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1. INTRODUZIONE.

La diffusione delle nuove tecnologie ha permesso lo sviluppo e il prolife-
rare di una forma di negoziazione tradizionale attraverso una nuova veste
«virtuale », infatti, 1’utilizzo del modello di vendita all’asta finalizzato
alla conclusione di un contratto non € assolutamente nuovo al soggetto
che opera nel mercato, e neppure all’operatore del diritto, ma 1’adatta-
mento di tale forma al mercato telematico propone nuove questioni che ri-
chiedono una riflessione piu approfondita.

Nel momento in cui una comunita di utenti, fruitori di un servizio di asta
on-line, si trova ad interagire all’interno di una piattaforma telematica,
due sono i principali rilievi che possono porsi: il primo é di natura pratica,
relativo non soltanto alla volonta, ma anche alla capacita di questo tipo
di strutture organizzate di arrivare a fornire lo stesso livello di tutela pre-
visto per il tradizionale modello d’asta’; ’altra questione & di natura teo-
rica, concernente la possibilita di individuare nella stessa struttura orga-

I Per vendita all’asta si intende quel

procedimento di conclusione del contratto
attraverso il quale, per conseguire I’aggiu-
dicazione della proprieta su di un bene,
piu soggetti formulano I’offerta di un
prezzo ad un promotore (o ad un bandito-
re). Di conseguenza, in una asta & implici-
ta la presenza di un soggetto, la casa d’a-
ste, che reperisce beni, sulla cui prove-
nienza si fa garante e la cui visione &
consentita a tutti i partecipanti alla gara;
la definizione di riunioni aperte al pubbli-
co nelle quali un altro soggetto, il bandito-
re quale venditore professionista, sollecita
i presenti a formulare le proprie offerte
sui beni stessi; la preventiva indicazione
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del prezzo base di ciascun bene posto in
vendita; il compimento dei necessari rialzi
rispetto al bene in questione, entro un ar-
co di tempo limitato; I’aggiudicazione pa-
lese in favore del migliore offerente; la
conclusione del contratto tra presenti. Co-
siin L. BRESSAN, Le aste on line, in A. Lisi,
Internet: Profili giuridici e opportunita di
mercato - Dall’e-commerce alle aste on li-
ne, Maggioli, Rimini, 2002, p. 318; A. Si-
NATRA, Vendita all’asta, in AA.VV., Ven-
dita, vol. XV, t. 1, coll. I Nuovi contratti
nella prassi civile e commerciale, Utet, To-
rino, 2004, p. 144. Si veda anche C.M.
Bianca, Diritto civile, vol. III, 2% ed.,
Giuffré, Milano, p. 249 e ss.
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nizzata una comunita capace di produrre delle proprie regole, di control-
larne I'applicazione ed inolire di valutarne I'eventuale violazione®. Al
fine di valutare con maggiore concretezza queste problematiche, sara uti-
lizzato come esempio peculiare quello del sito di aste telematiche eBay®,
la cui attivita commerciale si proietta su scala internazionale e propone
utili elementi di analisi per quanto riguarda sia I’aspetto della tutela dei
propri utenti, sia per quanto riguarda la verificabilita dell’ipotesi secondo
la quale una piattaforma telematica puo costituire un sistema indipendente
ed autonomo di regolazione.

La presente analisi sara quindi articolata in cinque parti: la prima sara
dedicata all’analisi della forma di negoziazione caratterizzata dall’uso del-
I’asta differenziandone le peculiarita rispetto alla trasposizione operata
nel mercato telematico; la seconda sara focalizzata sulle modalita con le
quali si presenta all’utente telematico il sistema di eBay; la terza parte ana-
lizzera se — ed eventualmente a quali condizioni — & possibile riconoscere
nel sistema preso ad esempio non soltanto sistema normativo ma altresi
un sistema giuridico; infine, nell’'ultima parte saranno fornite delle prime
conclusioni.

2. L’ASTA COME MODELLO DI VENDITA.

Il modello di vendita tramite asta non & certamente qualificabile come
novita, anzi rappresenta una delle tre tradizionali modalita utilizzate

2 Siveda infra par. 3 per una pit am-
pia definizione dei sistemi di regolazione e
di quello di auto-regolazione in particola-
re.

3 La presente analisi si concentra sul-
la disciplina che regola lo svolgimento di
operazioni commerciali sull’interfaccia te-
lematica dedicata agli utenti italiani, con
alcuni accenni alle possibilita offerte sul si-
to statunitense. La differenziazione in mer-
cati «linguistici » non induce alla perdita
del carattere di globalita del mercato, poi-
ché I’intera collettivita degli utenti puo fa-
cilmente spostarsi da un sistema linguistico
all’altro e compiere le proprie contratta-
zioni con qualunque altre membro della
comunita. In questo modo, quindi, eBay
riesce a raggiungere un numero maggiore
di utenti, ovvero coloro che possono non
avere familiarita con la lingua inglese, ed
inoltre, assicura un livello di tutela confor-
me a quello del probabile luogo di residen-
za del consumatore (¢ altamente probabile
che I’utente al suo primo contatto con il si-
to eBay preferisca utilizzare I’interfaccia
che puo comprendere meglio, sia per una
questione di lingua, sia per una questione
di tutela giuridica dei propri interessi).

4 Anticipando alcuni aspetti che sa-
ranno affrontati successivamente nel te-
sto, € possibile osservare che un sistema

«soltanto » normativo si basa sullo svolgi-
mento di una serie di funzioni: di produ-
zione, di controllo e di applicazione delle
regole di comportamento all’intero di un
gruppo definito di soggetti. Per poter defi-
nire tale sistema con D’aggettivo « giuridi-
co » deve sussistere un passaggio ulteriore
che verifichi I’autonomia e I’indipendenza
del sistema normativo in questione rispetto
allo Stato nazionale, un indice di tale
aspetto ¢ dato dalla presenza nel sistema
normativo di un duplice livello di norme,
le prime rivolte a definire le regole di com-
portamento (c.d. norme primarie), le altre
ad interpretare e rendere efficaci le prece-
denti (c.d. norme secondarie). Sul tema
della pluralita dei sistemi giuridici si veda
S. Romano, L’ordinamento giuridico, Fi-
renze, Sansoni, 1947; G. TEUBNER, Global
Bukowina - Legal pluralism in a world so-
ciety, in Id. (a cura di), Global Law Wi-
thout a State, Brookfield, Dartmouth,
1997; S.E. MEeRrry, Legal pluralism,
(1988) 22 Law and society review 869;
sul tema della definizione di sistema giuri-
dico in quanto tale si veda J. Raz, Il con-
cetto di sistema giuridico, 11 Mulino, Bolo-
gna, 1977; Ip., The Authority of law - Es-
says on law and morality, OUP, Oxford,
1979; H.L.A. Hart, The Concept of Law,
Clarendon, Oxford, 1961.
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per la conclusione di qualsiasi contratto. Le tre modalita sono: l'indica-
zione diretta del prezzo, il processo di negomazwne e, appunto, Iasta®.
Il meccanismo piu familiare per un consumatore é il primo, per quanto
non si tratti del meccanismo di maggiore diffusione nel mercato degli
scambi, infatti, nei rapporti contrattuali che hanno un’entita economica
e una complessita piu elevata, le altre due possibilita sono privilegiate. L’u-
tilizzo dell’'uno o dell’altro modello dipende da due aspetti principali: la
sensibilita all’incremento dei costi di transazione e la difficolta di determi-
nare a priori il prezzo dei beni o dei servizi offerti®.

Un esempio puo essere utile per chiarire le precedenti affermazioni. Nel
caso in cui un soggetto si trovi ad acquistare una semplice scatola di biscotti
all’interno di un supermercato, questi trova associato al bene il cartellino
del prezzo che sara tenuto a pagare alla cassa del supermercato. In questo
caso, ¢ utilizzato il sistema di indicazione del prezzo poiché il soggetto ac-
quista un prodotto di massa, il cui valore economico & stato accuratamente
determinato da parte del produttore in ragione dei propri costi di produ-
zione e della domanda esistente’; inoltre, il costo unitario del bene & troppo
limitato per indurre, sia ’acquirente, sia il produttore, a spendere tempo,
energie e denaro per negoziare fra loro il prezzo. In altre parole, appare
chiaramente inefficiente, in termini economici, 1’'uso del modello di nego-
ziazione diretta per tutti quei beni il cui valore economico é piuttosto mo-
desto.

Nel caso in cui, invece, ci si trovi di fronte ad un’impresa fornitrice di
servizi tecnici che si adopera per vendere la propria attivita professionale
ad altre aziende, il prezzo di tale prestazione di servizi viene determinato
attraverso la negoziazione fra le due parti. Questa conclusione deriva
dal fatto che la combinazione dei servizi richiesti puo essere diversa da
contraente a contraente, e pud richiedere gradi di complessita differenti
per ogni ipotesi di contrattazione, percio il costo dell’attivita professionale
non ¢ determinato a priori in modo « autoritativo »; inoltre, il valore attri-
buito, da parte dell’acquirente, alle prestazioni professionali pué variare
e influenzare il prezzo finale. Quindi, in ragione della complessita del con-
tratto e della sua entita economica, anche una durata prolungata della ne-
goziazione ¢& valutata come un efficiente impiego delle risorse da parte di
entrambi i contraenti®.
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5 R. CassADY, Auctions and Auctionee-  The economics of digital business models:

ring, University of California Press, Berke-
ley, 1967, riconosce 1’esistenza di modelli
d’asta gia nell’antica Babilonia, quindi fin
dal 500 a.C. Per una analisi pitu approfondi-
ta dell’utilizzo del modello d’asta nei diversi
periodi storici si veda D. AMOR, Aste Online -
Il commercio dinamico di beni e servizi, Tec-
niche nuove, Milano, 2001, p. 3 e ss.

6 E.J. PINKER, The Design of Online
Auctions: Business Issues and Current
Research, University of Rochester, Wor-
king Paper, 2001, p. 7; D. Amor, Aste
Online, cit., p. 31 e ss.; A. Haciu, Mer-
chant or two-sided platform?, in Review
of Network Economics, 6, 2, 2007,
p- 115 e ss.; E. BRousseau e T. PENARD,

a framework for analysing the economics
of platforms, in Review of Networks Eco-
nomics, 6, 2, p. 81 e ss.

7 Dato che anche il costo per il reperi-
mento di tali informazioni incide sulla scel-
ta, & possibile affermare che in questo caso
i dati sono reperibili dal produttore con un
impegno economico non eccessivo.

8 Per una analisi pia approfondita
delle tematiche riguardanti 1'utilizzo del
contratto quale strumento per raggiungere
Pefficienza del mercato si veda R. COOTER,
U. MattEl, P.G. MONATERI, R. PARDOLESI,
T. ULEN, Il mercato delle regole - Analisi
economica del diritto civile, 11 Mulino, Bo-
logna, 1999, p. 222 e ss.
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Nel caso di una vendita all’asta, il meccanismo utilizzato ha 1’obiettivo
fondamentale di individuare il prezzo stesso del bene, poiché il processo
per individuarlo attraverso la valutazione della domanda puo essere
troppo oneroso, oppure quasi impossibile a priori. Questo fatto & evidente
nel caso in cui I’oggetto del contratto é un bene che possiede un carattere
di unicita o di rarita, che puo essere un valore sia intrinseco (come per
esempio un mobile antico non piu in produzione, oppure un quadro d’arte
il cui autore ¢ deceduto), sia esso estrinseco, ovvero attribuito soggettiva-
mente dall’acquirente del bene (come per esempio un giocattolo cui € attri-
buito un legame sentimentale con I'infanzia da parte del singolo acqui-
rente). In questo caso appare chiaro che il prezzo sara determinato sia
in base alla domanda attuale del bene — ovvero tanto piu elevata sara
la domanda, tanto maggiore sara I’incremento del prezzo finale — sia in
base alla percezione soggettiva del valore del bene.

Con la diffusione delle tecnologie informatiche, si é reso accessibile un
nuovo ambiente nel quale utilizzare il modello di vendita all’asta, appunto
lo spazio virtuale. Tale possibilita ha determinato non pochi effetti sullo
stesso modello, la cui qualificazione non puo essere individuata univoca-
mente in senso positivo o negativo’.

Gli aspetti peculiari che si presentano sono: @) una riduzione dei costi
transattivi, b) la possibilita di condurre contemporaneamente piu aste, le
c.d. aste complesse, c¢) I’accessibilita di un numero maggiore di parteci-
panti, ed infine, d) la disponibilita di un maggiore numero di informazioni
legate alle offerte disponibili'’.

L’utilizzo delle tecnologie informatiche ha ormai ridotto il costo richiesto
per presentare on-line I'offerta di beni e servizi, e cio discende dalla evi-
dente esiguita delle spese richieste al singolo utente per la connessione e
la promozione del bene attraverso il mezzo stesso''. D’alironde, anche
la possibilita di valutare in modo rapido e su scala globale le diverse offerte
presenti sul mercato telematico riduce il costo di informazione totale degli
utenti circa la bonta dell’offerta (sub a). La stessa tecnologia supporta
poi una maggiore complessita delle stesse modalita d’asta, quali per esem-
pio le c.d. aste multi-unit'®, nelle quali un software di programmazione
puo gestire le offerte presentate da un numero elevato di utenti allocando

9 1 mercati elettronici basati su siti  tra i settori delle telecomunicazioni, del-

web utilizzanti il metodo di vendita all’a-
sta sono diventati una delle forme piu
produttive per concludere negozi attra-
verso la rete Internet. Si veda in questo
senso G. ROGNETTA, Le aste on line, in
G. Cassano, Internet - Nuovi problemi e
questioni controverse, Giuffre, Milano,
2001, p. 147; L. Bressan, Le aste on line,
cit., p. 303.

10 E.J. PINKER et al., The Design of
Online Auctions: Business Issues and Cur-
rent Research, cit., p. 3.

11 Si veda, anche dal solo punto di
vista europeo, la fiducia che & stata
espressa nei confronti delle nuove tecno-
logie, in tal senso il Libro Verde della
Commissione Europea sulla convergenza

I’audiovisivo e delle tecnologie dell’in-
formazione e sulle sue implicazioni del
3 dicembre 1997, COM(1997) 623 Fina-
le, e lo studio Rethinking the European
ICT Agenda — Ten ICT-breakthroughs
for reaching Lisbon goals, compiuto da
Pricewaterhouse nell’agosto 2004, ed in-
fine la Comunicazione al Consiglio euro-
peo Working together for growth and
Jjobs — A new start for the Lisbon Stra-
tegy, del febbraio 2005, COM(2005) 24
final.

12 E.J. PINKER et al., The Design of
Online Auctions: Business Issues and Cur-
rent Research, cit., p. 22. Per la differen-
ziazione dei diversi modelli di asta si veda
infra.
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in modo dinamico i beni richiesti valutando contemporaneamente la quan-
tita richiesta, il prezzo proposto, il tempo di arrivo dell’offerta, ecc.
(sub b).

Nel momento in cui I’asta viene condotta su Internet, inoltre, il numero
dei soggetti che possono avere accesso ad essa si incrementa su scala glo-
bale (sub ¢), permettendo di costituire dei micro-mercati nei quali molte-
plici acquirenti interagiscono con un numero altrettanto elevato di vendi-
tori. In questo caso, ovviamente, il successo di ciascuno di essi ¢ determi-
nato dalla presenza di una sufficiente quantita di contratti e dalla parteci-
pazione continuativa di un numero sufficiente di soggetti, e cio puo essere
raggiunto attraverso lo stesso strumento tecnologico. Infatti, lo studio e
la raccolta dei dati riguardanti lo svolgimento dell’asta — immagazzinati
direttamente dalla piattaforma telematica sulla quale si realizza I’asta —
puo essere utile non solo per comprendere quale sia I’attuale domanda
ed offerta di un determinato bene o servizio, ma puo anche fornire interes-
santi elementi per comprendere il comportamento dei partecipanti alla
stessa asta (sub d), consentendo non solo di modificare le caratteristiche
dei beni utilizzati, ma anche le regole che disciplinano il comportamento
degli utenti per poter meglio rispondere alle loro esigenze.

Le aste telematiche possono essere classificate attraverso diversi ecriteri
di riferimento, fra i quali i principali sono quelli concernenti il numero e
la qualita dei soggetti partecipanti, da un lato, e, dall’altro lato, la proce-
dura di fissazione del prezzo di aggiudicazione

Nel primo caso puo presentarsi una matrice con quattro possibili risul-
tati combinando la posizione di venditore/acquirente con 1’unicita o molte-
plicita dei soggetti agenti. Quindi puo presentarsi I’ipotesi di un rapporto
bilaterale fra un venditore e un acquirente (ricadendo cosi nella tipologia
di vendita attraverso la negoziazione del prezzo del bene), oppure un ven-
ditore in relazione ad un numero superiore di potenziali acquirenti, o an-
cora un’ipotesi opposta — di un acquirente in relazione con una serie di
potenziali venditori, ed infine un rapporto comi)lesso nel quale si instaura
un rapporto fra pit venditori e piti acquirenti'”. Le fattispecie pit diffuse
nell’ambito telematico sono la seconda e la terza (i c.d. rapporti one-to-
many), che possono qualificarsi, sulla base della qualita dei soggetti parte-
cipanti, come rapporti prevalentemente Business-to-Consumer e Consu-
mer-to-Consumer nella seconda categoria, e come rapporti Business-to-
Business nella terza categoria individuata.

Per quanto riguarda, invece, il tipo di procedimento d’asta possono pre-
sentarsi anche in questo caso quattro tipologie fondamentali: I’asta ¢.d. in-
glese o al rialzo, nella quale le offerte dei potenziali acquirente innalzano
progressivamente il prezzo minimo indicato dal venditore; 1’asta c.d. olan-

1129

13 E.M. Triropi, Vendita all’asta tra-
mite Internet, in AA.VV., Vendita, vol.
XV, t. 1, cit., p. 151 e, prima, Ip., A propo-
sito delle aste ondine: sono davvero vietate
le aste su Internet?, 10 gennaio 2002, repe-
ribile sul sito hitp:/lwww.interlex.it; G.
RoGNETTA, Le aste on line, cit., p. 148; L.
BRrEssaN, Le aste on line, cit., p. 306; L.
Ponri e P. PaNELLA, Negozi telematici a ti-

tolo oneroso e gratuito, in AA.VV., Com-
puter e nuove tecnologie di comunicazione,
vol. IX, coll. I Nuovi contratti nella prassi
civile e commerciale, cit., p. 298 e ss.; D.
AMOR, Aste online, cit., p. 70 e ss; R.E.
HarL, Digital dealing - Accordi digitali,
Egea, Milano, 2002, 1 e ss.

14 Si veda supra n. 10 per I'ipotesi di
aste complesse.
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dese o al ribasso, nella quale il prezzo iniziale indicato dal venditore subi-
sce progressive diminuzioni fino a trovare un acquirente disposto a conclu-
dere il contratto; I’asta segreta al prezzo massimo (first-price sealed
bid), nel quale ogni offerente presenta il proprio prezzo massimo di acqui-
sto senza rendere pubblica la propria offerta, che viene valutata conte-
stualmente a tutte le altre al termine del periodo di asta prefissato; 1’asta
c.d. Vickrey (second-price sealed bid), nella quale il procedimento segue
quello precedente, ma I’aggiudicazione ¢ compiuta nei confronti del miglior
offerente al prezzo di acquisto presentato dalla seconda migliore offerta®.
Fra queste ipotesi la piu diffusa e I’asta inglese, soprattutto per quanto ri-
guarda i rapporti Business-to-Consumer e Consumer-to-Consumer, men-
tre per i raﬁugorti Business-to-Business & maggiormente utilizzata ’asta
c.d. Vickrey

Dal punto di vista giuridico, un altro elemento acquista particolare im-
portanza, quello relativo al coinvolgimento del gestore del sito in qualita
di banditore d’asta. Infatti, possono proporsi ipotesi in cui I’asta & con-
dotta direttamente dal banditore stesso per la vendita di beni di proprieta
di quest’ultimo, oppure per la vendita di beni di proprieta di terzi, o an-
cora, il banditore d’asta si premura soltanto di mettere a disposizione il
sito e la struttura per la vendita all’asta senza essere in alcun modo coin-
volto nel processo di aggiudicazione. La differenziazione ¢é utile per quanto
riguarda il diritto italiano poiché nei primi due casi la disciplina applica-
bile sara quella tradizionale riguardante la vendita all’incanto, mentre nel-
I'ultima ipotesi in cui il banditore d’asta si limita a mettere a disposizione
il servizio di contatto ovvero lo strumento tecnologico, senza intervenire
direttamente nella gara puo pr0s7pettarsi I’applicazione della disciplina re-
lativa all’attivita di mediazione'

15 Siveda E.J. PINKER et al., The De-  how?, Working paper, Vanderbilt Univer-

sign of Online Auctions: Business Issues
and Current Research, cit., p. 12; E.M.
Trirobl, A proposito delle aste online: sono
davvero vietate le aste su Internet?, cit.;
R. Dun, K. JamaL, S. Sunper, Control
and Assurance in E-Commerce: Privacy,
Integrity and Security at eBay, Working
Paper 2001, reperibile sul sito: hitp://pa-
pers.ssrn.com/paper.taf?abstrac-
t_id=254270, p. 6; C. E. HuanG cHUA e ].
WAREHAM, Self-regulation of online auc-
tions: an analysis, working paper, Georgia
State University, 2001, p. 3; H.P. WiEsE-
MANN e E. FALLETTI, Internet Auctions and
Harmonization. A comparison between
Italy and Germany, in European Review
of Private Law, 2006, p. 6, dove gli Autori
introducono anche « the so-called “power-
shopping™ or “co-shopping”. Sometimes,
it is also entitled as an Internet auction.
This model is targeted at forming a group
of buyers all interested in the same pro-
duct. Exceeding a certain limit, the price
of the product is lowered ».

16 D. LuckiNG-REILEY, Auctions on the
Internet: what’s being auctioned, and

sity, 1999.

17" 1In tal caso si fa riferimento alla di-
sciplina di cui alla legge 21 marzo 1958,
n. 253 ovvero della legge 3 febbraio 1989,
n. 39, ove sono comprese le attivita per le
quali é richiesta, sempre presso la compe-
tente Camera di commercio, 1’iscrizione
nel ruolo ordinario degli agenti di affari
in mediazione. La disciplina della media-
zione esclude la necessita per 1’operatore
della licenza TULPS. Tale esclusione sa-
rebbe, peraltro, coerente con I’art. 4 della
direttiva 2000/31/CE sul commercio elet-
tronico, che enuncia il principio di assenza
di autorizzazione preventiva per I’esercizio
dell’« attivita di un prestatore di un servi-
zio della societa dell’informazione ». Per
una piu ampia e approfondita valutazione
della disciplina applicabile si veda E. M.
Trirop1, A proposito delle aste online: sono
davvero vietate le aste su Internet?, cit.
Contra, G. RocNETTA, Le aste on line,
cit., p. 157, che riconosce piuttosto la pre-
senza di un servizio di battitore d’asta fra
I’utente e il gestore del sito, anche nel caso
in cui quest’ultimo sia estraneo alla conclu-
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E necessario osservare che, per assicurare un confronto concorrenziale
corretto e trasparente fra i partecipanti all’asta, il legislatore ha ritenuto
fondamentale improntare ’asta su principi di obiettivita ed imparzialita
del promotore rispetto agli stessi partecipanti. Dunque, fra i criteri che
possono garantire tale risultato, sono stati preferiti gue]li della localizza-
zione e della contestualita della procedura dell’asta'®. A ¢ié & appunto fi-
nalizzata la previsione di cui all’art. 115 del R.D. 18 giugno 1931,
n. 773, recante il Testo unico delle leggi di pubblica sicurezza (TULPS),
che prevede che « non possono aprirsi o condursi agenzie di prestiti su pe-
gno o altre agenzie di affari, quali che siano Uoggetto e la durata, anche
sotto forma di agenzie di vendita [...] senza la licenza del Questore »
(comma 1). Il comma 3 di detto articolo stabilisce inoltre che «la licenza
vale esclusivamente pei locali in essa indicati»"’. Tale principio, pero,
ha avuto I’ovvia necessita di un aggiornamento alla luce delle moderne tec-
nologie applicate alle vendite all’asta, tuttavia cio ha portato il legislatore
al completo diniego della possibilita di operazioni di vendita all’asta realiz-
zate per mezzo della televisione o di altri sistemi di comunicazione™, ex
art. 18, ¢. 5, D.Lgs. 31 marzo 1998, n. 114 (Riforma della disciplina rela-
tiva al settore del commercio, a norma dell’art. 4, ¢. 4, L. 15 marzo
1997, n. 59). Tuttavia, questo divieto si riferisce alle sole aste compiute
nel quadro di vendite al dettaglio di prodotti non industriali, in altre pa-
role sono esclusi dal divieto le aste occasionali compiute da venditori al det-
taglio, le aste compiute dai venditori all’ingrosso, le aste di prodotti nego-
ziati tra operatori commerciali, le aste gestite non direttamente dal com-
merciante al dettaglio ma da intermediari o mediatori, ed infine le aste

. . .21
di servizi

sione del contratto fra i diversi utenti del
sito d’asta.

Un diverso approccio € stato utilizzato
nel sistema giuridico tedesco nel quale le
aste telematiche non sono ascrivibili alla ca-
tegoria tradizionale di asta, poiché, a diffe-
renza di quest’ultima dove 1’aggiudicazione
si determina con il colpo di martello com-
piuto dal banditore, nell’asta telematica il
momento di aggiudicazione coincide con il
termine temporale dedicato all’asta stessa.
Per un’analisi comparativa della disciplina
applicata in Germania, si veda H.P. WiESE-
MANN e E. FALLETTI, Internet Auctions and
Harmonization. A comparison between
Italy and Germany, cit., p. 7 e ss. Per
una analisi dei diversi sistemi legali europei
sul tema si veda R. MANNo, Aste online e
miopia legislativa, 10 marzo 2003, reperi-
bile sul sito www.interlex.it.

18 Si veda G. ROGNETTA, Aste on line,
cit., p. 153 e ss., e E. SINATRA, La vendita
all’asta, cit., p. 394 e ss., per la giurispru-
denza in materia di aste concluse attraver-
so il mezzo televisivo, le cui conclusioni so-
no analogicamente applicabili al mezzo In-
ternet.

19 Nei casi di aste in cui il banditore
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d’asta svolge un ruolo di intermediario,
trattandosi di una agenzia di vendita me-
diante pubblico incanto, la competenza al
rilascio della licenza deve dunque inten-
dersi rimasta in capo al Questore, al quale
I'interessato deve richiedere il rilascio del-
la licenza indicando, secondo quanto pre-
visto dall’art. 204 del Regolamento di ese-
cuzione del TULPS:

— la natura degli affari a cui si vuole
attendere;

— la tariffa delle operazioni;

— la sede dell’esercizio e ’insegna.

Per I’attivita svolta attraverso Internet,
dovrebbero essere quindi indicati il tipo di
beni che si intende porre in vendita all’asta
(o consentire di porre in vendita), il com-
penso previsto per le operazioni di interme-
diazione, la sede legale ed il nome di domi-
nio che identifica il sito web utilizzato.

20 Fra cui ¢ unanimemente ricompres-
sa la possibilita di aste concluse attraverso
Internet.

21 E. Tost, I problemi giuridici di In-
ternet - Dall’e-commerce all’e-business, 2*
ed., Giuffré, Milano, 2001, p. 48; L. PonTi
e P. PanELLA, Negozi telematici a titolo
oneroso e gratuito, cit., p. 300; L. BRres-
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3. IL MODELLO DI ASTA DI EBAY.

eBay ¢ un sito web diffuso a livello globale, nel quale il gestore del sito
presenta uno spazio dedicato unicamente alla conclusione di vendite per
mezzo di aste®®. L’utente che accede al sito, per poter utilizzare il servizio,
compie una registrazione fornendo i propri dati personali e selezionando
uno pseudonimo con il quale operare nel sito stesso. Dopo aver portato
a termine questo procedimento, 'utente puo immediatamente iniziare ad
acquistare o vendere i propri beni. Nel momento in cui il bene & presentato
nella vetrina virtuale, gli altri utenti, attraverso una ricerca per categorie
di beni o per venditori, possono visionare la descrizione del prodotto (ed
eventualmente avere accesso ad un’immagine digitale dello stesso) e pre-
sentare una offerta per ’acquisto. Al termine del periodo individuato a
priori per I’asta — che varia da sette a dieci giorni, durante i quali I’asta
& continuativamente aperta — 1’oggetto viene aggiudicato a colui che ha
presentato 1’offerta piu elevata.

Appare evidente, quindi, che il modello di aggiudicazione utilizzato &
quello di asta inglese nella quale, il negozio viene concluso solo ed unica-
mente fra il venditore e il miglior offerente, senza alcuna interazione con
il gestore della piattaforma telematica. Infatti, nel momento in cui ciascun
utente completa la propria registrazione fornisce contestualmente il pro-
prio consenso all’accordo per gli utenti e alle regole sul trattamento dei
dati personali predefinite da eBay™. Proprio all’interno dell’accordo
per gli utenti, é presente uno specifico articolo che nega la qualificazione

di eBay come una casa d’aste:

SAN, Le aste on line, cit., p. 322; E.M. Tri-
poDI, A proposito delle aste ondine: sono
davvero vietate le aste su Internet?, cit.

Si veda peraltro il conflitto fra il divieto
di cui all’art. 18, ¢. 5 del D.Lgs. 114/1998 e
Part. 2 lett. e) del D.Lgs. 22 maggio 1999,
n. 185 di attuazione della direttiva 97/7/
CE relativa alla protezione dei consumatori
in materia di contratti laddove si definisce
il campo di applicazione del decreto stesso
escludendo i contratti a distanza conclusi
in occasione di vendite all’asta, quindi rico-
noscendo implicitamente la liceita di tali
contratti. La soluzione di tale antinomia,
proposta da una parte della dottrina, &
quella di estendere la protezione dei consu-
matori di cui al decreto del 1999 a tutte
quelle attivita negoziali diverse, ma in qual-
che misura accessorie alla (vietata) vendita
all’asta tramite mezzi di comunicazione a
distanza. Piu approfonditamente in M. T.
ANNECCA, Art. 2, in M. ATELLI (a cura di),
La disciplina del commercio elettronico e
delle altre forme di contrattazione a di-
stanza - Commento al D.Lgs. 22 maggio
1999, n. 185, Giappichelli, Torino, 2001,
p- 92.

22 K interessante osservare che il sito
web ha da poco compiuto dieci anni di at-

tivita, poiché ¢ stato ideato nel 1995 da un
giovano francese Pierre Omydar quasi
per gioco, chiamandolo inizialmente Auc-
tionWeb (I’attuale denominazione risale
al 1997). Dopo un primo periodo di bassa
affluenza di utenti, la struttura conquisto
i navigatori telematici permettendo non
solo un continuo incremento di contratti
conclusi all’interno del sito, ma anche di
superare indenne il momento di estrema
crisi delle dot.com avvenuto nel 2000. Si
veda piu approfonditamente in A. GUADA-
Muz GONZALES, Pay Pal and eBay: the le-
gal implications of the C2C electronic
commerce model, paper presentato alla
18ma Conferenza BILETA: Conirolling
Information in the Online Environment,
2003, p. 3; H.P. WiEsEmMANN e E. FALLET-
T1, Internet Auctions and Harmonization.
A comparison between ltaly and Germa-
ny, cit., p. 4.

23 L’Accordo per gli utenti ¢ il docu-
mento che contiene le condizioni generali
che disciplinano il rapporto fra gli utenti
ed eBay, illustrando i servizi, la politica re-
lativa alle tariffe, la politica relativa alla
privacy, ed i rapporti fra acquirenti e ven-
ditori in relazione alle inserzioni e relative
offerte su eBay.
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« Nonostante eBay sia spesso identificato come un sito di aste on-line, & impor-
tante comprendere che non svolgiamo alcuna attivita di intermediazione né siamo
un « banditore d’asta » nel senso tradizionale del termine. Il nostro sito é un luogo
che offre ai propri utenti la possibilita di vendere e comprare oggetti, in qualsiasi
momento, da qualunque postazione Internet e con diverse modalita, [...]. eBay
non ha nessun controllo o responsabilita in merito alla qualita, sicurezza, liceita
dei beni messi in vendita sul sito. Non puo inoltre verificare la veridicita e Uaccu-
ratezza delle inserzioni o la capacita degli utenti di vendere, acquistare e fare of-
ferte. eBay non ha alcun ruolo nella compravendita che si svolge tra gli utenti
a seguito della loro attivita sul sito »>*

La terzieta del sito eBay viene quindi affermata in modo molto chiaro®,
ed & stata confermata anche indirettamente attraverso l’intervento giuri-
sprQ%denziale, per quanto non di origine nazionale. Nel caso eBay v. Gen-
try””, infatti, la Corte di Appello californiana ha riconosciuto che eBay
operi soltanto come un facilitator, ovvero un soggetto che non ha alcuna
responsabilita per i beni offerti dai propri utenti, né garantisce in alcun
modo la genuinita delle descrizioni fornite®”. Lo stesso risultato & stato re-
centemente raggiunto anche da una corte europea. Il Tribunale di Greno-
ble ha infatti escluso la responsabilita del sito eBay per gli atti illeciti dei
propri utenti a danno di altri utenti dello stesso servizio d’asta®®. Queste
conclusioni potrebbero essere raggiunte anche nel quadro giuridico ita-
liano alla luce della disciplina prevista dal D.Lgs. 9 aprile 2003, n. 70,
di attuazione della direttiva europea n. 2000/31/CE dell’8 giugno 2000,

24 Art. 3. 1. dell’accordo per gli uten-
ti, htip:/lpages.ebay.it/help/community/
png-user.html. Cio & confermato anche
nelle pagine relative alle Frequently Asked
Questions, fra le quali € inserita la doman-
da «Che significa che eBay é soltanto un
luogo? », alla quale il sito risponde riba-
dendo la propria estraneita al contratto
fra compratore e venditore, in base alla
quale non puo essere richiesto allo stesso
sito un controllo circa il corretto svolgi-
mento della negoziazione sia in relazione
ai beni offerti, sia il relazione al comporta-
mento dei soggetti partecipanti al di fuori
del proprio sito.

25 11 ruolo svolto dal sito eBay ricade
in una delle definizioni fornite dalla dottri-
na economica in tema di mediatori, fra i
quali sono differenziate due tipologie:
«(1) merchant intermediaries who buy
and sell goods in a market and therefore
realise their profits from the spread in
buying and selling prices (market-ma-
kers), and (2) broker intermediaries who
facilitate the exchange of goods by mai-
ching buyers and sellers and are paid by
a revenue-sharing commission (matchma-
kers) », cosi in S. GRUNDMANN, W. KERBER,
Information Intermediaries and party
autonomy — The example of securities
and insurance markets, in S. GRUNDMANN,
W. KERBER, S. WEATERHILL (a cura di),
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Party Autonomy and the Role of Informa-
tion in the Internal Market, BERLIN, WAL-
TER DE GRUYTER, 2001, p. 267; nello stesso
senso anche in E. BrRousseau e T. PENARD,
The economics of digital assembling, wor-
king paper, 2005.

26 Court of Appeal, Fourth District,
Division 1, California, n. GIC 746980, 1/
18/01, San Diego City. Per un approfondi-
mento si veda H.P. WiEsEMANN e E. FALLET-
T1, Internet Auctions and Harmonization.
A comparison between Italy and Germany,
cit., p. 6; A. Guapamuz GoNzALES, Pay Pal
and eBay: the legal implications of the
C2C electronic commerce model, cit.

27 C. Davis, Court Dismisses Class Ac-
tion Against eBay in Counterfeit Sports
Memorabilia Case, in Internet Law Jour-
nal, 8 Marzo 2001, reperibile all’indirizzo:
http:/lwww.tilj.com/content/litigationhea-
dline03080101.him

28 Tribunal d’Instance de Grenoble, 1
febbraio 2007, J.-P. Contoz c. eBay Inter-
national AG, in Il diritto dell’Internet, 4.,
2007, 339, con commento di M. BERLIRI e
P. La GumiNA. Nel testo anche gli Autori ri-
conoscono che le scelte operate dal legisla-
tore francese coincidono con quelle del le-
gislatore italiano, ipotizzando una conclu-
sione pressoché identica qualora lo stesso
caso si presenti nel sistema giuridico italia-
no.
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ex art. 16, nel quale il comportamento del sito web & qualificato come ho-
sting, e fintantoché Iattivita rimane tale, non ¢ previsto alcun obbligo di
sorveglianza dei contenuti veicolati attraverso il sito™ .

Tuttavia, per salvaguardare gli interessi degli utenti e per agevolare il
corretto svolgersi delle negoziazioni, il sito riconosce un ruolo fondamen-
tale nell’attivita di controllo ai singoli utenti, richiedendo a ciascuno di
essi una valutazione circa il complessivo svolgersi del rapporto nego-
ziale® . Infatti, a seguito dell’avvenuta conclusione ed esecuzione del con-
tratto, i due contraenti sono invitati ad esprimere il proprio giudizio
circa il comportamento tenuto dalla controparte, indicando general-
mente se esso sia stato positivo o negativo e aggiungendo anche un com-
mento personale. Ciascuno di questi feedback ¢é registrato dal sito e strut-
turato in modo tale da coordinarsi con i precedenti commenti, andando
a delineare un profilo correlato a ciascun soggetto. Tali profili sono
poi resi disponibili on-line e aggiornati ad ogni nuovo contratto stipulato:
sulla stessa pagina nella quale si trovano i prodotti offerti, se si tratta
di un venditore, affiancati ad ogni offerta presentata, se si tratta di un

acquirente.

29 L’art. 16 prevede appunto che « 1.
Nella prestazione di un servizio della so-
cieta dell’informazione consistente nella
memorizzazione di informazioni fornite
da un destinatario del servizio, il prestato-
re non é responsabile delle informazioni
memorizzate a richiesta di un destinatario
del servizio, a condizione che detto presta-
tore:

a. non sia effettivamente a conoscenza
del fatto che Uattivita o Uinformazione é il-
lecita e, per quanto attiene ad azioni risar-
citorie, non sia al corrente di fatti o di cir-
costanze che rendono manifesta Uilliceita
dell’attivita o dell’informazione;

b. non appena a conoscenza di tali fat-
ti, su comunicazione delle autorita compe-
tenti, agisca immediatamente per rimuove-
re le informazioni o per disabilitarne lac-
cesso.

2. Le disposizioni di cui al comma 1
non si applicano se il destinatario del servi-
zio agisce sotto lautorita o il controllo del
prestatore.

3. L’autorita giudiziaria o quella am-
ministrativa competente puo esigere, an-
che in via d’urgenza, che il prestatore, nel-
Pesercizio delle attivita di cui al comma 1,
impedisca o ponga fine alle violazioni com-
messe ».

In questo senso si esprimono S.S. DE-
saNTI, The Evolution of Electronic B2b
Marketplaces, ALI-ABA 201, p. 206; P.
LymaAN, The Article 2b Debate and the So-
ciology of the Information Age, in 13 Ber-
keley Tech. L.J., p. 1079; P.J. HARNOUR
B2b Basics and Antitrust Issues, ALI-
ABA 193, p. 681.

Una ulteriore applicazione giurispru-
denziale di questo principio & riscontrabile
nel sistema giuridico tedesco, con la deci-
sione Rolex del marzo 2004, nella quale
la Corte fatta salva ’assenza di obblighi
di controllo continuativi, e di conseguenza
di responsabilita, per la piattaforma tele-
matica che fornisce il servizio d’asta, ha
emesso una ingiunzione nei confronti dello
stesso sito finalizzata alla rimozione del-
Pofferta riconosciuta in violazione della di-
sciplina a tutela dei marchi registrati. Cfr.
Bundesgerichtshof, Urteil vom 11 marzo
2004, I ZR 304/01, Mutlimedia Recht
2004, p. 668, e in NJW 2004, p. 3102.
Un altro caso tedesco che affronta un tema
affine ¢ il caso Ricardo nel quale il Bunde-
sgerichtshof si & trovato di fronte alla deci-
sione circa la possibilita di ritenere incluse
nel contratto stipulato fra il venditore e
I’acquirente anche le condizioni generali
previste nel contratto fra utente e sito for-
nitore del servizio d’asta (ovvero ritenerle
capaci di influenzare I'interpretazione del
contratto principale). La corte ha ritenuto
che tali norme non possono essere conside-
rate parte del contratto fra gli utenti, giac-
ché l'efficacia di tali regole € valida soltan-
to nei rapporti diretti fra utente e sito, sal-
va comunque la possibilita, in caso di am-
biguita delle dichiarazioni degli utenti, di
essere utilizzate come criterio utile di inter-
pretazione. Si veda la decisione c.d. Ricar-
do, Bundesgerichtshof, Urteil vom 7 no-
vembre 2001, VII ZR 13/01, NJW 2002,
p- 363.

30 Si veda sul sito: hitp://pages.ebay.it/
help/account/feedback-overview.himl
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Questo strumento, da un lato, coadiuva i partecipanti all’asta nella va-
lutazione circa la serieta della controparte, giacché un soggetto con un
feedback quasi unanimemente positivo sara sicuramente piu affidabile ri-
spetto ad un altro soggetto che raggiunge una percentuale positiva meno
elevata; dall’altro lato, consente al gestore della piattaforma telematica
di dimostrare in modo indiretto la propria professionalita, poiché se esiste
un meccanismo di controllo, per quanto indiretto, gli utenti saranno incen-
tivati a comportarsi in modo corretto incrementando il livello di affidabi-
lita del gestore stesso®!

Peraltro, in relazione al contratto di fornitura di servizi stipulato con gli
utenti del sito, eBay non esclude I'irrogazione di sanzioni nei confronti
di essi, nel caso in cui intervengano delle violazioni alle regole previste dal-
P’accordo, ovvero non sia possibile verificare 1’autenticita delle informa-
zioni fornite dall’utente in sede di registrazione o durante 1’utilizzo del ser-
vizio, oppure nel caso in cui 'utente ponga in essere comportamenti tali
da arrecare danni economicamente rilevanti o responsabilita civile a carico
di eBay o di altri utenti*>. La sanzione si esplicita in una sospensione a
tempo determinato o indeterminato dell’utente, che giustifica I'interru-
zione della fornitura dei servizi®®. La stessa sanzione pud essere inflitta
nel caso in cui I’'utente si trovi ad avere un punteggio negativo di feedback.
In altre parole: nel caso in cui la differenza matematica fra le contratta-
zioni avvenute che hanno ottenuto un feedback positivo e negativo ha un
risultato negativo pari a quattiro I'utente verra sospeso e inabilitato per
la futura attivita all’interno del sito.

Qualora, invece, si configuri un conflitto fra gli utenti, causato da una
divergenza fra la descrizione del bene e I’oggetto ricevuto, oppure causato
dal mancato ricevimento del bene da parte del venditore o del pagamento
da parte dell’acquirente, o ancora in caso di richiesta di modifica del feed-
back negativo ricevuto, il sito eBay stesso propone un sistema alternativo
di risoluzione della controversia intervenendo come mediatore fra le parti.
Questo c.d. « programma di protezione » contempla due possibili soluzioni:
la conclusione positiva della mediazione per cui gli utenti si accordano
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31 Tale fenomeno & denominato anche  highly important. Protecting one’s feed-

come «reputation transfer», cosi in S.
GRUNDMANN e W. KERBER, Information in-
termediaries and Party autonomy, cit.,
p. 273.

Si veda anche E. Katsu, J. Rirkin, A.
GAITENBY, E-commerce, E-dispute, and E-
dispute resolution: in the shadow of « eBay
Law » , in Ohio State Journal on Dispute re-
solution, 15, 2000, p. 708, in cui si afferma
che «After any transaction is completed,
buyers and sellers may post feedback as
to the conduct of the buyer or seller. The
“feedback rating” system is a software-
supported reputational system, and anyo-
ne’s feedback rating is accessible from the
page advertising any item for sale. Chec-
king on a seller’s feedback rating is proba-
bly the first step any user takes before con-
sidering whether to bid on an item, and ac-
quiring a positive feedback rating is thus

back rating looms large in any eBay user’s
mind. As one guidebook to eBay points out,
on eBay, all you have is your reputation ».

32 Si veda I’art. 9 dell’accordo per gli
utenti per gli utenti, hitp://pages.ebay.it/
help/community/png-user.himl.

33 In caso di controversie derivanti
dall’accordo, comprese quelle concernenti
la validita, interpretazione, esecuzione e
risoluzione sono devolute al tentativo di
conciliazione previsto dal servizio di Me-
diazione e Conciliazione On-line della Ca-
mera Arbitrale di Milano, e in caso di man-
cata conciliazione, la controversia sara ri-
solta in arbitrato, in conformita al
Regolamento Internazionale Arbitrale del-
la Camera Arbitrale Nazionale e Interna-
zionale di Milano, da un arbitro unico, in
via rituale e secondo diritto (art. 17.2 del-
I’accordo).
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sulla risoluzione delle problematiche sorte, oppure la richiesta di rimborso
da parte dell’utente rimasto insoddisfatto®

E interessante osservare che, nel corrispondente sito statunitense, 1’e-
ventuale controversia puo essere risolta anche attraverso una mediazione
imparziale gestita dall’Internet provider Square Trade® . Questo soggetto
si definisce come « the leading provider of online shopping services addres-
sing the “trust deficit” in e-commerce » poiché offre ai propri utenti, per
la maggior parte imprese commerciali, un servizio di certificazione, di tu-
tela post-vendita e, soprattutto, un sistema alternativo di risoluzione di
controversie che ambisce ad essere estremamente rapido ed efficiente. In-
fatti, gli utenti di eBay che presentano nel proprio profilo il marchio di fi-
ducia di Square Trade, assicurano la loro adesione al codice di condotta
stabilito dal provider stesso (il quale peraltro non differisce di molto dalle
regole di comportamento individuate da eBay), ed accettano che, in caso
di controversie con le proprie controparti contrattuali, queste possano
fruire della mediazione proposta da Square Trade. Inoltre, qualora la me-
diazione giunga ad un risultato positivo, la parte che si fregia del marchio
di Square Trade, garantisce altresi la propria adesione alla soluzione rag-
giunta.

4. T1, SISTEMA « GTURIDICO » DI EBAY.

4.1. La normativita del sistema di eBay.

Sulla base di quanto presentato nel paragrafo precedente € possibile ri-
conoscere nella piattaforma telematica gestita da eBay un sistema di auto-
regolazione tale da individuare un proprio spazio normativo, nel quale &
applicata la c.d. legge di eBay®®. Per giustificare questa affermazione, & ne-
cessario valutare se il sistema di regolazione in questione é qualificato dalla
presenza di peculiari elementi.

Un sistema di regolazione si definisce tale se contempla nella sua strut-
tura le tre funzioni fondamentali: produzione delle regole, controllo circa
I'osservanza delle stesse regole e applicazione delle regole anche in caso
di conflitti tra i soggetti sottoposti alla regolazione®’. L’enumerazione &
una generalizzazione delle tradizionali categorie individuate da Monte-
squieau come costitutive di un sistema giuridico, ovvero le funzioni di pou-

34

Si veda sul sito http://pages.ebay.it/
help/tp/problems-dispute-resolution.html

35 Si vedano le informazioni fornite
sul sito htip://lwww.squaretrade.com/cni/
Jsplabt/aboutus.jsp.

Si veda anche G. K. HApFIELD, Delive-
ring legality on the Internet: Developing
principles for the private provision of
commercial law, American Law and Eco-
nomics Review, 6, 2004, p. 167, e I'inter-
vista fatta a S. ABERNETHY, PDG di Square
Trade in G. Kavrmann-Konrer e T.
ScuurTz, Online Dispute resolution: chal-

lenges for contemporary justice, Kluwer,
2004, p. 321 e ss.

36 E. KarsH et al., E-commerce, E-di-
spute, and E-dispute resolution: in the
shadow of «eBay Law », cit., p. 705.

37 F. CarAccl, La responsabilita dei
regolatori privati. Un itinerario di ricerca
tra mercati finanziari e servizi professio-
nali, in Mercato Concorrenza e Regole,
2006, n. 1, p. 5; e prima Ip., Gouvernance
et responsabilité des regulateurs privés, in
RIDE, 109, 2004, p. 23; Ip., Reframing
self-regulation, Kluwer, 2006, 5.
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voir legislatif, pouvoir jurisdictionnel e pouvoir executif*", che nella at-
tuale letteratura sul tema della regolazione sono qualificate secondo la ter-
minologia anglofona di rule-making, monitoring ed enforcement™ .

Tali attivita possono essere svolte sia da soggetti pubblici che da soggetti
privati, includendo nella prima categoria le autorita o gli organi legislativi
istituzionali — in altre parole lo stato nelle sue molteplici espressioni —
e nella seconda categoria gli operatori economici, le parti sociali, le orga-
nizzazioni non governative, le associazioni, ecc. I due soggetti possono
compiere le funzioni sopra elencate in modo autonomo o coordinato™,
dando luogo alle diverse forme di regolazione, in prima istanza distingui-
bili nelle forme della regolazione pubblica, co-regolazione, e autoregola-
zione o regolazione privata™ . Nelle ipotesi appena menzionate i diversi at-
tori che partecipano all’attivita di regolazione possono svolgere ruoli di-
versi in relazione alle scelte operate in sede di coordinamento, per esempio,
il regolatore pubblico puo svolgere la funzione di produzione delle norme,
lasciando ’attivita di controllo e di applicazione delle norme agli operatori
economici'®, ma puo proporsi anche il caso di una associazione di categoria
che svolge complessivamente tutte e tre le funzioni, tuttavia, al suo interno
sono individuate diverse entita incaricate di compiere singolarmente le di-
verse funzioni.

Nel caso di eBay quella che si presenta é una ipotesi di autoregolazione
nella quale le tre funzioni principali non sono svolte univocamente dal
sito stesso, che come abbiamo gia accennato si presenta come mero forni-
tore della piattaforma tecnologica, ma I'intera struttura gode della coope-
razione attiva degli stessi soggetti partecipanti al sito e di terzi non coinvolti
direttamente nel principale servizio di asta.

Per quanto riguarda I’attivita di produzione delle norme che regolano il
comportamento degli utenti, possiamo senza dubbio affermare che questo
ruolo viene svolto dalla struttura organizzativa di eBay, la quale indica
nel proprio accordo per la fornitura del servizio non soltanto le caratteri-
stiche del servizio d’asta e le modalita con le quali esso sara reso disponi-
bile all’'utente, ma anche una serie di indicazioni che qualificano i compor-

1137

38 CHARLES DE SECONDAT, BARON DE
MontEsQuIEAU, L’esprit des lois, 1° ed.,
1748, p. 174.

39~ A. Ocus, Regulation, Legal form
and economic theory, Hart, Oxford,
2005; Ip., Rethinking Self-Regulation, in
Oxford Journal of Legal Studies, 15,
1995, p. 97; C. PARKER and J. BRAITHWAL-
TE, Regulation, in P. CANE e M. TusHNET
(a cura di), The Oxford Handbook on Le-
gal Studies, OUP, Oxford, 2003, p. 126;
I. AYRES AND J. BRAITHWAITE, Responsive
regulation, transcending the deregulation
debate, OUP, Oxford, 1992; F. CAFAcGI,
Reframing self-regulation, cit.

40 Per un’approfondimento circa le
ragioni che portano alla necessita di auto-
nomia o di collaborazione si veda F. CArAG-
61, Reframing self-regulation, cit.

41" Per la distinzione nell’ambito della

regolazione privata tra autoregolazione e re-
golazione privata partecipata, si veda F. Ca-
FAGGL, Un diritto privato europeo della rego-
lazione?, Pol. Dir., 2004, p. 205 ss. Per un
criterio di distinzione tra autoregolazione e
co-regolazione abbastanza consolidato cfr.
rispettivamente i punti 18 ss. e 22 ss. del Pro-
getto Interistituzionale « Legiferare Me-
glio », G.U.C.E 31 dicembre 2003 C 321/3.

42 Cio appare in modo chiaro nel caso
di co-regolazione laddove la funzione di
produzione di regole é svolta dal soggetto
pubblico, demandando le funzioni di con-
trollo e di risoluzione delle controversie ai
soggetti privati, come accade per esempio
nel settore dell’attivita giornalistica in Ita-
lia. Sul tema della coregolazione si veda
anche Y. PouLLET, Les aspects juridiques
des systemes d’information, Lex Electroni-
ca, 10, 2006.
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tamenti ritenuti corretti sia da parte del venditore sia da parte dell’acqui-
rente. A queste regole sono poi affiancate le limitazioni concernenti i
beni che possono essere posti in vendita — per i quali esiste un ricco elenco
di divieti e limitazioni, che vanno dai prodotti farmaceutici ai tabacchi,
ai generi alimentari®®, ecc. — sono poi previste delle norme di comporta-
mento per la partecipazione ai forum predlspostl dal sito stesso, nonché
le regole applicate da eBay per la tutela della privacy™, ecc.

Prima di affrontare il momento dedicato al controllo della conformita
agli standard di comportamento previsti dal gestore del sito, & opportuno
valutare la terza funzione che ¢ svolta all’interno di un sistema normativo,
quella relativa al momento patologico del rapporto contrattuale cui deve
seguire la risoluzione della controversia che sorge fra gli utenti. Questo
tema ¢é stato gia affrontato nella letteratura giuridica, ed ha portato ad af-
fermare 'importanza sostanziale di questo aspetto per poter sostenere il
carattere di normativita di una struttura organizzata, quale quella ope-
rante nel sito eBay. Infatti, uno studio risalente al 2000"® ha ritenuto di
poter affermare 1’applicabilita di un vero e proprio «diritto di eBay »
alle controversie risolte attraverso un sistema di mediazione, proposto su
eBay da un centro di ricerca statunitense per la durata di due settimane”
L’analisi dei casi ha reso palese agli studiosi coinvolti nel progetto, che i
soggetti partecipanti per giungere a richiedere l'intervento di un terzo
per la risoluzione della propria controversia avevano compiuto una inte-
riorizzazione delle regole previste da parte del sito (indipendentemente
dalle norme vigenti nel sistema giuridico di residenza), e quindi avevano
riconosciuto la leglttlmlta della propria richiesta proprio alla luce delle re-
gole stabilite dal sito™®. Dalla prospettiva degli utenti, il comportamento

43 Si veda alla pagina web: http://[pa-  vuto la risposta positiva della controparte

ges.ebay it/help/policies/items-ov.html. al procedimento di risoluzione alternativa
4 Si veda alla pagina web: hitp://[pa-  della controversia esistente. Si veda E.

ges.ebay it/help/policies/privacy-poli- Karsu et al., E-commerce, E-dispute, and

cy.html. E-dispute resolution: in the shadow of
45 Siveda poila disciplina individuata  « eBay Law », cit., p. 711.

dagli altri link ipertestuali previsti ex art.
18 dell’accordo.

46 Lo studio & stato compiuto dal
Center for Information Technology and
Dispute Resolution dell’Universita del
Massachusetts in collaborazione con il
sito web eBay, proponendo una proce-
dura di risoluzione delle controversie at-
traverso mediazione all’interno di una
delle pagine web appartenenti al sito
d’aste americano. Si veda E. KaTsu et
al.;, E-commerce, E-dispute, and E-di-
spute resolution: in the shadow of
«eBay Law », cit., 705 e ss.

4711 numero di controversie prospet-
tate al servizio di mediazione sono state
225 nel corso delle due settimane di attivi-
ta, fra queste 144 sono state quelle che
hanno proseguito nel processo di mediazio-
ne (le restanti sono state per lo piu risolte
autonomamente dagli utenti), e soltanto
un terzo di queste ultime non hanno rice-

L’approccio di questo studio, ovvero il
metodo empirico basato sui casi (case stu-
dy) che, rifuggendo dalle categorie di dog-
matica giuridica, € finalizzato a porre in
evidenza il funzionamento concreto delle
procedure di risoluzione dei conflitti, é tipi-
co della tradizione giuridica americana, so-
prattutto per quanto riguarda gli studi di
antropologia del diritto. Questi hanno come
obiettivo fondamentale, infatti, la dimo-
strazione dell’esistenza di livelli normativi
alternativi o complementari rispetto a quel-
lo statuale (il riferimento principe & il testo
di K. LLEWELYN e A. HoEBEL, The Cheyenne
Way, Norman, University of Oklahoma
Press, 1941).

48 Sjveda J.-F. PERRIN, La médiation:
un mode alternatif de résolution des liti-
ges?, Schultness, 1992, 315, citato in T.
ScHuLTz, eBay: un systéme juridique en
formation?, in Revue du droit des techno-
logie de Uinformation, 22, 2005, p. 33.
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conforme discende dal potere che indirettamente eBay esercita nei loro
confronti: se la risoluzione di una qualsiasi controversia dipende dalla cor-
nice nella quale le parti si muovono™, allora in questo caso le controversie
sorgono in un ambiente che si basa sulle indicazioni tecniche e di compor-
tamento del gestore eBay. Gli utenti sono dunque coscienti del fatto che
ogni contratto che sfocia in una controversia, pué rappresentare un ele-
mento negativo per la futura attivita svolta all’interno dello stesso mercato
telematico. Di conseguenza, da un lato, la scelta di giungere alla risoluzione
della lite attraverso il sistema che viene promosso direttamente da eBay
rappresenta la volonta di aderire completamente alle scelte del micro-si-
stema nel quale il proprio rapporto commerciale viene ad esistenza; dal-
Paltro, il raggiungimento dell’accordo é, altresi, sollecitato dalla volonta
di non essere sottoposto a successive ripercussioni ne&ative sulla propria
reputazione e quindi sulla propria attivita economica

Il fattore determinato dall’interesse a mantenere la propria reputazione
si concretizza su un duplice livello, quello concernente i singoli utenti
(che come abbiamo appena evidenziato ha un impatto rilevante anche nel
momento di risoluzione delle controversie), e quello concernente il sito
eBay stesso. Cio appare chiaramente quando si osserva come viene risolta
Pattivita di monitoring. Per quanto riguarda il primo livello, opera il si-
stema di rating, secondo il quale i contraenti di ogni singolo contratto
sono invitati a definire il proprio livello di soddisfazione rispetto al comples-
sivo comportamento della controparte e — nel caso di un acquirente — ri-
spetto alle proprie aspettative nei confronti del bene acquistato, che, indi-
rettamente, dipende dalla capacita e volonta del venditore di descrivere
in modo corretto la propria offerta. In questo senso, I’attivita di controllo
della conformita alle regole del sito viene compiuta dai singoli utenti segna-
lando all’intera comunita se il soggetto con il quale il negozio si & concluso
& meritevole di fiducia per un successivo rapporto contrattuale®'.
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4911 contesto pud influenzare diretta-
mente le aspettative delle parti, la tempisti-
ca con la quale la controversia ¢ risolta,
I’urgenza con la quale la stessa € percepita,
le conseguenze e le possibili alternative,
tanto da affermare che «dispute and di-
spute resolution do not occur in a va-
cuum », cosi in E. KaTsH et al., E-commer-
ce, E-dispute, and E-dispute resolution: in
the shadow of « eBay Law », cit., p. 706.

5  Tale analisi mostra i caratteri fon-
damentali per applicare la teoria della
c.d. ombra del diritto, secondo la quale il
comportamento dei soggetti in sede di con-
troversia risente direttamente della legge
che questi ritengono applicabile alla pro-
pria posizione di diritto, e cio consente di
osservare che nella pratica, la disciplina
giuridica riconosciuta non sempre é quella
del proprio sistema giuridico di riferimen-
to. Per maggiore approfondimento si veda
R. CooTER, Bargaining in the shadow of
law: a testable model of strategic beha-
vior, J. Legal Stud., 11, 1982, 225.

Per un analisi, invece, dell’incidenza

delle sanzioni di tipo reputazionale e del bi-
lanciamento in ragione del comportamento
lesivo, si veda V. ZENo-ZENcovicH, Comuni-
cazione, reputazione, sanzione, in questa
Rivista, 2007, p. 264 e ss.

51 Si tenga comunque presente che
sussistono anche delle ipotesi non coopera-
tive: per esempio non tutti gli utenti forni-
scono tale valutazione sia per « pigrizia »,
sia per non fornire una valutazione negati-
va tale da aprire la strada verso una con-
troversia; oppure alcuni utenti forniscono
valutazioni negative senza la concreta giu-
stificazione per la sola finalita di ledere la
reputazione altrui, ecc. Si vedano i com-
portamenti fraudolenti elencati da C. E.
HuaNG cHUA e J. WAREHAM, Self-regulation
of online auctions: an analysts, cit., p. 6,
e l’analisi economica dei comportamenti
cooperativi e non, compiuta da P. REsnick
e R. ZECKHAUSER, Trust among strangers in
Internet transactions: empirical analysis
of eBay reputation system, Working Pa-
per, 2001.

Per I’analisi giuridica dei meccanismi
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La reputazione degli utenti non viene certificata solo in base al livello di
feedback, ma anche attraverso una serie di segnali di riconoscimento i
quali differenziano, all’interno della sola categoria dei venditori, due tipo-
logie: i venditori standard e i powersellers®. Anche in questo caso vigono
dei criteri di selezione che permettono di mantenere la qualifica di power-
seller — un elevato volume di affari, il rispetto continuativo delle regole
del sito, un servizio di vendita corretto e preciso — cui sono ovviamente
legati dei particolari vantaggi®.

In entrambi i casi, comunque, si presuppone la contestuale esistenza di
una struttura tecnologica adatta e affidabile, nella quale le indicazioni for-
nite dai singoli utenti possano essere riscontrate in modo rapido e tangibile.
Dunque, si puo affermare che anche lo strumento tecnologico prescelto
da parte del sito fornitore del servizio deve essere indirizzato alla creazione
ed al consolidamento dei profili personali dei singoli utenti, e deve altresi
includere una forma di controllo compiuta dal gestore del sito, che possa
potenzialmente reagire ai risultati prospettati dagli strumenti tecnici’*.

Dal punto di vista del sito eBay, la reputazione non & un aspetto meno
importante. | mezzi con i quali eBay aspira a mantenere il livello di affida-
bilita raggiunto nel corso di questo decennio sono numerosi e operano su
diversi piani, tali da riconoscere 1’applicabilita di una «architettura cari-

A 55 N .
smatica »”” nella quale la struttura operativa presenta a ciascun membro

reputazionali si veda anche T. WEIN, Con-
sumer Information Problems - Causes
and Consequences, in S. GRUNDMANN et alii,
Party Autonomy and the Role of Informa-
tion in the Internal Market, cit., 87 e ss.

52 1 PowerSeller sono venditori che
hanno elevati volumi di vendite mensili e
almeno il 98% di commenti di feedback po-
sitivi. Si tratta dei migliori venditori eBay
che si contraddistinguono per I’alta qualita
del servizio offerto e il continuativo rispet-
to delle regole di comportamento previste
da eBay, si veda la pagina web: hitp://pa-
ges.ebay .it/help/confidencelknow-seller-
powersellers.html e htip://pages.ebay.it/
services/buyandsell/powerseller/crite-
ria.html.

53 Si veda la pagina web: http://[page-
s.ebay.it/services/buyandsell/powerseller/
benefits.himl. Tuttavia, si tenga presente
che, le tariffe applicate ai powersellers, sal-
ve rare eccezioni, sono le medesime propo-
ste ai singoli utenti non qualificati, sulla
base di una politica ereditata dalla origina-
le struttura del sito.

54 Si veda ancora E. KaTscH et al., E-
commerce, E-dispute, and E-dispute reso-
lution: in the shadow of «eBay Law »,
cit., 711, « While online auctions try to li-
mit potential liability by creating distance
between the auction site and those doing
business in the auction site, the site owners
are the designers and administrators of
the process of creating identities and esta-

blishing reputations. This is a formidable
power and, while it might appear that
the auction site owners are merely making
a process available and then letting users
employ it, there are terms and conditions
governing these data collection and data
distribution processes, and these rules
are made and administered by eBay and
other proprietors of auction sites. A so-
mewhat less obvious eBay law or legal pro-
cess concerns the power of exclusion, a po-
wer that, in the context of eBay, is a power
over existence ».

Si veda contra, L. Lessic, The zones of
cyberspace, 48 Stanf.L.R. 1043, 1996, nel
quale I’Autore riconosce la possibilita di
utilizzare anche strumenti tecnologici per
indurre alla limitazione delle scelte di com-
portamento prospettabili all’utente, tutta-
via, in questo caso tale ipotesi non é appli-
cabile poiché, per quanto eBay determini
autonomamente la struttura tecnologica
del sito non utilizza strumenti di tal genere
per ridurre né ’accesso, né I’attivita inter-
na al sito.

55 La teoria del « charismatic code » &
stata espresso da Strahilevitz, (in Chari-
smatic code, social norms, and the emer-
gence of cooperation on the file-swapping
networks, in Chicago Working Paper se-
ries, reperibile sul sito hitp://ssrn.com/ab-
stract_id=329700), in relazione al compor-
tamento tenuto dagli utenti che operano
nelle comunita di file-swapping.
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della comunita una immagine distorta tale da enfatizzare il comportamento
cooperativo e da celare i comportamenti non cooperativi. Infatti, nel
caso in cui vi siano soggetti che non operano in modo conforme ai criteri
previsti dal sito, questi sono completamente esclusi o sospesi dalle contrat-
tazioni, quindi, cio che é visibile alla generalita degli utenti sono i soli com-
portamenti conformi, mentre sono resi pressoché invisibili i comporta-
menti che non rispondono alle regole, tanto da affermare che non esistono
utenti che abbiano un profilo negativo. Un altro elemento che dimostra
tale procedimento & la possibilita fornita agli utenti, che hanno ricevuto
un feedback negativo, di modificare tale risultato attraverso I'intermedia-
zione tecnica di eBay nella comunicazione®, tale da risolvere sul nascere
qualsiasi ipotesi di decremento della reputazione complessiva del singolo
utente. L’intervento di eBay si realizza anche nei confronti dei powersel-
lers i quali sono sostenuti in modo continuativo, dal momento in cui acqui-
stano tale qualifica, al fine di incrementare la loro professionalita, giacché
non sempre questi soggetti sono dei venditori professionisti anche nell’at-
tivita off-line. In tal senso, i powersellers ricevono da un lato una consu-
lenza tecnica per la stesura e 1’organizzazione delle proprie offerte sul
sito, dall’altro una consulenza legale tale da rendere edotti i soggetti in que-
stione circa le norme giuridiche applicabili alle fattispecie di vendita on-
line

Sia per quanto riguarda gli utenti, sia per quanto riguarda eBay, il mo-
mento di controllo della applicazione delle regole rappresenta il momento
di conferma indiretta del livello di reputazione del sito, tale appunto da
salvaguardare la partecipazione e la futura attivita nel mercato telematico
per gli uni, e tale da incrementare il numero di contratti compiuti e il flusso
di utenti che progressivamente aderiscono al sito, per I’altro.

Alla luce dell’analisi appena presentata, appare evidente come il sistema
normativo di eBay é gia strutturato in modo tale da gestire al suo interno
la totalita delle funzioni di regolazione, senza che ’assenza di un inter-
vento esterno di natura pubblica comporti una carente operativita del
sito; anzi il sistema in se stesso, pur in assenza di forme coercitive per I’ap-
plicazione delle proprie regole, riesce a raggiungere un livello di affidabi-
lita e di sicurezza sufficientemente elevato ed efficace®®. Tuttavia, esso pre-
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56 Si veda la pagina web: http://page-  tion de principes élaborés, par hypothése,

s.ebay.it/help/policies/feedback-remo-
val.html

57 Dall’applicazione del diritto di re-
cesso degli acquirenti, alla tutela del copy-
right nelle immagini di presentazione del-
I’offerta, ecc.

58 Siveda T. Scaurrz, Réguler le com-
merce électronique par la résolution des li-
tiges en ligne — Une approche critique,
Cahier du Centre de Recherches Informa-
tique et Droit, Bruylant, Bruxelles, 2005,
dove I’Autore afferma che «[o]n entrevoit
ainsi que, dans Uhypothése la plus radica-
le, toute la chaine de production du droit
[...] peut étre soustraite aux Etats. Par
exemple, les obligations découlant du con-
trat peuvent étre déterminées en applica-

par une place de marché électronique ou
par un organisme délivrant un label de
qualité. Le droit de fond est donc d’origine
privée, et potentiellement élaboré par Uin-
stitution fournissant les services d’ODR.
Puis le litige est résolu en ligne, lors d’une
procédure entiérement privée, développée
par Uinstitution d’ODR. Enfin, la décision
ou laccord conclu est exécuté par un mé-
canisme d’autoexécution soumis au con-
trole de cette méme institution. Toute la
chaine de production du droit, et les trois
pouvoirs, législatif (énoncé de la norme),
Juridictionnel (application de la norme)
et d’exécution (mise en oeuvre de la norme
appliquée a un cas concret), se forment
hors de UEtat ».
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senta un basso livello di democraticita derivante dall’impossibilita per gli
utenti di contrattare le clausole contenute nel contratto stipulato con il ge-
store del servizio d’asta. Questo aspetto potrebbe condurre alla contesta-
zione della conformita della negoz1az10ne alla luce della disciplina europea
sulle clausole contrattuali vessatorie®”. Ad esempio, potrebbe essere conte-
stabile la clausola di arbitrato che & inserita nel contratto di adesione al
servizio, che, in Italia, vincola la risoluzione delle controversie fra eBay
e i propri utenti al tentativo di conciliazione presso la Camera Arbitrale
di Milano, e, in caso di mancata conciliazione, la controversia sara risolta
dalla stessa Camera in arbitrato®. Sino ad ora non vi sono stati casi, né
in Italia né in Europa, che abbiano affrontato specificamente tale aspetto,
ma un’indicazione giurisprudenziale circa la questione di clausole inserite
nel contratto senza una specifica negoziazione con la controparte contrat-
tuale € reperibile in un recente caso statunitense fra gli utenti del servizio
di pagamento on-line PayPal e lo stesso fornitore del servizio®'. Il con-
tratto di servizio che lega tali soggetti, infatti, include una clausola arbi-
trale che vincola la risoluzione delle controversie alla legge della Califor-
nia, su base individuale e senza la possibilita di consolidare i smgoh lodi
arbitrali®®. Nella class action presentata alla Corte Californiana, i ricor-
renti contestavano dunque la reale accettazione della clausola arbitrale al-
I’interno del contratto di adesione al servizio PayPal, affermando chel’av-
venuta adesione doveva ritenersi « unconscionable »**. Gli aspetti che la
Corte ha analizzato per valutare la ragionevolezza della clausola sono stati
i seguenti: la mancanza di reciprocita nel contratto di adesione, le conse-
guenze concrete che si producono attraverso la clausola arbitrale in rela-
zione alla consolidazione dei singoli ricorsi, il costo dell’arbitrato e il
foro arbitrale prescelto. In ciascuno di tali aspetti la Corte ha riconosciuto
che la clausola arbitrale poneva condizioni «so harsh to be substantively
unconsciounable »**

Alla luce di questa sentenza d’oltreoceano € possibile osservare che, il
problema della vincolativita delle clausole contrattuali, in particolare in

59 Direttiva 93/13/CEE del Consiglio,
del 5 aprile 1993, concernente le clausole
abusive nei contratti stipulati con i consu-
matori (GUCE L 95 del 21 aprile 1993).
Si veda anche A. GuapAMUZ GONZALES,
Pay Pal and eBay: the legal implications
of the C2C electronic commerce model, cit.

60 Cfr. supra nota 31.

61 Comb and Toher v PayPal, Inc.
(US District Court, ND Cal, San Jose
Div), 2004. Si noti che il sistema di paga-
mento PayPal & una delle opzioni disponi-
bili anche all’interno del servizio di asta di
eBay.

62 ]l testo della clausola prevedeva in-
fatti che « Any controversy or claim arising
out of or relating to this Agreement of the
provision of Services shall be settled by
binding arbitration in accordance with
the commercial arbitration rules of the
American Arbitration Association. Any
such controversy or claim shall be arbitra-

ted on an individual basis, and shall not be
consolidated in any arbitration with any
claim or controversy of any other party.
The arbitration shall be conducted in San-
ta Clara County, California, and judge-
ment on the arbitration award may be en-
tered in any court having jurisdiction the-
reof », (Art. 17 del contratto di adesione).

63 11 concetto di unconscionability
rappresenta nei sistemi di common law si
veda H. CoLLiNs, The Law of contract, Le-
xis Nexis, Londra, 2003; J. Currry, Chitty
on contracts, Sweet & Maxwell, Londra,
2004; G.H. TrerreL, The law of contract,
Sweet & Maxwell, Londra, 2003.

64 Per una analisi pit approfondita
degli elementi del caso citato si veda P. Mo-
TION, Article 17: Encouragement of Alter-
native Dispute Resolution, in L. EDWARDS
(a cura di), The new legal framework for
E-Commerce in Europe, Hart, Oxford,
2005, 152.
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tema di risoluzione arbitrale, puo e deve ragionevolmente attendersi una
maggiore attenzione della giurisprudenza circa I’esistenza di una reale ne-
goziazione fra le parti contrattuali, appunto alla luce della disciplina euro-
pea concernente le clausole vessatorie™.

4.2. Il « sistema giuridico » di eBay.

Nel momento in cui si voglia riconoscere il sistema normativo di eBay
come un sistema giuridico (comunque in formazione®), non & necessario
soltanto riconoscere all’interno del sistema le tre funzioni fondamentali
di produzione, controllo e applicazione delle norme, ma ¢é indispensabile
riconoscere tale sistema come autonomo e alternativo, e non soltanto com-
plementare, a quello statuale. Tale rapporto si basa sulla teoria del plura-
lismo giuridico, che riconosce «la situazione di coesistenza di una molte-
plicita di sistemi giuridici (o ordinamenti, o livelli, o insiemi ordinati di re-
gole) che interagiscono su di un medesimo territorio »*’. Rifacendosi pre-
cipuamente alla definizione proposta da Gunther Teubner, il concetto di
pluralismo giuridico si esplica non tanto come un insieme di norme sociali
confliggenti fra loro, quanto come una molteplicita di diversi processi co-
municativi che, in uno specifico ambiente sociale, valutano i comporta-

65 Si veda l’art. 3, c. 1, che prevede
che «una clausola contrattuale, che non
é stata oggeito di negoziato individuale,
si considera abusiva se, malgrado il requi-
sito della buona fede, determina, a danno
del consumatore, un significativo squili-
brio dei diritti e degli obblighi delle parti
derivanti dal contratto», in particolare
in relazione alla lettera q) dell’Allegato I al-
la direttiva che elenca una serie di clausole
che possono presumersi abusive, fra cui
« sopprimere o limitare lesercizio di azioni
legali o vie di ricorso del consumatore, in
particolare obbligando il consumatore a
rivolgersi esclusivamente a una giurisdi-
zione di arbitrato non disciplinata da di-
sposizioni giuridiche, limitando indebita-
mente i mezzi di prova a disposizione del
consumatore o imponendogli un onere del-
la prova che, ai sensi della legislazione ap-
plicabile, incomberebbe a un’altra parte
del contratto ».

66 T. SCHULTZ, eBay: un systéme juri-
dique en formation?, cit.

67 M. GuaDpAGNI, Legal Pluralism, in
P. NewmaN (ed.), The New Palgrave Dic-
tionary of Economics and the Law, Stock-
ton Press, New York, 1998, p. 542.

I maggiore studioso italiano che ha af-
frontato la questione del pluralismo giuridi-
co ¢ Santi Romano, nei testi editi nella pri-
ma meta del XX secolo (S. Romano, L’ordi-
namento giuridico, Sansoni, Firenze, 1947;
S. Romano, Lo Stato moderno e la sua crisi,
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Discorso per linaugurazione dell’anno ac-
cademico della R. Universita di Pisa, Tipo-
grafia Vannucchi, Pisa, 1909, ora nel volu-
me con lo stesso titolo, Giuffré, Milano,
1969; S. Romano, Scritti minori, Giuffre,
Milano, 1950, rist. 1990). Nei quali, appun-
to, si afferma che sono osservabili nella
realta numerose organizzazioni dotate di
un proprio ordine effettivo, spesso simile
a quella dello Stato poiché mosso dalle stes-
se esigenze. Lo studioso osserva che «in se-
no ad esso [lo Stato], e sovente, contro di
esso, si moltiplicano e fioriscono con vita
rigogliosa ed effettiva potenza, una serie
di organizzazioni ed associazioni, che, alla
loro volta tendono a unirsi e collegarsi fra
loro. Esse si propongono gli scopi speciali
piu disparati, ma tutti hanno un carattere
comune: quello di raggruppare gl'individui
col criterio della loro professione o, meglio,
del loro interesse economico, | ...] tuttavia
negarne la giuridicita costituisce un ap-
prezzamento di carattere etico: il giurista
ne constata Uesistenza obbiettiva e ne os-
serva — se ne é interessato — l’organizza-
zione. Tuttavia lo Stato si occupa di tali or-
ganizzazioni sociali dotate di « regolamenti
interni », se una misura disciplinare — in-
terna — ha leso gli interessi di qualcuno,
che ricorre alla giustizia statuale; dunque
Lordinamento giuridico delle organizzazio-
ni sociali é regolato da quello statale solo
per una certa parte, restando autonomo
per il resto ».
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menti ivi tenuti attraverso il codice binario di legale/illegale®®. Attraverso
tale definizione € possibile identificare le fattispecie di sistemi normativi
che operano a livello transnazionale senza essere necessariamente legati
ad uno specifico sistema giuridico nazionale.

Per poter ascrivere un carattere di giuridicita nei confronti di tali si-
stemi, occorre quindi riconoscere che la norma che regola il comporta-
mento degli utenti all’interno del sito eBay, pur essendo di natura contrat-
tuale e non riconducibile ad un unico sistema giuridico, tuttavia sia capace
di superare il c.d. paradosso della auto-convalidazione del contratto®. In-
fatti, nel caso in questione il contratto di adesione al servizio dovrebbe po-
ter « giustificare se stesso » senza avere radici in uno specifico sistema giu-
ridico, in altre parole ¢ lo stesso accordo fra le parti che qualifica la vali-
dita del contenuto dell’accordo’® e per giungere a tale risultato possono es-
sere utilizzati diversi strumenti. Un elemento fondamentale in questo senso
& la creazione di una gerarchia interna fra le norme’', che rappresenta,
secondo il concetto individuato originariamente da Hart, il processo di se-
condarizzazione delle norme, ovvero la produzione di norme che non sol-
tanto impongono un comportamento (norme primarie) ma anche la produ-
zione di norme che stabiliscono le modalita secondo le quali deve essere
operata I'interpretazione e ’applicazione delle precedenti (norme secon-
darie)”.

All’interno del sistema oggetto della presente analisi, tale elemento non &
chiaramente riconoscibile, poiché il gestore del sito eBay non definisce
nel contratto con 1'utente alcuna norma che possa essere qualificata
come secondaria, né pretende, in caso di conflitto fra gli utenti in relazione
al comportamento tenuto all’interno del sito, di risolvere la controversia
in modo autoritativo, piuttosto fornisce un meccanismo interno al sito
stesso che permette agli utenti di comunicare direttamente per poter even-
tualmente giungere ad un compromesso, per quanto cio6 avvenga solo ed

68 G. TEUBNER, Global Bukowina, symbol of validity without its being rooted

cit., 13. Laddove I’Autore specific ache
« Purely economic calculations are exclu-
ded from it as are the sheer pressures of
power and merely conventional or moral
norms, transactional patterns or organi-
zational routines. But whenever such
non-legal phenomena are communicative-
ly observed under the distinction directrice
legallillegal they play a part in the game of
legal pluralism. It is the implicit or explicit
invocation of the legal code which consti-
tutes phenomena of legal pluralism, ran-
ging from the official law of the state to
the unofficial laws of world markets |[...]
It is neither structure nor function but
the binary code which defines what is the
lex proprium in local or global legal plura-
lism ».

%9 La domanda fondamentale é& ap-
punto «given the absence of a global poli-
tical system and the absence of global legal
institutions, how has it been possible to
establish a global legal discourse, based
on the binary code of the law and a global

in national law? », G. TEUBNER, Global Bu-
kowina, cit., p. 13.

0 «Any selfvalidation of contract
leads directly into the paradox of self-refe-
rence, into the contractual version of the
Cretan liar paradox. In the positive ver-
sion (We agree that our agreement is va-
lid), it is a pure tautology. In the negative
version (We agree that our agreement is
not valid) it is the typical selfreferential
paradox which leads to nothing but en-
dless oscillation (valid — not valid — va-
lid ...) and blockage. The result is undeci-
dability », ibid., p. 13.

71 Si tenga presente che i meccanismi
che Teubner propone sono tre, la citata ge-
rarchizzazione, I’utilizzo di una scansione
temporale che crei un flusso lineare e non
circolare delle norme, e I’esternalizzazione
del processo finalizzato alla convalidazione
delle stesse norme, cosiin G. TEUBNER, Glo-
bal Bukowina, cit., p. 15.

72 H.L.A. Hart, The Concept of Law,
cit.
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esclusivamente sulla base della volonta delle parti73. Infatti, da un lato, &
possibile osservare come nella pratica delle controversie gli utenti, senza
alcuna costrizione formale da parte di eBay, hanno non soltanto parteci-
pato di propria volonta al processo di mediazione, ma il loro livello di ade-
sione alle decisioni prese all’interno di questo processo si € rivelato estre-
mamente elevato’*. D’altra parte, il sito non si colloca al di fuori dello spa-
zio giuridico individuato dai singoli sistemi nazionali, anzi non soltanto sot-
topone (pur utilizzando un procedimento arbitrale) al diritto nazionale
le controversie che coinvolgono i rapporti fra gestore e utente’>, ma si fa
anche indiretto promotore delle norme giuridiche vigenti in tale sistema at-
traverso I’inclusione di specifiche clausole all’interno dell’accordo di ade-
sione, quali per esempio quelle che tutelano i diritti d’autore e i seg7ni di-
stintivi, ovvero le norme a protezione dei dati personali degli utenti’®

5. CONCLUSIONI.

Nell’ambito telematico, I’operatore commerciale, sia esso venditore o
acquirente, si trova sprovvisto dei suoi tradizionali punti di riferimento,
dalla possibilita di visionare il bene venduto o acquistato al contatto di-
retto con la controparte, dalla percezione della domanda reale di un
bene alla capacita di fruire delle esperienze di altri soggetti appartenenti
alla propria categoria. Infatti, nel momento in cui ’utente telematico inizia
la propria navigazione su Internet si trova solo davanti al proprio compu-
ter, e tale solitudine si mantiene anche nello spazio virtuale. Questa condi-
zione puo essere distinta in tre diverse problematiche: la dematerializza-
zione dell’ambiente nel quale gli utenti operano, la desocializzazione,
cioé 'impossibilita di riconoscersi parte di un gruppo di persone, ed infine
la degiuridificazione, derivante dalla difficolta degli utenti di ottenere
una rapida ed economica risoluzione delle controversie bagatellari che si
presentano nella maggioranza dei casi su Internet’".

Cio ha portato alla necessita di costituire delle comunita telematiche
nelle quali possano essere ripristinati i punti di riferimento tradizionali op-
pure sostituire questi ultimi attraverso nuovi meccanismi. Lo stesso stru-
mento elettronico puo essere utile ad ovviare ai problemi appena accen-
nati, infatti, & possibile proporre 1’apposizione di marchi di fiducia sulle
pagine web dei singoli utenti che operano all’interno della comunita, cui
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7 Si veda la pagina web: http://sicu-
rezza.ebay.it/vendita/dispute.html

7 Per esempio, nello studio com-
piuto dal Center for Information Tech-
nology and Dispute Resolution dell’Uni-
versita del Massachusetts la percentuale
di controversie prospettate al servizio di
mediazione e quindi proseguite nel pro-
cesso di mediazione ¢ stata del 60% ri-
spetto al totale, di cui soltanto un terzo
non hanno ricevuto la risposta positiva
dalla controparte nel procedimento di
risoluzione alternativa della controver-
sia. Si veda E. KaTsH et al., E-commer-

ce, E-dispute, and E-dispute resolution:
in the shadow of «eBay Law», cit.,
p- 711.

7 Cio si basa sul presupposto che 1'u-
tente preferisca ’utilizzo della propria lin-
gua madre nell’accedere al servizio di asta,
cui si collega la dimostrazione della pro-
pria nazionalita e di conseguenza del siste-
ma giuridico di residenza.

7 Rispettivamente artt. 18.7 e 18.1
dell’accordo di adesione.

77 G. KaurMANN-KoHLER e T. ScHULTZ,
Online Dispute resolution: challenges for
contemporary justice, cit., p. 76.
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consegue ’adesione a determinate regole; oppure puo essere utilizzato un
sistema reputazionale, nel quale ciascun utente puo beneficiare dell’espe-
rienza degli altri o rendere disponibile un sistema di risoluzione alternativa
delle controversie che consenta di raggiungere in modo piu veloce e
meno costoso I’accordo fra le parti in conflitto. Attraverso questi meccani-
smi & possibile costituire una piattaforma telematica nella quale gli utenti
si sentono parte di una comunita, nella quale sono vigenti delle regole e
dei principi specifici cui ciascuno & tenuto a conformarsi.

Uno degli esempi di maggiore diffusione & quello dei siti di asta on-line,
nei quali il gestore della piattaforma telematica imposta la struttura tecnica
nella quale operano gli utenti registrati. Le forme e le modalita di organiz-
zazione e di accesso sono molteplici, cosi come la selezione delle tipologie
di soggetti partecipanti, ma in ogni caso il sistema che si presenta all’inter-
prete dimostra sempre un carattere di normativita.

Il passaggio al superiore livello di sistema giuridico non puo pero consi-
derarsi compiuto anche nell’esempio piu noto ed evoluto rappresentato
dal sito eBay poiché, alla luce dei dati presentati, si osserva come esso si
proponga comunque come un sistema normativo non alternativo, ma an-
cora complementare alla struttura giuridica nazionale, che appunto raf-
forza e garantisce ’applicazione delle norme contrattuali che regolano il
rapporto fra gestore e utenti.

In ogni caso, appare chiaro che la rilevanza di tali forme di regolazione
all’intero spazio telematico, quali insiemi di micro-cosmi normativi'®, pre-
tende una piu ampia e approfondita analisi da parte dello studioso del di-
ritto.

78 Si veda la definizione fornita da
Post dei c.d. rule-set, ovvero degli insiemi
di regole che disciplinano il comportamen-
to delle comunita telematiche, cui i singoli
membri decidono di aderire o no al mo-
mento della partecipazione alla comunita
stessa: « online entities rather than territo-
rially-based states, become the essential
units of governance; users in effect delega-
te the task of rule-making to them — con-
fer sovereignty on them — and choose
among them according to their own indivi-
dual views of the constituent elements of
an ordered society. The “law of the Inter-
net” thus emerges, not from the decision of

some higher authority, but as the aggrega-
te of the choices made by individual system
operators about what rules to impose, and
by individual users about which online
communities to join. Mobility — our ability
to move unhindered into and out of these
individual networks with their distinct ru-
le-sets — is a powerful guarantee that the
resulting distribution of rules is a just one;
indeed, our very conception of what con-
stitutes justice may change as we observe
the kind of law that emerges from uncoer-
ced individual choice », cosi in D. Posr,
Governing Cyberspace, in Wayne L.
Rev., 43,1992, p. 167.




