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Recommandée

Ministere public de la Confédération
A T’att. de Monsieur Tobias KAUER

Procureur
Bundesanwaltschaft
Werdstrasse 138 + 140
Postfach 9666

8036 Zurich

Geneve, le 9 mars 2018
piguet@brsavocats.ch

n/réf. 12072 / Procédure pénale ¢/ VOLKSWAGEN AG, AMAG AG et les
organes d’AMAG AG

Monsieur le Procureur,

Je reviens a vous s’agissant de ce dossier et fais suite a vos lignes du 15 février
dernier.

Au-dela du délai imparti au 9 mars pour faire valoir toutes observations utiles sur
le traitement des données, ce qui sera fait ci-aprés, je vous précise d’emblée que
votre envoi appelle passablement de commentaires.

En préambule, je vous avoue étre trés désagréablement surpris par la conduite de
Iinstruction de cette affaire que laisse comprendre votre derniére lettre.

Je m’explique.

En date du 30 novembre 2016, la Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral rendait

un arrét dont le dispositif, clair, mérite d’étre rappelé dans la mesure de sa
pertinence :

« 4. Le Ministére public de la Confédération est invité & ouvrir une procédure
pénale contre Volkswagen AG, AMAG Automobil-und Motoren AG ainsi que
contre les organes responsables, respectivement les employés d’AMAG
Automobil-und Motoren AG pour escroquerie ainsi que pour d’éventuels
autres délits.
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5. Me Jacques Roulet est tenu, sous la menace de sanctions selon I’art. 292 CP,
de garder le silence sur le contenu du présent arrét i ’égard des recourants
Jusqu’a ce que le Ministére public de la Confédération ait procédé aux
premiers actes d’enquéte urgents dans la procédure d’instruction dirigée
contre AMAG Automobil-und Motoren AG ainsi que contre les organes
responsables, respectivement les employés d’AMAG Automobil-und Motoren
AG, mais au plus tard jusqu’au 9 décembre 2016, 24 00 heures. ».

Ensuite du jugement précité, vous avez ouvert une instruction au sens de Particle
309 CPP en date du 8 décembre 2017, unique conséquence possible de la décision
du Tribunal pénal fédéral.

En revanche, je comprends de votre dernier pli qu’aucune perquisition formelle n’a
été entreprise. Vous indiquez en effet avoir collecté des données, adressées par
AMAG en plusieurs vagues aprés que les avocats de cette derniére vous aient assuré
de leur pleine et entiére coopération.

Or, il m’apparait aller clairement a I’encontre de la décision du TPF que, confronté
au possible volet national de ce qui apparait déja comme la plus vaste escroquerie
du 21%™¢ sjecle, le Ministére public de la Confédération se contente de confier au
prévenu le soin de lui remettre les documents potentiellement incriminant en se
fondant sur sa « disposition a coopérer ».

Cette maniére de faire est d’autant plus critiquable que le chiffre 5 du dispositif du
jugement du Tribunal pénal fédéral, en interdisant temporairement au soussigné
toute communication au sujet de I’ouverture de I’instruction, créait de facto les
conditions favorables a une perquisition « surprise » et en bonne et due forme ainsi
qu’a I'audition simultanée des organes responsables d’AMAG. Le TPF parlait
d’actes d’enquéte urgents, ce qui n’est pas compatible avec la procédure que vous
avez choisie.

Dans quel autre but le Tribunal pénal fédéral aurait-il soumis sa décision a un
embargo ?

En lieu et place d’une perquisition, le Ministére public de la confédération semble
avoir procédé par la voie d’une obligation de dépdt (art 265 CPP) laquelle n’est
d’ailleurs méme pas imposable aux prévenus. Ce faisant, I’autorité de poursuite
pénale leur a laissé tout le loisir de produire des documents potentiellement triés au
préalable.

Cette maniére de procéder, est contraire a la maxime inquisitoire qui régit toute
instruction pénale (art. 6 CPP) tout comme elle s’inscrit en violation de I’arrét du
TPE.

Je tenais a vous en faire part.

Au surplus, mes mandants se déterminent comme suit sur I’instruction en cours.
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A. Des données collectées

1. Sur ce point, il semble nécessaire de rappeler une fois encore qu’il appartient
a I"autorité pénale, et non au détenteur des données, d’opérer le tri entre les
documents pertinents pour I’enquéte pénale et ceux qui ne le sont pas'.

L’examen auquel ont procédé les organes d’AMAG sur leurs propres
documents apparait ainsi sans aucune pertinence.

2. Les données collectées présentées dans votre envoi du 15 février dernier
doivent étre intégralement versées a la procédure. En particulier, doivent étre
mis en évidence, les documents classés comme incriminants (« Belastend »)
par le Ministére public de la Confédération.

3. Doivent également étre tenus a disposition des parties, les documents soit
disant « trés sensibles » ou classés comme «secrets industriels .

En effet il est inconcevable que dans le contexte d’une fraude avérée et fondée
sur un logiciel truquant les résultats des tests d’émissions de gaz
d’échappement, les documents précisément relatifs a cette fraude soient, par
une incroyable coincidence, considéré comme relevant du « secret
industriel ».

Dés lors que le but de I’instruction en cours est de déterminer si des
infractions ont été commises par les prévenus en lien avec la manipulation
avérée des gaz d’échappement, comment serait-il envisageable d’exclure le
moindre document précisément relatif & cette manipulation ?

4. Les correspondances physiques et électroniques d’AMAG avec les
constructeurs font justement partie des documents potentiellement
incriminant et ne peuvent donc étre écartées sous aucun prétexte. Il en va de
méme des correspondances avec I’OFROU (ASTRA) ou encore du guide de
réparation d’un moteur diesel de génération EA 189.

5. De maniére générale, il est inconcevable que des documents ayant trait, de
prét ou de loin, a I’objet du délit, soit aux moteurs diesel des constructeurs
dont les véhicules sont vendus par AMAG, puissent étre protégés par un
quelconque secret dans le cadre de la présente instruction pénale.

"ATF 1191V 175; ATF 12711 151, c. 4c.
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10.

11.

12.

13.

14.

La compétence du Ministére public de la Confédération n’est pas limitée dans
la présente cause aux seules infractions de compétence de la juridiction
fédérale selon les articles 23 et 24 CPP, mais a toutes les infractions qui
auraient pu étre instruites par les Ministéres publics cantonaux, le MPC
agissant dans cette procédure dans le cadre de I’article 26 CPP.

L’instruction étant ouverte auprés du MPC, un renvoi, méme partiel, aux
cantons est donc exclu. Et il importe que toutes les infractions potentiellement
réalisées soient énumérées et que les données collectées soient analysées a
I’aune de celles-ci, le MPC n’étant bien sir limité par aucune compétence
quant aux types d’infractions.

Pour mémoire, au sens de I’article 16 al. 1 LSPro, celui qui met
intentionnellement sur le marché un produit qui ne satisfait pas aux
exigences fixées a I’article 3 al. 1 et 2 LSPro et, ce faisant, met en danger
la santé ou la sécurité des utilisateurs ou de tiers, est puni d’une peine
privative de liberté d’un an au plus ou d’une peine pécuniaire.

Par ailleurs, I’alinéa 3 de cette méme disposition punit d’une peine de 180
Jjours-amendes au plus I’auteur agissant par négligence.

Cette infraction est un délit, permettant ainsi, le cas échéant, de poursuivre
une entreprise aux conditions de I’art. 102 CP. Cette notion d’entreprise
¢tant large puisqu’il peut s’agir de I’importateur, du constructeur ou d’un
vendeur quelconque’.

De plus, au sens de I’article 99 al. 1 LCR, Celui qui a mis sur le marché
des véhicules, des parties intégrantes ou des accessoires soumis a
'expertise des types sans qu’ils répondent 4 un modéle approuvé sera puni
de I’amende.

Cette disposition punit d’une amende le fait de mettre sur le marché des
véhicules non conformes au modéle effectivement soumis 2 la réception
par type. A ce titre, est punissable, aussi bien I’importateur des véhicules
que les distributeurs®.

3 TIEFNIG, Rappels de véhicules : le droit suisse protege-t-il suffisamment le consommateur in
Circulation routiére 3/2011, p. 12.

4 BUSSY/RUSCONI/JEANNERET/KUHN/MIZEL/MULLER, Code suisse de la circulation
routiére commenté, 4éme edition, Helbing Lichtenhahn, Bale (2015), Art. 99 LCR,Ch1.2et1.3.
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Par ailleurs, le « secret industriel » invoqué par AMAG ne constitue en aucun
cas un obstacle opposable a la recherche de vérité dans le cadre d’une
procédure pénale?. A plus forte raison lorsque le secret protégé se trouve
potentiellement étre I’infraction en elle-méme.

Le code de procédure pénal ne prévoit en effet aucun secret que le prévenu
puisse invoquer, lorsque ledit prétendu secret porte précisément sur les
comportements potentiellement incriminés. Bien au contraire.

Sur ce point encore, la seule protection admise, de maniére trés restrictive, du
secret d’affaire ou du secret industriel est destinée a empécher que des
informations versées a la procédure n’offrent un avantage indu a la
concurrence. Or, en tant qu’AMAG est I’importateur unique des véhicules du
groupe VW pour la Suisse (a I’exception du canton de Bile) et qu’aucun
distributeur d’un autre constructeur ne participe a la présente procédure,
AMAG ne peut se prévaloir de ce type de protection, aucun de ses concurrents
n’étant susceptible d’obtenir des informations sensibles au travers de la
procédure qui nous occupe.

A titre superfétatoire, en tant qu’aucune mise sous scellé (art. 248 CPP) n’a
¢ét¢ demandée par les organes d’AMAG, aucune restitution des données
collectées n’est envisageable. On rappellera d’ailleurs ici que c’est
uniquement dans le cadre de cette procédure, et selon les modalités prévues
par le CPP qu’un examen aurait pu étre fait, si une telle demande avait été
formulée, AMAG 1’aurait pu-t-elle.

Partant, ’intégralité des données collectées doivent étre conservées et versées
a la procédure sur une forme brute permettant, le cas échéant, un examen
ultérieur. Les documents classés comme « incriminants » ainsi que ceux
classés par AMAG comme « trés sensibles » ou « secrets industriels » doivent
étre intégralement versés a la procédure et mis en évidence.

De surcroit, les parties plaignantes ont le droit & ce que tous les documents
versés a la procédure puissent étre examinés par elle. Restituer des piéces,
alors que mes mandants n’ont pas encore eu acces au dossier, constituerait
une violation grave de leurs droits de parties.

Des autres infractions

Dans son communiqué de presse du 29 octobre 2015, le Ministére public de
la Confédération affirmait la nécessité de traiter « /g thématique des émissions
polluantes » en une seule procédure.

? Arrét du Tribunal pénal fédéral RR.2013.26 du 3 juillet 2013.
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15,

16.

17

18.

A teneur des éléments a disposition du public, soit les publications effectuées
dans la presse, a minima les éléments constitutifs objectifs de ces deux
infractions sont réalisé par AMAG et ses organes ou employés et la mise en
prévention devrait donc vy étre étendue.

D’autres infractions peuvent également étre objectivement réalisées telles
que :

- obtention frauduleuse d’une constatation fausse (art. 253 CP) ;

- concurrence déloyale (art. 23 al. 1 et 2 cum 3 al. 1 let. b et 9 al. 1
LCD);

- commercialisation de substances ayant un effet sur I’environnement
et sur ’homme (art. 60 al. 1 let. b et ¢ cum 26 et 27 al. 1 let. aLPE);

Pour ne citer que les plus évidentes.

Du point de vue de mes mandants, il convient donc pour le Ministére public
de la Confédération d’examiner I’ensemble des informations a votre
disposition sous 1’angle des infractions énumérées ci-dessus et de relever tout
¢lément typique y correspondant. Ceci évidemment sans préjudice de toute
autre infraction dont la typicité serait réalisée.

Mais il faut aussi relever que le tri que vous avez opéré sur les documents
apportés par AMAG ne s’intéressait vraisemblablement qu’a la pertinence de
ceux-ci au regard des éléments constitutifs d’une escroquerie par AMAG.

S’il s’agissait certes de I’infraction principalement visée par le Tribunal pénal
fédéral, le mandat clair que cette juridiction vous a donné était toutefois
expressément bien plus large.

L’arrét rendu par cette juridiction requerrait en effet I’ouverture d’une
instruction pour escroquerie, mais ¢galement son extension a toute autre
infraction que I’instruction pourrait, le cas échéant, permettre de soupgonner.

Autrement dit, il vous était demandé de trier les documents compte tenu de
leur pertinence au regard de toute infraction potentielle, et au besoin d’étendre
Iinstruction a d’autres infractions pénales.

A vous lire, il semblerait que vous ayez instruit selon un procédé inverse, en
¢cartant toute piéce sans lien avec une escroquerie, indépendamment de la
réalisation d’une autre infraction pénale que celle-ci pourrait permettre de
découvrir.
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Il est donc regrettable de constater que le mandat qui vous a été donné par une
juridiction supérieure n’est en rien respecté.

C. Des réquisitions de preuves

19.  Les réquisitions de preuve nécessaires dans le cadre de cette affaire ont déja
¢té demandées précédemment alors que d’autres sont la conséquence directe
de votre dernier envoi. Elles sont les suivantes :

a.

I’examen, au moyen d’une perquisition, de 1’ensemble des comptes de
courrier €lectroniques considérés par AMAG comme « trés sensibles »
et mentionnés dans votre envoi du 15 février dernier en page 5 ;

I"audition des prévenus et leur mise formelle en prévention ;

I’audition de toute personne susceptible d’apporter des réponses quant
a I'implication ’AMAG Automobil- und Motoren AG en Suisse et de
ses organes et employés, quel que soit leur qualité (notamment les
directeurs, administrateurs, responsables en tout genre, mais
éventuellement aussi des vendeurs et des mécaniciens) ;

’obtention, par voie de commission rogatoire auprés des autorités
allemandes compétentes, de toutes informations utiles et nécessaires
afin d’¢claircir la commission d’infractions en Suisse et notamment des
proces-verbaux  relatifs aux auditions des dirigeants  de
VOLKSWAGEN AG en Allemagne ;

’audition, par voie de commission rogatoire, des représentants de
VOLKSWAGEN AG en Allemagne, cela afin de déterminer si
VOLKSWAGEN AG a communiqué des informations & ses partenaires
commerciaux, notamment 8 AMAG Automobil- und Motoren AG, sur
les logiciels tricheurs, avant septembre 2015 :

’examen des données collectées ainsi que de toutes les informations
obtenues au moyens des réquisitions de preuves précédentes sous
I’angle des éléments constitutifs des infractions listées au point B ainsi
que de toute autre infraction potentiellement réalisée.

toute autre mesure utile a 1’établissement des faits & charge ou a
décharge des prévenus.

Je reste ainsi dans ’attente de votre décision s’agissant des données collectées et
vous saurais gré de bien vouloir également vous prononcer sur les réquisitions de
preuves détaillées ici ainsi que sur I’extension de la mise en prévention.
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J’espére vivement que nous pourrons progresser dans cette instruction, sans que
mes clients se voient contraints de saisir a nouveau le Tribunal pénal fédéral. A cet
effet, je vous demande expressément de vous prononcer sur les requétes ici
formulées d’ici le 30 avril 2018.

En vous remerciant par avance de la suite utile et circonstanciée que vous donnerez
a la présente, je vous prie de croire, Monsieur le Procureur, a 1’assurance de ma
respectueuse considération.
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