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Regeste

Entraide judiciaire internationale en matiere pénale avec I'Allemagne Remise de moyens de
preuves (art. 74 EIMP)

Erwagungen

E.11

Envertudel’art. 28 al. 1 let. ech. 1 LTPF, misenrelation avec lesart. 80e d. 1 delaloi
fédérale sur I’ entraide internationale en matiére pénale du 20 mars 1981 (EIMP; RS 351.1)
et 9 al. 3 du réglement du Tribunal pénal fédéral du 20 juin 2006 (RS 173.710), lalle Cour
des plaintes du Tribunal pénal fédéral est compétente pour connaitre des recours dirigés
contre les décisions de cl6ture de la procédure d’ entraide rendues par |’ autorité can- tonale
d’ exécution.

E.12

L’ entraide judiciaire entre I’ Allemagne et |a Suisse est régie par la Conven- tion européenne
d’entraide judiciaire (CEEJ; RS 0.351.1) et par |’ accord complémentaire conclu le 13
novembre 1969 entre les deux Etats (RS 0.351.913.61).

E.13

Le 27 novembre 2008, le Consell de I’ Union européenne a décidé lamise en cauvre de la
totalité des accords bilatéraux d’ association de la Suisse al’ Espace Schengen et al’ espace
Dublin a compter du 12 décembre 2008 (Journal officiel de I’ Union européenne L 327 du 5
décembre 2008, p. 15 a17). Selon lajurisprudence constante, le droit applicable al’ entraide
inter- nationale est celui en vigueur au moment de la décision. Le caractére ad- ministratif
de laprocédure d’ entraide exclut |” application du principe de la non rétroactivité (ATF 122
[1 422 consid. 2a; 112 Ib 576 consid. 2; 109 Ib 62 consid. 2a, 157 consid. 3b; arrét du
Tribunal fédéral 1A.96/2003 du 25 juin 2003, consid. 2.2; TPF RR.2007.178 du 29
novembre 2007, consid. 4.3). |l en découle qu’ en vertu des art. 2 ch. 1 et 15 ch. 1 deuxieme
paragraphe de I’ Accord du 26 octobre 2004 entre la Confédération suisse, I’ Union euro-
péenne et |la Communauté européenne sur |’ association de la Suisse alamise en cauvre, a

I’ application et au dével oppement de I’ acquis Schengen (RS 0.360.268.1; ci-apres: I’ Accord
Schengen), de I’ article 2 de la Décision du Conseil du 27 novembre 2008, et del’art. 1 dela
Décision du Conseil du 22 décembre 2004 relative ala mise en ceuvre de certaines parties
de I’ acquis de Schengen par le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et | Irlande du Nord
(Journal officiel del’Union européenne L 395 du 31/12/2004, p. 70 a78), en matiére

d entraide al’ Allemagne sont également applicables les art. 48 ss de la Convention
d’application de I’ Accord Schengen du 14 juin 1985 (ci-apres: CAAS) entreles
gouvernements des Etats de I’ Union éco-
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nomique Benelux, de la République fédérale d’ Allemagne et de la Républi- que francaise
relatif ala suppression graduelle des contréles aux frontieres communes (n° CELEX
42000A0922(02); Journal officiel del’ Union euro- péenne L 239 du 22 septembre 2000, p.
19 462).

E.14

Dans lamesure ou I’ entrée en vigueur des dispositions pertinentes de la CAAS ne comporte
guere, en |’ espece, de changement substantiel des conditions d’ octroi de |’ entraide al’ Etat
requérant par rapport au droit conventionnel (cf. consid. 1.2), un échange d’ écriture
supplémentaire affé- rent au droit applicable n’ a pas été nécessaire.

E.15

Les dispositions de ces traités |’ emportent sur e droit autonome qui régit la matiére, soit en
I’ occurrence I’ EIMP et son ordonnance d’ exécution (OEIMP; RS 351.11). Celles-ci restent
toutefois applicables aux questions qui ne sont pas réglées, explicitement ou implicitement,
par les dispositions conventionnelles (art. 1 al. 1 EIMP), ainsi que lorsgu’ €lles permettent

I’ octroi de |’ entraide a des conditions plus favorables (ATF 130 11 337 consid. 1; 124 |1 180
consid. 1a). Le respect des droits fondamentaux est réservé (ATF 123 I1 595 consid. 7c p.
617).

E.16

En matiére d’ entraide judiciaire, le recours est ouvert notamment contre la décision de
cléture de I’ autorité cantonale ou fédérale d’ exécution (art. 80e a. 1 EIMP), ¢’ est-a-dire la
décision par laquelle I’ autorité, estimant avoir traité la demande totalement ou
partiellement, statue sur I’ octroi et |’ étendue de I’ entraide (art. 80d EIMP). Le délai de
recours est de 30 jours des la notification de la décision (art. 80k EIMP) et il est en

I’ occurrence respecté. La recourante, titulaire de trois comptes dont la documentation a été
saisie, aqualité pour agir (art. 80h let. b EIMP et 9alet. a OEIMP).

E.2

La recourante reproche au Juge d’ instruction de ne pas avoir trié les piéces a transmettre.
Elle lui reproche par ailleurs de ne pas s étre prononcé, dans son ordonnance de cl6ture du
15 septembre 2008, sur les motifs exposés dans ses courriers des 14 et 29 janvier 2008 (voir
act. 1.13 et 1.14). Elle se plaint du fait que la décision est insuffisamment motivée et voit
dans ces omissions une violation del’art. 29 al. 2 Cst. (droit d’ étre entendu).

E.21

Il découle du droit d’ étre entendu, garanti par I’art. 29 al. 2 Cst., I obligation pour I’ autorité
d’indiquer dans son prononcé les motifs qui la conduisent a sa décision (arrét du Tribunal
fédéral 1A.95/2002 du 16 juillet 2002, con- sid. 3.1; cf. pour lajurisprudence relative al’ art.
4 aCst., ATF 1231 31 consid 2c p. 34). Cette garantie tend a donner ala personne touchée
les moyens d’ apprécier la portée du prononcé et de |le contester efficacement,
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sil y alieu, devant une instance supérieure (arrét du Tribunal fédéral 1A.58/2006 du 12
avril 2006, consid. 2.2). L’ objet et la précision des indica- tions afournir dépendent de la
nature de |’ affaire et des circonstances par- ticuliéres du cas; néanmoins, en régle générale,
il suffit que I’ autorité men- tionne au moins brievement les motifs qui I’ ont guidée, sans



gu’ elle soit te- nue de discuter de maniére détaill ée tous les arguments soulevés par les
parties (ATF 112 1a 107 consid. 2b p. 109; voir aussi ATF 126 | 97 con- sid. 2b p. 102; 125
[1 369 consid. 2c p. 372; 124 |1 146 consid. 2ap. 149); I’ autorité n’ est pas davantage
astreinte a statuer séparément sur chacune des conclusions qui lui sont présentées (arrét du
Tribunal fédéral 1A.95/2002 du 16 juillet 2002, consid. 3.1). Elle peut se limiter al’ examen
des questions décisives pour I'issue du litige; il suffit que lejusticiable puis- se apprécier
correctement la portée de ladécision et |’ attaquer abon es- cient (ATF 126 | 15 consid.
2alaa; 125 11 369 consid. 2c; 124 11 146 consid. 2a; 124 V 180 consid. 1a et les arréts cités;
sur ces questions, voir aussi FELIX UHLMANN/ALEXANDRA SCHWANK, in
Waldmann/Weissenberger (édit.), Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfah- ren [VWVG], Zurich/Bale/Genéve 2009, n° 10 ssad art. 35 PA;
LORENZ KNEUBUHLER, in Auer/Muller/Schindler (édit.), Kommentar zum Bundesge-
setz Uber das Verwaltungsverfahren [VwV G|, Zurich/St-Gall 2008, n° 4 ssad art. 35 PA).

E.22

Pour effectuer le tri des documents et informations recueillis, |’ autorité d’ exécution

S appuie sur le détenteur (ATF 130 11 14 consid. 4.3; 127 11 151 consid. 4c/aa p. 155/156;
126 11 258 consid. 9b/aa p. 262). Il incombe a ce- lui-ci, qui connait mieux que I’ autorité le
contenu des documents saisis, de lui indiquer les piecesqu’il n'y aurait pas lieu de
transmettre, ainsi que les motifs précis qui commanderaient d’ agir de la sorte (ATF 126 |1
258 consid. 9b/aa p. 262). Il ne lui suffit pas d’ affirmer péremptoirement qu’ une piéce est
sans rapport avec |’ affaire; une telle assertion doit étre étayée avec soin (ATF 126 11 258
consid. 9c p. 264). Est incompatible avec le principe de la bonne foi le procédé consistant a
abandonner le tri des piéces al’ autorité d’ exécution, sans lui préter son concours, pour lui
reprocher apres coup d avoir méconnu le principe de la proportionnalité (ATF 126 |1 258
consid. 9b/aa p. 262). Le droit d’ étre entendu se dédouble ainsi en un de- voir de
coopération, dont I’inobservation est punie par le fait que le déten- teur ne peut plus
soulever devant |’ autorité de recours les arguments qu'’ il aurait négligé de soumettre a

I’ autorité d’ exécution (ATF 126 Il 258 consid. 9b p. 262-264).

E.23

Apres avoir répertorié et examingé les pieces remises par labanque D., le Juge d’instruction
ainformé larecourante par courrier du 17 décembre 2008 de son intention de les
transmettre a |’ autorité requérante. A cette oc-
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casion, |’ autorité d’ exécution a également imparti alarecourante un délai pour lui
communiquer si elle acceptait une transmission simplifiée selon I’ art. 80c EIMP et pour lui
indiquer les motifs d’ une éventuelle opposition a celle-ci. Larecourante a eu acces au
dossier et s est prononcée en prenant position par écrit les 14 et 29 janvier 2008. Elle
conteste | utilité de la quasi- totalité des pieces litigieuses pour |’ enquéte étrangere et
conclut, sans ten- ter une quel congue démonstration a ce sujet, ala non transmission desdi-
tes piéces. Dans |a présente procédure, la recourante se borne a reprendre son
argumentation a décharge, a savoir que ¢’ est elle qui aurait transféré des fonds substantiels a
la société B. et non pas le contraire, ainsi qu’ a soulever le grief de laviolation du principe
de la proportionnalité, griefs qui doivent étre rejetés (cf. consid. 3.2 et 3.3 ci-dessous).
Ainsi, faute de moti- vation permettant de vérifier le bien-fondé de sa critique, I’on ne
saurait faire aucun reproche al’ autorité d’ exécution quant au respect du droit d’ étre entendu



et alamotivation de la décision. Pour lereste, vu la procédure suivie, il apparait que le Juge
d’instruction a procédé a un tri conformément alajurisprudence du Tribunal fédéral en ce
domaine (cf. ATF 130 Il 14 consid. 4.3 p. 16/17). Larecourante ne démon- tre en tout cas
pas |e contraire. Sa conclusion tendant a ce qu’il soit ordon- né au Juge d’instruction de
procéder a un tri des pieces est par conséquent manifestement infondée.

E.3
Dans un grief se rapportant au fond, la recourante invoque le principe de la proportionnalité.

E.31

En vertu du principe de la proportionnalité, I’ entraide ne peut étre accordée que dansla
mesure nécessaire a la découverte de la vérité recherchée par les autorités pénales de |’ Etat
requérant. La question de savoir si les ren- seignements demandés sont nécessaires ou
simplement utiles ala procé- dure pénale est en principe laissée al’ appréciation des
autorités de pour- suite de cet Etat. L’ Etat requis ne disposant généralement pas des moyens
qui lui permettraient de se prononcer sur |’ opportunité de I’ administration des preuves
déterminées au cours de I’instruction menée al’ étranger, il ne saurait substituer sur ce point
sa propre appréciation a celle des magistrats chargés de cette instruction. La coopération
internationale ne peut des lors étre refusee que si 1es actes requis sont manifestement sans
rapport avec I’ infraction poursuivie et impropres afaire progresser I’ enquéte, de sorte que la
demande apparait comme le prétexte a une recherche indéterminée de moyens de preuve
(examen limité al’ utilité «potentielle», ATF 122 Il 367 consid. 2c p. 371; 121 11 241
consid. 3ap. 242/243). Le principe de lapro-
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portionnalité interdit aussi al’ autorité suisse d' aller au-dela des requétes qui lui sont
adressées et d' accorder al’ Etat requérant plus qu’il n"ademan- dé (ATF 121 11 241 consid.
3ap. 243). Celan’empéche pas d’interpréter la demande selon le sens que I’ on peut
raisonnablement lui donner. Le cas échéant, une interprétation large est admissible s'il est
établi que toutes les conditions al’ octroi de I’ entraide sont remplies; ce mode de procéder
évite aussi une éventuelle demande complémentaire (ATF 121 11 241 consid. 3a p. 243).
Lorsque lademande vise a éclaircir le cheminement de fonds d’ origine délictueuss, il
convient d’'informer |’ Etat requérant de toutes | es transactions opérées au nom des sociétés
et des comptesimpliqués dans |’ affaire (v. ATF 121 |1 241 consid. 3c p. 244).

E.3.2

Larecourante s en prend ala transmission de la documentation bancaire concernant ses
trois comptes. Elle estime que cette documentation ne pré- sente aucun intérét pour la
procédure ouverte en Allemagne et soutient qu’ elle ne serait méme pas visée dans la
commission rogatoire. Selon elle, le magistrat étranger chercherait simplement a établir si
des fonds en pro- venance du compte n° 1 au nom de la société B. ont été transférés a des
tiers. Aussi, selon larecourante, seule la documentation relative a ce compte-la peut étre
transmise al’ étranger —elle I’ adu reste été (cf. supra Faitslet. A). Larecourante oublie
cependant, en reprochant atort al’ autorité d’ exécution de ne pas avoir suffisamment motivé
sa décision sur ce point (cf. consid. 2.3), que si, arigueur de texte, lademande initiale vi-
sait effectivement avant tout le compte de la société B., le complément du 23 octobre 2007
vaen revanche plusloin, puisgu’il charge le Juge d’instruction de recuelillir la
documentation relative a tous autres comptes dont C. était titulaire ou ayant droit



économique alabanque D. C'est le lieu de préciser que, par écrit du 21 ao(t 2008, le
magistrat allemand a dere- chef confirmé sa requéte d’ obtenir cette documentation (voir
dossier du Juge d'instruction).

On précisera atoutes fins utiles que dés lors que ces pieces étaient visées dans |’ ordonnance
du 21 mai 2007 du Tribunal d'instance de Bad Hom- burg, I’ on ne saurait reprocher au Juge
d’instruction — et larecourante ne fait pas ce reproche — d’ avoir outrepassé le champ de la
requéte en ordon- nant la production des comptes dominés par C. avant d' avoir recu le com-
plément du 23 octobre 2007 (cf. supra Faitslet. B in fing). Ce mode opéra- toire procédait
en |’ espéce d’ une correcte interprétation de lajurisprudence citée au précédent considérant.

E.33

Enfin, contrairement & ce qu’ affirme larecourante, il n’ apparait nullement que I’ entraide
requise soit sans rapport avec I’ infraction poursuivie et
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gu’ elle soit impropre a faire progresser I’ enquéte. Comme lereléve I’ OFJ, les piéces a
transmettre sont directement liéesa C. qui est I’ ayant droit économique du compte de la
société A., ce dernier étant poursuivi en Alle- magne pour banqueroute et gestion déloyale.
Dans ces circonstances, la recourante ne peut guére soutenir que la documentation bancaire
relative aux comptes dont C. est I’ ayant droit économique ne présente pas d’ intérét pour

I’ enquéte allemande.

E.34

Ces dével oppements vident de leur substance I’ argumentation selon la- quelle la
documentation bancaire précédemment transmise (cf. décision de cléture du 25 mars 2008)
adémontré que lasociété A. n’apas regu de fonds de la société B., laquelle consiste du reste
en une argumentation a décharge irrecevable dans la procédure d’ entraide (arrét du Tribunal
fédé- ral http://links.weblaw.ch/1A.59/20001A.59/2000 du 10 mars 2000, consid. 2b; TPF
RR.2007.118 du 30 octobre 2007, consid. 5.1; TPF RR.2007.183 du 21 février 2008,
consid. 3; TPF RR.2008.182-184 du 5 décembre 2008, consid. 4). Si I’ ensemble des pieces
recueillies devaient finalement s avérer a décharge, |’ autorité requérante n’en a pas moins
intérét ale constater d' elle-méme.

E.4

Enfin, selon larecourante, I’ objet principal de la demande d’ entraide pénale serait d’ obtenir
des informations de nature civile qui seraient pertinentes dans le cadre de laliquidation de
la société B.

E.41

Selon I’art. 67 a. 1 EIMP, les renseignements transmis ne peuvent, dans |’ Etat requérant, ni
étre utilisés aux fins d’'investigation, ni étre produits comme moyens de preuve dans une
procédure pénale visant une infraction pour laguelle |’ entraide est exclue (ATF 126 11 316
consid. 2b p. 319; 125 Il 258 consid. 7a/aa p. 260/261; 124 11 184 consid. 4b p. 187, et les
arréts ci- tés). Aux termesdel’art. 67 al. 2 EIMP, I’ utilisation de ces renseignements a des
fins autres que pénales est, sauf exceptions mentionnées aux lettres a et b de cette
disposition, soumise al’ approbation de I’ Etat requis. Est a busive la demande étrangere
qui, sous le couvert d' une procédure pénale, vise en fait a obtenir des renseignements et des
informations nécessaires a une procédure civile, en détournement des régles relatives a



I entraide dans cette matiére (ATF 122 |1 134 consid. 7b p. 137; cf. pour ce qui con- cerne
les conditions d' application del’art. 67 al. 2 EIMP, ATF 126 11 316 et 125 Il 258).

E.42

En |’ espéce, I’ Etat requérant a demandé la remise de documents bancaires pour les besoins
d’ une procédure pénale. Rien ne permet de penser que cette procédure aurait été inventée de
toutes piéces ou constituerait un pur

-9-
prétexte pour éluder lesrégles del’ entraide judiciaire, afin d' obtenir des renseignements
destinés a étre utilisés dans le cadre de laliquidation de la société B. La simple possibilité
d’ une extension de I’ entraide, conformé ment al’art. 67 al. 2 EIMP nefait d ailleurs pas
échec al’octroi de |’ entraide (cf. ATF 126 Il 316; voir ausss ROBERT ZIMMERMANN,
La coopération judi- ciaire internationale en matiére pénale, 2e éd., Berne 2004, n° 483). Ce
dernier grief doit donc également étre écarté.

E.5

Lesfrais de laprocédure sont mis alacharge de la recourante qui suc- combe (art. 63 a. 1
PA, applicable par renvoi del’art. 30 let. b LTPF). L’ émolument judiciaire, calculé
conformément al’ art. 3 du reglement du 11 février 2004 fixant les émoluments judiciaires
percus par le Tribunal pé- nal fédéral (RS 173.711.32; TPF RR.2007.26 du 9 juillet 2007,
consid. 9.1), est fixé en I’ espéce a Fr. 4000.--.
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Par ces motifs, lalle Cour des plaintes prononce:
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