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Regeste

Assistenza giudiziariainternazionale in materia penale alla Germania. Consegna di mezzi di
prova (art. 74 AIMP).

Erwagungen

E.11

Invirtu dell'art. 37 cpv. 2 lett. adellalegge federale del 19 marzo 2010 sull'or- ganizzazione
delle autorita penali della Confederazione (LOAP; RS 173.71), la Corte dei reclami penali
giudicai gravami in materiadi assistenza giudiziariainternazionale.

E.12

| rapporti di cooperazione in materia penale frala Confederazione Svizzera e la Repubblica
federale di Germania sono anzitutto retti dalla Convenzione eu- ropea di assistenza
giudiziariain materia penale del 20 aprile 1959, entratain vigore il 20 marzo 1967 per la
Svizzeraed il 1° gennaio 1977 per la Germania (CEAG; RS 0.351.1), e dal suo secondo
Protocollo addizionale, concluso a Strasburgo I’ 8 novembre 2001, entrato in vigoreil 1°
febbraio 2005 per la Sviz- zeraeil 1° giugno 2015 per la Germania (RS 0.351.12). Allo
scopo di agevo- lare I'applicazione della CEAG, completandone altresi i contenuti
normativi, Svizzera e Germania hanno inoltre concluso un Accordo completivo il 13 no-
vembre 1969 (RS 0.351.913.61), entrato in vigore il 1° gennaio 1977. Applica
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bile allafattispecie & pure la Convenzione sul riciclaggio, laricerca, il seque- stroela
confiscade proventi di reato, conclusal'8 novembre 1990 (CRIic; RS 0.311.53), entratain
vigore per la Svizzerail 1° settembre 1993 e per la Germaniail 1° gennaio 1999. Dal 12
dicembre 2008, gli art. 48 e segg. della Convenzione di applicazione degli Accordi di
Schengen del 14 giugno 1985 (CAS; testo non pubblicato nella RS ma ora consultabile nel
fascicolo "Assi- stenza e Estradizione" edito dalla Cancelleriafederale, Berna 2014;
Gazzetta ufficiale dell’ Unione european. L 239/19-62 del 22 settembre 2000), si appli-
cano anche al'assistenza giudiziariain materia penae trala Germania e la Svizzera (v.
Gazzetta ufficiale dell’ Unione european. L 327/15-17 del 5 di- cembre 2008).

Alle questioni cheil prevalente diritto internazionale contenuto in detti trattati non regola
espressamente o implicitamente, come pure quando il diritto na- zionale sia piu favorevole
all'assistenzarispetto a quello pattizio, si applicano le legge federale sull'assistenza
internazionale in materia penale (AIMP; RS 351.1), unitamente alarelativa ordinanza
(CAIMP; RS 351.11; v. art. 1 cpv. L AIMP; DTF 142 1V 250 consid. 3; 140 1V 123 consid.
2: 137 IV 33 con- sid. 2.2.2, con rispettivi rinvii). E fatto salvo il rispetto dei diritti
fondamentali (DTF 1351V 212 consid. 2.3; 123 |1 595 consid. 7c; TPF 2016 129 consid.



1.2; 2008 24 consid. 1.1).

E.13

Laproceduradi ricorso é retta dallalegge federale sulla procedura ammini- strativa del 20
dicembre 1968 (PA; RS 172.021) e dalle disposizioni dei perti- nenti atti normativi in
materiadi assistenzagiudiziaria (art. 39 cpv. 2 lett. b LOAP e 12 cpv. 1 AIMP; TPF 2016
129 consid. 1.3; v. DANGUBIC/KESHELAVA, Commentario basilese, Internationales
Strafrecht, Basilea 2015, n. 1 e segg. ad art. 12 AIMP).

E.14

In materiadi “altraassistenza’ le censure ammissibili nelle impugnative contro le decisioni
dell’ autorita d’ esecuzione sono in primo luogo elencate al’ art. 80i AIMP. 1l ricorrente puo
far valerelaviolazione del diritto federale, compreso |’ eccesso o |’ abuso del potere di
appezzamento (v. anche art. 49 lett. a PA), nonché I’ applicazione inammissibile o
manifestamente inesatta del diritto stra- niero nei casi di cui al’art. 65 AIMP. La Corte dei
reclami penali del Tribunale penale federale sindacainoltre I’ accertamento inesatto o
incompleto di fatti giuridicamente rilevanti nonché |’ adeguatezza della decisione impugnata
giu- stal’art. 49 lett. b e c PA (TPF 2007 57 consid. 3.2). In base a principio iuranovit
curiail Tribunale applicad ufficioil diritto e non € vincolato in nessun caso dai motivi del
ricorso (v. art. 62 cpv. 4 PA). Esso pud accogliere o respin- gere un ricorso anche per motivi
diversi daquelli invocati o su cui si € fondata |’ autorita precedente (v. DTF 133 11 249
consid. 1.4.1; sentenzadel Tribunale

-7-

federale 2C_1037/2016 del 24 agosto 2017, consid. 2.1; cosiddetta sostitu- zione deli
motivi).

E.15

Interposto tempestivamente contro la decisione di chiusuradel 25 luglio 2017 emanata
dall’ autorita cantonale di esecuzione, il ricorso éricevibile sotto il profilo degli art. 25 cpv.
1, 80ecpv. 1 e 80k AIMP.

E.16
pag. 82).

E.16.1

A. —titolare del conto presso labancaK. n. 3, oggetto della decisione impu- gnata— dispone
dellalegittimazione ricorsuale (v. art. 80h lett. b AIMP e art. 9alett. a OAIMP nonché DTF
137 1V 134 consid. 5.2.1 e TPF 2007 79 consid.

E.16.2

Riguardo a B. si osserva quanto segue. La societa L. Ltd —titolare del conto bancario n. 4 —
e statadiscioltail 14 aprile 2015 (act. 1.2 e 1.5). B. ritiene di essere legittimato aimpugnare
ladecisione di chiusura quale suo avente di- ritto economico. Come esposto sopra, I'avente
diritto economico € legittimato a rappresentare una soci eta disciolta soltanto se dimostrala
liquidazione della stessa e prova di essere il beneficiario dello scioglimento della societain
guanto tale. Nella fattispecie € provato che la societa é stata disciolta (act. 1.2 e 1.5), che B.
ne era stato direttore e amministratore unico (act. 1.3) e che egli solo avevail diritto di
firmasul conto in oggetto (act. 1.5). Tuttavia azionista unico della societa non era



direttamente B. mauna Holding di cui egli nel 2013 risultava certo azionista unico (act.
1.4), madel cui sopravveniente destino non €in acun modo dato sapere dalle allegazioni
ricorsuali, motivo per cui, alaluce della sopraccitata giurisprudenza non si puo ritenere
apportata la prova necessaria per fondare lalegittimazione ricorsuale di B.

E.1.6.3

Di seguito saranno quindi esaminate unicamente le censure concernenti il conto n. 3
intestato a A.

E.2

[l ricorrente sostiene innanzitutto che la domanda di assistenza non adempiale esigenze
minime sancite dalla dottrina e dalla giurisprudenza, essendo I’ esposizione fattual e talmente
generica, carente e lacunosa da giustificarne il rifiuto (act. 1, pag. 8 € 9).
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E.21

Per quanto attiene alla domanda di assistenza, gli art. 14 CEAG, 27 n. 1 CRic e 28 AIMP
esigono in sostanza che essa sia scritta, che indichi I'ufficio da cui emana e all'occorrenza
I'autorita competente per il procedimento penale, il suo oggetto, il motivo, la qualificazione
giuridicadel reato, i dati, il piu possibile precisi e completi, della persona contro cui &
diretto il procedimento penale, presentando altresi un breve esposto dei fatti essenziali, al
fine di permettere allo Stato rogato di verificare che non sussistano condizioni ostative
al'assi- stenza (DTF 129 11 97 consid. 3; 118 Ib 111 consid. 5b pag. 121, 547 con- sid. 33;
117 Ib 64 consid. 5¢; TPF 2015 110 consid. 5.2.1). In questo ambito, non si puo tuttavia
pretendere dallo Stato richiedente la presentazione di un esposto dei fatti totalmente esente
dalacune o contraddizioni, visto che lo scopo dellarogatoria é proprio quello di chiarire
punti oscuri relativi alle fatti- specie oggetto d'indagine all'estero, fermo restando che la
verificadelle con- dizioni per la concessione dell'assistenza deve rimanere possibile (v.
DTF 117 Ib 64 consid. 5c, con giurisprudenza citata). Cio non implica per lo Stato ri-
chiedente I'obbligo di provare lacommissione del reato, ma solo quello di esporre in modo
sufficiente le circostanze sulle quali fondai propri sospetti, per permettere alo Stato
richiesto di escludere la sussistenza di un'inammis- sibile ricercaindiscriminata di prove (v.
su questo tema DTF 129 11 97 con- sid. 3.1; 125 |1 65 consid. 6b/aa; 122 |1 367 consid. 2c;
sentenza del Tribunale penale federale RR.2017.92 del 18 luglio 2017, consid. 2.2).
L'esame della colpevolezza € riservato a giudice straniero del merito, per cui non compete
aquello svizzero dell'assistenza (DTF 113 Ib 276 consid. 3a; 112 Ib 576 con- sid. 3;
sentenza del Tribunale federale 1C_562/2011 del 22 dicembre 2011, consid. 1.5; sentenza
del Tribunale penale federale RR.2017.21 dell’ 8 maggio 2017, consid. 2.1). L'autorita
rogata non si scosta dall'esposto dei fatti conte- nuto nella domanda, fatti salvi gli errori, le
lacune o altre contraddizioni evidenti ed immediatamente rilevati (DTF 142 1V 250 consid.
6.3; 136 IV 4 consid. 4.1; 133 1V 76 consid. 2.2; 132 11 81 consid. 2.1; 118 Ib 111 consid.
5b pag. 121 e seg; TPF 2011 194 consid. 2.1.).

E.22

Dagli atti rogatorali risulta che, nell’ estate 2013, era previstalaristrutturazione
dell’impianto telefonico dellaD. GmbH, societa alla quale erano stati affidati compiti di
pubblica amministrazione nel campo della sanita. | lavori, per un valore complessivo di
EUR 4.3 milioni, avrebbero dovuto essere realizzati da una societa designata mediante



concorso pubblico. Gli organi dirigenti dellaD. GmbH avrebbero deciso di affidare
I"appalto allaF. AG. G, rappresentate della E. GmbH, durante la procedura del bando di
concorso pubblico, si sa- rebbe messo in contatto con C., amministratore delegato dellaD.
GmbH, pro- ponendogli un cospicuo compenso affinché egli si adoperasse presso F. AG a
convincerlaarinunciare all’ esecuzione del mandato afavore di E. GmbH. Onde evitare
ogni contatto fraC. e G., avrebbero deciso di fare capo a
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A., rappresentate della H. GmbH. Quest’ ultima societa avrebbe messo a di- sposizione una
relazione bancaria per fare da sponda al trasferimento di fondi su conti presso banche

all’ estero. Secondo quanto indicato nella documenta- zione in mano agli inquirenti, A.
avrebbe consegnato a C., laseradel 12 marzo 2014, lacartadi credito VISA n. 1 chegli
permetteva di prelevare denaro dal conto n. 3 fino ad EUR 230'000.-- (dossier MP/TI, atto
13). Successivamente e pure emerso che da conti intestati allaH. GmbH sarebbero stati
trasferiti importi verso relazioni riconducibili allaL. Ltd, e meglio sul conto n. 4. Risulta
pure dagli atti rogatoriali che |’ accusato C., durante il suo interrogatorio del 27 marzo 2014,
ha ammesso | e circostanze di fatto e ha consegnato la carta VISA oggetto del procedimento
(dossier MP/TI, atto 43).

Dal sopraccitato esposto dei fatti emergono con sufficiente chiarezzale circo- stanze sulle
quali il Procuratore capo di Berlino fondai propri sospetti, permet- tendo di verificare che
non sussistano condizioni ostative all'assistenza (per quanto riguarda |’ esame della doppia
punibilita si vedano pero le criticita emerse infraa consid. 3.3, comunque in definitiva
irrilevanti allaluce di quanto in seguito rilevato al consid. 3.4). Detto esposto adempie le
esigenze legali richieste. La censuravaquindi respinta.

E.3

Il ricorrente lamenta anche una violazione del principio della doppia punibilita, affermando
di non essere mai stato un funzionario, ruolo che peraltro non gli sarebbe mai stato
attribuito neanche dall'autorita estera. Di conseguenza egli non potrebbe essere perseguito
ai sensi dell'art. 331 CP/D, né tantomeno ai sensi dell'art. 322sexies CP, come invece
evocato dal MP/TI (act. 1 pag. 12).

E.31

Aderendo alla CEAG, la Svizzera ha posto il principio della doppia punibilita quale
condizione al'esecuzione di ogni commissione rogatoria esigente I'ap- plicazione di una
gualsiasi misuracoercitiva (v. art. 5n. 1 lett. 1 CEAG elariservaformulata mediante I'art. 3
del decreto federale del 27 settembre 1966 che approvala Convenzione del Consiglio
d'Europa, RU 1967 p. 843 e segg.). Nd diritto interno, tale principio e espresso all'art. 64
cpv. 1 AIMP. Il giudice dell'assistenza e primadi le autorita d'esecuzione non devono
procedere a un esame di merito dei reati e delle norme penali menzionati nella domanda di
assistenza, ma devono semplicemente vagliare, limitandos aun esame primafacie, sei fatti
addotti nella domanda estera — effettuata la dovuta tra- sposizione — sarebbero punibili
anche secondo il diritto svizzero, ricordato che la punibilita secondo il diritto svizzero va
determinata senza tener conto delle particolari forme di colpa e condizioni di punibilita da
guesto previste (DTF 124 |1 184 consid. 4b/cc pag. 188; 118 Ib 543 consid. 3b/aa pag. 546;
116 1b 89 consid. 3b/bb; 112 1b 576 consid. 11b/bb pag. 594; TPF 2015 134 consid. 2.1).
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| fatti incriminati non devono forzatamente essere caratterizzati, nelle due le- gislazioni
toccate, dalla medesima qualificazione giuridica (DTF 124 11 184 consid. 4b/cc pag. 188).
Nel campo della cosiddetta piccola assistenza (a dif- ferenza dell'estradizione) le misure di
cooperazione sono gia ammesse se la doppia punibilita € ossequiata alaluce di una singola
fattispecie (sentenza del Tribunale federale 1C_138/2007 del 17 luglio 2007, consid. 2.3.2 e
rinvii; TPF 2015 134 consid. 2.1).

E.3.2

Nel caso di specie, I'inchiesta estera portava inizialmente sull’ ipotesi di accet- tazione di
vantaggi secondo |’ art. 331 CP/D (dossier MP/TI, atto 18). Nella successiva corrispondenza
rogatoriale (dossier MP/TI, atti 43, 51) vengono per contro indicati i reati di corruzione
attiva e passiva aggravata (art. 332 e 334 unitamente ad art. 335 CP/D). Dalladecisione di
chiusuraimpugnata (act. 1.1 pag. 4) s evince che il MP/TI ha considerato adempiuto il
requisito della doppia punibilita allaluce dell'art. 322sexies CP, secondo il quale € punito
con una pena detentiva sino a tre anni 0 con una pena pecuniaria chiungue, in qualita di
membro di un'autorita giudiziaria o di un'altra autorita, di funziona- rio, di perito, traduttore
o interprete delegato dall'autorita o di arbitro, domanda, si fa promettere 0 accetta un
indebito vantaggio, per sé o per terzi, in consi- derazione dell'espletamento della sua attivita
ufficiale.

E.33

Nell’ esame della doppia punibilital’ autorita svizzeranon si scosta dall’ esposto dei fatti
contenuto nelladomanda (DTF 134 IV 156 consid. 4.4), tranne nei casi di errori, lacune o
contraddizioni evidenti e immediatamente determinabili (DTF 118 I1b 111 consid. 5b, 115 b
68 consid. 3b/bb). Lo stesso principio vale per quanto riguarda l’ esame delle norme penali
menzionate (DTF 124 |1 184 consid. 4). Lo Stato richiesto deve unicamente analizzare sei
fatti, cosi come descritti nella domanda, sarebbero punibili anche nel nostro Paese (DTF
116 1b 89 consid. 3c/aae 124 |1 184 consid. 4b). Non tocca quindi a questa Corte esaminare
se C., in qualitadi amministratore unico dellaD. GmbH, € conside- rato un funzionario ai
sensi dell’art. 331 CP/D (risp. degli art. 332 e 334 CP/D), richiamato I’art. 11 n. 2 dello
stesso Codice. Tale esame vatuttavia effettuato nellatrasposizione dei fatti nel diritto
svizzero.

Sotto il profilo oggettivo I'art. 322sexies CP, su cui si basa la decisione impu- gnata,
presuppone cheil conferimento di un vantaggio all'autore avvengain considerazione
dell'espletamento della sua attivita ufficiale. Tale vantaggio dev'essere atto ainfluire sul
modo in cui |'autore svolge le sue funzioni e pre- sentare un legame con il suo
comportamento futuro nell'esercizio della sua attivita. Semplici compensi non costituiscono
indebiti vantaggi ai sensi dell'art. 322sexies CP (DTF 135 1V 198 consid. 6.3).
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Secondo I’ autorita rogante, C., nella sua qualita di amministratore unico dellaD. GmbH,
avrebbe in sostanza accettato da G., rappresentante della E. GmbH, un vantaggio
economico di natura corruttiva, volto ad assicurare chei lavori e laristrutturazione
dell’impianto telefonico dellaD. GmbH venissero attribuiti alla E. GmbH, invece che ala
F. AG. In base alle informazioni fornite in rogatoria, allaD. GmbH sono affidati compiti di
pubblica amministrazione nel campo della“Daseinvorsorge’, e la stessa e obbligata nei
confronti della* Senatsverwaltung fur Gesundheit und Soziales’ di Berlino, in base a con-
tratto societario, ad agire come “il suo braccio destro” (dossier MP/TI, atto 5).



Si pone dunque il quesito di sapere se C., effettuata la necessaria trasposi- zione, potrebbe
essere considerato un funzionario ai sensi dell'art. 322sexies CP. In base al'art. 110 cpv. 3
CP per funzionari sintendono i funzionari e im- piegati di un'amministrazione pubblicae
della giustizia, nonché le persone che vi occupano provvisoriamente un ufficio o un
Impiego o esercitano tempora- neamente pubbliche funzioni. La nozione comprende siai
funzionari in senso stretto sia le persone che assumono tale veste in termini funzionali. In
guest’ ul- timo caso, € determinante la natura della funzione esercitata. Se questa con- siste
nell’ adempimento di compiti pubblici, I’ attivita & ufficiale e le persone che la svolgono
sono dei funzionari ai sensi del diritto penale (DTF 1351V 196 consid. 3.3, con relativi
riferimenti dottrinali). Non deve, per contro, essere considerato un funzionario colui che,
nonostante I'esercizio di unafunzione ufficiale, non é legato alla collettivita da una
relazione di dipendenza (DTF 121 1V 216 consid. 3d). Il concetto di funzionario secondo il
Codice penale & co- mungue piu estensivo del funzionario secondo il diritto pubblico, visto
chel’art. 110 cpv. 3 CP contempla esplicitamente anche persone che “ occupano prov-
visoriamente un ufficio 0 un impiego o esercitano temporaneamente pubbliche funzioni” (v.
giaRIGHETTI, Il funzionario nel diritto penale svizzero, in Rep 1961, pag. 8): decisivo &
I’esercizio (originario o derivato) di funzioni di natura ufficiale, ovvero I’adempimento di
compiti che secondo il diritto pubblico rica- dono nelle competenze dell’ ente statale (v.
DTF 121 1V 216 consid. 3a, con richiamo alle DTF 70 IV 212 e 71 1V 139).

LaD. GmbH é una societa a garanzia limitata secondo il diritto privato tedesco che offre
prestazioni nel campo ospedaliero. Essa e stata fondataiil 1° gennaio 2001 ed ha sede a
Berlino, citta nella quale, secondo le informazioni fornite nel suo sito internet, gestisce 9
ospedali, 13 case di cura, 2 case per anziani e numerose altre istituzioni nel campo della
sanita. Trattandosi di una personagiuridicadi diritto privato non € cosi scontato assimilarei
suoi impiegati afun- zionari pubblici giustal'art. 110 cpv. 3 CP. Dalla domanda rogatoriale,
come visto, risulta che alla predetta societa sono stati affidati compiti di pubblica
amministrazione nel campo della*“Daseinvorsorge’, termine che comprende
sostanzialmente le attivita statali che servono per I’ approvvigionamento della
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popolazione di beni e servizi essenziali e che pud quindi rientrare nei concetti di servizio
pubblico e prestazioni di base dell’ ordinamento giuridico svizzero. |l Consiglio federale s &
gia espresso a piu riprese su questatematica. In particolare in un rapporto del 2004 si trova
la seguente definizione: “1l servizio pubblico é stabilito alivello politico e consiste

nell’ approvvigionamento di base in beni e servizi d'infrastruttura di buona qualita che siano
accessibili atutte le cerchie della popolazione e atutte le regioni del Paese, dle stesse
condizioni e aprezzi equi” (Rapporto del Consiglio federale “Il servizio universale nelle
infrastrutture [servizio pubblico]” del 23 giugno 2004, FF 2004 4076). In un sistema
federale comeil nostro tali compiti vengono assunti, a dipendenza delle competenze
costituzionalmente definite, dalla Confederazione, dai Can- toni o dai Comuni. A
determinate condizioni e altresi possibileil trasferimento di taluni di questi compiti a
persone o enti privati (DTF 140 11 112; 1381 196; 129 | 330;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7a ediz., Zurigo/San
Gallo 2016, pag. 400). Per quanto riguardain particolare il campo sanitario s trattadi una
competenza principa mente cantonale (v. pero art. 41 eart. 118 e segg. Cost.), per cui ogni
Cantone ha ovviamente le sue particolarita legidative (v. CRIVELLI/FILIPPINI, Il
federalismo nel settore sanita- rio, in Il Ticino nella Svizzera, acuradi Andrea Ghiringhelli,



Locarno 2003, pag. 353 e segg.). Trasponendo dunque allarealta elvetical'esposto dei fatti
presentato dall'autorita rogante, vi € da chiedersi sein Svizzera un dirigente di un’ azienda
privata attivain un servizio simile aquello esercitato dalla D. GmbH a Berlino possa essere
considerato un funzionario ai sensi dell’art. 110 cpv. 3 CP. Certo laformagiuridica privata
della societa non e rilevante per determinare se essa adempie o meno compiti pubblici
(RUTSCHE, Was sind offentliche Aufgaben?, in recht 2013, pag. 160). || criterio
determinante per riconoscere laqualita di funzionario e I'adempimento di un compito di
perti- nenza dell'ente pubblico (DTF 141 IV 329 consid. 1.4). Tuttavia dalla domanda
rogatoriale mal si comprende quali sarebbero i compiti formalmente attribuiti allaD. GmbH
dall’ ente pubblico germanico, rispettivamente le modalita e le basi legali con cui questi
compiti vengono attribuiti ed esercitati dalle persone implicate nei fatti oggetto
dell’inchiesta. Certo dal sito internet & possibile estrapolare alcune di queste informazioni,
magiustal’art. 14 n. 2 CEAG esse dovrebbero essere esposte nella stessa domanda
rogatoriale (v. supraconsid. 2.2) e non si puo pretendere che siail giudice dell’ assistenza a
dover proce- dere ex officio ad accertamenti simili. Tuttaviail problemas rivelain
definitivairrilevante nellamisurain cui la doppia punibilita pud essere ammessa, senza
necessitadi ulteriori approfondimenti, allaluce di un’ atrafattispecie penale (v. anche supra
consid. 3.1infine), di cui nel seguente considerando.
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E.34

Nel giugno 2012 il Consiglio federale ha deciso di procedere allarevisione delle
disposizioni penali sulla corruzione, onde tenere conto di talune critiche emerse alivello
nazionale e internazionale (v. FF 2014 3103 e segg.; v. PIETH, Die Neuregelung der
Privatbestechung, in forumpoenale 4/2017, pag. 241 e segg. nonché QUELOZ/SADIK,
Commentaire romand, Basilea 2017, n. 1 e segg. ad 322octies CP). Dal 1° luglio 2016 sono
entrati in vigore gli art. 322octies e 322novies CP concernenti la corruzione attiva e passiva
privata (RU 2016 1287). La doppia punibilita deve essere esaminata secondo il dirittoin
vigore nello Stato richiesto nel momento in cui la decisione sulla cooperazione € presa, e
non secondo il diritto in vigore a momento della conclusione di un trattato, della
commissione di un'eventuale infrazione o della presentazione della domanda di assistenza
(v. sentenza del Tribunale federale 1A.205/2006 del 7 dicembre 2006, consid. 3.2 €
sentenza del Tribunale penale federale RR.2007.36 del 7 maggio 2007, consid. 1 con
rinvii). Nellafattispecie la deci- sione di entratain materia complementare e datata 19 luglio
2017 eladeci- sione di chiusura é stata presail 25 luglio 2017, motivo per il quale I’ esame
delladoppia punibilita va effettuato tenendo in considerazione queste nuove disposizioni (V.
comunque giagli art. 4a e 23 dellalegge federale contro la concorrenzasleale, LCSl; RS
241; per un confronto frale due normative v. PIETH, ibidem, pag. 242 nonché FF 2014
3117). Secondo |’ art. 3220octies CP s rende colpevole di corruzione di privati nellaforma
attiva“ chiungue offre, promette o procura un indebito vantaggio a un lavoratore, a un socio,
aun mandatario o aun altro ausiliario di un terzo nel settore privato, afavoredi lui o di
terzi, per indurlo a commettere un atto o un‘omissione in relazione con la sua attivita di
servizio o d'affari e contrastante coi doveri d'ufficio o sottostante al suo potere
d'apprezzamento”. || comportamento rimproverato aA., ovvero il fatto di avere consegnato
aC. lacartadi credito in questione affinché egli s attivi per farein modo chei lavori
vengano assegnati alla E. GmbH invece che allaF. AG, rientrerebbe nel campo di
applicazione di tale articolo, trattandos pacificamente dell’ offerta di un indebito vantaggio



per indurre o stesso C., in quanto amministratore della D. GmbH, a commettere un atto
contrastante con i suoi doveri d’ ufficio 0 comunque sottostante al suo potere

d  appezzamento. Di converso, il comportamento rimproverato a C., che avrebbe accettato la
predetta carta, potendo cosi prelevare fino a EUR 230'000.--, rientrerebbe nel campo di
applicazione dellafattispecie dell’ art. 322novies CP, secondo il quale si rende colpevole di
corruzione di privati in forma passiva“chiunque, in qualita di lavoratore, socio, mandatario
o atro ausiliario di un terzo nel settore privato domanda, si fa promettere o accetta un
indebito vantaggio, per sé o per terzi, per commettere un atto 0 un‘omissione in relazione
con lasuaattivitadi ser- vizio o d'affari e contrastante coi doveri d'ufficio o sottostante al
suo potere d'apprezzamento” . Potendo C. prelevare fino a EUR 230'000.-- € esclusainol- tre
I’ eccezione dell’ art. 322decies cpv. 1 lett. b per “i vantaggi di lieve entita, usuali nelle
relazioni sociali”.

-15-

Visto quanto precede, previa sostituzione dei motivi (v. supraconsid. 1.4 in fine), il
requisito della doppia punibilita & da considerarsi adempiuto.

E.4

[l ricorrente sostiene infine che ladomanda di assistenzatende, in manierageneraizzatae
con ricerca esplorativa e indiscriminata di prove in urto con il principio della
proporzionalita, ad ottenere informazioni su relazioni bancarie che nulla hanno a che vedere
con il procedimento penale estero. Inoltre, |’ au- torita estera chiede la trasmissione di
informazioni relative ai conti bancari senza disporre di alcun valido motivo. Informazioni
cheadiredi A. non sareb- bero nemmeno idonee a far progredire le indagini in Germania
(act. 1, pag. 13).

E. 41

Il principio della proporzionalita esige che vi sia una connessione fra la docu- mentazione
richiestaeil procedimento estero (DTF 130 11 193 consid. 4.3; 139 |1 404 consid. 7.2.2; 136
IV 82 consid. 4.1/4.4; 129 11 462 consid. 5.3; 122 11 367 consid. 2c; decisione del Tribunale
penale federale RR.2016.257 del 26 maggio 2017 consid. 4.3.1), tuttavia la questione di
sapere se le informa- zioni richieste nell'ambito di una domanda di assistenza siano
necessarie o utili per il procedimento estero deve essere lasciata, di massima, all'apprez-
zamento delle autorita richiedenti (sentenza del Tribunale penale federale RR.2017.146 del
4 agosto 2017, consid. 2.1). Lo Stato richiesto non dispone infatti dei mezzi per
pronunciarsi sull‘opportunita di assumere determinate prove e non puo sostituirsi in questo
compito al'autorita estera che conduce le indagini (DTF 132 11 81 consid. 2.1 erinvii). La
richiesta di assunzione di prove puo essere rifiutata solo seil principio della proporzionalita
e manifesta- mente disatteso (DTF 120 Ib 251 consid. 5c; sentenza del Tribunale penale
federale RR.2017.21 dell’ 8 maggio 2017, consid. 3.1 erinvii) o se ladomanda appare
abusiva, leinformazioni richieste essendo del tutto inidonee afar pro- gredire le indagini
(DTF 12211 134 consid. 7b; 121 11 241 consid. 3a; sentenza del Tribunale penale federale
RR.2017.21 dell’8 maggio 2017, consid. 3.1 erinvii). Inoltre, da consolidata prassi, quando
le autorita estere chiedono infor- mazioni per ricostruire flussi patrimoniali di natura
criminale s ritiene che ne- cessitino di regola dell’ integralita della relativa documentazione,
in modo tale da scoprire tutte le persone o entita giuridiche coinvolte (v. DTF 129 Il 462
consid. 5.5; 124 11 180 consid. 3c inedito; 121 11 241 consid. 3b e c; sentenze del Tribunale
federale 1A.177/2006 del 10 dicembre 2007, consid. 5.5; 1A.227/2006 del 22 febbraio



2007, consid. 3.2; 1A.195/2005 del 1° settembre 2005 in fine; sentenza del Tribunale penae
federale RR.2016.250 del 17 feb- braio 2017 consid. 2.1). Latrasmissione dell'intera
documentazione potra evi- tare atresi I'inoltro di eventuali domande complementari (DTF
136 1V 82 con- sid. 4.1; 121 11 241 consid. 3; sentenzadel Tribunale federale 1C_486/2008
dell'11 novembre 2008, consid. 2.4; sentenzadel Tribunale penale federale
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RR.2011.113 del 28 luglio 2011, consid. 4.2). In base alla giurisprudenzal'e- same da parte
delle autorita di esecuzione e del giudice dell’ assistenza va limitato alla cosiddetta utilita
potenziale, secondo cui la consegna giustal'art. 74 AIMP e esclusa soltanto per quei mezzi
di prova certamente privi di rilevanza per il procedimento penae all'estero (DTF 126 |11 258
consid. 9c; 122 11 367 consid. 2c; 121 11 241 consid. 3ae b; TPF 2010 73 consid. 7.1).
Vietatain particolare € la cosiddetta fishing expedition, la quale € definita dalla giuri-
sprudenza unaricerca generale ed indeterminata di mezzi di provavolta afondare un
Sospetto senza che esistano pregressi elementi concreti a soste- gno dello stesso (DTF 137 |
218 consid. 2.3.2; 125 11 65 consid. 6b/aa pag. 73 erinvii; TPF 2007 57 consid. 6.1). Questo
modo di procedere non & consentito in ambito di assistenzainternazionale siaalaluce del
principio della specialita che di quello della proporzionalita (TPF 2007 57 consid. 6.1 e
rinvii). Tale di- vieto si fonda semplicemente sul fatto che & inammissibile procedere a
casac- cio nellaraccoltadelle prove (DTF 113 Ib 257 consid. 5c¢; sentenza del Tribu- nale
penale federale RR.2017.21 dell’ 8 maggio 2017, consid. 3.1).

E.4.2

Ora, per quanto riguardail conto n. 3 intestato aA., il solo qui esaminabile (v. supra consid.
1.6.1-1.6.3), leinformazioni richieste presentano senz'altro un'utilita potenziae per il
procedimento estero, poiché si tratta proprio del conto d' appoggio alla cartadi credito
messa adisposizione da A. per gli ipo- tetici intenti corruttivi in parola (v. dossier MP/TI,
atto 14). Spettera comunque al giudice estero del merito valutare nel dettaglio tale
documentazione e ac- certare |’ esistenza 0 meno di una connessione penamente rilevante
frail conto dell’imputato e gli atti corruttivi oggetto di inchiesta. Allaluce della do- manda
rogatoriale e dei relativi complementi, risulta che gli estratti conto di cui sopra sono
potenzialmente utili per I'inchiesta estera, motivo per cui la sua trasmissione non costituisce
in alcun modo unafishing expedition ed e con- forme a principio della proporzionalita.

E.5

In definitiva, la decisione impugnata va integralmente confermata e il gravame respinto,
nella misura della sua ammissibilita.

E.6

L e spese seguono la soccombenza (v. art. 63 cpv. 1 PA richiamato I'art. 39 cpv. 2 lett. b
LOAP). Latassadi giustizia e calcolatagiustagli art. 73 cpv. 2 LOAP, 63 cpv. 4bis PA,
nonché 5 e 8 cpv. 3 del regolamento del 31 agosto 2010 sulle spese, gli emolumenti, le
ripetibili e le indennita della procedura penale federale (RSPPF; RS 173.713.162) ed &
complessivamente fissata a CHF 6’ 000.-- a carico dei ricorrenti in solido; essa e coperta
dall’ anticipo spese gia versato di CHF 6'000.--.
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