
兼评我国相关地方立法
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摘 要: 格式合同(条款)的界定是对其进行特别规制的逻辑前提。并非一方提出交给对方签署的所有条款都

是格式条款。只有在形式上具有规格化、定型化特点, 在实质上具有附从性的条款, 才是格式条款。一方使用

示范合同与相对人订立合同的, 该示范合同也有作为格式条款予以规制的可能。相关地方立法中的规定应作

检讨。
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19世纪中叶以来, 自由经济制度蓬勃发展, 资本的渐趋

集中和大规模生产的日益形成导致了产品的规格化和销售

的系统化,举凡银行、保险、运输、日用电器、公寓建筑等均不

例外。为便捷交易、节约成本,厂商均预计一定的合同条款,

格式合同旋即大量流行。虽格式合同之滥觞,乃经济发展的

必然结果,但格式合同多为厂商单方拟制,利欲的驱动常使

其拟订诸多不合理条款,作为合同上负担或危险的不合理分

配, 使格式合同成为经济强者压迫经济弱者的工具。 如何

在契约自由体制下规律不合理的交易条款,维护契约正义,

使经济上之强者, 不能假契约自由之名,压倒弱者,是现代法

律所应担负的任务。[ 1] ( P57)在我国,无论就格式合同的数量

而言, 还是就格式合同内容的危害性而言, 用 严重 二字,

应不为过。 其应受特别规制已成定论。我国 合同法 第

39条至第 41条明文规定了格式合同 (条款)的成立、解释和

效力。适用这些规则的逻辑前提是某一合同或条款属于格

式合同或条款。 由于将一份合同条款认定为格式条款和认

定为非格式条款对双方的权利义务往往会发生重大的影响,

实践中合同当事人极易为某一合同是否格式合同、某一条款

是否格式条款发生争议。[ 2] ( P29)本文不揣浅薄, 拟就格式合

同(条款)的识别作一探讨, 以求教于同仁。

一、格式条款的形式

我国 合同法 第 39 条第 2 款规定: 格式条款是当事

人为了重复使用而预先拟定, 并在订立合同时未与对方协

商的条款。这为我们提供了两方面的思考路径。就其形式

而言, 规格化、定型化是 格式条款 一语的题中之义和应有

内涵。规格化和定型化的合同条款, 由一方当事人单方提

出, 其目的在于以此条款与多数相对人缔约, 此两点曾被我

国台湾著名学者王泽鉴教授定为格式合同(条款)的两大特

据了解, 目前, 我国消费者在购买商品、接受服务

时, 90%以上都是以格式条款的形式明确经营者和消费者的

权利和义务的; 在房屋买卖、邮电通讯、旅游、保险等行业中,

这个比例达到了 100%。 北京青年报 2000 年 8 月 31

日。
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征, [ 3] ( P78)亦被台湾立法所采纳。 但我国著名学者王利明

教授对此有不同看法。他认为, 格式条款重在订约之前即

已由单方制定出来,而不在 重复使用 , 重复使用旨在说明

预先拟定 的目的, 只是其经济职能, 而不是其法律特

征。[ 4] ( P4)笔者认为,辨明此点在实务中至为重要,主张某条

款为格式条款并应受 合同法 之特别规制的一方, 对该条

款为格式条款应负举证责任, 如若认同 重复使用 为格式

条款的特征或构成要件, 则应证明该条款已被重复使用的

事实, 这不仅对举证人过于苛刻, 也不利于解决个别特

例。 笔者认为,规格化、定型化是格式条款在形式上的特

征,至于该条款是否已经重复使用, 则非所问。但 重复使

用 作为 预先拟定 的目的, 虽不是格式条款的特征, 在格

式条款的定义中出现,未尝不可, 因为这样较能反映格式条

款的功能 降低缔约成本。

格式条款是否限载于书面, 学者间见解不一。英美等

国学者因其合同法重合同形式多采书面主义。[ 5] (P1177)台湾

学者和大陆学者则多主张,格式条款虽然以书面为主, 但概

念上并不以此为必要。 就其形式而言, 有的与契约结合在

一起,有的成为单独文件。就其范围而言, 有的印成细密文

件,长达数页; 有的则以粗体字或毛笔字书写, 悬挂于营业

场所。[ 6] ( P78)书面契据或说明,张贴于营业地点或公共场所

的规章、须知、守则等, 口头说明, 均 可构成格式条

款。[ 6] ( P402) 合同法 颁布后,我国学者大多主张格式条款应

采用书面形式。 格式条款可以用不同的但必须是明确的

书面形式表达出来。要约人将合同文本印制成为固定的合

同表格,仅需要双方在空白处填写时间以及当事人姓名、名

称等内容; 也可以将合同的条款印制在某些单证如车船票

上;或者将合同的条款通过公告、通知、顾客须知、公司章程

等方式张贴、悬挂于营业场所; 或者某些格式条款虽然没有

存在于合同文本中,但是依据该行业的规则或惯例, 已经为

双方当事人所认同。这些格式条款的形式虽然有所不同,

但都是明确的书面形式,都是书面合同。[ 7] ( P113)

值得注意的是,关于格式条款的形式, 上海市合同格

式条款监督条例 ( 2000年 7 月 13 日)第 2 条规定: 格式条

款是指格式条款的提供方(以下简称提供方)为了重复使用

而预先拟定, 并在订立合同时未与对方协商的条款。商业

广告、通知、声明、店堂告示、凭证、单据等的内容符合要约

规定和前款规定的,视为格式条款。 江苏省合同监督管理

办法 ( 2001 年 1 月 19日)第 9 条、浙江省合同行为管理监

督规定 ( 2002 年 4 月 25日)第 8 条、山西省合同监督管理

条例 ( 2002 年 9 月 28日)第 7 条、黑龙江省合同格式条款

监督条例 ( 2003年 8 月 15日)第 2 条、湖北省合同监督条

例 ( 2003年 11月 29 日)第 3条、福建省合同格式条款监督

办法 ( 2004年 3 月 23 日)第 2 条等与 上海市合同格式条

款监督条例 第 2 条的规定极其相似。这里, 商业广告、通

知、声明、店堂告示、凭证、单据等 如符合格式条款的概念,

即可认其为格式条款,应无疑义。

这里尚值研究的问题有二:第一, 店堂告示、通知、声明

等本身即为格式条款的表现形式, 为何要 视为 ? 既属 视

为 ,即可以反证推翻。第二, 上述条文中列明的店堂告示、

通知、声明等视为格式条款的必备条件之一是 内容符合要

约规定 ,此规定是否妥适? 根据我国 合同法 第 14 条的

规定, 要约是希望和他人订立合同的意思表示, 该意思表

示应当符合下列规定: (一)内容具体确定; (二 )表明经受要

约人承诺 ,要约人即受该意思表示约束。由此可见, 内容具

体、确定是要约的构成要件。所谓具体, 是指要约的内容必

须具有足以确定合同成立的内容, 必须包含将来合同的主

要条款或主要条件。[ 8] (P43)依上述规定, 店堂告示等必须包

含足以使合同成立的主要条款时才能被 视为格式条款 。

准此以解, 商品出门, 概不退换 即不能被 视为格式条

款 。这明显与上述地方法规第 2 条第 1 款以及 合同法

第 39 条第 2 款的规定相悖, 属重大立法纰漏。该法规第 2

条第 2 款的规定可能是由于我国 合同法 将商业广告作了

要约 与 要约邀请 的区分所致, 混淆了格式条款与格

式合同的区分。根据我国 合同法 第 39 条第 2 款的规定,

只要是当事人为了重复使用而预先预定, 并在订立合同时

未与对方协商的条款即为格式条款。尽管格式条款有可能

构成一个完整的独立的合同(此时即可称格式合同) , 但绝

大多数格式条款都是以一个合同中的条款表现出来, 亦即

一个合同中可能同时包括格式条款和非格式条款。我国

合同法 第 39 条、第40 条、第 41 条所特别规制的是格式条

款, 而不管它是构成一个合同的全部条款, 还是部分条款,

而 上海市合同格式条款监督条例 第 2 条第 2 款所规制者

明显为前者, 而忽略了后者, 与该条第 1 款相悖, 也与 合同

法 的规定相悖,可能会对实务造成一些负面影响。

我国 合同法 为了避免上述问题,全面规制格式条款,

以维护契约正义, 没有使用格式合同的概念而使用了格式

条款的概念, 较具科学性,有利于保护经济弱者和条款相对

人的利益。[ 4] ( P4)但从各国关于格式合同的立法例和合同法

实践均可看出, 其所指 定式合同 、附合合同 、加入合

同 、标准合同 、格式合同 、一般交易条款 、格式条

款 的意义大致相同, 也都是指合同条款,只是为方便起见,

直接称为合同。本文从此,除非特别指明, 格式合同即指格

式合同条款。

二、格式条款的实质

符合上述形式特征的合同条款是否都是格式条款? 如

果一方提出单方事先拟定的合同条款, 仅仅是作为双方交

105

各该法规、规章分别施行于各省区, 有关行政执法

实践和司法实践均将有该法规、规章适用的可能。

根据我国 合同法 第 15 条的规定, 符合要约规定

的商业广告为要约,不符合要约规定的, 为要约邀请。

如某条款虽为重复使用而拟订, 但在只使用了一

次的情况下即发生纠纷,此时, 如何判定即属疑问。

参见台湾 消费者保护法 第 2条。



易谈判的基础,而不是要求对方一概接受, 不允许其作任何

修改,这种合同条款是否也属于格式条款? 答案是否定的。

就格式条款的实质而言, 其相对人在订立合同过程中居于

附从地位,相对人对提供者提出的格式条款,并无磋商交涉

机会,只能概括地接受或不接受, 不能对格式条款内容作增

删修改, 从而限制或剥夺相对人契约自由。仅具备形式条

件而不具备实质特征的合同条款不属于格式条款。

格式条款之受特别规制的根本原因在于格式条款对合

同上负担或危险的分配不合理, 具有不公平而不利于相对

人的内容。虽然在理论上,相对人仍保有缔约与否的权利,

但在条款提供者具有独占或垄断地位 (如水、电、公共交通

运输等) ,或在同种类商品或服务的提供者均使用相同或类

似内容条款的情形(如医院的手术同意书、银行的抵押贷款

合同等) , 相对人如欲获取该商品或服务, 即无可选择地必

须与之缔约而不得不接受该不公平约款, 相对人订约与否

的权利亦被剥夺。因此, 以格式条款缔结合同并规范合同

内容,虽然在外表上属符合契约自由的形式,但实质上显已

破坏契约自由原则。此乃格式条款的最大弊端。因此, 上

述实质要件是识别格式条款的重要一环。

德国一般交易条款法 第 1条规定: 称一般契约条款

者,谓契约当事人之一方为不特定多数相对人所制定, 而于

缔约时提出之契约条款,不论其条款系独立于契约之外,为

契约之一部分,抑印载于契约书面之上, 亦不论其范围、字

体,或契约之方式如何均属之。我国台湾 消费者保护法

第 2条规定, 定型化契约 指企业经营者为与不特定多数人

订立契约之用而单方预先拟定之契约条款 。笔者认为,此

概念置重于格式条款的形式特征, 忽略了格式条款的实质

要件, 有扩大格式条款的特别规制之嫌。如果经营者为与

不特定多数人订立合同之用而单方预先拟定的合同条款经

过缔约双方协商,则不构成格式条款。
[ 9] ( P7- 8)

我国 合同法 第 39 条第 2 款规定: 格式条款是当事

人为了重复使用而预先拟定, 并在订立合同时未与对方协

商的条款。这里, 订立合同时未与对方协商的条款 并非

订立合同时不允许对方对其内容作变更的条款 。格式条

款的附从性决定了格式条款应理解为订立合同时不允许对

方(条款相对人)对其内容作变更的条款。因为未与对方协

商的条款, 并不意味着该条款不能与对方协商。某些条款

有可能是能够协商确定的, 但条款的提供者并没有与相对

人协商,而相对人也没有要求就这些条款进行协商, 这并不

意味着这些条款就属于格式条款。[ 4] ( P4) 因此, 我国 合同

法 上述界定仍然只是突出了格式条款的形式特征。

综上,笔者认为, 格式条款是指当事人的一方为重复使

用而预先拟定,并不允许相对人对其内容作变更的合同条

款。有学者主张,格式条款是指一方当事人为反复使用而

预先制订的,并由不特定的第三人所接受的,在订立合同时

不能与对方协商的条款。在笔者看来,该定义中 由不特定

的第三人所接受 并非格式条款的特征和内涵,只是格式条

款订入合同的条件之一,故不可采。

值得注意的是, 判断某一合同条款究竟是 非格式条

款 抑或 格式条款 , 不能单单以 条款外型 来判断, 即不

能简单地将印成书面体的条款认定为格式条款, 手写的条

款即为非格式条款 ,应当兼以其他各种事实, 包括当事人是

否有真正的契约自由,是否有防卫其利益的机会和手段 ,是

否能影响合同内容 ,特别是 当事人的相对缔约机会与缔约

能力 、专业知识 、一般商业知识 以及 经验 综合起来

判断。主张条款为 非格式条款 的一方应负举证责任。基

于大量印刷格式条款而订立的合同推定为格式合同, 主张

该合同为非格式合同的一方, 必须就当事人已就格式条款

自由商议的事实负举证责任。举证的方法包括证明 条款

提供者真诚地愿意改变其所提出的格式条款内容, 且 条

款提供者已将前述 真诚地愿意改变其所提出的格式条款

的事实通知相对人两件事实。如果能证明此两点, 即使作

为合同谈判基础的格式条款未经任何修改或更正, 也不失

为个别约定条款(非格式条款)。反之, 如果不能证明此两

点, 即使作为合同谈判基础的格式条款经修正或补充, 但因

欠缺自由商议, 所修正补充的内容并未改变格式条款的实

质, 则仍然属于格式条款。

三、格式条款与示范合同文本

示范合同文本是指通过有关的专业法规、商业习惯等

确立的,为当事人订立合同时所参考的文本。我国 合同

法 颁布以前和以后, 国家工商行政管理(总)局和相关行业

主管部门都颁布了大量的示范文本。在我国, 房屋的买卖、

租赁、建筑、供用电、保险等许多行业正在逐渐推行各类示

范合同。示范合同的推广对于完善合同条款、明确当事人

的权利义务、减少因当事人欠缺合同法律知识而产生的各

类纠纷均有重大意义。有学者主张, 由于示范合同只是当

事人双方签约时的参考文件,对当事人无强制约束力, 双方

可以修改其条款形式和格式,也可以增减条款,因此它不是

格式条款。[ 4] (P5)依此理解,若行业协会拟定的示范合同, 供

其所属会员与相对人订立合同时所使用, 该合同条款即不

属格式条款, 但如此解释势必无法保护相对人 经济上

弱者的权益, 与规制格式合同的立法意旨有违。更有学者

认为, 政府为了规范市场, 统一起草、印制, 要求当事人在交

易中统一采用的合同,不能认定为格式合同, 只能作一般合

同处理。这种合同严格来说只反映了政府的意志, 没有反

映某一当事人的意思, 政府是格式条款的提供者, 因此, 不

存在 提供格式条款一方免除其责任、加重对方责任、排除

对方主要权利 的问题。[ 2] ( P30- 31)

依笔者之见, 示范合同虽为缔约之示范, 对当事人无必

须使用的义务, 但如一方将该示范合同作为自己与相对人

订立合同所重复使用的文本, 并不允许相对人对其内容作

变更, 此时, 应将该示范合同作为格式条款予以规制。因

为, 示范合同虽为相关机关、行业公会、团体所拟定, 但其公

平、公正性尚值怀疑,其合同内容是否参酌经济弱者的意见

而决定, 是否为经济弱者所能理解, 不无疑问, 一概将其排
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除在格式条款之外,无格式条款强行规范之适用, 不利于对

经济弱者的保护。我国实践中, 保险公司大量使用示范合

同与投保人签约、房屋开发商只能使用示范合同与购房者

签约,等等, 这些示范合同即应认定为格式条款。司法实务

中,对保险条款、房屋买卖合同条款均有格式条款规范适用

的案例,可见一斑。我国相关地方立法也肯定了笔者的上

述观点, 上海市合同格式条款监督条例 、福建省合同格

式条款监督办法 第 10 条第 1 款均规定: 提供方拟订格式

条款,可以参照各类合同的示范文本。参照示范文本拟订

的格式条款亦应受格式条款强行规范的规制, 应无疑问。

笔者曾据此认为,格式条款(合同)过于强调条款的 预

先拟定 ,尚不足以涵盖重复使用他人预先拟定的格式条款

(包括行业公会拟定的 )与相对人缔约的情形, 应改为条款

的 使用者 概念, [ 10] ( P5)此观点已为我国深圳地方立法所采

纳。不过, 就 合同法 的现有条款, 在解释上自应包括参照

合同示范文本、他人预先拟定的格式条款拟定自己的格式

条款的情形(其极端的情形即为将这些示范文本、格式条款

原封不动地为己所用)。
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On the Identification of Adhesion Contracts

GAO Sheng ping

( Law School, Renmin University of China, Beij ing 100872, China)

Abstract:The identification of adhesion contracts is the first requirement of governing specially adhesion contracts. Not

all the provisions presented by one party for the other s signature are adhesion contracts. The provisions are adhesion

contracts only if they are standardizat ion in style, of adhesion in nature. When one party enters into a contract with oth

ers by using model contracts, the modal contracts may be governed as adhesion contracts. Related provisions in local

regulations must be reconsidered.

Key words: adhesion contract; standardizat ion in style; adhesion in nature; model contracts
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