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Abstract：With the increasing usage of network, it is necessary to make legal regulation. User agreement have became the 

foundation of rights and obligations of multiple parts, and it is important to any legal regulation. However, user agreement, as 

a contract, is far from reaching the requirement of the law. This leads to the condition of user agreement is unstable. Thus, 

this article analyzes some main user agreements, and tries to provide some suggestions about it. 
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网络用户协议的法律网络用户协议的法律网络用户协议的法律网络用户协议的法律研究研究研究研究    史宇航 西北大学法学院,西安,中国，710000 
acstar@gmail.com 摘要：网络活动的日趋频繁让网络规范的制定变得尤为必要，而网规中用户协议是明确消费者、商家与网络内容/服务提供商之间多方权利、义务的基础，用户协议对网规显得尤为必要。但是，用户协议作为一种合同，远未达到法律的要求，这导致用户协议的效力容易处于不稳定的状态之中。该文通过实际分析当前主流网络内容服务商所提供的用户协议，为用户协议的有关内容及订立方式进行明确避免可能的法律隐患。 关键词：用户协议；格式条款；合同法；点击合同  

1111 引言引言引言引言    近年来，互联网产业在中国增长迅猛，尤其是电子商务蓬勃发展，据中国互联网信息中心最新发布①的《中国互联网络发展统计报告》，截至 2011年 6月，网络购物用户已达 1.73亿，使用率提升 35.6%，半年增长 7.6%。在飞速发展的同时，各种与因此而起的纠纷也随之而来。针对这种情况，网规——也就是网络规范开始得到重视，其中淘宝网专门制定了“淘宝规则”，试图规范其网站上的交易行为。 但事与愿违，2011 年 10 月，淘宝商城在没有任何预警的情况下单方出台新规，擅自更改与卖家之间的协议，提高准入门槛：抬高技术服务费，并开始收取“信用保证金”。引发部分卖家的“围攻”，破坏正常交易秩序，并组建了了“反淘宝联盟”，多次前往淘宝网总部抗议。 此次事件的起因是淘宝擅自更改与卖家之间的协议内容。毫无疑问，网络用户与电子商务提供商之间存在着密切的法律关系。用户开始使用某家网站的服务时，通常需要先注册成为该网站的用户，注册以同意网站方所提供的用户协议②为前提，如果不同意该份协议，则不能使用服务。但是少有用户会仔细阅读
                                                        ① 2011年 7月第 28次发布。 ② 对于网络内容服务商所提供的用户协议，有不同的名称，有时也会叫服务条款、使用协议、服务协议，或最终用户许可协议。本文使用“用户协议”统一指代以上不同称谓。 

这份协议，即使仔细阅读，往往也会因为协议本身的晦涩与繁琐而不明就里。另一方面，因为追求注册流程的快捷而简化注册程序，经常会宣传类似“注册仅需 30秒”③这样的信息，使用户忽略相关条款。用户与协议提供方双方轻率的态度与处理方式使得用户协议留下了巨大的法律隐患。 通过用户协议，可以明确用户与网络内容/服务提供商的权利和义务，告知用户可为与不可为的行为。电子商务网站因为与现实财产有大量而紧密的联系，也就成为纠纷最集中的领域。所以，本文将主要以数家典型电子商务网站为例，分析用户协议面临的法律问题。 

2222 用户协议的性质用户协议的性质用户协议的性质用户协议的性质与效力与效力与效力与效力    从法律属性上讲，用户协议属于点击合同（Click-wrap Contract，也被称为击点合同[1]）。所谓点击合同，是指“由商品或服务的提供人通过计算机程序预先设定合同条款的一部分或全部，以规定其与对方当事人之间权利义务关系，对方必须点击同意键后才能订立的合同。”[2]除被用于互联网服务外，还被广泛应用于计算机软件许可使用的过程中。 在使用过程中，用户必需要点击注册界面上的“同
                                                        ③ 参见美团网的登录页面右侧，
http://www.meituan.com/account/login，最后访问日期 2011年 12月
6日。 



 意”按钮，合同才能成立，网络内容/服务才会被提供，软件的安装才能继续，否则会视为用户选择“走开”，不接受合同。所以，用户协议是一种特殊的格式合同，是格式合同在计算机与互联网环境下新的存在形式，为许多在线行为提供了法律依据，也为用户协议提供方节省了逐一与用户订立协议的成本。 作为一种特殊的格式合同，用户协议虽然不似传统合同那样以书面或口头形式订立，其属于《合同法》第 10条中所提到的其他形式的合同。[3]用户协议当然也需要符合《合同法》的一般规定。 相对于传统形式的格式合同，点击合同也有自己的一些特点。一方面，点击合同的主体不易确定，尤其是用户一方的身份。[4]《合同法》第 9 条要求“当事人订立合同，应当具有相应的民事权利能力和民事行为能力”。但订立点击合同时网络内容/服务商只是将合同置于网上，任何用户只需点击“同意”即可成立合同关系，在这个过程中，不可能对用户是否具备民事行为能力做出判断，只能推定其具备民事行为能力，否则任何网络内容/服务都无法被提供。另一方面，不同于大多数书面形式的合同，用户协议不易保存。用户一方往往不会保存相应的协议文本，即使将协议文本复制并存储于本地计算机，也因为难以判断其未遭修改而缺乏相应的法律效力，所以在大多数情况下只能以提供用户协议一方的文本为准。 用户协议是专门用于划分网络内容/服务服务商与用户双方法律关系的一种点击合同，由网络内容/服务服务商单方提供。对于其的效力问题，可以比照“拆封合同的两分法”（Dichotomy of Shrink-wrap 

Contract）进行判断：[3]63首先，用户如果有机会了解协议内容并继续使用的，用户协议是有效的，否则用户将不具有接受协议的意思表示；其次，用户协议的有效性同时应当受传统合同法格式条款理论的制约。以上原则应可相应地称之为“点击合同的两分法” （Dichotomy of Click-wrap Contract）。 

2011年，以色列特拉维夫地区法院在“Malka诉 

Ava Financial案”中将一份点击合同中的管辖条款宣告无效。法院认为在订立用户协议的过程中，被告没有明确标识管辖的存在，不存在同意条款的意思表示（non est factum），违法以色列有关法律，遂该条款被宣告无效。目前我国用户协议中许多条款也面临如此风险，达不到法律要求。 在国家工商行政总局颁布的《网络商品交易及有关服务行为管理暂行办法》中，要求“网络商品经营者和网络服务经营者提供电子格式合同条款的，应当符合法律、法规、规章的规定，按照公平原则确定交

易双方的权利与义务，并采用合理和显著的方式提请消费者注意与消费者权益有重大关系的条款，并按照消费者的要求对该条款予以说明。网络商品经营者和网络服务经营者不得以电子格式合同条款等方式作出对消费者不公平、不合理的规定，或者减轻、免除经营者义务、责任或者排除、限制消费者主要权利的规定。” 具体言之，根据我国《合同法》与《消费者权益保护法》等法律法规，用户协议的提供方有义务基于公平原则对协议中双方的权利与义务进行划分，协议内容不得对用户做出不公平、不合理的规定，也不得减轻、免除其应承担的责任。用户协议的提供方至少具有如下义务：（1）根据公平原则拟定条款；（2）在订约时合理提醒消费者注意免责或限责条款；（3）按照用户要求对格式条款进行解释。[2]195 如果用户协议提供方无法达到这些要求，则用户协议双方都要面对用户协议无效或者被撤销的风险，其中部分或全部条款可能会失去法律效力。 

3333 当前当前当前当前电子商务网站电子商务网站电子商务网站电子商务网站用户协议用户协议用户协议用户协议的陷阱的陷阱的陷阱的陷阱    在诸多方面，当前各网络内容/服务提供商所提供的用户协议很难说尽到了应尽义务，导致其中遍布陷阱，用户稍有不慎，权利就会被侵犯，即使选择维权也会处于相对的弱势地位。 本文仅选取淘宝网、京东网、当当网以及亚马逊这四家在国内具有代表性的电子商务网站为例，从用户协议的订立、用户协议的修改与管辖权等方面讨论目前用户协议存在的问题。 3.13.13.13.1 用户协议的订立用户协议的订立用户协议的订立用户协议的订立    用户协议订立的过程相当于合同签订的过程，也是协议双方法律关系的起点。为了保证用户点击“同意”是其真实的意思表示，网络内容/服务提供商有义务向用户展示协议文本，保证用户对此阅读，并对其中用户要求解释的部分进行明晰。但各网络内容服务商却远未尽到这些义务。 

 图 1 当当网会员注册的页面截图 用户直接注册时，当当网的注册流程并没有强制要求用户阅读服务条款的文本即可注册，而是将《当当网交易条款》与《当当社区条款》以链接形式设置于另一页面，更将“我已阅读并同意《当当网交易条



 款》和《当当社区条款》”的选项在默认状态下即处于打勾状态，用户无需专门点击就可进行注册。 

 图 2 淘宝网注册页面的截图 淘宝网的“服务协议”被置于按键下方，点击链接方才在下方显示出“淘宝服务协议”的内容，不不会跳转至专门页面。 

 图 3 京东网注册页面截图 京东网的注册则是将用户协议以注册页面内以窗口形式直接展示出来，保证用户对协议内容的浏览。 

 图 4 亚马逊 在亚马逊注册时，只是在注册页面的左下角才有一个并不显眼“使用条件”的链接，未要求用户阅读，也并未要求用户点击确认同意用户协议。 在上面所展示的订立用户协议的注册形式中，亚马逊所提供的用户协议的法律效力最弱，网站没有提醒用户注意用户协议的存在，在正常情况下用户无法意识到亚马逊“使用条件”的存在，根本没做出同意该用户协议的意思表示，这个“使用条件”就不应被视为合同关系的组成部分，进而导致整个“使用条件”的无效。 当当网与淘宝网注册形式的法律效力稍强，但是同样存在用户忽略用户协议的可能，用户的点击行为只是为了完成注册，使用相关服务，其中并不存在同意用户协议内容的意思表示，在这种情况下，用户协议同样很难视为合同关系的组成部分。京东网注册形式直接将用户协议的文本展示注册页面，保证用户可以注意到用户协议。 除京东网外，其他三个电子商务网站的用户在注

册时，只有很小的可能性去注意到并阅读用户协议的内容。根据“点击合同的两分法”的要求：需要让用户了解到用户协议的存在。所以，这类用户协议可能因此而不具有法律效力。 3.23.23.23.2 用户用户用户用户协议的协议的协议的协议的变更变更变更变更 用户协议的变更程序与其订立程序同样重要，只要用户还在使用网络内容/服务提供商的服务，用户协议就对双方具有约束力。同时，协议本身还是用户维权的依据。更何况，协议中会涉及到双方权利划分，责任承担等内容，协议的修改直接影响到纠纷的处理结果。 大部分协议提供方都在拟定的用户协议中均加入了协议变更的有关条款，意图简化协议变更的程序。以“京东商城用户协议”为例：“京东商城有权对本协议条款不时地进行修改，修改后的协议一旦被张贴在本站上即生效，并代替原来的协议。……用户有义务不时关注并阅读最新版的协议及网站公告。如用户不同意更新后的协议，可以且应立即停止接受京东商城网站依据本协议提供的服务；如用户继续使用本网站提供的服务的，即视为同意更新后的协议。本站建议您在使用本站之前阅读本协议及本站的公告。”这意味着京东网对于协议的修改不会专门通知，只要用户继续使用，就视为接受条款。 而淘宝则在其“淘宝服务协议”中对协议变更规定：“淘宝有权根据需要不时地制订、修改本协议及/或各类规则，并以网站公示的方式进行公告，不再单独通知您。变更后的协议和规则一经在网站公布后，立即自动生效。如您不同意相关变更，应当立即停止使用淘宝平台服务。您继续使用淘宝平台服务的，即表示您接受经修订的协议和规则。” 用户协议本来就是网络内容/服务提供商所拟的格式合同，理应有权单方变更协议。如果网络内容/服务提供商无权单方修改，需要与用户协商，那无疑会抬高运营成本，并将这部分成本转嫁于用户，不利于互联网行业的整体发展。但是，网络内容/服务提供商对协议的修改不应是秘密进行的。 如果网络内容提供商有秘密修改用户协议的权利，那么在订立用户协议后，协议可能遭到肆意修改进而损害用户的正当权利。所以，现行协议中赋予电子网络内容提供商的秘密修改权有悖公平原则，对协议的修改应当在用户可以在知晓的情况下进行，保证用户相应的知情权以及选择的权利。 3.33.33.33.3 管辖权管辖权管辖权管辖权 管辖权是纠纷发生后争议解决的首先需要面对的



 问题，涉及到解决纠纷的地点与途径。《民事诉讼法》赋予了合同双方自行约定解决纠纷途径的权利，可以对诉讼发生地，诉讼还是仲裁做出约定。同时，据《合同法》第 55条的规定，即使用户协议被认定无效、被撤销或终止，也不影响其中独立存在的有关争议解决方法的条款的效力。所以，用户协议中有关管辖权的规定就显得尤为重要。 根据这四家电子商务提供商的规定，纠纷的解决均是以诉讼形式，同时规定了管辖法院。争议解决条款通常被置于用户协议的末尾，且未使显著标注这些条款。 在有关管辖权的规定中，除京东网规定“协商不成时，任何一方均可向有管辖权的中华人民共和国大陆地区法院提起诉讼”，其余三家电子商务网站均将纠纷管辖法院定于自己公司所在的法院，当当网与亚马逊均将管辖法院定于北京市有管辖权的法院，而淘宝网则将管辖法院直接规定以浙江省杭州市西湖区人民法院为一审法院。 这种规定并不利于用户，考虑到互联网服务的广泛性甚至全球性，这种纠纷解决机制的规定意味着外地用户必须奔赴电子商务提供商所在地的法院才可能寻求救济，客观上提高了用户维权的成本，而另一方面，财大气粗的电子商务提供商却可以坐享“主场便利”，以逸待劳的应付诉讼。淘宝网将浙江省杭州市西湖区法院规定为一审法院，更有可能违法《民事诉讼法》中级别管辖的规定。 3.43.43.43.4 用户协议的其他陷阱用户协议的其他陷阱用户协议的其他陷阱用户协议的其他陷阱 用户协议提供方在用户协议中往往还暗藏了其他协议，当用户点击“同意”时，会一并“接受”其他暗含的协议。其他协议同样会被用来约束用户的行为。淘宝网在其“服务协议”内规定“本协议内容包括协议正文及所有淘宝已经发布的或将来可能发布的各类规则。所有规则为本协议不可分割的组成部分，与协议正文具有同等法律效力”。这么规定颇有些“明修栈道，暗渡陈仓”的意思，淘宝网除“服务协议”，还设置了“淘宝规则”以规范用户行为，明确规定各种权利和义务，处罚措施等内容，但“淘宝规则”并未出现在用户的注册页面，如此设立的规则很难具备法律效力。 部分用户协议提供方并不提供专门的页面以展示用户协议的内容，当用户在注册完成后希望再次浏览该协议时，除非重新注册，否则很难再找到协议文本。再加上协议提供方赋予自己肆意变更协议的权利，用户对协议文本更是无从对证。这也是点击合同不易保存的特点的具体表现。淘宝网与京东网均无页面专门

提供用户协议的文本，只有注册时展示。而当当网①与亚马逊②则有专门页面。这意味着用户日后如与协议提供方发生纠纷，则会因为电子商务提供方的隐瞒，缺乏相应证据，不利于用户维权。 

4444 用户协议的完善用户协议的完善用户协议的完善用户协议的完善    根据以上分析，可以看出现有的用户协议问题众多，有关条款、乃至整个协议无法达到“点击合同的两分法”的标准，也不符合法律的要求，因而可能导致其无效或可被撤销，这对协议双方来说都存在着相当的风险。如果能利用技术以及法律手段，对用户协议进行完善和补充，则可以有效的减少不确定性，有利于协议双方对互联网的使用。 4.14.14.14.1 用户协议订立过程的完善用户协议订立过程的完善用户协议订立过程的完善用户协议订立过程的完善 在现在各网站的注册过程中，少有用户能将整个协议文本浏览一遍，更不要说是对其中不解事项提出问询。在注册的过程中，用户协议提供方应当将用户协议的文本全文呈现于注册页面上，并对重要条款进行显著标识，使用黑体、斜体或者下划线的形式以提醒用户注意。 同时，在有关用户重大义务与责任的条款旁专门设置确认选项，需要用户点击确认方可继续注册。还可以在注册页面设置相应的延时，只有在经过若干秒后用户才可以点击“同意”的按钮，保证用户有阅读协议的时间。对于较为晦涩的条款，应当进行专门解释，解释的内容务必使普通人也能明白其中含义，但解释的内容不必属于协议范围。 4.24.24.24.2 用户协议修改过程的完善用户协议修改过程的完善用户协议修改过程的完善用户协议修改过程的完善 对协议的修改，应参考 Apple 公司对“iTunes 条款和条件”的变更方式：在协议变更后，提示用户协议已变更，并要求用户重新阅读并同意已变更后的条款。同理，协议提供方有义务对修改行为进行公告，并将经过修改的内容直接发送于有关用户，只有用户再次点击同意协议后，才能继续提供该网络服务。 如此可以在形式上保证用户对协议变更的知情与同意，让用户有选择的权利：是接受变更后的协议还是放弃使用该服务。避免因用户协议提供方自行修改用户协议导致显示公平的情况出现，让用户协议具备更强的法律效力。 

                                                        ① 《当当网交易条款》，
http://static.dangdang.com/helpcenter2/1988/9251.shtml，最后访问：
2011年 12月 6日。 ② 亚马逊“使用条件”， https://www.amazon.cn/static/claim.asp，最后访问：2011年 12月 6日。 



 

 图 5 iTunes条款变更时的提示     在此基础上，可以由第三方设立专门监控各个用户协议的网站，跟踪用户协议的变更情况，在变更后将变更情况进行公示。类似于国外有电子边疆基金会建立的TOSback项目，防止协议提供方肆意变更协议，侵犯用户权益。    4.4.4.4.3333 对管辖权规定的完善对管辖权规定的完善对管辖权规定的完善对管辖权规定的完善 

2008年，在“京东网诉王旭春案” ①中，京东网因为王旭春利用系统出错的机会购买标价错误的商品，依据用户协议中“协商不成时，均可向本站所在地的人民法院提起诉讼”的条款，将王旭春诉至北京市海淀区人民法院。 被告人王旭春就此提出管辖权异议，认为协议并未排除法定管辖，且不能明确一个管辖地，所以协议管辖条款无效，应移送被告所在地浦东新区人民法院管辖。法院经审理认为用户协议是一种格式条款，出现争议时应适用对约定者不利的解释，故该协议管辖条款无效。同时，该格式条款存在对消费者利益的剥夺，不合理地加重了消费者在管辖方面的负担，对消费者而言是显失公平的。京东网的“协议管辖条款做出了对消费者不公平、不合理的规定，严重不合理的加重了消费者的负担。”[5]违反《消费者权益保护法》和《合同法》的有关规定，所以才将该案移送至用户所在地法院管辖。因此，在争议发生时，其他协议提供方的有关管辖权的条款可能同样会因这个原因而变得不具有法律效力。 对于互联网上用户与网络内容服务商之间管辖权的规定，在立法上可以参考布鲁塞尔公约：对消费者
                                                        ① （2008）海民初字第 30043号民事裁定书。 

合同纠纷实行消费者住所地管辖原则。[6]对因用户协议而起的纠纷，做出有利于用户的规定，在用户所在地进行管辖，让用户不用奔波千里就能找到纠纷解决的途径。同时，还应禁止用户协议提供方单方规定以仲裁方式解决，避免用户只能寻求成本高昂的仲裁救济、剥夺用户寻求司法救济的权利。 4.44.44.44.4 其他方面的完善其他方面的完善其他方面的完善其他方面的完善 如果协议提供方希望其他协议能够生效，那就应当在注册时将所有会影响其与用户权利与义务的协议均呈现给用户，而非只是在协议内容中提及。这样可以让用户一次就了解所需要同意的全部文件。 协议提供方还应当设立专门的用户协议页面，并且应方便用户查找的该页面。同时，在注册完成之后，应当将用户协议的文本以不可修改的文件格式（如 pdf格式的文件）自动下载至用户计算机，或直接发送至电子邮箱内，保证用户可以拥有注册时的协议，供日后参考。 

5555 结论结论结论结论    用户协议是诸多互联网上法律关系的基础，更是网规的基本组成部分。相对于其他类型的网规，用户协议更加关注包括消费者和商家在内的用户与电子商务平台的法律关系。网络内容/服务提供商上拟定的任何规范，都是用户协议的基础上订立。这也就要求其不得违反法律、法规的规定。 在当前各种用户协议普遍不符合法律规范的情况下，相关部门或立法机关有必要对用户协议的内容与订立方式做出规范，行业协会可以出台相应的参考文本，或是制定出用户协议的制定准则，供网络内容/服务提供商们参考。工商行政机关也可将用户协议纳入工商系统的备案制度，[7]要求将用户协议的制定、变更情况向公司所在地的工商机关备案，防止其滥用权利。 无论是对于电子商务还是其他的网络内容/服务提供者，用户协议的法律问题需要各方积极面对，改变现有形式，使用户协议变得稳定而切实有效，真正成为紧密连接各方权利与义务的纽带。
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