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Regeste

Trasmissione di mezzi di prova (art. 74 AIMP) Decisione di chiusura.

Erwagungen

E.11

Invirtu degli art. 28 cpv. 1 lett. e dellalegge sul Tribunale penale federale del 4 ottobre
2002 (LTPF; RS 173.71) e 9 cpv. 3 del relativo Regolamento (RS 173.710) il primo grado
di giurisdizione ricorsuale in materia di coope- razione internazionale in materia penae
compete dlall Corte del reclami penali (Corte dell’ assistenza giudiziaria).

E.12

| rapporti di cooperazione in materia penale frala Confederazione Svizzera e la Repubblica
federale di Germania sono anzitutto retti dalla Convenzione europea di assistenza
giudiziariain materia penale del 20 aprile 1959, en- tratain vigore il 20 marzo 1967 per la
Svizzeraed il 1° gennaio 1977 per la Germania (CEAG; RS 0.351.1). Allo scopo di
agevolare I’ applicazione di questa convenzione multilaterale, completandone altresi i
contenuti norma- tivi, Svizzera e Germania hanno inoltre concluso un Accordo completivo
del 13 novembre 1969 (RS 0.351.913.61), entrato in vigore il 1° gennaio 1977 (in seguito:
I'Accordo completivo). Di rilievo nella fattispecie e anche la Convenzione sul riciclaggio, la
ricerca, il sequestro elaconfiscadei pro- venti di reato, conclusa a Strasburgo I’ 8 novembre
1990, entratain vigore il 1° settembre 1993 per la Svizzeraed il 1° gennaio 1999 per la
Germania (RS 0.311.53).

E.13

I 27 novembre 2008 il Consiglio dell’ Unione europea ha deciso |a piena applicazione degli
accordi d'associazione della Svizzera a Schengen e Du- blino apartire dal 12 dicembre 2008
(Gazzetta ufficiale dell’ Unione europe- a, L 327/15-17, del 5 dicembre 2008). Secondo
costante giurisprudenzain materia di assistenza giudiziariainternazionale s applicail
diritto in vigore al momento delladecisione (DTF 122 |1 422 consid. 2&; 112 1b 576 con-
sid. 2; 109 Ib 62 consid. 2a, 157 consid. 3b; sentenza del Tribunale federa-
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le 1A.96/2003 del 25 giugno 2003, consid. 2.2; sentenza TPF RR.2007.178 del 29
novembre 2007, consid. 4.3), fermarestando la possibilita di deroga- re atale regola
mediante contrarie disposizioni di diritto intertemporale. Ne consegue che in virtu degli art.
2n.1e15n. 1del’Accordo del 26 ottobre 2004 tra la Confederazione Svizzera, I’ Unione
europea e la Comunita eu- ropea, riguardante |’ associazione della Svizzera al’ attuazione,
all’ applica- zione e allo sviluppo dell’ acquis di Schengen (RS 0.360.268.1; in seguito:

I” Accordo Schengen), nelle relazioni di cooperazione in materia penale con la Germania



sono applicabili anche gli art. 59 e segg. (in materia di estradi- zione) nonché 48 e segg. (in
materia di altra assistenza) della Convenzione di applicazione degli Accordi di Schengen
del 14 giugno 1985 (CAYS) trai governi degli Stati dell’ Unione economica Benelux, della
Repubblicafede- rale di Germania e della Repubblicafrancese relativi all’ eliminazione gra-
dualedei controlli alle frontiere comuni (n. CELEX 42000A0922(02); Gaz- zetta ufficiale L
239/19-62 del 22 settembre 2000).

Per i rapporti con la Germania sono infine gia entrate in vigore le disposi- zioni

dell’ Accordo di cooperazione frala Confederazione Svizzera, da un lato, e la Comunita
europeaei suoi Stati membri dall’ altro, per lottare con- tro lafrode e ogni atra attivita
illecitacheledai loro interess finanziari, concluso il 26 ottobre 2004 (in seguito: I’ Accordo
sullalotta contro lafrode; RS 0.351.926.81, FF 2004 pag. 5273 e segg., 5483 e segg.).
Anche se tale Accordo non & ancora entrato in vigore nei rapporti tra tutti gli Stati dell’ UE,
la Svizzera e la Germania, come prevede |’ art. 44 n. 3 dello stesso Accor- do, I'8
rispettivamente il 9 gennaio 2009, si sono reciprocamente notificate una dichiarazione di
applicazione bilaterale, motivo per cui I’ Accordo pren- de effetto 90 giorni dopo la data di
ricevimento della seconda notificazione, segnatamente il 9 aprile 2009 (Gazzetta ufficiale
dell’ Unione europea L 46/6-7 del 17 febbraio 2009; SR 0.351.926.81 pag. 24 con relativa
tabella sullo stato del processo di ratifica e dell’ applicazione provvisoriadell’ Accor- do
sullalotta contro lafrode). A differenza del sopraccitato CAS |’ Accordo sullalotta contro la
frode prevede tuttavia una disposizione di diritto inter- temporale, la quale esclude

I” applicabilita dell’ Accordo per commissioni ro- gatorie relative a attivitaillecite commesse
primadel 26 aprile 2005 (v. art. 46). In che misurala commissione rogatoria qui in esame,
di per séin parte rientrante ratione materiae nel campo di applicazione dell’ Accordo sulla
lotta contro lafrode (v. art. 2), trovi qui applicazione non e del tutto chiaro, vistele
imprecisioni contenute nellarogatoria relativamente all'ubi- cazione temporale di certe
infrazioni perseguite in Germania. || presunto at- to di riciclaggio costituito dall'accredito di
EUR 61'500.- afavore del conto n. 1 & avvenuto |'11 settembre 2003 (v. infraconsid. 2.2),
mentre i presunti reati a monte devono evidentemente essere stati commessi prima di tale
data. Per tali presunte infrazioni I'Accordo sullalotta contro la frode non é quindi
applicabile. Diverso il discorso per eventuali infrazioni commesse
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dopo il 26 aprile 2005. Ad ogni modo, giova constatare che |'applicabilita o0 meno
dell'Accordo in questione — il quale & destinato afacilitare ulterior- mente la cooperazione
tragli Stati aderenti —risultairrilevante per I'esito dellarogatoria, nellamisurain cui
|'assistenza giudiziaria, come si vedra qui di seguito, pud essere concessa gia solo sulla base
del diritto applicabile menzionato al consid. 1.2.

E.14

Alle questioni cheil prevalente diritto internazionale contenuto in detti trat- tati non regola
espressamente o implicitamente, come pure quando il diritto nazionale sia piu favorevole
all'assistenzarispetto aquello pattizio, si appli- cano lalegge federale sull'assistenza
internazionale in materia penale del 20 marzo 1981 (AIMP; RS 351.1), unitamente alla
relativa ordinanza (OAIMP; RS 351.11; v. art. 1 cpv. 1L AIMP; DTF 124 11 180 consid. 1g;
12311 134 consid. 1a; 122 11 140 consid. 2). E fatto salvo il rispetto dei diritti fon-
damentali (DTF 123 Il 595 consid. 7c, con rinvii dottrinali).

E.15



Secondo la norma speciale dell'art. 25 cpv. 6 AIMP, la Corte dei reclami penali del
Tribunale penale federale non e vincolata dalle conclusioni delle parti; essa esamina
liberamente se i presupposti per la concessione del- I'assistenza sono adempiuti e in quale
misura questa debba esser prestata (v. DTF 123 11 134 consid. 1d; 118 Ib 269 consid. 2e).
Non é tuttavia tenuta, come lo sarebbe un'autorita di vigilanza, averificare d ufficio la
conformita delle decisioni impugnate con I'insieme delle norme applicabili (v. DTF 12311
134 consid. 1d; 119 Ib 56 consid. 1d).

E.16

Il ricorso é stato tempestivamente interposto contro una decisione di con- segna di mezzi di
prova secondo I’ art. 74 AIMP, resa dall’ autorita cantonale di esecuzione. | requisiti di
ammissibilitadi cui agli art. 80k, cosi come 80e cpv. 1 inrelazione con |’ art. 25 AIMP,
sono pacificamente dati.

E.17

Laricevibilitadel gravame presuppone tuttavia anche lalegittimazione ari- correre
dell'insorgente giustal’ art. 80h AIMP. In base a quest’ ultima dispo- sizione, oltre all’ UFG
(art. 80h lett. a AIMP), hadiritto di ricorrere chiungue € toccato personalmente e
direttamente da una misura d’ assistenza giudi- ziaria e ha un interesse degno di protezione
al’ annullamento o alla modifi- cadella stessa (art. 80h lett. b AIMP; v. anche |’ art. 21 cpv.
3 AIMP per quanto concerne le persone contro cui e diretto il procedimento penale
al’estero). Il concetto di personatoccataai sensi dei predetti articoli di leg- ge trova
concretizzazione sia nella giurisprudenza che all'art. 9a OAIMP. Per essere considerato
personal mente e direttamente toccato da una misu- radi assistenza giudiziaria
internazionale, il ricorrente deve avere un lega- me sufficientemente stretto con la decisione
litigiosa (DTF 123 11 161 con- sid. 1 d/aa). L’ interesse da cui rampollala qualita per agire
puo essere giu- ridico o fattuale. Esso non deve necessariamente corrispondere a quello tu-
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telato dalla normainvocata. Occorre pero cheil ricorrente siatoccato piu di altri,
rispettivamente del collettivo degli amministrati, in un interesse impor- tante, risultante
dalla sua posizione per rapporto all’ oggetto della contesta- zione. Un interesse degno di
protezione esiste allorquando la situazione di fatto o di diritto del ricorrente pud essere
influenzata dall’ esito della causa: € necessario che un eventual e accoglimento del ricorso gli
procuri un van- taggio di natura economica, materiale oppure ideale. Il ricorso proposto sol-
tanto nell’ interesse della legge oppure di un terzo non € ammissibile (DTF 126 |1 258
consid. 2d; 125 11 356 consid. 3b/aa; 124 11 409 consid. 1 e/bb, 499 3b pag. 504; 123 11 115
consid. 2a). Piu concretamente, nel caso di unarichiesta d’informazioni su un conto
bancario e considerato perso- nalmente e direttamente toccato il titolare del conto (v. art. 9a
lett. a OAIMP; DTF 118 Ib 547 consid. 1d), cosi come nelle perquisizioni domici- liari
guesta qualita spettaal proprietario o a locatario (v. art. 9alett. b OAIMP), rispettivamente
nell’ambito di misure concernenti un veicolo amo- tore al detentore dello stesso (v. art. 9a
lett. c OAIMP). In via giurispruden- ziale € stato altresi precisato che lalegittimazione a
ricorrere compete alla persona direttamente sottoposta a una misura coercitiva
(perquisizione, sequestro o interrogatorio; DTF 130 11 162 consid. 1.1; 128 |1 211 con- sid.
2.3; 127 11 198 consid. 2d; 126 11 258 consid. 2d; 124 11 180 consid. 1b), mentre gli
interessati toccati solo in manieraindiretta, come ad esempio il mero avente diritto
economico di un conto bancario, non possono impugna- retali provvedimenti (DTF 122 11



130 consid. 2b erinvii).

In quanto titolare del conto, il ricorrente &€ dunque legittimato aricorrere contro la
trasmissione della lettera del 29 agosto 2008 e della documenta- zione bancaria concernente
il conto n. 1 presso labanca H. aLugano. Lalegittimazione ricorsuale deve per contro
essergli negata per quanto riguar- dal'inoltro della documentazione relativaal conto n. 2
intestato alasocietal. Inc., aTortola (BV1), del quale egli risulta unicamente |'avente
diritto eco- nomico.

E.2

L'insorgente lamenta una violazione del principio della proporzionalita, per avereil
Ministero pubblico ticinese ordinato la trasmissione di documenti ir- rilevanti e inutili per il
procedimento estero, procedendo in realta ad unari- cercaindiscriminatadi prove.

E.21

Laquestione di sapere se le informazioni richieste nell'ambito di una do- manda di
assistenza siano necessarie o utili per il procedimento estero de- ve essere lasciata, di
massima, all'apprezzamento delle autorita richiedenti. Lo Stato richiesto non dispone infatti
del mezzi per pronunciarsi sull'oppor- tunita di assumere determinate prove e non puo
sostituirsi in questo compi- to all'autorita estera che conduce le indagini (DTF 132 11 81
consid. 2.1e
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rinvii). Larichiestadi assunzione di prove puo essere rifiutata solo se il principio della
proporzionalita, nella limitata misurain cui puo esser applica- to in procedure rette dalla
CEAG (DTF 121 11 241 consid. 3c; 113 Ib 157 consid. 5a pag. 165; 112 1b 576 consid. 13d
pag. 603), sia manifestamente disatteso (DTF 120 Ib 251 consid. 5¢; TPF RR.2007.18 del
21 maggio 2007, consid. 6.3, non pubblicato in TPF 2007 57) o se la domanda appaia
abusiva, leinformazioni richieste essendo del tutto inidonee afar progredi- re le indagini
(DTF 12211 134 consid. 7b; 121 11 241 consid. 3a). In base al- la giurisprudenza |'esame va
quindi limitato alla cosiddetta utilita potenziale, secondo cui la consegna giusta l'art. 74
AIMP e esclusa soltanto per quei mezzi di prova certamente privi di rilevanza per il
procedimento penale al- I'estero (DTF 126 11 258 consid. 9c pag. 264; 122 11 367 consid. 2c;
12111 241 consid. 3aeb). Vietatain particolare e la cosiddetta fishing ex- pedition, laquale
e definita dalla giurisprudenza unaricerca generale ed indeterminata di mezzi di provavolta
afondare un sospetto senza che esi- stano pregressi elementi concreti a sostegno dello
stesso (DTF 125 11 65 consid. 6b/aa pag. 73 e rinvii). Questo genere di inchieste non e
consentito in ambito di assistenzainternazionale siaallaluce del principio della spe- cidita
che di quello della proporzionalita (PETER POPP, Grundziige der in- ternationalen
Rechtshilfe in Strafsachen, Basilea 2001, pag. 280 n. 414 e pag. 204 e seg. n. 309). Tae
divieto si fonda semplicemente sul fatto che € inammissibile procedere a casaccio nella
raccoltadelle prove (DTF 113 Ib 257 consid. 5c).

E.22

Nellafattispecie, va preliminarmente rilevato e criticato il carattere minima- lista
dell'esposto dei fatti presentato dalle autorita tedesche, esposto a limi- te dell'accettabile per
guanto riguardail rispetto degli art. 14 n. 2 CEAG, 27 n. 1 Convenzione sul riciclaggio, 28
cpv. 2 lett. b AIMP nonché 10 cpv. 2 OAIMP. Dallarogatoriasi intuisce certo chele
infrazioni oggetto dell'inchie- sta estera sarebbero state commesse in Germania, ma dove



pill precisa- mente non € dato sapere. Pure problematica e risultata |'ubicazione tempo- rale
dei predetti reati, avendo dovuto questo Tribunale procedere in manie- rainferenziade e
accontentarsi di stabilire un periodo attorno a settembre 2003, fissato trail 2001 ed il 2007
(cfr. documento del 17 luglio 2008 intito- lato "Vermerk" redatto dall'autorita rogante; in
ambito di riciclaggio v. co- munque DTF 129 |1 97 consid. 2). Cio detto, il ricorrente €
indagato nell'in- chiesta tedesca per il reato di riciclaggio di denaro (v. rogatoria pag. 3).
Egli etitolare del conto n. 1, in relazione a quale |'autorita estera avrebbe gia potuto
individuare alcune operazioni sospette (v. ricorso pag. 4), in particolare un accredito dell'11
settembre 2003 di EUR 61'500.- proveniente dal conto n. 3 presso labancaJ. SA, a
Luxembourg, di perti- nenzadel co-indagato B. (v. rogatoria pag. 3; documento del 17
luglio 2008 intitolato "Vermerk" redatto dall'autorita rogante; nota telefonicadell'11 set-
tembre 2003 redatta dalla banca J. SA; estratto bancario trimestrale del 30
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settembre 2003 concernente le operazioni in Euro). Invocando la prescri- zione per le
operazioni antecedenti il 1° gennaio 2003 — fatto questo che, a suo dire, sarebbe gia stato
ammesso dall'autorita rogante (v. ricorso pag. 4 punto 5.2) -, il ricorrente dichiara: "l'unica
transazione che entrain lineadi conto per eventuali accuse a carico del signor A. égia
interamente nota a gli inquirenti tedeschi; in effetti, ammesso ma non concesso che il
ricorren- te si siareso colpevole di riciclaggio, tale reato risulterebbe giarealizzato con i
bonifici avvenuti” (v. ricorso pag. 4 punto 5.3). In quest'ottica, la do- manda di assistenza
sarebbe ridondante e superflua, configurandosi un'e- vidente fishing expedition. Orbene, va
innanzitutto rilevato che, provenendo I'importo di EUR 61'500.- dal conto di un indagato a
destinazione del conto di un altro indagato, appare evidente e giustificato verificare setale
denaro sia di origine criminale. In questo ambito, giova constatare che, quando le autorita
estere chiedono informazioni su conti bancari allo scopo di rico- struireil flusso di fondi di
sospetta origine criminale, la natura stessa di det- te inchieste rende verosimile la necessita
di acquisire l'integralita della do- cumentazione bancaria. Cio perché gli inquirenti debbono
poter individuare il titolare giuridico ed economico del conto e sapere aquali persone sia
pervenuto I'eventuale provento del reato (DTF 121 Il 241 consid. 3; senten- zadel
Tribunale federale 1C_486/2008 dell'11 novembre 2008, con- sid. 2.4). Nella fattispecie,
I'autorita d'esecuzione, pur avendone la possibili- ta, ha deciso, basandosi strettamente sulla
rogatoria (v. pag. 4), di non inol- trare tuttala documentazione relativa a conto n. 1, madi
trasmettere uni- camente quellarelativaa periodo dal 2003 in avanti, modo di procedere
che in realta coincide con le aspettative del ricorrente, secondo il quale la documentazione
concernente gli anni precedenti non sarebbe rilevante per I'inchiesta estera a causa della
prescrizione. Vaqui ricordato che se anche vi fosse un problema di prescrizione — tutto da
verificare, compito che non spetta pero all'autorita elvetica (v. DTF 118 Ib 266 consid.
4b/bb pag. 268; 117 Ib 53 consid. 3; sentenzadel Tribunale federale 1A.227/2006 del 22
febbraio 2007, consid. 3.3) —il bisogno di stabilire la provenienza e di rico- struireil flusso
di denaro frutto dell'asserita attivitaillecita oggetto dell'in- chiesta tedesca avrebbe a limite
addiritturareso possibile anche I'invio del- la documentazione anteriore al 2003. Fatto sta
che, costatata la sufficiente relazione trale misure d'assistenza richieste e I'oggetto del
procedimento penale estero (DTF 129 11 462 consid. 5.3; 125 11 65 consid. 6b/aa; 122 11 367
consid. 2c), spettera al giudice estero del merito valutare se dalla do- cumentazione bancaria
sequestrata emerge un'effettiva connessione trai fatti perseguiti all'estero ed il contoin
guestione. Risulta comunque eviden- te che |'autorita rogante non si sta assolutamente



muovendo a caso nella suaricerca di materiale probatorio, soprattutto se, come nella
fattispecie, ladomanda di assistenza menzionain maniera precisale coordinate dellare-
lazione bancaria oggetto della decisione impugnata nonché le operazioni bancarie sospette.
Tenuto conto di tutto quanto precede, vi € da concludere
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che ladomanda di assistenza estera non costituisce una fishing expedition e che la
trasmissione della documentazione litigiosa non violanéil principio dell'utilita potenziale
né quello della proporzionalita.

E.3

Discende da quanto precede cheil ricorso deve essere respinto nella misu- radella sua
ammissibilita. Le spese seguono la soccombenza (v. art. 63 cpv. 1 PA richiamato I’ art. 30
lett. b LTPF). Lacompetenzadel Tribunale penae federale di disciplinarei dettagli relativi
aladeterminazione delle tasse di giustiziasi fonda sull’art. 15 cpv. 1 lett. aL TPF e sulla
relativa giu- risprudenza (v. sentenze TPF RR.2007.17 del 30 aprile 2007, consid. 2;
RR.2007.6 del 22 febbraio 2007, consid. 5; RR.2007.31 del 21 marzo 2007, consid. 4). La
tassadi giustizia e calcolata conformemente all’ art. 3 del Re- golamento sulle tasse di
giustiziadel Tribunale penale federale (RS 173.711.32) ed e fissata nella fattispecie a fr.
5'000.-.
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Per questi motivi, lall Corte dei reclami penali pronuncia:
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