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I’avvocato cassazionista
nel diritto tedesco

di Valerio Sangiovanni

Sommario: 1. Premessa. — 2. Le norme introduttive. — 3. La selezione degli
avvocati cassazionisti. — 3.1. La candidatura come condizione particolare per
I'ammissione al patrocinio dinanzi al BGH. - 3.2. La commissione per le can-
didature. — 3.3, Le liste di aspiranti. — 3.4. Le candidature. — 3.5. La decisio-
ne del Ministero della giustizia. - 4. I diritti ¢ i doveri degli avvocati cassazio-
nisti. — 5. Lordine presso il BGH. — 6. Considerazioni conclusive.

1. Premessa. - Una delle differenze pis significative tra la disciplina
della professione di avvocato (Rechtsanwald) nella Repubblica italiana e in
quella federale tedesca riguarda la figura del legale che patrocina dinanzi
alle rispettive corti supreme. Basti pensare che, in Germania, il numero
degli avvocati cassazionisti (BGH-Anwilte)™ contemporaneamente attivi
non ha mai superato di molto i 30?.

Lattuale disciplina dell’'avvocatura (Anwaltschafd presso la Corte di cas-
sazione (Bundesgerichtshof) tedesca & ritagliata sul modello di quella che
prestava la propria attiviti presso la Corte suprema del Regno (Reichsgeri-
cht)®. Gia nel sistema previgente non era sufficiente possedere i requisiti
astrattamente prefissati dalla legge per diventare RG-Anwalt, ma occorreva

(1) Nel presente scritto si urilizzano le seguenti abbreviazioni della lingua tedesca, con il signi-
ficato - quando appropriato - indicato in parentesi: Aufl.: Auflage (edizione); BGBL: Bundesgesetz-
blart (Gazzetra Ufficiale della Repubblica); BGH: Bundesgerichtshof (Corte di cassazione); BRAO:
Bundc'rrrrﬁnanuu!ﬂardnung (legge professionale forense); B7-Drucks.: Deutscher Bundestag Druck-
sache (lavori preparatori del Bundestag); EGGVG: Einfiihrungsgesesz zum Gerichtsverfassungsgeserz
(legge di introduzione alla legge sull’ordinamento giudiziario); EGZPO: Gesetz betreffend die
Einfiibrung der Zivilprozeflordnung (legge di introduzione al codice di procedura civile); GG:
Grundgesetz (Costituzione); Hrsg: Herausgeber (curatore di un'opera); JZ Juristenzeitung, NJW-
Neue Juristische Wochenschrift, RG: Reichsgericht (Corte suprema del Regno); RGBL: Reichsgesetz-
blart (Gazzerta Ufficiale del Regno); Rz Randziffer (cifra a margine),

(2) Dati sul numero di avvocati cassazionisti sono riportati, tra ghi aleri, da: W. Hartung, Die
Zulassung zur Rechtsanwaltschaft bei dem Bundesgerichtshof, in JZ, 1994, p. 117 s.; Id., in M.
Henssler/H. Priicting (Hrsg.), BRAO Kommentar, Miinchen, 1997, § 172a, Rz 4; M. Kleine-Co-
- sack, BRAO Kommenzar, 3. Aufl, Miinchen 1997, vor § 164, Rz 5. 1l ridottissimo numero di
BGH-Anwilte comporta che essi siano affiancati da diversi collaboratori - con la qualifica di avvo-
cato - che, pur non essendo cassazionist, di fatto svolgono lo stesso lavoro del titolare.

(3) Sulla avvocatura presso il RGv., in detraglio, H. Schneider, in R. Glanzmann/H. J. Faller
(Hrsg.), Ebrengabe fiir B. Heusinger, Miinchen, 1968, p. 101 ss.
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superare un'apposita selezione. Con il superamento del principio - valevole
per gli altri avvocati - della c.d. libera avvocatura (Prinzip der freien Ad-
vokatur), vale a dire della sussistenza di un diritto all’accesso a fronte del
possesso di determinate qualifiche, si voleva consentire la costituzione un
ristretto corpo di legali che si caratterizzasse per I'eccellenza della prepara-
zione scientifica e la straordinaria esperienza pratica. Il numero massimo
di avvocati ammessi a patrocinare dinanzi al RG fu di 24%.

La nuova legge professionale forense (§§ 162-174 BRAO)® non ha ap-
portato modifiche radicali al sistema previgente. Per gli avvocati cassazio-
nisti, lungi dal sussistere un diritto di accesso al patrocinio dinanzi al
BGH sulla base del semplice ricorrere di determinate qualifiche, continua
a valere il modello della selezione, che si risolve nella prassi in un sostan-
ziale numero chiuso. Il BGH-Anwalt, inoltre, deve essere dotato di ap-

profondite conoscenze teoriche e consistente esperienza pratica ed eserci-
ta la professione singolarmente®,

2. Le norme introduttive. - Gli avvocati cassazionisti sono innanzitutto
dei legali come ogni altro: a essi si applicano le disposizioni della legge pro-
fessionale forense (§§ 1-161a BRAO), tranne quanto diversamente disposto
da poche norme speciali (§§ 163-174 BRAO), che riguardano prevalente-
mente il procedimento di ammissione dinanzi al BGH (§ 162 BRAO).

Il § 163 BRAO definisce alcune particolaritd in tema di competenza,
riconducibili alla circostanza che il BGH & un’autoriti giudiziaria a carat-
tere federale. Allamministrazione della giustizia del Land (Landesjustiz-
verwaltung) subentra, quindi, la competenza del Ministero federale della
giustizia (Bundesministerium der Justiz)?. In luogo del tribunale degli av-
vocati (Anwaltsgericht: § 92 ss. BRAO) e della corte d’appello degli avvo-
cati (Anwaltsgerichtshof: § 100 ss. BRAO) subentra la competenza del
BGH (§ 106 ss. BRAO), presso il quale ¢& istituita apposita sezione che si
occupa delle questioni attinenti 'avvocatura (Senat fiir Anwaltssachen).
Cid comporta la riduzione a un unico grado di giudizio dei procedimenti

(4) Dato riportato da W. Hartung, in M. Henssler/H. Priicting (Hrsg.), BRAO Kommentar, cit.,
§ 162, Rz 2.

(5) Bundesrechrsanwalssordnung del 1° agosto 1959, BGBL, 1, p. 565.

(6) Si tenga presente che la prima associazione professionale tra avvocati cassazionisti venne co-
stituita nel 1963, mentre per turro il periodo in cui il RG operd non si verificarono casi di eserci-
zio in forma collettiva della professione. Sul punto v. BGH, decisione del 7 novembre 1983, in
NJW, 1984, p. 1042 s,

(7) Questa competenza ¢ stata, peraltro, delegata a un livello inferiore, in applicazione del §
224 BRAO. Con apposito decreto (Erlaff iiber die Ermichtigung des Prisidenten des Bundesgericht-
shofes in Rechtsanwaltsachen del 10 agosto 1959), infarti, i poteri spettanti al Ministero sono stati
trasferiti al presidente del BGH.
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concernenti le ammissioni e le sanzioni disciplinari®. Il procuratore gene-
rale (Generalbundesanwaly) presso il BGH, infine, esercita le funzioni al-
trimenti attribuite ai pubblici ministeri di livello inferiore.

3. La selezione degli avvocati cassazionisti. - Il nucleo della normativa

in tema di avvocati cassazionisti riguarda il procedimento in base al quale
viene effettuata la loro selezione (§S 164-171 BRAO).

3.1. La candidatura come condizione particolare per Lammissione al pa-
trocinio dinanzi al BGH. - 11 § 164 BRAO stabilisce che dinanzi al BGH
puo essere ammesso a patrocinare soltanto I'avvocato che sia stato candi-

dato da apposita commissione (Wablausschuff). La norma costituisce rot-
tura con il principio della libera avvocatura®.

3.2. La commissione per le candidature. - La commissione chiamata a
stilare la lista dei candidati & formata dal presidente del BGH, dai presi-
denti delle sezioni civili (Zivilsenate) del BGH, dai membri del presidio
del consiglio nazionale forense (Bundesrechtsanwaltskammenr S 179 ss.
BRAO) e dai membri del presidio dell’ordine (Rechtsanwaliskammer § 78
ss. BRAO) presso il BGH (§ 165, comma 1, BRAO). Il legislatore ha,
quindi, previsto che la preselezione sia effettuata da rappresentanti della
magistratura ¢ dell’avvocatura, vale a dire da espressioni delle due catego-
rie interessate all’identificazione dei migliori aspiranti. I magistrati e gli
avvocati che prestano la propria opera presso il BGH sono i soggetti
astrattamente pil idonei a valurtare le capacitd dei candidati, mentre il
numero relativamente elevato dei membri che compongono la commis-
sione dovrebbe fare si che fattori di carattere personale non vadano a inci-
dere in modo determinante sulle scelte effettuate. Lassetto misto del
Wahlausschuff &, peraltro, criticabile in quanto costituisce un’alterazione
del principio di autoamministrazione dell'avvocatura. A cid deve aggiun-
gersi che si verifica uno sbilanciamento a favore dei rappresentanti della
magistratura, in quanto le sezioni civili del BGH sono 13, mentre i mem-
bri del presidio del consiglio nazionale forense e quelli del presidio del-
l'ordine presso il BGH sono in totale 1099, Gl; appartenenti all’avvocatu-
ra sono quindi in minoranza, anche se nella prassi non si verificano quasi

(8) Cr. W.E. Feuerich, in W.E. Feuerich/A. Braun (Hrg), BRAO Kommensar 4. Aufl, Miin-
chen 1999, § 163, Rz 4; W. Hartung, in M. Henssler/H. Priitting (Hrsg.), BRAO Kommentar,
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mai contrasti tra le due categorie"”. La presidenza della commissione &
attribuita dalla legge al presidente del BGH, cui spetta il potere di convo-
carla (§ 165, comma 2, BRAO). La convocazione, contenente |'ordine del
giorno, deve pervenire ai membri del Wahlausschuf almeno una settima-
na prima della seduta (§ 165, comma 3, BRAO). Le sedute non sono

pubbliche (§ 165, comma 4, BRAO) e di esse viene redatto verbale (§
165, comma 5, BRAO).

3.3. Le liste di aspiranti. — La scelta da parte della commissione avviene
sulla base di liste che possono essere presentate dal consiglio nazionale fo-
rense (su proposta degli ordini locali) e dall’'ordine presso il BGH (§ 166,
commi 1 e 2, BRAO). 1l legislatore tedesco, prevedendo un primo filtro
costituito dai menzionati organi rappresentativi, vuole cosi riaffermare il
principio di autoamministrazione dell’avvocarura.

Il consiglio nazionale forense pud proporre solo candidati indicati da
un ordine locale (non necessariamente quello cui I'avvocato appartiene).
Se un aspirante avvocato cassazionista presenta la propria candidatura di-
rettamente al consiglio nazionale forense, questi non pud recepirla. La
Bundesrechtsanwaltskammer si limiterd a comunicare il nominativo alle
Rechtsanwaltskammer locali?. 1l consiglio (Vorstand) dell'ordine locale ac-
certa innanzitutto la sussistenza delle condizioni di cui al § 166, comma
3, BRAO: almeno 35 anni di et e almeno 5 anni di esperienza come av-
vocato immediatamente precedenti alla domanda. Pud essere proposto
anche il legale di provenienza comunitaria che, superata la prova attitudi-
nale, soddisfi nel frattempo questi requisiti di etd e anzianita®?. Egli gode,
infatti, degli stessi diritti di cui usufruiscono gli avvocati che tali sono di-
ventati dopo il superamento del secondo esame di Stato tedesco. Non po-
tra, al contrario, essere inserito nelle liste di candidati il cittadino di Stato
membro dell’'Unione Europea il quale, avendo esercitato il suo diritto di
stabilimento senza superamento della prova attitudinale, sia membro del-
ordine ai sensi del § 206 BRAO™. Non trattandosi infatti di «Recht-
sanwalt» iscritto all’albo, ma semplicemente di soggetto operante sotto il
titolo professionale del paese di origine, manca una delle condizioni di
legge per I'inserimento. In secondo luogo il consiglio dell'ordine locale

(11) H. Schneider, ap. cit., p. 106.

(12) M. Kleine-Cosack, op aiz., § 166, Rz 3.

(13) Sulla legge ¢ il regolamento che disciplinano la prova artitudinale, voglia consentirsi il rin-
vio a V. Sangiovanni, La prova astitudinale per il conseguimento del titolo di Rechtsamwalt nella Re-
pubblica federale tedesca, in Annuario di diritto tedesco 1999 (a cura di S. Patti), Milano 2000, p.
359 ss.

(14) W, Hartung, in M. Henssler/H. Prittting (Hrsg), BRAO Kommensar, cit., § 166, Rz 8.
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verifica che non sussistano gli impedimenti di cui al § 33, comma 2,
BRAQO, vale a dire la pendenza di procedimento disciplinare oppure di in-
dagini o procedimento penale contro I'aspirante cassazionista. Il Vorstand
dovra poi accertare 'assenza degli impedimenti di cui al § 20, comma 2,
nn. 2 e 3, BRAO (coniugio, stretta parentela o affinitd con un giudice del
BGH). Va, inoltre, verificato se il candidato domini il diritto civile (Zivil-
recht) nella sua interezza". Lordine locale pu, infine, proporre solo sog-
getti che garantiscano il prestigio dell’avvocatura presso il BGH, con
esclusione quindi di chi abbia subito gravi sanzioni disciplinari. Nella
prassi, peraltro, i consigli dell’ordine locali non procedono a verifiche
particolarmente stringenti, considerata anche la serie di successivi con-
trolli (consiglio nazionale forense, commissione, Ministero), e tendono a
eliminare solamente coloro che risultano in modo evidente non soddisfa-
re le condizioni elencate®,

Qualora la richiesta di essere inserito nella lista dei candidati venga re-
spinta, I'escluso pud adire i meccanismi della giustizia forense (§ 223

BRAO)™. In questa sede, peraltro, si valutera la legittimita del procedi-

mento € non si entrera nel merito della decisione.

3.4. Le candidature. - La commissione vaglia, innanzitutto, se i candi-
dati soddisfano i requisiti per Pattivita di avvocato presso il BGH (§ 167,
comma 1, BRAO)"®, Le verifiche precedentemente effettuate dal consi-
glio nazionale forense (e, ancor prima, dagli ordini locali) oppure dall’or-
dine presso il BGH non esentano il Wabhlausschuff da un ulteriore esame.
La commissione nomina due suoi membri relatori (§ 167, comma 2,
BRAO). Questi, che dovrebbero preferibilmente essere uno di provenien-
za della magistratura e I'altro dell’avvocatura®, hanno il compito di esa-

(15) La necessita della sussistenza di questo requisito @ stata affermata dal BGH, decisione del 7
novembre 1983, cit., p. 1043. Poich¢, peraltro, ¢ da ritenersi che sia pressoché impossibile cono-
scere in modo eccellente rutto il diritro civile (gli stessi giudici del BGH sono degli specialisti, in

settore del Zivilrecht. In tal senso, per esempio, W, Harwung, Die Zulassung, cit., p. 121; M. Hir-
sch, Zum Berufibild des Rechtsanwaltes beim BGH, in NJW, 1984, p. 2079.

(16) A. Krimer, Die Zulassung zur Rechtsanwalischafs beim Bundesgerichtshof; in JZ, 1994, p. 402,

(17) W.E. Feuerich, op. cit., § 166, Rz 15: W, Hartung, in M. Henssler/H. Priitting (Hrsg.),
BRAO Kommentar, cit., § 166, Rz 9; M. Kleine-Cosack, op cit., § 166, Rz 6.

(18) La commissione controllery, quindi, la sussistenza dej requisiti di cui al § 166, comma 3,
BRAO e I'assenza degli impedimenti di cui ai §§ 33 e 20, comma 1, nn. 2 e 3, BRAO. Verra, infi-
ne, verificata la preparazione civilistica del candidaro e jl sussistere di quelle caratteristiche perso-
nali atte a garantire il prestigio dell'avvocatura presso il BGH.

(19) In tal senso W. Hartung, in M. Henssler/H. Priitcting (Hrsg.), BRAO Kommentar, cit., §
167, Rz 2.
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minare le domande e di identificare i punti di forza e debolezza delle sin-
gole candidature®,

Lavvocato inserito in una lista propositiva ha diritto di prendere visione
dei verbali della commissione (§ 167a BRAO). I candidato, verificando se
il procedimento si svolge nel rispetto delle norme che lo regolano, pud co-
si valutare se sussistano gli estremi per presentare un ricorso®. Anche il
memorandum predisposto dai relatori sulle caratteristiche personali, profes-
sionali ed economiche dell’aspirante cassazionista pud essere visionato.
Non ¢ consentito, al contrario, prendere visione degli atti che riguardano
altri candidati. Cavvocato pud esercitare il diritto di prendere visione degli
atti solo personalmente o conferendo procura ad altro legale (§ 58, com-
ma 2, BRAO). E possibile ottenerne copia (§ 58, comma 3, BRAO).

La commissione pud procedere alla selezione quando sia presente la
maggioranza dei componenti di provenienza della magistratura ¢ la mag-
gloranza di quelli di provenienza dell’avvocatura (§ 168, comma 1, BRAO).
La decisione viene presa a maggijoranza semplice ed & segreta. La commis-
sione individua tra i soggetti elencati nelle liste propositive un numero di
avvocati doppio rispetto a quello che essa ritiene sia necessario (§ 168,
comma 2, BRAO). La decisione sul numero ¢ vincolante per il Ministero, il
quale non potra nominarne pil della metd®, Vincolante & anche il conte-
nuto della proposta, nel senso che I'autoritd politica non potrd nominare
avvocati diversi da quelli elencati nella lista. La norma che attribuisce alla
commissione il potere di determinare il numero di legali cassazionisti viene
ritenuta da una parte della dottrina in contrasto con ['art. 12, comma 1,
della Costituzione (Grundgesetz). Vi sarebbe una violazione del principio di
liberta di scelta della professione, in quanto la fissazione di un tetto nume-
rico comporta l'esclusione di candidati pur meritevoli®. Secondo un’altra
opinione, invece, il dettato costituzionale sarebbe rispettato, dal momento
che il potere di selezione della commissione trova giustificazione nella ne-
cessitd di assicurare il buon funzionamento della giustizia®. 1l restrittivo
accesso al patrocinio dinanzi al BGH non costituirebbe, inoltre, divieto di
accesso a una professione, bensi mera limitazione di una delle modalita di
esercizio della stessa®. Linserimento nella lista propositiva da parte della

(20) W.E. Feuerich, op. cit., § 167, Rz 5.

(21) W. Hartung, in M. Henssler/H. Priitting (Hrsg.), BRAO Kommentar, cit., § 1672, Rz. 1.

(22) Cfr. W.E. Feuerich, op. cit., § 168, Rz 3 5.; W. Hartung, Schlufwort, in JZ, 1994, p. 403;
M. Kleine-Cosack, op cir., § 168, Rz 3. Nell'ipotesi inversa in cui meno della meta dei candidati
venga ritenuta idonea, il Ministero sollecita 'ampliamento della lista.

(23) W. Hartung, Die Zulassung, cit., p. 122; Id., in M. Henssler/H. Priitting (Hrsg.), BRAO
Kommenzar, cit., § 168, Rz 8 ff.

(24) W.E. Feuerich, op. ciz., § 166, Rz 17.

(25) A. Krdmer, op. crz., p. 401 s.
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commissione non attribuisce il diritto di ottenere 'ammissione (§ 168,
comma 3, BRAO); sara invece la successiva decisione del Ministero a pro-
durre tale effetto. Le decisioni del Wahlausschuf§ possono essere impugnate
dai candidati esclusi (§ 223 BRAO), ma il ricorso avra a oggetto ['osservan-
za delle regole procedimentali e non potri estendersi al merito.

Il presidente della commissione comunica, infine, gli esiti della selezio-

ne al Ministero, allegando copia delle domande presentate dagli avvocati
inseriti nella lista (§ 169 BRAO).

3.5. La decisione del Ministero della giustizia. - Sulle domande di am-
missione al patrocinio dinanzi al BGH decide, infine, il Ministero della
eiustizia (§ 170, comma 1, BRAO). Mentre la commissione determina il
numero di avvocati e sfoltisce le liste presentate dal consiglio nazionale
forense ¢ dall’'ordine presso il BGH, le decisione di quali tra i candidati
siano da ammettersi ¢ rimessa all’autoritd politica, che ne scegliera la
meta di quelli indicati nell’elenco.

La decisione pud, peraltro, essere sospesa quando ricorre uno dei moti-
vi di cui al § 33, comma 2, BRAO (§ 170, comma 2, BRAO). Si tratta
dell’ipotesi in cui contro I'avvocato sia pendente un procedimento disci-
plinare oppure un indagine o procedimento penale. Usualmente non si
verifica alcuna sospensione in quanto, al ricorrere delle accennate situa-
zioni, viene senz altro preferito un altro candidato®.

I consiglio dell’ordine presso il BGH deve essere sentito soltanto quando
sussistono ragioni che militano contro 'ammissione al patrocinio (§ 170,
comma 3, BRAO). Questa norma costituisce eccezione al principio di cui al
§ 19, comma 2, BRAO, secondo il quale - prima che 'amministrazione del-
la giustizia del Land decida sull’ammissione dinanzi a una determinata cor-
te - occorre sempre sentire il parere del locale Vorstand der Rechtsanwals-
skammer. Se, per esempio, il Ministero ha obiezioni contro pil della meta
dei candidati proposti, dovra prima sentire il consiglio dell’ordine presso il
BGH. Qualora questi non sia in grado di rimuovere i dubbi espressi dal-
I'autorita politica sugli aspiranti cassazionisti, si procedera all’integrazione
della lista, sollecitando nuove candidature®. Il Ministero verifica se, in ca-
po ai candidati, sussistano i necessari requisiti. Si tratta di un terzo grado di
controllo, dopo quelli effettuati dai soggetti titolari del potere di proposta
(consiglio nazionale forense e ordine presso il BGH) e dalla commissione. A
seguito delle decisioni infine adottate dal Ministero, meta degli avvocati
presenti nella lista verrad ammessa al patrocinio dinanzi al BGH, mentre ['al-

— R—

(26) W.E. Feuerich, op. cit., § 170, Rz 2.
(27) W. Harrung, in M. Henssler/H. Priicting (Hrsg.), BRAO Kommenzar, cit., § 170, Rz 4.
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tra meta verra esclusa. Contro il rifiuto di ammisione pud essere proposto
ricorso alla sezione del BGH competente per le questioni dell'avvocatura
(cfr. 1 § 21 BRAO). Dal momento, peraltro, che la decisione del Ministero
¢ di carattere discrezionale, 'impugnazione del candidato escluso potra
concernere solo violazioni procedurali®,

Lavvocato cassazionista non pud essere contemporaneamente ammesso
al patrocinio dinanzi ad altre corti (§ 171 BRAO). La norma mira ad assi-
curare la specializzazione dei cassazionisti nella rappresentanza dinanzi al-
le istanze supreme elencate nel § 172 BRAO™. 1I legale specializzato in
ricorsi per cassazione pud valutare al meglio le prospettive di successo di
una determinata iniziativa processuale. Se del caso pud dissuadere il clien-
te, evitando cosl lungaggini e costi inutili®. Il BGH, liberato dal peso di
cause infondate, funziona in modo pii1 efficiente. Lesclusivita del patro-
cinio facilita, infine, la conoscenza personale e pud rendere pitt proficua
la collaborazione tra avvocati e giudici della Corte suprema®".

4. I diritti e i doveri degli avvocati cassazionisti. - La legge idenfica le
corti dinanzi alle quali gli avvocati cassazionisti possono svolgere le pro-
prie funzioni (§ 172, comma 1, BRAO). Si tratta del BGH e delle altre
corti supreme a carattere federale elencate nell’art. 95, comma 1, GG:
quelle competenti per le questioni amministrative (Bundesverwaltungsge-
richt), wibutarie (Bundesfinanzhof), di lavoro (Bundesarbeitsgerichtshof) e
assistenziali (Bundessozialgericht). 1 cassazionisti possono prestare la pro-
pria opera anche dinanzi alla Corte costituzionale (Bundesverfassungsgeri-
cht). 1 BGH-Anwilte non possono, al contrario, esercitare in preture
(Amtsgerichte), tribunali (Landgerichte) e corti d’appello (Oberlandesgeri-
chte). Chi ottiene I'ammissione al patrocinio in BGH dovra, conseguente-
mente, abbandonare i casi affrontati in gradi inferiori®®. I cassazionisti
possono, infine, svolgere le loro funzioni dinanzi a corti internazionali.

I BGH-Anwilte possono, ai sensi del § 172, comma 2, BRAO, esercita-
re dinanzi alle corti supreme dei Linder (Oberste Landesgerichte)®. In Ba-

(28) M. Kleine-Cosack, ap cit., § 170, Rz. 3.

(29) W.E. Feuerich, op. cit., § 171, Rz 1.

(30) Secondo il dato riportato da A. Krimer, op. cit, p. 402, in circa il 25-30% dei casi gli av-
vocati cassazionisti sconsigliano il ricorso.

(31) M. Kleine-Cosack, op cit, § 171.

(32) W. Hartung, Die Zulassung, p. 120.

(33) Un Land nel quale & presente pili di una corte dappello pus istituire una corte competente a de-
cidere in ultima istanza delle questioni civilistiche che, altrimend, sarebbero di competenza del BGH (S
8, comma 1, Einfibrungsgesetz zum Gerichtsverfassungsgesetz del 27 gennaio 1877, RGBL, p. 77). L Ober-
stes Landesgericht conosce peraltro delle controversie in cui - ai fini della decisione - rileva prevalentemen-
te il diritro del Zand, non al contrario quando ne vada dd diricto federale (§ 8, comma 2, EGGVG).
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viera - unico Land dove & stata sinora costituita una corte suprema di
Land (Bayerisches Oberstes Landesgericht) - i ricorsi di ultima istanza van-
no presentatl a questa Corte, la quale decide preliminarmente se ne va
dell'applicazione del diritto bavarese o di quello federale (cfr. il § 7 EGZ-
POPY). Nella prima ipotesi la causa viene ritenuta, nella seconda essa vie-
ne rimessa al BGH®. Lavvocato cassazionista che, grazie al § 172, com-
ma 2, BRAO, ha patrocinato dinanzi alla Corte suprema bavarese pud
continuare la difesa davanti al BGH. In tal modo si evita la nomina di
due legali, riducendo i costi per il cliente.

Il divieto di comparire dinanzi ad altre corti conosce una significativa
eccezione. Gli avvocati cassazionisti sono a cid legittimati quando, nel-
I'ambito del procedimento dinanzi al BGH o a un’altra delle corti di cui
al § 172, comma 1, BRAO, debba essere svolta attivica processuale al co-
spetto di un giudice di grado inferiore (§ 172, comma 3, BRAO). In que-
sti casi gli atti compiuti davanti a altri giudici costituiscono parte del pro-
cedimento pendente nelle corti supreme. La norma si rivela vantaggiosa
per il cliente, in quanto I'affidamento dell'incarico ad altro legale com-
porterebbe costi aggiuntivi.

Con riguardo agli effetti dell’eventuale attivita svolta dagli avvocati cas-
sazionisti dinanzi a corti presso le quali non dispongono del potere di
comparire, appare preferibile opinione secondo cui I'atto processuale ri-
mane comunque valido. La violazione compiuta dal legale va, infatd,
contemperata con le esigenze di tutela del cliente che potrebbe, altrimen-
ti, subire danni gravissimi. Lavvocato, tuttavia, sar €SpOSto a conseguen-
ze disciplinari, segnatamente I'applicazione di una delle sanzioni previste
nel § 114 BRAO®9.

Gli avvocati cassazionisti possono costituire un'associazione professio-
nale (Sozietit) solo con altri legali abilitati dinanzi al BGH (172a
BRAO)®". Questa norma — che, nelle intenzioni del legislatore, non costi-
tuisce rottura del modello tradizionale secondo il quale i BGH-Anwiilte
devono affrontare da soli i casi loro affidar®® - vuole invece, semplice-

(34) Gesetz betreffend die Einfiilrung der Zivilprozeflordmung del 30 g-mnain 1877, RGBL, p.
244,

(35) Secondo il dato riportato da W.E. Feuerich, op. cit., § 172, Rz 17, nella prassi oltre il
90% dei casi viene rimesso al BGH.

(36) W.E. Feuerich, op. cit., § 172, Rz 1.

(37) Sulle diverse modalita di esercizio in forma collettiva della professione di avvocaro nel di-
ritto tedesco, cfr. A. Somma, Brevi note in tema di organizzazione collettiva della professione forense
nella Repubblica federale tedesca, in Riv. trim. dir. proc. av., 1998, p. 1323 ss.; G. Vinarzer, Leser-
cizio della professione forense in Germania. Le Jorme di associazione professionale, in Rass. forense,
1997, p. 511 ss.

(38) Cfr. la Relazione al disegno di legge, BT= Drucks. 12/4993. p. 36.
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mente, facilitare il superamento di alcune difficolta organizzative che pos-
sono sorgere in capo a chi esercita la professione come unico titolare di
uno studio. Il § 172a BRAO vuole, in particolare, garantire appropriata
assistenza ai clienti anche nel caso di assenza di uno degli avvocati ed evi-
tare la nomina di un liquidatore (Abwickler)®. Pur essendo consentita la
costituzione di un'associazione professionale tra cassazionisti, il § 172a
BRAO pone un limite quantitativo: essa pud essere composta al massimo
di due persone. Dal momento che il numero complessivo dei BGH-
Anwilte & ridottissimo, se la legge prevedesse la creazione di Sozietiten
composte da numerosi avvocati, sorgerebbero probabilmente poche gran-
di associazioni professionali, con la conseguenza che i ricorrenti per cassa-
zione avrebbero ridotte possibilitd di scelta tra uno studio legale e I'altro.
Si verificherebbero, inoltre, frequenti conflitti di interesse, soprattutto nei
procedimenti con pluralita di parti. Il divieto di associazioni professionali
di grosse dimensioni tutela, infine, anche il meccanismo di accesso all’av-
vocatura presso il BGH. Se si consentisse la costituzione di Sozietiten par-
ticolarmente numerose, potrebbe diventare difficile trovare candidati
qualificati interessati a diventare cassazionisti, in quanto strutture ampie,
ben avviate e organizzate costituirebbero una barriera all’ingresso difficil-
mente valicabile. I legali appartenenti a grossi studi avrebbero, tra I'altro,
il consistente vantaggio di potersi specializzare, venendo per tal ragione
preferiti dai clienti. Il divieto, contenuto nel § 172a BRAO, di costituire
associazioni professionali con avvocati non cassazionisti non impedisce,
peraltro, 'unione con legali non cassazionisti il cui studio abbia sede in
altre localitd (c.d. #iberortliche Sozietis). La iiberirtliche Sozietit non pud
contare pilt di due BGH-Anwilte*. Due cassazionisti possono, poi, costi-
tuire tra di loro una societd a responsabilita limitata (Rechtsanwaltsgesell-
schaft mit beschrinkter Haftung)".

Alcune delle disposizioni in tema di cassazionista sono dedicate alle fi-
gure del sostituto (Vertreter) dell’avvocato e del liquidatore dello studio
legale. Se il Rechtsanwalt & assente per un periodo superiore a una setti-
mana, deve esserci un altro soggetto che garantisca la continuita dell’atti-
vita (§ 53, comma 1, BRAO), in particolare il rispetto di eventuali termi-
ni in scadenza. Il meccanismo della sostituzione mira, in ultima istanza,

(39) Chv. il BGH, decisione del 7 novembre 1983, cit., p. 1043.

(40) W.E. Feuerich, op. ait.,, § 172a, Rz 1. N

(41) Su questo tipo societario si consenta il rinvio a V. Sangiovanni, La societd a responsabi
limitata tra avvocasi nel diritto tedesco, in Riv. soc., 1999, p. 914 ss. V., inoltre, A. Somma, Una
novitd tedesca: la societa tra avvocati a responsabilita limirata, in questa Rivista, 1999, p. 337 ss. e
Vinarzer, La nuova legge tedesca sulla societd a responsabilitd limitata tra avvocati, in Rass. forense,
1999, p. 119 ss., ove si pud trovare anche la traduzione in italiano del testo della legge tedesca.
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ad assicurare il buon funzionamento della giustizia, in quanto eventuali
ritardi nell’attivitd di parte possono riflettersi sull’operativita del BGH
stesso“?. Nei casi in cui & necessario procedere alla nomina di un sostituto
dell’avvocato, e questi non vi pud provvedere di persona, il Vertreter viene
nominato dal Ministero (§ 173, comma 1, BRAO). Per questa funzione
pud essere scelto soltanto un legale che abbia compiuto il trentacinquesi-
mo anno di eta e che eserciti la professione da almeno 5 anni senza inter-
ruzioni (§ 173, comma 2, BRAO). Pur trattandosi degli stessi requisiti ri-
chiesti per essere inseriti nelle liste propositive, non ¢ necessario che il so-
stituto sla un avvocato cassazionista“?.

Le accennate caratteristiche (35 anni di etd e 5 di professione) devono
essere possedute anche da chi venga nominato liquidatore dello studio le-
gale (§ 173, comma 3, BRAO). Lintervento di un Abwickler pud diventa-
re necessario nel caso di morte dell’avvocato (cfr. il § 55 BRAO). La scelta
spetta al Ministero. Se, tuttavia, 'ordine presso il BGH ¢ in grado di ga-
rantire lo svolgimento degli affari correnti, in particolare di assicurare che
i clienti del legale siano tutelati come nel caso della nomina di un liqui-
datore, non ¢& necessario provvedervi. Tra gli avvocati cassazionisti si sono
sviluppate delle prassi (come la ridistribuzione tra di essi delle cause pen-
denti) che consentono, di regola, di evitare il ricorso a un Abwickler*.

5. Lordine presso il BGH. - 11 § 174 BRAO stabilisce la composizione
dell’ordine presso il BGH e del suo consiglio. Gli avvocati ammessi al pa-
trocinio dinanzi al BGH formano l'ordine presso il BGH (§ 174, comma
1, BRAO). In un’ottica federalista la sede dell’ordine ¢ Karlsruhe, ove si
trova la stessa Corte suprema. Il numero dei membri del consiglio viene
fissato dal regolamento (Geschiftsordnung) dell’ordine stesso“?. Il § 63,
comma 2, BRAO - che prevede, in via generale, che il Vorstand der Recht-
sanwaltskammer conti sette membri - non trova infatti applicazione (§
174, comma 2, BRAO). Attualmente il consiglio ¢ composto di 5 avvoca-

t1 cassazionist1“®.

6. Considerazioni conclusive. - Le modalita di selezione degli avvocati

(42) W.E. Feuerich, op. aiz., § 173, Rz 1.

(43) W. Harrung, in M. Henssler/H. Priitting (Hrsg.), BRAO Kommentar, cit., § 173, Rz 1; K.
Jessnirzer/H. Blumberg, (Hrsg.), BRAO Kommentar, 8. Aufl., Koln/Berlin/Bonn/Milnchen, 1998,
§ 173, Rz. 1; M. Kleine-Cosack, op ciz., § 173, Rz 3.

(44) W.E. Feuerich, p. cit., § 173, Rz 6.

(45) Il testo del regolamento & riprodotto da W.E. Feuerich, op. cit., § 174, Rz 3.

(46) Dato riportato da W. Hartung, in M. Henssler/H. Priitting (Hrsg.), BRAO Kommenzar,
cit,, § 174, Rz 2.
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cassazionisti in Italia e in Germania sono radicalmente diverse. Si va da
un meccanismo in cui il merito non gioca alcun ruolo a un sistema in cui
candidati eccellenti non vedono coronata una propria ragionevole aspira-
zione. E da ritenere che nessuno dei due modelli, per motivi opposti, sia
del tutto soddisfacente. L’accesso alla avvocatura suprema dovrebbe certa-

mente essere fondato sul merito, ma senza rimanere prerogativa di troppo
pochi legali.

Largomento secondo il quale andrebbe evitato di ammettere un nume-
ro elevato di avvocati cassazionisti affinché ciascuno di essi possa mante-
nere un adeguato livello di reddito (stante anche il divieto di patrocinare
dinanzi a corti di grado inferiore) appare debole“”. Lo Stato, infatti, non
garantisce al “comuni’ avvocati delle entrate minime e non si vede per
quale ragione dovrebbe comportarsi in modo diverso con i BGH-
Anwilte. Lassunto, poi, secondo il quale 'eccellenza dei legali cassazioni-
sti sarebbe garantita solo se il loro numero ¢ ridottissimo non pud essere
condiviso. Non appare infatti verosimile la tesi secondo cui in tutta la Re-
pubblica federale tedesca non esistono piti di una trentina di giuristi in
grado di svolgere degnamente questa funzione. Consistenti sarebbero in-
vece i benefici connessi con il superamento dell’attuale prassi. Un ragio-
nevole aumento del numero di avvocati cassazionisti consentirebbe, per
esempio, la loro specializzazione. Cid permetterebbe di soddisfare al me-
glio le esigenze dei clienti che, normalmente, preferiscono ingaggiare un
professionista particolarmente esperto in un determinato settore piutto-
sto che un generalista®®. 1l legislatore tedesco ha del resto riconosciuto
questa esigenza in altra sede, con la creazione della figura dell’avvocato
specialista®.

Nonostante i dubbi di carattere giuridico relativo alla costituzionalita
della disciplina, quelli di carattere politico relativi all’opportunita del
mantenimento dell’attuale regolamentazione e quelli, infine, di caractere
economico che investono ['efficienza della normativa vigente, non risulta-
no esserci concrete proposte legislative di riforma. Un superamento del-
I'attuale prassi senza modifiche della legge appare peraltro improbabile, in
quanto si scontrerebbe con gli interessi delle parti in gioco. La determina-
zione del numero di legali da ammettersi al patrocinio dinanzi al BGH ¢
rimessa a una commissione mista composta di avvocati e magistrati. I pri-
mi non hanno certo interesse ad aumentare i propri concorrenti, mentre |

(47) Cfr. BGH, decisione del 7 novembre 1983, cit., p. 1043,

(48) M. Hirsch, op. cit, p. 2079.

(49) Su questa tematica ci si permetre di rinviare a V. Sangiovanni, La riforma della professione
legale nella Repubblica federale tedesca, con parvicolare riferimento alla pubblicita degli avvocari ed
alla figura dell' avvocato specialista, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1999, p. 1389 ss.
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secondi tendono a preferire un’avvocatura composta di pochi soggetti con
i quali intercorre un rapporto di conoscenza personale. Si potrebbe pen-
sare a una riforma della legge incentrata sul principio di fondo dell’eccel-
lenza dei candidati - da valutarsi secondo parametri il pili possibile ogget-
tivi (ad esempio la tipologia della previa attivita oppure il possesso di de-
terminati titoli accademici) - come condizione per diventare avvocato
cassazionista: chi soddisfa i requisiti legislativi avrebbe un vero ¢ proprio
diritro di ottenere il patrocinio dinanzi al BGH*. Laccertamento delle
qualifiche potrebbe essere effettuata da una commissione composta esclu-
sivamente da legali, in omaggio al principio di autoamministrazione del-
I'avvocatura. Il superamento dell’attuale sistema di sostanziale numero
chiuso consentirebbe il fiorire di una sana concorrenza tra gli avvocat,

circostanza che pud portare benefici sia ai clienti che al funzionamento
della giustizia.

(50) V. la proposta di W. Hartung, Die Zulassung, cit., p. 122.
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