UNIVERSITA
DEGLI STUDI

FIRENZE

FLORE
Repository istituzionale dell'Universita degli Studi
di Firenze

PER L'UTILIZZAZIONE DELLA TUTELA CAUTELARE ANCHE IN FUNZIONE
DI ECONOMIA PROCESSUALE. LA TUTELA CAUTELARE NEL PROCESSO

Questa ¢ la Versione finale referata (Post print/Accepted manuscript) della seguente pubblicazione:

Original Citation:

PER L'UTILIZZAZIONE DELLA TUTELA CAUTELARE ANCHE IN FUNZIONE DI ECONOMIA PROCESSUALE. LA
TUTELA CAUTELARE NEL PROCESSO CIVILE TEDESCO / R. CAPONI. - In: IL FORO ITALIANO. - ISSN 0015-
783X. - STAMPA. - 1:(1998), pp. 26-42.

Availability:
This version is available at: 2158/1062 since: 2017-01-22T16:39:08Z

Terms of use:
Open Access

La pubblicazione & resa disponibile sotto le norme e i termini della licenza di deposito, secondo quanto
stabilito dalla Policy per I'accesso aperto dell'Universita degli Studi di Firenze
(https://www.sba.unifi.it/upload/policy-0a-2016-1.pdf)

Publisher copyright claim:

(Article begins on next page)

10 April 2024




La tutela cautelare nel processo civile tedesco (*)
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1. Premessa

Le statistiche giudiziarie tedesche attestano che la durata media di un processo ordinario di cognizione
di primo grado davanti al tribunale € inferiore ad un anno. La medesima durata ha il processo in grado
d’appello. Poiché la possibilita di ricorrere alla Corte suprema ¢ sottoposta ad un filtro abbastanza
severol, si puo affermare che la sentenza della corte d’appello conclude normalmente il processo civile.
Alla decisione definitiva della controversia si arriva in Germania, di regola, al massimo dopo due anni.
Sebbene la durata media dei processi civili sia relativamente breve, se paragonata a quella italiana?, si
deve registrare negli ultimi decenni anche nella Repubblica federale tedesca un aumento dell’importanza
pratica della tutela cautelare®. In questo settore la giurisprudenza viene incontro alle necessita della
prassi, anche nei casi in cui cio sembrerebbe difficilmente conciliabile con le norme di diritto positivo.
In settori notevoli, come ad esempio in quello del diritto della concorrenza, essa ha praticamente
soppiantato il processo di cognizione.

La letteratura in lingua italiana dispone solo di brevissimi resoconti sulla tutela cautelare in Germania,
inseriti perlopili nel quadro di contributi generali sul processo civile tedesco®, o sulla giustizia civile nei
paesi comunitari®. La constatazione di questa lacuna, unita alla considerazione della notevole importanza
pratica del tema, nella prospettiva delle sempre piu frequenti relazioni commerciali ed economiche tra
Italia e Germania, induce a dedicare ad esso un breve contributo di inquadramento generale, di taglio
prevalentemente informativo.

Il presente lavoro non ha ambizioni comparatistiche. | paragoni espliciti con la situazione normativa
italiana sono quasi del tutto assenti. Tuttavia, nel selezionare gli argomenti da trattare e nel modo di
trattarli, si e cercato di tenere presente che il destinatario di queste pagine € il lettore italiano, interessato
a conoscere non solo le soluzioni tedesche di problemi identici o simili a quelli che si presentano nella
tutela cautelare nell’ordinamento italiano, ma anche le piu rilevanti differenze sistematiche in questo
settore fra i due ordinamenti.

2. Disciplina dei provvedimenti cautelari
A dispetto del notevole rilievo pratico della tutela cautelare e anche dei suoi numerosi problemi

applicativi, la disciplina legislativa dei provvedimenti cautelari, contenuta nella quinta sezione
dell’ottavo libro della ZivilprozeRordnung, ZPO (88§ 916 ss.)®, ha subito pochissime modifiche nel tempo

! Per una prima informazione sul filtro dei ricorsi in revisione introdotto con una legge del 1975, v. La decisione
della causa del merito da parte della Corte di cassazione italiana e del Bundesgerichtshof tedesco, indietro.

2 Per alcuni dati comparatistici sulla durata media dei processi civili in Germania e in Italia, v. Le riforme della
giustizia civile italiana degli anni novanta sullo sfondo della giustizia civile tedesca, indietro.

3 Sull’importanza teorica della tutela cautelare, in particolare sul fatto che essa sia una componente essenziale del
diritto alla tutela giurisdizionale, Justizgewahrungsanpruch, costituzionalmente protetto, non si & mai dubitato: si
veda in particolare W. D. WALKER, Der einstweilige Rechtsschutz im ZivilprozelR und im arbeitsgerichtlichen
Verfahren, Tibingen, 1993, p. 41 ss.

4 E il caso di W. GRUNSKY, voce Processo civile (Germania), in Digesto civ., Torino, 1997, XV, p. 142 ss., p. 163
S.

5E il caso di W. HABSCHEID, La giustizia civile in Germania, in La giustizia civile nei paesi comunitari, a cura di
E. Fazzalari, Padova, 1994, p. 97 ss., p. 128 ss. Dello stesso A. pud essere segnalato Les mesures provisoires en
procédure civile - droits allemand et suisse, in Les mesures provisoires en procédure civile, a cura di G. Tarzia,
Milano, 1985, p. 33 ss.

® L’ottavo libro della ZivilprozeBordnung ¢ dedicato all’esecuzione forzata. La dottrina sottolinea che la
collocazione dei procedimenti cautelari all’interno dell’esecuzione forzata non ¢ corretta, in quanto si tratta di
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trascorso dalla sua entrata in vigore (1° ottobre 1879)’. La ZivilprozeRordnung disciplina due categorie
di provvedimenti cautelari: I’Arrest, cioé il sequestro conservativo nonché 1’arresto personale del
debitore, e le einstweilige Verfligungen, che possono essere tradotte letteralmente come “provvedimenti
interinali”. La disciplina piti ampia ¢ riservata all’Arrest (88 916-934)8, mentre la ricostruzione della
disciplina delle einstweilige Verfligungen richiede all’interprete una certa ars combinatoria: il 8 936
prevede I’applicabilita delle disposizioni sull’Arrest, a meno che i 88 937 ss. non contengano disposizioni
di diverso contenuto. Questa tecnica di disciplina mostra ormai i segni del tempo, perché le applicazioni
delle einstweilige Verfligungen sono ormai piu frequenti di quelle dell’Arrest, ma chi ha a che fare con
le prime deve sempre ricorrere alle norme sul secondo, verificando contemporaneamente che i 8§ 937
§S. non contengano norme divergenti.

3. Sequestro conservativo

L’Arrest e diretto ad assicurare crediti pecuniari e crediti che possono essere convertiti in una somma di
denaro. Come detto, vi sono due forme di Arrest: il sequestro conservativo e 1’arresto personale del
debitore.

11 primo presupposto del sequestro conservativo (che ¢ comune anche all’arresto personale del debitore)
¢ I’Arrestanspruch: il sequestro puo essere rilasciato per assicurare 1’esecuzione forzata mobiliare o
immobiliare a causa della probabile esistenza di un credito pecuniario o di un diritto che puo essere
convertito in un credito pecuniario (§ 916). L’Arrest &€ ammissibile anche per diritti sottoposti a termine
oppure a condizione sospensiva o risolutiva, a meno che il diritto sottoposto a condizione sia privo di un
attuale valore patrimoniale, in quanto la possibilita che la condizione si verifichi e remota (8 916, comma
2). Problematica & I’ammissibilita del sequestro per assicurare diritti futuri®: la maggioranza della dottrina
la nega, a meno che sia possibile dedurre in giudizio il diritto futuro in un’azione di mero accertamento®®.
Vi & per0 un indirizzo ancora piu restrittivo, che richiede anche la verifica in concreto di un interesse ad
agire in via cautelare, che puo presentarsi, ad esempio, nel caso del diritto agli alimenti o del diritto alla
compensazione patrimoniale fra i coniugi al momento dello scioglimento della comunione legale (degli
acquisti)*L.

Il secondo presupposto per il rilascio dell’Arrest ¢ 1’Arrestgrund. In caso di sequestro conservativo,
I’Arrestgrund consiste nel pericolo che, in mancanza del sequestro, I’esecuzione della sentenza sarebbe
impedita o resa notevolmente piu difficile (§ 917, comma 1). In primo piano si colloca evidentemente il

procedimenti sommari di cognizione: cosi, ad esempio,W. D. WALKER, Der einstweilige Rechtsschutz im
Zivilprozel und im arbeitsgerichtlichen Verfahren, cit., p. 15.
" Per una modifica significativa occorre risalire alla cosiddetta novella del BGB, entrata in vigore il 1 gennaio
1900, che, accanto ad una nuova numerazione delle disposizioni legislative dovuta all’aggiunta di 190 paragrafi
nel corpo della ZivilprozeRordnung, porto all’introduzione del § 945 sull’obbligo di risarcimento, indipendente
dalla colpa, per I’ottenimento di un provvedimento cautelare rivelatosi infondato.
8 Le indicazioni dei paragrafi legislativi (8) non seguite da alcuna specificazione sono riferiti alla
ZivilprozeRordnung (ZPO).
9 E difficile trovare peraltro un criterio distintivo convincente tra diritti condizionati e diritti futuri. Per un pid
ampio discorso sul punto si rinvia a R. CAPONI, In tema di accertamento sulla norma astratta, sui diritti futuri e
sui rapporti di durata, in Riv. dir. proc., 1991, p. 1157 ss.
10 Cfr. per tutti, W. D. WALKER, Der einstweilige Rechtsschutz im ZivilprozeR und im arbeitsgerichtlichen
Verfahren, cit., p. 151. Sulla limitata possibilita di agire in mero accertamento di diritti futuri, si veda E.
SCHUMANN, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, ventunesima ed., vol. 3, Tubingen, 1997, p.
116.
1 E |a posizione di W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, ventunesima ed., vol. 7,
1, Tabingen, 1996, p. 343 ss.
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pericolo che il debitore, durante il tempo necessario per ottenere un titolo esecutivo, ponga in essere atti
tali da depauperare il suo patrimonio e da sottrarlo all’esecuzione, in danno dei creditori'?.

Al di la di questo dato pacifico, il dibattito sulla individuazione del periculum in mora nel sequestro
conservativo & decisamente condizionato dai riflessi del c.d. principio di priorita o di prevenzione,
vigente nell’ordinamento tedesco nel settore dell’esecuzione forzata (§ 804, comma 3): in caso di
pignoramento successivo della stessa cosa o dello stesso diritto da parte di piu creditori, esiste un rigoroso
ordine di precedenza: chi ha pignorato per primo ha diritto di essere soddisfatto in precedenza rispetto
agli altri creditori. Di regola non ha importanza il tipo della pretesa da realizzare coattivamente, il
momento in cui essa & sorta o il momento del rilascio del titolo esecutivo. E decisivo solo il momento
del pignoramento.

Poiché il creditore sequestrante, nel caso che consegua un titolo esecutivo al termine della causa di
merito, mantiene di regola il grado di precedenza che ha conseguito al momento del sequestro (§ 930,
comma 1), si discute se il semplice pericolo che la concorrenza di altri creditori renda il patrimonio del
debitore insufficiente alla soddisfazione del credito sia un motivo da solo sufficiente al rilascio del
sequestro conservativo. La maggioranza della dottrina e della giurisprudenza lo nega'4, ma le motivazioni
di quest’orientamento negativo vengono vivacemente criticate da un’agguerrita minoranza, che tende ad
accrescersi nel corso del tempo®®.

I nocciolo del problema e costituito dai rapporti tra il principio di priorita e il principio della par condicio
creditorum. Chi ritiene che, nei settori diversi dall’esecuzione forzata, il principio di priorita debba cedere
il passo al principio della par condicio creditorum esclude che il pericolo di infruttuosita dell’esecuzione
forzata derivante dalla concorrenza dei creditori possa costituire un motivo sufficiente al rilascio del
sequestro conservativo'®. Questa tesi non tiene perd conto del fatto che il legislatore stesso ha esteso il
principio di priorita al settore della tutela cautelare, ricollegando all’esecuzione del sequestro
conservativo il sorgere di un diritto di prelazione sui beni sequestrati equivalente a quello che sorge dal
pignoramento (8 930, comma 1). Il legislatore tedesco ha scelto dunque di dare la precedenza al creditore
sequestrante rispetto al creditore che inizia il processo di esecuzione forzata in un momento successivo.
Cio consente di ritenere che il pericolo di incapienza del patrimonio del debitore derivante da altri
creditori che si avviano a conseguire un diritto di prelazione attraverso il pignoramento possa costituire
un motivo sufficiente ad ottenere il sequestro conservativo?’.

Il secondo comma del § 917 prevede che sia motivo sufficiente a concedere il sequestro conservativo il
fatto che la sentenza debba essere eseguita all’estero. La norma si riferisce all’oggettiva necessita che, a

12 Cosi, ad esempio, M. HEINZE, in Miinchener Kommentar zur ZivilprozeRordnung, a cura di W. Like e A.
Walchshéfer, vol. 3, Minchen, 1992, p. 639.
13 Cfr. W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 455.
14 Cosi, per tutti, L. ROSENBERG, H. F. GAUL, E. SCHILKEN, Zwangsvollstreckungsrecht, undicesima ed., Miinchen,
1997, p. 1006.
15 Vi appartengono, tra gli altri, W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 348;
M. HEINZE, in Miinchener Kommentar zur ZivilprozeRordnung, a cura di W. Lilke e A. Walchshéfer, vol. 3, cit.,
p. 640; W. D. WALKER, Der einstweilige Rechtsschutz im ZivilprozeR und im arbeitsgerichtlichen Verfahren, cit.,
p. 162 s.
16 Cosi, infatti, L. ROSENBERG, H. F. GAUL, E. SCHILKEN, Zwangsvollstreckungsrecht, undicesima ed., cit., p.
1006.
17 Cfr. infatti,W. D. WALKER, Der einstweilige Rechtsschutz im ZivilprozeB und im arbeitsgerichtlichen Verfahren,
cit., p. 163.

4



causa del difetto o dell’insufficienza dei beni del debitore in Germania, si debbano aggredire i suoi beni
all’estero’®.

Si ritiene infine in via di principio che sia motivo sufficiente a negare il sequestro conservativo il fatto
che il creditore disponga di altre garanzie (pegno, ipoteca, vendita a scopo di garanzia, riserva di
proprieta, ecc.).

4. Arresto personale del debitore

L’arresto personale del debitore non ¢ una misura coercitiva per dare attuazione agli obblighi di fare e di
non fare, ma solo per assicurare un’espropriazione forzata, la cui fruttuosita € messa in pericolo (8 918).
Cio presuppone che il debitore abbia ancora dei beni che possono essere aggrediti. Se il debitore non ha
piu patrimonio pignorabile, viene meno anche la funzionalita, e quindi I’ammissibilita, dell’arresto
personale.

Sebbene la legge sia muta sul rapporto tra sequestro di beni ed arresto personale del debitore, dal generale
principio costituzionale di proporzionalita (VerhaltnisméaRigkeitsprinzip) tra gli strumenti d’intervento
dei pubblici poteri e gli scopi perseguiti si deduce che I’arresto personale ¢ ammissibile solo se il
sequestro di beni non & sufficiente ad assicurare la pretesa del debitore?.

La necessita dell’arresto personale del debitore deve essere valutata non solo in riferimento alla
possibilita di ricorrere al sequestro conservativo, ma anche alla possibilita di ricorrere a misure limitative
della liberta personale meno pesanti dell’arresto (cfr. § 933), ad esempio, il ritiro del passaporto, I’ordine
di presentarsi periodicamente ad un ufficio di polizia, ecc. Ove queste ultime si rivelino pure idonee allo
scopo, il principio di proporzionalita impone di ricorrere ad esse, invece che all’arresto.

Da tutto ci0 si deduce che ’arresto personale del debitore ¢ ammissibile solo in casi eccezionali, quando
non é possibile assicurare altrimenti un’esecuzione forzata messa in pericolo. Cio ¢ confermato dai dati
provenienti dalla prassi, che fa ricorso ad esso ormai molto raramente.

5. Tipologia dei provvedimenti cautelari diversi dal sequestro conservativo e dall’arresto personale del
debitore

La legge prevede nei 88 935, 940 due diversi tipi di einstweilige Verfigungen.

I1 § 935 prevede che “provvedimenti interinali in relazione all’oggetto del processo sono ammissibili, se
e da temere che una modificazione della situazione esistente impedisca o renda notevolmente piu difficile
I’attuazione del diritto di una parte”. Tali provvedimenti hanno lo scopo di assicurare pretese che non
hanno ad oggetto una somma di denaro e vengono generalmente denominati Sicherungsverfigungen?.
Il § 940 prevede che “provvedimenti interinali sono ammissibili anche allo scopo di disciplinare uno
stato provvisorio in relazione ad un rapporto giuridico controverso, nella misura in cui tale disciplina,
specialmente con riguardo a rapporti giuridici durevoli nel tempo, appaia necessaria ad evitare un
notevole pregiudizio, ad impedire una incombente violenza o per altri motivi”. Tali provvedimenti hanno

18 Cfr. M. HEINZE, in Miinchener Kommentar zur ZivilprozeRordnung, a cura di W. Like e A. Walchshofer, vol.
3, cit., p. 640.
19 Cfr. M. HEINZE, in Minchener Kommentar zur ZivilprozeRordnung, a cura di W. Like e A. Walchshofer, vol.
3, Cit., p. 641; W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 357 ss.
20 Cfr. W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 361.
2L Cosi, per tutti, L. ROSENBERG, H. F. GAUL, E. SCHILKEN, Zwangsvollstreckungsrecht, undicesima ed., cit., p.
1010.
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lo scopo di dettare una disciplina provvisoria di un rapporto giuridico controverso e vengono denominati
Regelungsverfiigungen??.

Il 8 940 viene frequentamente invocato come fondamento normativo di una terza categoria di
provvedimenti cautelari, che hanno perd una notevole autonomia, frutto soprattutto dell’elaborazione
giurisprudenziale: si tratta dei provvedimenti che non hanno lo scopo di assicurare la posizione giuridica
del ricorrente, ma che condannano il debitore all’adempimento immediato. Da qui il nome di
Leistungsverfiigungen o Befriedigungsverfiigungen?.

L’esigenza di ricorrere a misure provvisorie viene inoltre soddisfatta attraverso 1’emanazione di
provvedimenti sotto forma di einstweilige Anordnungen. Esempi notevoli sono disciplinati nei 8§ 620-
620 g (nel procedimento per le cause in materia di famiglia) e 641d (nel procedimento per le cause in
materia di filiazione). La previsione legislativa di einstweilige Anordnungen esclude in via di principio
la possibilita di ricorrere alle einstweilige Verfiigungen®*. Se si bada all’essenza del fenomeno, non vi ¢
pero differenza tra le einstweilige Verfligungen e le einstweilige Anordnungen, per cui si ritiene
ammissibile colmare le eventuali lacune di disciplina delle seconde attraverso i §§ 935 ss.?°. Per i
necessari approfondimenti sulle einstweilige Anordnungen non si puo che rinviare ad un futuro contributo
sulla tutela cautelare nel diritto di famiglia.

Ritornando alle einstweilige Verfligungen, all’osservatore italiano, avvezzo alla fondamentale distinzione
tra provvedimenti cautelari conservativi della situazione di fatto o di diritto su cui dovra incidere la futura
sentenza e provvedimenti cautelari anticipatori della soddisfazione del diritto?, appare problematico
individuare il  fondamento razionale della tripartizione tra  Sicherungsverfligungen,
Regelungsverfiigungen e Befriedigungsverfugungen.

Il dato é confermato dall’analisi delle posizioni della piu recente letteratura tedesca che, se ¢
sostanzialmente d’accordo sulla necessita che il rilascio delle einstweilige Verfligungen dipenda
dall’accertamento della probabile esistenza del diritto del ricorrente (Verfligungsanspruch) e del
periculum in mora (Verfiigungsgrund)?’, si divide profondamente sull’inquadramento sistematico delle
tre categorie di provvedimenti cautelari?.

22 Cfr. L. ROSENBERG, H. F. GAUL, E. SCHILKEN, Zwangsvollstreckungsrecht, cit., p. 1013.
2 Su questa terminologia si veda W. D. WALKER, Der einstweilige Rechtsschutz im ZivilprozeR und im
arbeitsgerichtlichen Verfahren, cit., p. 68. Questo A., al quale si deve la maggiore monografia sulla tutela cautelare
nel processo civile e del lavoro uscita negli ultimi anni, ha aderito con dovizia di argomentazioni alla tesi che
rinviene nel 8 940 il fondamento normativo delle Leistungsverfligungen. Sui provvedimenti cautelari a contenuto
satisfattivo si veda, in particolare, E. SCHILKEN, Die Befriedigungsverfugung, Berlin, 1976, p. 124 ss.
24 Cosl, per tutti, P. SCHLOSSER, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeBordnung, ventunesima ed., vol. 5, 2,
Tibingen, 1993, p. 189.
25 Cfr. W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 471.
% Si veda, per tutti, P. CALAMANDREI, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, Padova,
1936, p. 34 ss., p. 38 ss.
2 Un problema si & posto per la veriti con riguardo all’individuazione del Verfligungsanspruch nelle
Regelungsverfiigungen: in queste ultime non si collocherebbe in primo piano lo scopo di assicurare I’adempimento
di una prestazione, ma quello di garantire la pace giuridica: in questo senso, ad esempio, H. THOMAS, H. PuTzo,
ZivilprozeRordnung, ventesima ed., Miinchen, 1997, sub § 940, n. 1. Si tratta pero di un’opinione minoritaria € in
regresso: si veda sul punto W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 535 s.
28 Sj vedano ad esempio i diversi orientamenti di M. HEINZE, in Miinchener Kommentar zur ZivilprozeRordnung,
a cura di W. Like e A. Walchshofer, vol. 3, cit., p. 709 ss.; W. D. WALKER, Der einstweilige Rechtsschutz im
Zivilprozel und im arbeitsgerichtlichen Verfahren, cit., p. 63 ss.; W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur
ZivilprozeRordnung, cit., p. 479 s.; L. ROSENBERG, H. F. GAUL, E. SCHILKEN, Zwangsvollstreckungsrecht, cit., p.
1010 ss.
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La prassi tende a risolvere la difficolta richiamando contemporaneamente il § 935 e il § 940. Il ricorrente
non ha I’onere di specificare nell’istanza se intende chiedere I’uno o 1’altro dei provvedimenti cautelari.
Se I’istanza viene proposta sulla base di una sola delle due disposizioni, il giudice pud accoglierla sulla
base dell’altra, senza necessita di invitare il ricorrente a modificare la propria istanza?®.

Questo modo di procedere si risolve indubbiamente in un’attenuazione del principio della corrispondenza
tra il chiesto e il pronunciato nel procedimento di rilascio delle einstweilige Verfiigungen®, poiché il
ricorrente non ha 1’onere di precisare con esattezza il tipo di provvedimento che richiede, ma deve
indicare solamente il diritto da tutelare e il tipo di tutela (conservativa o anticipatoria) richiesto®.
L’appiglio di diritto positivo di tutto cio é individuato nel § 938, comma 1, che attribuisce al giudice un
margine di apprezzamento (il § 938, comma 1 parla letteralmente di “discrezionalita”) nel dare al
provvedimento cautelare un contenuto idoneo al conseguimento dello scopo.

Da una prospettiva italiana e preferibile accantonare il dibattito teorico sul fondamento razionale della
tripartizione interna alle einstweilige Verfligungen, dibattito che é in buona parte dovuto ad una situazione
normativa che non trova confronto in Italia, per esaminare la disciplina concreta di un classico
provvedimento cautelare conservativo, quale il sequestro giudiziario, e di alcuni classici tipi di
provvedimenti cautelari anticipatori.

6. Sequestro giudiziario

Il § 938, comma 2 prevede in via esemplificativa che la Sicherungsverfligung puo consistere in un
sequestro, o anche nell’ordine o nel divieto di compiere un atto.

I sequestro consiste nella custodia e nell’amministrazione di un bene da parte di un custode nominato
dal giudice, che stabilisce altresi i criteri e i limiti della custodia e dell’amministrazione (oltre che il
compenso del custode)®2. 1l § 938, comma 2 enuncia solo il nome del provvedimento (Sequestration),
senza fissare alcun presupposto diverso e piu specifico rispetto a quelli richiesti in generale per il rilascio
di una misura cautelare (cioe il fumus boni iuris e il periculum in mora). Il rilascio della Sequestration
non ¢ vincolato all’interpretazione di una nozione come quella della controversia sulla proprieta o sul
possesso, prevista dal n. 1 dell’art. 670 c.p.c.®®, e pud avere pertanto ad oggetto non solo beni mobili,
beni immobili e aziende, ma anche crediti, la cui appartenenza sia controversa tra le parti®*. Essa assolve
al ruolo di misura cautelare specifica, inerente tendenzialmente a tutte le controversie sulla titolarita dei
beni.

Nei confronti dei beni mobili, la funzione della Sequestration € di cautelare sia contro atti di disposizione
materiale (distruzioni, alterazioni, dispersioni, ecc.) che contro atti di disposizione giuridica (in primo
luogo, alienazioni). E noto infatti che I’ordinamento tedesco non si ispira al principio dell’efficacia

2 Pper le ulteriori precisazioni sul punto, si veda W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur
ZivilprozeRordnung, cit., p. 480.
%0 Nel processo civile tedesco questo principio & codificato al § 308 (per il grado d’appello si veda il § 536).
31 Secondo la dottrina tedesca il ricorrente puo limitarsi ad indicare lo scopo della tutela giurisdizionale
(Rechtsschutzziel) richiesta: cfr. per tutti, F. BAUR, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz, Tibingen, 1967, p.
71.
%2 |_a nomina del custode e la delimitazione del suo incarico & contenuta nello stesso provvedimento che autorizza
il sequestro o in un decreto separato, che puo essere autonomo oggetto di reclamo (§ 567): cfr. M. VOLLKOMMER,
ZivilprozeRordnung, fondato da R. Zéller, ventesima edizione, K6ln, 1997, p. 2221.
% Sull’interpretazione del n. 1 dell’art. 670 c.p.c. v. R. CAPONI, Il sequestro giudiziario di beni nel processo civile,
Milano, 2001.
3 Cfr. M. HEINZE, in Mlnchener Kommentar zur ZivilprozeBordnung, a cura di W. Liike e A. Walchshofer, vol.
3, cit., p. 821.
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traslativa del consenso (art. 1376 c.c. italiano): per il trasferimento della proprieta di un bene mobile &
necessaria anche la consegna, che ¢ impedita dall’affidamento del bene al custode.

Nei confronti dei beni immobili la funzione della Sequestration ¢ di cautelare unicamente contro atti di
disposizione materiale, mentre contro atti di disposizione giuridica il ricorrente ha due possibilita.

La prima possibilita, un po’ macchinosa, ¢ di richiedere al giudice un provvedimento di divieto di
alienazione (che é esplicitamente ricompreso dal § 938, comma 2 fra gli esempi di divieto di compiere
atti) e di trascrivere il provvedimento nei registri fondiari (§ 941). La funzione della trascrizione del
provvedimento non é quella di creare un vincolo di inopponibilita delle eventuali successive alienazioni,
perché questo vincolo ¢ ricollegato gia al divieto di alienazione, come si ricava dai 88 135 e 136 BGB®,
bensi quella di escludere la buona fede dei terzi. Nel prevedere 1’inefficacia relativa dell’alienazione, il
8 135, comma 2 BGB fa salve infatti le norme sull’acquisto in buona fede da un dante causa non
legittimato, tra cui la norma sull’efficacia di pubblica fede dei registri fondiari (§ 892 BGB). Nella parte
che interessa, il § 892 BGB prevede che, se il soggetto legittimato € incorso in una limitazione del proprio
potere di disporre di un diritto trascritto nei registri fondiari, tale limitazione e efficace nei confronti
dell’acquirente solo se risulta dal registro fondiario o se gli ¢ comunque nota.

La seconda possibilita, di gran lunga piu snella, ¢ quella di richiedere 1’iscrizione di una prenotazione
(Vormerkung) o di un’opposizione (Widerspruch) sui registri fondiari.

L’istituto della Vormerkung € a disposizione di coloro che vantano una pretesa personale alla concessione
o all’eliminazione di un diritto reale sull’immobile e che, a causa di motivi di varia natura, non possono
procedere immediatamente alla registrazione, dalla quale derivera il loro diritto reale (§ 873 BGB). Tale
interesse é tutelato dal 8 883 BGB, che prevede la possibilita di iscrivere una prenotazione nei registri
immobiliari. Gli atti di disposizione del diritto (da parte di chi ne risulta ancora titolare sulla base dei
registri fondiari) successivi alla registrazione della prenotazione sono inefficaci, se pregiudizievoli della
suddetta pretesa.

L’istituto del Widerspruch € a disposizione di chi ritiene che una registrazione contenuta nel libro
fondiario non sia corretta. Nelle more del procedimento di correzione del registro fondiario (§ 894 BGB),
si puo richiedere 1’iscrizione di un’opposizione, che esclude 1’acquisto di terzi in buona fede (§ 899
BGB).

Alla registrazione della prenotazione o dell’opposizione, se non vi ¢ il consenso di colui il cui diritto &
toccato dalla prenotazione o dall’opposizione, si procede attraverso una einstweilige Verfligung, che puo
essere rilasciata anche dal pretore nella cui circoscrizione si trova il bene immobile, senza necessita di
valutare la sussistenza di motivi di particolare urgenza o del periculum in mora (8 885, comma 1 BGB,
8 899, comma 2 BGB, § 942, comma 2 ZPO). In quest’ultimo aspetto risiede il vantaggio della
registrazione della Vormerkung o del Widerspruch rispetto al rilascio di un divieto di alienazione®.

7. Provvedimenti cautelari a contenuto anticipatorio in generale

Alcune ipotesi tipiche di provvedimenti cautelari di contenuto anticipatorio, con cui il debitore viene
condannato all’adempimento immediato dell’obbligazione, sono disciplinate dalla legge: si pensi al
pagamento degli alimenti per i primi tre mesi di vita del bambino da parte del soggetto che ha riconosciuto
la paternita o la cui paternita venga presunta ai sensi del § 1600 o BGB (8 1615 o0 BGB).

% 11 § 135 BGB prevede che il divieto di alienazione impartito da un giudice o da un altro pubblico ufficio
nell’ambito della sua competenza equivale al divieto di alienazione legislativo, previsto dal § precedente. Secondo
il § 136 BGB, se un atto di disposizione contravviene ad un divieto di alienazione previsto dalla legge a tutela di
determinate persone, I’atto di disposizione ¢ inefficace, ma solo nei confronti di queste ultime.
3% Cfr. W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 527.
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La giurisprudenza concede misure cautelari indirizzate all’adempimento immediato dell’obbligazione
anche al di la delle ipotesi previste dalla legge, se cio é necessario al fine di evitare al creditore pregiudizi
particolarmente gravi, che mettono a rischio la sua esistenza, o al fine di evitargli una grave situazione
di necessita.

Queste misure sono peraltro sottoposte pienamente al regime processuale contenuto nei 88 935 ss.: cio
significa che esse non sostituiscono la causa di merito, anche se questa deve essere instaurata entro un
termine fissato dal giudice solo su istanza di parte (§ 926). L’intrinseca pericolosita di questi
provvedimenti (e I’incertezza di ottenere il risarcimento del danno, nel caso della loro infondatezza, con
un’azione ex § 945) rende opportuno che i loro presupposti siano accertati con particolare rigore.
L’introduzione delle Leistungsverfiigungen e considerata ormai un dato acquisito dalla dottrina, che si
preoccupa pero di negare ’esistenza di un principio generale di condanna all’adempimento immediato
delle obbligazioni in via cautelare e di profilare gruppi di casi, aperti ad ulteriori integrazioni sulla base
della incessante prassi giurisprudenziale, in cui esigenze particolari del creditore rendono ammissibili
provvedimenti cautelari di contenuto anticipatorio®”.

Nella seguente esposizione della casistica si tiene conto degli orientamenti della giurisprudenza
dominante e degli autori che la sostengono, mentre le eventuali opinioni dissenzienti sono riportate in
nota.

8. Provvedimenti cautelari di condanna al pagamento di somme di denaro

Il gruppo di casi pit importate nella pratica & costituito dalle Leistungsverfigungen al pagamento di
somme di denaro.

Il capostipite di questi provvedimenti é stato storicamente la condanna del padre al pagamento degli
alimenti in favore del figlio naturale, che oggi e disciplinata anche dalla legge (8§ 641 d). Il rilascio di un
provvedimento cautelare di condanna e giustificato se il creditore ha bisogno della somma di denaro con
particolare urgenza, ad esempio, per il proprio sostentamento, per affrontare spese sanitarie dirette ad
evitare un pregiudizio permanente alla salute, per evitare un danno patrimoniale sproporzionato. Il
creditore deve trovarsi insomma in uno stato di necessita (non importa se per propria colpa), al quale si
puo posrge rimedio solo con il rilascio del provvedimento di condanna al pagamento della somma di
denaro°.

Fra i tipi di credito pecuniario che possono essere oggetto di un provvedimento cautelare di condanna
vengono ricompresi in giurisprudenza, accanto ai crediti alimentari, il diritto alla rendita prevista dai §8
843 e 844 BGB in favore del soggetto danneggiato da atto illecito, i crediti di lavoro, i crediti derivanti
da contratto d’opera. La dottrina si spinge ad affermare che, se il creditore versa nel suddetto stato di
necessita esistenziale, tutti i tipi di credito pecuniario possono essere oggetto di un provvedimento di
condanna in via cautelare®, ma questo principio fatica ad imporsi in giurisprudenza, che lo ha negato, ad
esempio, in relazione al diritto a percepire il canone di locazione, anche in presenza dello stato di
necessita del locatore®.

37 Si veda, ad esempio, W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 482.

3 Vivamente discusso & se ricorra uno stato di necessita quando il creditore gode gia di prestazioni pecuniarie

dell’assistenza sociale (Sozialhilfe): cfr. W.D. WALKER, Der einstweilige Rechtsschutz im Zivilproze3 und im

arbeitsgerichtlichen Verfahren, cit., p. 171.

% Cosi, D. LEIPOLD, Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes, Miinchen, 1971, p. 121 s.; E. SCHILKEN, Die

Befriedigungsverfligung, cit., p. 143; M. HEINZE, in Munchener Kommentar zur ZivilprozelRordnung, cit., p. 716

S.; W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur Zivilprozel3ordnung, cit., p. 485.

%0 Questo dato e ricordato da ultimo da R. STURNER, Einstweilige Verfiigung auf Durchfiihrung von

Austauschvertragen, in Festschrift fur Albrecht Zeuner, Tilbingen, 1994, 513 ss., p. 514: “I’ammissibilita di
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L’ammontare della condanna deve essere strettamente commisurato all’eliminazione dello stato di
necessita esistente al momento della proposizione dell’istanza, anche se il credito pecuniario €
eventualmente maggiore*!. Nella prassi la condanna in futuro al pagamento degli alimenti o di una rendita
e in genere limitata ad un periodo di sei mesi. Se entro tale termine il creditore non instaura la causa di
merito, di regola non puo essere rilasciato un nuovo provvedimento cautelare di condanna®?, a meno che
I’inerzia del creditore non sia giustificata dall’atteggiamento del debitore, che in un primo tempo da a
vedere di non contestare la pretesa e paga senza riserve®.

9. Provvedimenti cautelari a tutela del possesso

Un secondo gruppo di casi di provvedimenti cautelari di condanna riguarda la tutela del possesso.

In caso di spoglio o di molestia nel possesso (verbotene Eigenmacht: § 858, comma 1 BGB), I’autore
dello spoglio o della molestia pud essere condannato alla restituzione della cosa (§ 861 BGB) o alla
manutenzione del possesso (8 862 BGB). Il motivo che giustifica il rilascio del provvedimento in questo
secondo gruppo di casi non e lo stato di necessita del soggetto spogliato o molestato nel possesso, ma il
carattere urgente intrinseco alla tutela possessoria secondo la disciplina del BGB (cfr. soprattutto il § 863
BGB).

Da cio segue che possono essere tutelate con questo tipo di Leistungsverfligungen tutte le pretese alla
reintegrazione 0 manutenzione del possesso*, ma non le pretese restitutorie diverse da quelle che si
fondano su quest’ultimo. Ad esempio, 1a pretesa fatta valere sulla base del diritto di proprieta (§ 985
BGB) non puo costituire il presupposto per il rilascio di una Leistungsverfiigung, nemmeno se sussiste il
pericolo di danneggiamento della cosa o di diminuzione del suo valore: a tali evenienze si puo far fronte
con un provvedimento di sequestro ai sensi del § 938, comma 2 ZPO.

Se pero il soggetto ha bisogno della cosa per il proprio sostentamento (ad esempio, se si tratta di strumenti
o di documenti di lavoro), puo essere richiesta una Leistungsverfligung indipendentemente dal ricorrere
dei presupposti della tutela possessoria. Lo stato di necessita, come giustifica la condanna provvisoria al
pagamento di un credito pecuniario, cosi giustifica anche la condanna provvisoria alla restituzione della
cosa.

Rispetto a questo principio, un’eccezione ¢ stata introdotta con la seconda legge sul diritto delle locazioni
(1964): il rilascio di un immobile ad uso abitativo pud avvenire in via di Leistungsverfligung solo se
I’immobile ¢ stato occupato abusivamente (ed esistono pertanto i presupposti della tutela possessoria).
Non puod avvenire quindi, in particolare, se il ricorrente versa in uno stato di necessita (§ 940 a)*. Lo

provvedimenti cautelari di condanna al pagamento di somme di denaro in attuazione di pretese derivanti da
contratti sinallagmatici, il cui inadempimento danneggi ’esistenza dell’altra parte, non € riconosciuta in via
generale”.
4 Cosl, M. HEINZE, in Miinchener Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 717; W. GRUNSKY, in STEIN-
JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 486.
42 Cfr. M. HEINZE, in Miinchener Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 718.
43 Cfr. W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 487.
# Secondo M. HEINZE, in Miinchener Kommentar zur Zivilprozefordnung, cit., p. 718 e dubbio che le pretese
possessorie possano essere illimitatamente tutelate attraverso le einstweilige Verfigungen: dovrebbe essere sempre
dimostrata la presenza di una situazione di particolare urgenza di rientrare nella disponibilita della cosa (si veda
avanti nel testo).
4 Cfr. W.D. WALKER, Der einstweilige Rechtsschutz im ZivilprozeR und im arbeitsgerichtlichen Verfahren, cit.,
p. 172.
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scopo della disposizione ¢ di assicurare al conduttore, al titolare di un diritto reale di abitazione, ecc. “il
tetto sulla testa”*.

La questione sull’esistenza del c.d. merito possessorio, molto dibattuta in questi ultimi anni in Italia, non
ha echi nella giurisprudenza tedesca. 1l problema e stato affrontato di recente in un interessante contributo
dottrinale*’, il quale & giunto alla conclusione che una causa di merito impostata sull’esistenza della
pretesa alla reintegrazione o manutenzione del possesso € impensabile. Le pretese possessorie ricevono
tutela attraverso i provvedimenti sommari descritti in questo paragrafo, ma 1I’eventuale causa di merito
(da instaurarsi, secondo la regola generale fissata dal § 926 ZPO, entro un termine fissato ad istanza di
parte e non d’ufficio) ha ad oggetto la pretesa petitoria®®.

10. Provvedimenti cautelari di condanna all astensione (con cenni alla tutela cautelare dei diritti della
personalita)

Un terzo gruppo di casi di provvedimenti cautelari di condanna ha ad oggetto 1’astensione dal
compimento di atti, nelle ipotesi in cui 1’obbligo di astensione costituisce 1’oggetto principale del
rapporto obbligatorio.

Tali provvedimenti sono previsti in talune ipotesi dalla legge. L’ipotesi piu importante ¢ certamente il §
25 della legge contro la concorrenza sleale (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, UWG). Esso
prevede che, a tutela delle pretese all’astensione disciplinate da questa legge, possono essere rilasciati
provvedimenti cautelari “anche se non ricorrono i presupposti previsti dai §8 935 e 940 ZPO”. La norma
e formulata equivocamente, perché non chiarisce in positivo in presenza di quali presupposti puo essere
emanata I’inibitoria. Rinviando ad un futuro contributo sulla tutela cautelare nel diritto della concorrenza
tutti 1 necessari approfondimenti, I’opinione preferibile ¢ che il § 25 UWG abbia inteso subordinare la
concessione della misura cautelare ad una cognizione sommaria unicamente sull’esistenza del diritto, e
non anche sull’esistenza del periculum in mora. Si tratta cio¢ di un’ipotesi in cui il legislatore consente
che il giudice possa emanare I’inibitoria prescindendo da qualsiasi indagine sulla sussistenza in concreto
del requisito del periculum in mora, perché il legislatore stesso ha valutato in astratto, alla stregua dell’id
quod plerumque accidit, 1’esistenza di un periculum.

Al di la delle ipotesi tipiche previste dalla legge, non esiste pero una norma di diritto positivo che ammette
in generale la tutelabilita in via cautelare delle pretese all’astensione®. Non lo & in particolare il § 938,
comma 2: I’esempio del divieto di alienazione, preso in considerazione in precedenza, rivela che il divieto
di compiere atti ivi previsto si riferisce unicamente agli obblighi secondari di astensione diretti ad
assicurare 1’adempimento della prestazione principale®.

Secondo la giurisprudenza i provvedimenti cautelari a contenuto inibitorio sono ammissibili anche al di
la delle ipotesi espressamente previste dalla legge, ad esempio per impedire la violazione di un diritto di
brevetto, per assicurare il rispetto di un divieto legale o contrattuale di concorrenza, per proibire la
diffusione di affermazioni diffamatorie, per inibire il tentativo di influenzare un testimone, per impedire
lo storno di un lavoratore in violazione delle norme sulla concorrenza, ecc.>.

% Cosl, incisivamente, W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 541.
47 Si tratta di P. SCHLOSSER, Einstweiliger Rechtsschutz und materielles Zwischenrecht - ein Gegensatz?, in
Festschrift fir Wolfram Henkkel, Kéln, 1995, p. 737 ss.
“8 Cosi, P. SCHLOSSER, Einstweiliger Rechtsschutz und materielles Zwischenrecht - ein Gegensatz?, cit., p. 740 ss.
49 Non lo & in particolare il § 938, comma 2, che si riferisce agli obblighi secondari di astensione.
%0 Cosl, tra gli altri, M. HEINZE, in Mlnchener Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 719 s.; W. GRUNSKY,
in STEIN, JONAS, Kommentar zur Zivilprozef3ordnung, cit., p. 488.
%1 Per questi e altri esempi di inibitorie tratti dalla vasta casistica giurisprudenziale, si veda W. GRUNSKY, in STEIN,
JoNAs, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 489.
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L’orientamento estensivo della giurisprudenza divide la dottrina. Secondo alcuni esso sarebbe
sostanzialmente corretto, tenuto conto che molti degli interessi protetti dagli obblighi di astensione hanno
bisogno per definizione di una tutela urgente, altrimenti vengono definitivamente pregiudicati: le parti
dovrebbero quindi accettare il rischio di una decisione sostanzialmente definitiva, per quanto riguarda
1’obbligo primario di astensione, attraverso un procedimento sommario®2,

Altri criticano questa tesi del “tutto o niente”, che mette entrambe le parti di fronte all’alternativa di
ricevere tutela piena (in caso di decisione corretta, di accoglimento o di rigetto) o di non ricevere tutela
alcuna (in caso di decisione sbagliata), in modo definitivo attraverso un procedimento sommario®?,
mentre ci sarebbero di regola molte possibilita di assicurare la posizione del titolare di una pretesa
all’astensione, senza ricorrere all’attuazione definitiva di quest’ultima in via d’urgenza, solo che 1 giudici
facessero impiego con ricchezza di fantasia del margine di apprezzamento che é loro concesso nel dare
contenuto alle Sicherungsverfiigungen ex § 938,

Alla stregua di questa seconda tesi, I’attuazione in via d’inibitoria cautelare dell’obbligo principale di
astensione dovrebbe essere limitata alle ipotesi in cui sussiste il pericolo di un pregiudizio non riparabile
attraverso il successivo risarcimento del danno, come ¢ il caso della lesione dei diritti della personalita®.

11. Provvedimenti cautelari di condanna al rilascio di dichiarazioni di volonta

Un quarto gruppo di casi di Leistungsverfugungen ha ad oggetto 1’attuazione coattiva delle pretese al
rilascio di una dichiarazione di volonta.

Il BGB disciplina due ipotesi, gia prese in considerazione in precedenza, in cui un provvedimento
cautelare produce gli effetti di una dichiarazione di volonta che non é stata emessa: sono le ipotesi della
registrazione della prenotazione o dell’opposizione sui libri fondiari, a cui si procede attraverso una
einstweilige Verfligung, se non vi € il consenso di colui il cui diritto & toccato dalla prenotazione o
dall’opposizione (§§ 885, 899 BGB).

E controverso se, al di 1a delle ipotesi previste dalla legge, si possano emanare dei provvedimenti cautelari
produttivi di effetti di una dichiarazione di volonta che non é stata emessa. La dottrina distingue a seconda
che si tratti di un obbligo secondario o di un obbligo principale®®.

L’obbligo secondario di rilasciare una dichiarazione di volonta ha solo la funzione di assicurare
I’adempimento dell’obbligo principale o di assicurare il corretto svolgimento di una situazione giuridica
durevole nel tempo: se ne sussistono i presupposti, esso puod essere fatto oggetto di un provvedimento
cautelare, che assume un contenuto conservativo (nel senso delle Sicherungsverfigungen del 8 935) o di
disciplina provvisoria di un rapporto giuridico controverso (nel senso delle Regelungsverfiigungen del 8
940): un esempio di quest’ultimo tipo si ha nelle ipotesi in cui la rappresentanza di una societa
commerciale sia attribuita in forma congiunta a piu soci e uno di essi si rifiuti di prestare il proprio
consenso alla revoca di un institore disonesto: si puo chiedere un provvedimento cautelare che produca
gli effetti del mancato consenso®’.

52 In questo senso W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 489 s., che ritiene
perd necessaria una valutazione comparativa degli interessi delle parti, perché in taluni casi il rischio di un
provvedimento sbagliato (di accoglimento o di rigetto) puo essere sopportato meglio da una delle due parti.
%3 Tra questi, M. HEINZE, in Mlnchener Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 719 s.
% Cosli, M. HEINZE, in Miinchener Kommentar zur ZivilprozeBordnung, cit., p. 719. In questa direzione si muovono
anche le riflessioni di F. BAUR, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz, cit., p. 58.
% Cosl, M. HEINZE, in Minchener Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 720 s.
% Cosi, tra gli altri, W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 490; M. HEINZE,
in Munchener Kommentar zur Zivilprozef3ordnung, cit., p. 721.
" Cosl, tra gli altri, F. BAUR, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz, cit., p. 56.
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Nelle ipotesi in cui I’obbligo di rilasciare una dichiarazione di volonta costituisce invece 1’obbligo
principale (ad esempio, I’obbligo che scaturisce dalla stipulazione di un contratto preliminare), gli effetti
della mancata dichiarazione di volonta possono essere prodotti da un provvedimento cautelare solo nei
casi eccezionali in cui cio eviti un pregiudizio irreparabile all’esistenza dell’avente diritto®®.

Al di la di queste ipotesi, provvedimenti cautelari diretti ad attuare coattivamente pretese al rilascio di
dichiarazioni di volonta sono ritenuti inammissibili: ad operazioni estensive si frappone il § 894, secondo
cui la condanna al rilascio di una dichiarazione di volonta produce gli effetti di quest’ultima solo dal
momento del passaggio in giudicato della sentenza, cioé dal momento in cui la condanna é definitiva,
mentre tale definitivita & per definizione assente nei provvedimenti cautelari®.

Se dal piano dell’affermazione del principio si passa all’esame della sua concreta operativita, si nota
peraltro qualche notevole incoerenza®, che potra essere adeguatamente illustrata solo nel corso di una
serie di approfondimenti rivolti alla tutela cautelare nei diversi settori del diritto sostanziale.

In ogni caso in cui sia ammissibile, il provvedimento cautelare di condanna al rilascio di una
dichiarazione di volonta produce gli effetti di quest’ultima fin dal momento della sua emanazione®:,

12. Provvedimenti cautelari di condanna al rilascio di informazioni

La possibilita di emanare provvedimenti cautelari di condanna al rilascio di informazioni — in via di
principio negata — viene ammessa solo nelle ipotesi in cui il rilascio delle informazioni e secondario e
strumentale rispetto ad una pretesa principale (ad esempio, il rilascio delle informazioni sulla situazione
economica dell’obbligato agli alimenti, ai fini della determinazione dell’ammontare della condanna agli
alimenti; il rilascio delle informazioni sulla quantita dei beni prodotti in violazione di un diritto di
brevetto, ai fini della condanna del contraffattore a corrispondere una certa cifra per ogni bene
contraffatto)®2. Inoltre, in alcuni casi in cui si registra un’evidente lesione del diritto, ma il titolare ha
bisogno di raccogliere informazioni per farlo valere, la legge prevede la facoltd di richiedere
provvedimenti cautelari diretti al rilascio di informazioni®?.

13. Provvedimenti cautelari di condanna al compimento di altri atti

Un quinto gruppo di casi di provvedimenti cautelari di condanna ha ad oggetto il compimento di “altri
atti”.

Secondo la dottrina maggioritaria essi sono in via di principio inammissibili, sia che si tratti di atti
fungibili, sia che si tratti di atti infungibili, in quanto i 88 887 e 888 (dedicati rispettivamente

%8 Cosl, W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 490.
% Cfr. in questo senso, O. JAUERNIG, Der zulassige Inhalt einstweiliger Verflgungen, in ZZP 79 (1966), p. 321
ss., p. 341 s.; E. SCHILKEN, Die Befriedigungsverfiigung, cit., p. 152 ss.; W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS,
Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 490.
80 Segnalata da ultimo da R. STURNER, Einstweilige Verflgung auf Durchfiihrung von Austauschvertréagen, cit., p.
514s.
61 Cosl, tra gli altri, L. ROSENBERG, H. F. GAUL, E. SCHILKEN, Zwangsvollstreckungsrecht, undicesima ed., cit., p.
1019.
62 Cfr. F. BAUR, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz, cit., p. 59.
8 Per un elenco di questi casi, si veda W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit.,
p. 491.
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all’esecuzione forzata degli atti fungibili e alla coazione all’adempimento di atti infungibili attraverso le
misure coercitive) si frappongono a provvedimenti cautelari anticipatori in questo settore®.

Essi sarebbero ammissibili in casi eccezionali, in cui si tratta di fronteggiare uno stato di necessita
esistenziale del creditore (ad esempio, condanna all’immediata fornitura di acqua e di energia elettrica)
o quando I’atto deve essere compiuto entro un determinato periodo di tempo e non ¢ possibile giungere
ad una condanna tempestiva nel processo di cognizione ordinario (ad esempio, nei contratti a termine
fisso)®°.

In questo contesto rientra anche il tema dell’attuazione in via cautelare della pretesa del lavoratore alla
reintegrazione nel posto di lavoro, che sara trattato in un successivo contributo dedicato alla tutela
cautelare nelle controversie di lavoro.

14. Provvedimenti cautelari dichiarativi

La giurisprudenza e la dottrina tedesche ammettono infine, in via eccezionale, provvedimenti cautelari
aventi esclusivamente un contenuto dichiarativo, diretti ad anticipare una pronuncia di mero
accertamento.

I loro limiti di ammissibilita sono peraltro controversi in dottrina®®: secondo I’ orientamento pit restrittivo
essi dovrebbero essere concessi solo ove il ricorrente versi in uno stato di necessita esistenziale,
paragonabile a quello che giustifica il pagamento provvisorio degli alimenti®’; secondo altri essi
sarebbero ammissibili nelle ipotesi in cui non si possa esigere dal ricorrente che egli attenda i tempi del
processo di cognizione ordinario. E discusso se in queste ipotesi il giudice possa ordinare ’instaurazione
della causa di merito ai sensi del § 926 (richiamato dal § 936)%.

Dai pochi casi emersi in giurisprudenza e proposti dalla dottrina si ricava peraltro I’impressione che lo
scopo pratico perseguito in Germania dalla richiesta di un provvedimento cautelare meramente
dichiarativo sarebbe raggiunto in Italia, nella maggior parte dei casi, dalla richiesta di un provvedimento
di diverso e piu incisivo contenuto. Ad esempio, lo scopo pratico dell’accertamento in via cautelare
dell’invalidita di una delibera societaria di revoca di un amministratore® sarebbe perseguito in Italia dalla
richiesta di un provvedimento cautelare di sospensione dell’esecuzione della delibera.

15. Competenza al rilascio del provvedimento cautelare
Per quanto riguarda il procedimento di rilascio delle misure cautelari, si segue, come gia anticipato, il

modello normativo dell’Arrest (88 919 ss.), salvo la verifica che i 8§ 937 ss. non contengano disposizioni
di diverso contenuto.

6 Cosi, M. HEINZE, in Miinchener Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 721 s.; W. GRUNSKY, in STEIN,
JoNas, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 491 s.; contra O. JAUERNIG, Der zulassige Inhalt einstweiliger
Verfligungen, cit., p. 339 ss.: egli ammette i provvedimenti cautelari di condanna al compimento di atti fungibili.
6 Cfr. W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 492.
% Non rientra in questo contesto I’ipotesi in cui il provvedimento cautelare di accertamento sia diretto unicamente
ad assicurare il diritto dedotto o da dedurre in giudizio nella causa di merito: ci troviamo di fronte ad una
Sicherungsverfligung che non desta particolari problemi: cosi, M. HEINZE, in Miunchener Kommentar zur
ZivilprozeRordnung, cit., p. 723.
87 Cosl, M. HEINZE, in Miinchener Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 723.
%8 Per la negativa, W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 494; per la positiva,
J. KOHLER, Feststellende einstweilige Verfligungen?, in ZZP, 103 (1990), p. 184 ss.
8 Per questo esempio, W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 494.
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Il procedimento di rilascio della misura cautelare inizia con il deposito dell’istanza nella cancelleria del
giudice competente.

Competente al rilascio dell’Arrest é sia il giudice competente a conoscere del merito che il pretore nella
cui circoscrizione si trova il bene da sequestrare o la persona da limitare nella sua liberta personale (8
919)".

Invece, competente al rilascio della einstweilige Verfligung € di regola il giudice competente per la causa
di merito (8§ 937, comma 1 § 943).

Unicamente nei casi di particolare urgenza (quando cioé la decisione del giudice competente per la causa
di merito arriverebbe con un ritardo dannoso per il ricorrente), la einstweilige Verfligung puo essere
rilasciata dal pretore nella cui circoscrizione si trova 1’oggetto della controversia (§ 942, commi 1 e 4).
In quest’ultimo caso il pretore deve fissare d’ufficio un termine, entro il quale il ricorrente deve richiedere
che la controparte venga citata a comparire ad un’udienza di fronte al giudice competente per la causa di
merito per discutere sulla legittimita del provvedimento cautelare. In caso d’inosservanza del termine, il
pretore pronuncia su istanza di parte la revoca del provvedimento (8 942, commi 1 e 3).

16. Decisione con o senza il contraddittorio anticipato

La decisione sull’istanza di Arrest & presa di regola inaudita altera parte (cfr. § 921, comma 1: “la
decisione puo essere emanata senza udienza”). In questo caso puo decidere anche il presidente del
tribunale da solo, se 'immediato rilascio del provvedimento ¢ essenziale perché esso raggiunga il suo
scopo (8 944).

Invece, la decisione sull’istanza di einstweilige Verfligung puo essere presa inaudita altera parte solo in
casi di particolare urgenza o quando I’istanza sia da rigettare (§ 937, comma 2).

Il provvedimento ha forma di sentenza o di decreto, a seconda che venga preso con o senza il
contraddittorio. Il decreto non deve essere motivato, a meno che il provvedimento non debba essere fatto
valere all’estero (§ 922, comma 1), e deve essere notificato d’ufficio al creditore (§ 329, comma 3). A
lui spettera poi di notificarlo al debitore (§ 922, comma 2).

Il decreto con il quale I’istanza viene rigettata non deve essere notificato al debitore (8 922, comma 3).

17. Istruttoria sui presupposti

Per I’accertamento dei due presupposti per il rilascio delle misure cautelari non si richiede la piena prova,
ma solo la Glaubhaftmachung. La parte che richiede il provvedimento cautelare deve cioe rendere
“credibile” la sussistenza dei due presupposti (cfr. § 920, comma 2).

La Glaubhaftmachung ¢ una tecnica probatoria, ammessa nei soli casi previsti dalla legge’, caratterizzata
dal fatto che ¢ ammissibile ogni elemento di prova, tra cui ’interrogatorio della parte, la dichiarazione
giurata (anche solo scritta) della parte o di un terzo o del difensore, con I’unico limite che la prova deve
poter essere assunta subito (§ 294). Si avverte che nella Glaubhaftmachung 1’onere della prova della parte
& limitato alla probabilita prevalente (iiberwiegende Wahrscheinlichkeit)’,

70 Si tratta di due fori elettivamente concorrenti: cfr. § 35.
™ Cfr. L. ROSENBERG, K.H. SCHWAB, ZivilprozeRrecht, cit., p. 639.
2 Cosl, L. ROSENBERG, K. H. SCHWAB, P. GOTTWALD, ZivilprozeBrecht, quindicesima ed., Miinchen, 1993, p.
639. Sull’Uberwiegenprinzip, si vedano le osservazioni di S. PATTI, Prove. Disposizioni generali, in Commentario
del codice civile, a cura di A. Scialoja G. Branca, Bologna, Roma, 1987, p. 164 ss.; M. TARUFFO, La prova dei
fatti giuridici, in Trattato di diritto civile, gia diretto da A. Cicu e F. Messineo, proseguito da L. Mengoni, Milano,
1992, p. 273, nota 153.
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I1 § 921, comma 2 prevede che il giudice possa concedere la misura cautelare anche nel caso in cui la
presenza dei presupposti non sia stata resa credibile, se il ricorrente presta cauzione; la dottrina & pero
unanime nel ritenere che debba esserci comunque un certo grado di convincimento del giudice sulla
presenza dei presupposti. L ultima parte del § 921, comma 2 prevede inoltre che il rilascio della misura
cautelare possa essere condizionato al pagamento di una cauzione, anche se la ricorrenza dei presupposti
per il rilascio sia stata resa credibile.

18. Provvedimento positivo e inizio della causa di merito

Come abbiamo gia dovuto anticipare in un paio di occasioni, il provvedimento di accoglimento della
misura cautelare, rilasciato prima dell’inizio della causa di merito (che puo essere non solo un processo
a cognizione piena, ma anche un procedimento monitorio), non deve fissare un termine perentorio per
I’inizio di quest’ultima. Tale termine deve essere fissato solo su istanza di parte (8 926, comma 1). In tal
caso, se la controparte non osserva il termine, il giudice pronuncia con sentenza, sempre su istanza di
parte, la revoca del provvedimento cautelare (8§ 926, comma 2).

Questo principio dovrebbe valere indistintamente per tutti i tipi di provvedimenti cautelari. Si é pero gia
osservato che nella prassi I’efficacia nel tempo del provvedimento cautelare di condanna in futuro al
pagamento degli alimenti o di una rendita viene in genere limitata ad un periodo di sei mesi. Se entro tale
termine il creditore non instaura la causa di merito, di regola non puo essere rilasciato un nuovo
provvedimento cautelare di condanna. Una tesi dottrinale rimasta piuttosto isolata ha cercato poi di
argomentare che, onde evitare che il carattere anticipatorio delle Befriedigungsverfiigungen snaturi il
carattere provvisorio della tutela cautelare e la porti, in queste ipotesi, a sostituirsi al processo ordinario,
il giudice, nel rilasciare tali provvedimenti, dovrebbe fissare d’ufficio al ricorrente un termine entro il
quale instaurare la causa di merito”®,

19. Rimedi

Contro la decisione sulla misura cautelare sono esperibili diversi rimedi, che in molte ipotesi si
sovrappongono. Cio rende il quadro dei rimedi abbastanza complicato. Esso puo essere riferito in questo
contributo introduttivo solo sommariamente’.

Per quanto attiene alla riproposizione della domanda in caso di rigetto, in assenza di una norma che
disciplini 1 limiti dell’efficacia preclusiva della decisione di rigetto dell’istanza cautelare, la dottrina
tedesca maggioritaria ritiene che tale efficacia preclusiva sia estesa unicamente a ci0 che era
soggettivamente deducibile. La riproponibilita dell’istanza sulla base di nuovi elementi di prova ¢
giustificata in considerazione del fatto che la celerita del procedimento cautelare non consente di
raccogliere gli elementi di prova con la necessaria accuratezza; i fatti gia esistenti al tempo del primo
procedimento ma non dedotti possono fondare una nuova istanza solo se essi erano ignorati dal ricorrente,
mentre € da escludere che siano sufficienti a vincere la preclusione nuove argomentazioni, se €sse non si
appoggiano a fatti sopravvenuti, a nuovi elementi di prova o alla sopravvenuta conoscenza di fatti
anteriori’™.

3 Cosl, M. HEINZE, in Minchener Kommentar zur ZivilprozeBordnung, a cura di W. Like e A. Walchshdfer, vol.
3, cit., p. 713 s.
4 Per un quadro piu ampio sul punto, nella letteratura italiana, si veda H. MASSARI, La stabilita del provvedimento
cautelare nel processo civile tedesco, in Riv. dir. proc., 1996, p. 480 ss.
75 Cfr. W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, ventunesima ed., vol. 7, 1, cit., p. 324
S.
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Per quanto riguarda i veri e propri rimedi, se la decisione é presa con decreto, cioé inaudita altera parte,
occorre distinguere a seconda che I’istanza sia rigettata o accolta. Nel primo caso il creditore ha a
disposizione il reclamo di fronte al giudice superiore (Beschwerde: § 567 ss.). Nel secondo caso il
debitore puo ricorrere in opposizione di fronte al giudice che ha rilasciato il provvedimento
(Widerspruch: § 924). 1l procedimento di opposizione si svolge nel contraddittorio tra le parti (8§ 924,
comma 2). L’opposizione non sospende ex lege I’esecuzione del provvedimento; tuttavia il giudice pud
disporre su istanza di parte che 1’esecuzione venga provvisoriamente sospesa ai sensi del § 707.
Sull’opposizione il giudice decide con sentenza (8 925, comma 1), che puo confermare, modificare o
revocare la misura cautelare. La conferma, modifica o revoca puo essere condizionata al pagamento di
una cauzione (8 925, comma 2). La decisione sull’opposizione ¢ appellabile.

Se la decisione sull’istanza di provvedimento cautelare ¢ originariamente presa con sentenza, cio¢ nel
contraddittorio tra le parti, essa puo essere fatta oggetto unicamente di appello.

Il quadro dei rimedi esperibili da parte del destinatario passivo del provvedimento cautelare € arricchito
dalla presenza di una norma sulla revoca (§8 927), che prevede come presupposto “mutamenti nelle
circostanze”’®. Con questo concetto si indica il successivo venir meno dei presupposti della misura
cautelare. Se invece la parte intende far valere unicamente 1’originaria illegittimita o infondatezza del
provvedimento deve proporre appello od opposizione, a meno che 1’infondatezza non si fondi su
circostanze che il debitore ignorava al momento del rilascio’”: in altri termini, si considera come
mutamento delle circostanze anche la sopravvenuta conoscenza di circostanze che attestano 1’originaria
infondatezza del provvedimento.

I1 § 927, comma 1 equipara al mutamento delle circostanze 1’offerta da parte del debitore che ha subito
un Arrest di pagare una cauzione’®. Il § 939 prevede invece la revoca di una einstweilige Verfiigung
contro il pagamento di una cauzione solo quando ricorrono “particolari circostanze”.

L’istanza di revoca pud essere proposta indipendentemente dalla forma (decreto o sentenza) con la quale
é stata rilasciata la misura cautelare®.

Nel rispetto dei termini e dei presupposti per la loro proponibilita, il destinatario passivo della misura
cautelare puo scegliere se proporre appello, opposizione o istanza di revoca. Se egli si decide per I’appello
o ’opposizione, deve far valere in quella sede anche i mutamenti nelle circostanze gia verificatisi al
tempo del processo: la possibilita di farli valere con una successiva istanza di revoca rimane preclusa®.
Se invece la parte si decide per l’istanza di revoca, cid non esclude la proponibilita successiva
dell’opposizione o dell’appello, poiché questi ultimi sono rimedi pit ampi.

20. Attuazione delle misure cautelari

Per I’attuazione dell’Arrest non vi é bisogno, di regola, di apporre alcuna formula esecutiva (8 929 1).
Non si puo piu procedere all’attuazione della misura cautelare dopo un mese dal suo rilascio o dalla sua
notificazione alla parte che I’ha richiesta (§ 929, comma 2). L’Arrest puo essere eseguito anche prima
della notificazione del provvedimento, che in tal caso deve seguire entro una settimana dall’esecuzione.

76 per qualche rilievo comparatistico con 1’art. 669-decies c.p.c., sia consentito il rinvio a R. CAPONI, Die Reform
des italienischen ZivilprozeRrechts, cit.
T Cfr. W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, ventunesima ed., vol. 7, 1, cit., p. 431.
78 11 creditore puo rifiutare il pagamento della cauzione, ma in tal caso I’Arrest pud essere revocato su istanza del
debitore: cfr. W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur Zivilprozeordnung, cit., p. 434.
9 ’istanza di revoca puo essere proposta anche contro la sentenza che ha confermato la misura cautelare al termine
del procedimento di opposizione: cfr. W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur Zivilprozef3ordnung, cit., p.
429.
80 Cfr. W. GRUNSKY, in STEIN, JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, cit., p. 430.
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All’esecuzione dell’Arrest si applicano le norme sull’esecuzione forzata, salvo che non vengano derogate
dai 88 929-934 (8§ 928). Il sequestro di beni mobili si esegue quindi nelle forme del pignoramento (8§
930), mentre il sequestro di beni immobili e di diritti immobiliari si esegue con I’iscrizione di un’ipoteca
di garanzia (8 932).

Per I’attuazione delle einstweilige Verfligungen si seguono le norme sull’attuazione dell’Arrest in quanto
applicabili: cio vale innanzitutto per la superfluita della formula esecutiva e per il rispetto del termine
d’esecuzione. Per il resto, la forma di attuazione della misura cautelare dipende ovviamente dal suo
contenuto: se si tratta di un ordine o di un divieto, esso sara attuato con la notificazione del provvedimento
al destinatario; se si tratta di un sequestro, esso sara attuato con la corrispondente misura esecutiva,
diversa a seconda del tipo di beni che si intendono sequestrare (ai fini del rispetto del termine di
esecuzione del sequestro vale la proposizione dell’istanza d’attuazione all’ufficio giudiziario); e cosi via.
La possibilita di seguire le norme sull’Arrest sara ovviamente molto limitata nelle ipotesi di
Leistungsverfligungen, poiché tali provvedimenti non sono diretti a conservare uno stato di fatto o di
diritto, ma ad offrire al creditore un’immediata soddisfazione.

21. Risarcimento del danno da esecuzione di un provvedimento cautelare infondata

Se il rilascio della misura cautelare si rivela ingiustificato, perché ne mancavano i presupposti fin
dall’inizio o perché il provvedimento viene revocato, in quanto la parte non ha iniziato la causa di merito
entro il termine fissato ad istanza della controparte, la parte che ha ottenuto il provvedimento cautelare &
obbligata a risarcire alla controparte il danno derivatole dall’esecuzione del provvedimento o dal fatto di
aver prestato cauzione per evitare 1’esecuzione o per ottenerne la revoca (§ 945).

Riservandoci di ritornare su quest’importante istituto in un successivo contributo, € opportuno sin d’ora
sottolineare che la fattispecie del § 945 prescinde dalla colpa del ricorrente.

22. Conclusioni e rinvio

Si notano diverse sfumature nei giudizi complessivi della dottrina tedesca sull’espansione che la tutela
cautelare ha avuto negli ultimi decenni, specialmente nel settore delle misure cautelari anticipatorie. Vi
e chi ritiene che, nonostante i rischi insiti nella tutela cautelare, i nuovi sviluppi non abbiano portato con
s¢ conseguenze intollerabili, poiché sono pochi gli esempi in cui 'impiego cosi dilatato delle misure
cautelari € andato ingiustificatamente a danno della controparte. | casi in cui le misure cautelari si sono
rivelate successivamente illegittime si sarebbero verificati quasi esclusivamente nell’ambito di
applicazione classico delle misure cautelari, cio¢ nell’ambito delle misure di contenuto squisitamente
conservativo. Piu preoccupati sono invece gli accenti di chi ritiene che le misure cautelari anticipatorie,
se non vengono limitate a casi eccezionali, dettati dalla presenza di uno stato di necessita del ricorrente
e dal rischio di un pregiudizio irreparabile, possano attentare ai valori insiti nella decisione
giurisdizionale presa al termine di un processo a cognizione piena ed esauriente. Se sia condivisibile
I’atteggiamento favorevole della prima opinione o se invece sia piu fondata la preoccupazione espressa
dalla seconda non si pud affermare a questo punto, ma solo al termine della serie di approfondimenti,
relativi anche all’esperienza giurisprudenziale, che abbiamo annunciato nella prima nota in calce a questo
lavoro.
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