
本案是一起典型的网络服务合同成

立后经营者以消费者存在异常交易为由

取消订单而引发的纠纷， 在经营者对异

常交易的认定标准约定不明的情况下，

应按照一般消费者的认知标准进行判

断， 从消费目的及消费手段两方面进行

审查， 实现经营者管理权限边界和消费

者权益保护的平衡。

订入审查： 用户协议中条

款的性质和义务履行

（一） 确定相应条款的性质

1.为重复使用而预先拟定是格式条

款的形式要件。 格式条款多出于便捷交

易和降低成本的经济功能考虑， 是为某

一类交易事先拟定， 例如购房合同基本

为房地产开发商事先拟定的示范性文

本， 其公平性受到较多质疑和诟病。

2.订立合同时未与对方协商是格式

条款的实质要件。 实践中可能存在虚假

协商的情况， 如果相对方在协商的过程

中没有改变条款内容的机会和能力，完

全处于依附地位， 并非真实而有意义的

协商。

本案中， 《一般销售条款》 中的涉

案条款， 系爱某公司事先拟定的示范性

文本， 对所有创建账户的消费者普遍适

用， 其内容并未事先与消费协商确定，

消费者只能被动地选择全部接受或者拒

绝， 符合格式条款的构成要件。

（二） 提供格式条款的一方的义务

履行

1.提示义务的履行范围

“与对方有重大厉害关系” 的内涵

和外延较为模糊， 《民法典合同编理解

与适用》 认为： 《民法典》 第四百七十

条列举的合同标的、 数量、 质量、 价款

或者报酬、 履行期限、 地点和方式、 违

约责任、 解决争议的方法等条款均属于

与对方有重大厉害关系的条款。 其中加

重对方责任、 限制对方主要权利的条

款， 当然属于与对方有重大厉害关系的

条款。 然上述条款可能占合同篇幅较

多， 故在不同合同类型中， 应结合法律

精神、 立法目的和社会需要等因素具体

判断。

2.提示义务的履行方式

从社会一般人的标准出发， 格式条

款的提示应满足外观显著、 标识醒目、

内容明确几个特征， 以此为标准判断是

否达到足以引起相对人注意的程度。 网

络用户协议采用线上文本形式， 应考虑

条款外观、 标识形式、 提示语言等因

素， 结合网络购物便捷的交易特点综合

判断。

本案中， 爱某公司规定的条款可能

导致消费者获得相应产品和服务的合同

目的落空， 应认定为与消费者有重大利

害关系的条款。 爱某公司对用户在创建

账户、 加购、 结算、 确认并付款等界面

设置了提示流程， 并对涉案条款采取字

体加粗、 下划线等方式进行提示， 应认

定爱某公司已对涉案格式条款尽到提示

义务。

实质审查： 消费者异常交

易行为的判定路径

本案中， 因《一般销售条款》 的约

定模糊， 未对异常交易行为的标准作出

明确说明， 爱某公司事后亦未公布其评

判标准， 导致经营者和消费者对交易异

常的标准各持己见。 如何判断何为异常

交易行为， 一方面， 应按照格式条款所

使用的语句， 结合用户协议的相关条

款、 性质、 目的及诚实信用原则， 综合

认定。 另一方面， 因格式条款针对的是

不特定人群， 并不局限于单个相对方的

意志和利益， 因此应按照一般消费者的

认知标准进行判断， 采用的是相对方平

均、 合理的理解标准， 即客观合理性标

准。 从《一般销售条款》 提示文本的字

面含义、 整体逻辑和规制目的分析， 案

涉条款是为了保护大多数用户权利和网

络环境的管理性条款， 所禁止的异常交

易行为有两个核心特质： 1.非合理自用

的消费目的， 即购买行为是否超出了一

般消费者生活消费的范畴。 2.非正常手

段的消费行为， 即操作手段是否超出了

一般消费者进行网络购物所应有的范

围。

（一） 消费目的之合理性分析

《消费者权益保护法》 第二条规

定： 消费者为生活消费需要购买、 使用

商品或者接受服务， 其权益受本法保

护。 从立法本意来看， 《消费者权益保

护法》 所要保护的消费者， 其实质是为

生活消费需要。 实践中黄牛、 二手商贩

等群体呈扩大趋势， 对正常的交易秩序

造成冲击的同时， 损害顾客粘性。 本案

中， 爱某品牌系享誉全球的奢侈品品

牌， 产品具有一定的稀缺性， 现实生活

中确实存在黄牛、 二手商贩高价倒卖爱

某商品的现象， 爱某公司为了保护普通

消费的合法权益和净化网络环境， 限制

黄牛、 二手商贩等的购买行为无可厚

非， 但要注意不能将普通的消费者拒之

门外。 司法实践中， 要综合购买商品的

种类、 数量、 频次等是否符合为自身消

费所用的特点分析。

1.购买种类及数量

黄牛、 二手商贩等非合理自用的消

费群体， 其购买商品是为了再次投入流

通环节， 通过低收高抛赚取利差， 属于

变相的经营行为， 经营行为针对的商品

品种涉及范围较广， 往往伴随着大量囤

积商品， 故可以从购买种类及数量是否

超过合理自用标准来加以区分。 不同品

种商品的合理自用数量标准应有所差

别， 这与商品本身的特性息息相关， 结

合一般消费者的平均需求加以判断， 并

随着社会动态发展不断予以调整。 本案

中， 耿某共成功下单 5 次， 耿某下单的

商品为三件手提包和两件吊饰 （其中

2020 年 12 月 7 日的手提包耿某因个人

原因退货退款）， 上述订单系不同品种

的商品， 型号各不相同， 尚难以认定超

出合理自用的范围。

2.购买频次

随着对黄牛、 二手商贩等非合理自

用消费群体打击力度的加大， 一次性购

买大量商品往往受到诸多限制， 黄牛、

二手商贩开始采取“化整为零” 的应对

策略， 即少量多次购买。 此时应着重审

查消费者在一定时间段内的购买次数、

不同购买行为之间的时间间隔， 是否明

显超出一般消费者生活消费的范畴。 本

案中， 耿某分别于 2020 年 12 月 7 日、

12 月 12 日、 12 月 16 日、 2021 年 1 月

11 日单件单次购买商品， 爱某公司亦

未提供证据证明耿某存在其他购买行

为， 故耿某的年度购买频次并未超过

5， 该数值与一般消费行为相比， 尚未

达到在一定时间内高频购买的程度。

3.登录操作

黄牛、 二手商贩逐步向着规模化、

专业化的方向发展， 网络独立服务器、

万兆网线和多台电脑、 多个账户等已经

成为基本配置， 为提高抢购效率， 一个

IP 地址对应数个账户或一个账户对应

数个 IP 地址是常规操作， 因此黄牛、

二手商贩往往存在不断变换 IP 地址和

账户但又不能做出合理解释的现象， 而

一般消费者的账户多限于家庭成员之

间， IP 地址亦有手机、 电脑、 家庭地

址和工作地址等合理出处。 本案中， 耿

某称其供职的公司在上海及浙江嘉兴均

设有办公地点， 电脑装备有 VPN 方便

在家办公， 可选择上海或浙江嘉兴登

陆， 其通过一台电脑、 两台手机操作，

符合现代社会人们对电子设备的使用习

惯和规律， 具有合理性。

相较普通消费者， 黄牛、 二手商贩

等群体在认知能力、 信息掌握程度、 风

险承担能力、 获得救济能力上明显更胜

一筹， 往往具有目的利益化、 手段专业

化、 组织集团化等特征。 经营者不能仅

通过单一的指标就推定为非普通消费

者， 需要结合各项指征， 达到高度盖然

的证明程度。

（二） 消费手段之合理性分析

一般来说， 消费者购买商品或服务

的机会应该是公平的， 所有人拥有平等

的机会， 部分消费者如果为了提高购物

的成功率而借助特殊工具进行操作， 破

坏正常的交易秩序， 经营者可以对消费

者超出合理限度的手段进行规制， 同时

应保持对未超过合理限度的抢购行为的

必要容忍。

1.发送请求的类型

消费者的操作类型一般是多样的，

其可能通过浏览、 链接的反复切换对商

品进行比较， 然后才是加购、 下单等行

为， 通观其整个操作过程， 基本可以构

建一套完整的行为流程。 相比较而言，

抢购软件的目的简单而直接， 其行为模

式会相对集中于下单类型的操作， 大量

重复发送同一请求， 直至完成抢购任

务。 本案中， 爱某公司是通过对服务器

收到的发出网络请求的次数进行统计，

加购、 浏览、 刷新页面等都会被计入统

计次数， 并未有证据证明耿某仅进行了

下单行为的单一操作。

2.发送请求的峰值

随着技术手段的发展， 各种抢购软

件层出不穷， 其能达到的刷新速率亦在

不断突破。 例如， 一款“吾易购票系

统” 软件可以达到 200 毫秒自动刷新一

次， 换算下来即一分钟刷新 300 次， 而

一般人的 apm 值大概在 100+。 外挂软

件与正常的手动操作相比， 发送请求的

峰值具有两个特点， 一是能够达到的峰

值呈倍数增加， 二是在较短的时间内冲

上峰值。 本案中， 爱某公司主张耿某单

日请求次数最高达到 850 次， 但并未说

明其计算请求的时间跨度， 是以小时还

是分钟为单位计算的统计量， 故难以判

断是否是在较短的时间内达到峰值， 无

法认定超出合理限度。

3.发送请求的频率

抢购软件具有不间断刷新的特质，

可以持续发送请求数小时、 甚至数天不

间断， 而且其发送请求一般是匀速的，

呈现线性规律特征。 相比较而言， 消费

者的操作时间上限明显较短， 可能因各

种因素出现空白断档， 且前后操作行为

之间的间隔亦相对缺乏规律性， 呈现发

散式特征。 因此经营者可以通过审查发

送请求的连续性、 持续性、 规律性等，

来有效甄别抢购软件。 本案中， 从爱某

公司后台数据统计来看， 耿某仅在下单

日进行过操作， 其他统计日的操作次数

很低甚至为零， 单日操作的持续时间、

规律特征等均无证据显示存在异常。

如果消费者借助物理手段辅助， 且

程度有限， 与抢购软件仍有一定差距，

经营者可以通过后台数据监控， 综合考

量网络购物的特点、 发送请求的类型、

峰值、 持续时间、 有无间断等因素加以

考量， 设置认定消费手段的合理边界。

（作者单位系上海市第二中级人民法院）

□李博雅

【案例】2021 年 1 月 11 日， 耿某在爱某公司运营的网站下单， 购买吊饰一

只。 耿某通过支付宝平台向爱某公司支付全部货款。 爱某公司向耿某发送短信，内

容为“……您的订单 3010192214 准备完成后，您将收到发货讯息。如需其他帮助，

敬请致电爱某公司中国服务中心 4000906610。此货品需要 7-10 个工作日进行配

送。 如遇缺货，爱马某公司有权解除订单且无需为订单解除而承担任何法律责任。

如您不同意上述条款， 请立即联系爱某公司客服人员 4000906610 取消订单并获

取退款。 ”2021 年 1 月 14 日，耿某收到爱某公司通过支付宝平台支付的退款后登

录爱某公司运营的网站查看，得知前述订单已被爱某公司取消。
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