Internationale bruikleen van cultuurgoederen: een hachelijke onderneming

Voordracht voor de Vereniging Kunst Cultuur recht, 11 november 2005 (een bewerking van deze voordracht is gepubliceerd in het Nederlands Juristenblad 2006, nr. 20, p. 1097-1107)

Dames en heren,

Op 13 oktober 1997 werd in het Museum of Modern Art in New York een tentoonstelling geopend onder de titel ‘Egon Schiele: the Leopold Collection’. Die tentoonstelling was eerder te zien geweest in Londen, München en Tokio, en na New York zou Barcelona nog aan de beurt komen. Drie dagen voor het einde van de expositie, op 30 december 1997, werd de MOMA-directie gesommeerd om twee van de geëxposeerde schilderijen in depot te houden en niet naar Barcelona door te sturen. Deze werken zouden geen eigendom zijn van de bruikleengever, de Leopold Stiftung in Wenen. Zij zouden toebehoren aan de erfgenamen van de oorspronkelijke eigenaar, ene mevrouw Lea Bondi, die ze in 1937 gedwongen zou hebben afgestaan aan een Nazi-collaborateur in Wenen. De MOMA-directie antwoordt beleefd dat zij onder de overeenkomst van bruikleen verplicht is de schilderijen terug te sturen naar Europa, maar dat helpt niet, want de dag voor de transporteur de werken zal komen ophalen, meldt zich een deurwaarder bij het museum die namens het Openbaar Ministerie beslag komt leggen. Dan blijkt dat er een strafrechtelijk onderzoek is begonnen, waarbij een zogenoemde ‘Grand Jury’ moet onderzoeken of de schilderijen al dan niet als gestolen goed moeten worden aangemerkt. 

De MOMA-directie begint dan een civiele procedure tot opheffing van het beslag en beroept zich op een New Yorkse wet die beslaglegging op cultuurgoederen verbiedt voor zover die cultuurgoederen van buiten New York afkomstig zijn. Het Openbaar Ministerie is het daar niet mee eens en stelt dat die wet – de New York Arts and Cultural Affairs Law ​– niet van toepassing is op een zgn. subpoena – beslag in strafzaken – en alleen op beslag in civiele zaken. Voor het MOMA zijn de gevolgen van deze actie dan al voelbaar. Voor een komende Bonnard-tentoonstelling trekken enkele bruikleengevers zich terug. In eerste instantie krijgt het MOMA gelijk: het OM heeft geen recht de schilderijen van Schiele in Amerika te houden. Maar in hoger beroep wordt dat vonnis vernietigd: de New Yorkse wet betreft alleen beslag in civiele zaken, niet in strafzaken. In hoogste instantie wordt deze uitspraak weer omgedraaid: de immuniteit voor beslag geldt ook in strafzaken. 

Daarmee is het verhaal nog niet uit. Na de uitspraak van de hoogste rechter in New York gebeuren er twee dingen. Ten eerste: het Openbaar Ministerie is kennelijk zo overtuigd van het eigen gelijk dat het een wetswijziging voorstelt: de Arts and Cultural Affairs Law moet zo gewijzigd worden dat beslaglegging op kunstvoorwerpen in strafzaken wél mogelijk moet worden. Die wijziging wordt in mei 2000 door de wetgever van de staat New York aangenomen. Ten tweede: na de uitspraak van de hoogste New Yorkse rechter wilde de MOMA-directie de schilderijen van Schiele zo snel mogelijk naar Oostenrijk terugsturen. Maar daar werd een stokje voor gestoken door een andere Amerikaanse instantie, en wel de U.S. Customs Service, oftewel de douane. Die zag een mogelijkheid om de uitvoer van de schilderijen tegen te houden op grond van de National Stolen Property Act, een federale wet die voorziet in beslag op en, zo nodig, verbeurdverklaring van gestolen goederen. Daar kwam weer een federale rechter aan te pas, die  besliste dat niet was komen vast te staan dat de bewuste schilderijen onrechtmatig in het bezit gekomen waren van de Leopold Stiftung. In juli 2000, bijna drie jaar na de bewuste expositie, mochten de schilderijen definitief terug naar Wenen.

Dit verhaal illustreert een van de problemen waarmee degene die bereid is cultuurgoederen in bruikleen af te staan voor een expositie in het buitenland geconfronteerd kan worden. Enerzijds geldt een universele regel van privaatrecht, die de bruiklener verplicht het geleende terug te geven aan de bruikleengever, een regel waarop het MOMA zich ook uitdrukkelijk beriep in de procedure rond het beslag op de Schiele-schilderijen. Daar staat tegenover een minstens zo universeel beginsel dat degene die beweert eigenaar te zijn van een gestolen goed de mogelijkheid moet hebben zijn eigendomsrecht te bewijzen ten overstaan van een onafhankelijke rechterlijke instantie. Of anders gezegd: degene die houder is van een beweerdelijk gestolen goed heeft niet de vrijheid dat goed terug te geven aan degene die beweert eigenaar te zijn. Zolang daarover een procedure loopt, zal de bruiklener het goed onder zich moeten houden, totdat de eigendomskwestie definitief beslist is. Het zal duidelijk zijn dat musea die cultuurgoederen in bruikleen ontvangen in zulke gevallen in een lastige positie gebracht worden, zeker als het gaat om een bruikleen vanuit het buitenland. 

Om het zwart wit te stellen: er staan hier twee belangen tegenover elkaar. Niet zozeer de particuliere belangen van de bruikleengever/eigenaar en de bruikleennemer, maar algemene belangen. Aan de ene kant hebben we het belang dat belichaamd is in allerlei wettelijke bepalingen over de private eigendom en de bescherming daarvan. Het is het oude idee van eigendom als ‘droit inviolable et sacré’, dat terugkomt in artikel 1 boek 5 van ons BW, in de bepalingen van het Wetboek van Strafrecht over diefstal en verduistering, en in het Eerste Protocol bij het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens. Het gaat hier niet zozeer om het belang van de individuele eigenaar die juridische middelen krijgt om zich te verzetten tegen onvrijwillig bezitsverlies, maar om het publieke belang van de handhaving van eigendomsrechten in een niet-communistische samenleving. Het Eerste Protocol bij het Verdrag voor de Rechten van de Mens biedt bescherming tegen onteigening door de overheid, het strafrecht stelt preventief en repressief  een sanctie op diefstal en verduistering, en het burgerlijk recht biedt de eigenaar de mogelijkheid om – binnen de grenzen van bewijs en verjaring  – een gestolen of verloren zaak te revindiceren van de huidige bezitter of houder. Al die rechtsregels beschermen niet alleen het belang de individuele eigenaar, maar ook het collectieve belang bij handhaving van het eigendomsrecht in het algemeen. 

Dat laatste belang krijgt een extra lading als het gaat om inbreuken op de eigendom van cultuurgoederen. Diefstal van een schilderij of een antieke klok of een middeleeuws handschrift leidt tot meer publieke commotie dan een gerolde portemonnee, een fietsendiefstal of een geslaagde bankroof, zeker als het geroofde cultuurgoed zich in een openbare collectie bevond. Nog groter is verontwaardiging als het gaat om kunstvoorwerpen die als gevolg van oorlogshandelingen uit het bezit van de rechtmatige eigenaar zijn geraakt. En als die eigenaar dan ook nog eens behoorde tot een destijds gediscrimineerde, maar inmiddels gerehabiliteerde minderheidsgroep, dan kan het collectieve schuldgevoel zelfs verlangen dat de eigendom wordt teruggegeven, ook al staan er wetten in de weg en praktische bezwaren. Het werk van de commissie Ekkart vormt daarvan een bevestiging. 

Tegenover het collectieve belang bij handhaving van de eigendom van cultuurgoederen staat een ander publiek belang. Dat is het belang van de cultuurspreiding, of om het in hedendaagse termen te zeggen: het belang van de ‘collection mobility’, zowel nationaal als internationaal. Tot voor kort had ik geen idee wat die term betekende, maar na lezing van het rapport van de Commissie De Leeuw heb ik begrepen dat het vrij verkeer van personen, goederen, diensten en kapitaal binnen de Europese Gemeenschap óók verplicht tot een permanente uitwisseling van cultuurschatten tussen de lidstaten, en dat een dergelijke uitwisseling bijdraagt tot de culturele verheffing van de Europese burger. Ik citeer uit het rapport: ‘It is important that Europeans become acquainted with, can appreciate, enjoy and understand their own and other cultures and are able to pass on this heritage to future generations’. Die doelstelling verlangt een ongehinderde uitwisseling van cultuurgoederen, niet alleen binnen Europa, maar ook met de rest van de wereld. Het rapport inventariseert de obstakels die daaraan in de weg staan en doet een aantal suggesties om het uitleenverkeer tussen de lidstaten te vergemakkelijken. 

Tussen het belang bij de handhaving van het eigendomsrecht en het belang van een vrij verkeer van cultuurgoederen ontstaat een botsing – en daarover gaat mijn verhaal – wanneer een in bruikleen gegeven cultuurgoed het voorwerp wordt van een twist over de eigendom ervan. Dat was het geval in de zaak van de schilderijen van Egon Schiele, maar er zijn nog veel meer voorbeelden. Laat ik er nog een vertellen. In 2003 organiseerde een museum in Los Angeles een tentoonstelling onder de titel ‘French Masterworks’, met schilderijen van Van Gogh, Matisse, Monet, Degas en anderen. Die schilderijen waren in bruikleen gegeven door het Pushkin Museum in Moskou. Kort voor de opening werd het museum gesommeerd zo’n 25 werken van de expositie terug te trekken en terug te geven aan de erfgenaam van ene Sergei Shtukin, de oorspronkelijke Russische eigenaar. In 1918, na de Russische revolutie, zouden de schilderijen genationaliseerd zijn door de toenmalige Soviet-autoriteiten, en de familie Shtukin zou al ruim vijftig jaar geprobeerd hebben de werken terug te krijgen. Hier botst het belang van het Amerikaanse publiek om kennis te nemen van cultuurbezit uit het Pushkin Museum – of, om het wat ruimer te zeggen, het belang van de mobiliteit van kunstcollecties – met het beginsel dat gestolen of onteigende zaken aan de rechtmatige eigenaar moeten worden teruggeven. Het valt namelijk te voorspellen dat, als deze actie zou slagen, het Pushkin Museum zich wel twee keer zou bedenken, als het nóg eens een verzoek om een bruikleen uit Amerika zou krijgen. In dit geval liep het goed af, althans voor de betrokken musea. De vordering werd afgewezen, mede omdat de bruikleen viel onder de Amerikaanse Immunity from Seizure Act, die beslaglegging gedurende de expositie verbood. Daar kwam nog bij dat de erfgenaam van verzamelaar Shtukin, een Franse filmmaker genaamd André Marc Delocque-Fourcaud, zich niet erg geloofwaardig had gemaakt door eerst van het museum in Los Angeles een deel van de entreeprijzen te eisen, om vervolgens, toen dat niet lukte, een verbodsactie te beginnen. 

Uit dit voorbeeld blijkt al dat in sommige landen een afweging is gemaakt tussen de twee belangen – bescherming van het eigendomsrecht en vergemakkelijking van collectiemobiliteit – die ten gunste van de cultuur is uitgevallen. Het middel daartoe is de ‘immunity from seizure’, oftewel een garantie dat er op in bruikleen gegeven cultuurgoederen geen beslag gelegd zal worden. Zulke wetten bestaan al enige tijd in de Verenigde Staten (op federaal niveau, maar ook in sommige deelstaten, zoals New York), en in een aantal Canadese provincies, zoals Ontario, Manitoba, Alberta en British Columbia. In Europa kennen we dergelijke wetten in België, Duitsland, Frankrijk, Ierland, Oostenrijk en Spanje. De Commissie De Leeuw heeft in haar rapport de aanbeveling gedaan te onderzoeken of dergelijke regelingen niet in alle Europese lidstaten moeten worden ingevoerd, liefst op grond van een Europese verordening of richtlijn. 

Immuniteit van beslag kent een aantal vormen, waarvan de ene effectiever lijkt dan de andere. De regeling van de staat New York, bijvoorbeeld, heeft het voordeel dat zij automatisch van toepassing is op alle cultuurgoederen die aan een culturele instelling in de staat New York worden uitgeleend en van buiten de staat New York afkomstig zijn; daarvoor hoeft geen toestemming te worden gegeven door een overheidsinstantie. Wel wordt verlangd dat de expositie door een non-profit organisatie wordt georganiseerd. Bruiklenen aan een New Yorkse galerie vallen er dus buiten, maar het maakt niet uit of de bruikleengever een museum of een particulier is. Het verschil met de federale regeling in de Verenigde Staten is met name dat er geen verzoek hoeft te worden ingediend. Dat was dan ook de reden waarom het MOMA in de Schiele-zaak alleen een beroep kon doen op de New Yorkse wet, niet op de federale Immunity from Seizure Act, want het indienen van een verzoek en de beslissing daarop blijkt nogal veel tijd te kosten. Bovendien verlangt de federale wet dat de bruikleennemer na uitvoerig onderzoek naar de herkomst van de te lenen werken tot de conclusie is gekomen dat de bruikleengever de eigendom rechtmatig heeft verkregen. De directeur van het Frederick Weisman Museum in Minneapolis reageerde daar terecht op met de constatering ‘If we could provide such assurances, we wouldn’t need immunity’. 

Sommige immuniteitsregelingen, zoals bijvoorbeeld de Franse en de Belgische, zijn alleen van toepassing op bruiklenen afkomstig van buitenlandse overheidsinstanties, niet op werk afkomstig van particulieren of particuliere musea. Weer andere, zoals de Duitse en de Oostenrijkse, vrijwaren de bruikleengever en de bruikleennemer niet alleen van beslag maar zelfs van iedere procedure waarin de eigendom van de uitgeleende werken betwist wordt, althans voor de duur van de bruikleenovereenkomst. Dat betekent dus dat er ook geen eigendomsactie kan worden ingesteld in het land waaraan het werk is uitgeleend, althans niet op de enkele grond dát het werk aan dat land is uitgeleend.

Als je al die verschillende regelingen overziet, dan zou je daaruit een ideale regeling kunnen samenstellen, die bij mijn weten nog nergens bestaat, maar die wel de bruikleengever de beste bescherming biedt en daarom dus het meest ten goede zou komen aan de collectiemobiliteit of, ruimer gezegd, de internationale uitwisseling van cultuurgoederen. Zo’n regeling zou er dan als volgt kunnen uitzien:

1.
de immuniteit wordt automatisch gegarandeerd, zonder de noodzaak van een daartoe strekkende aanvraag en de verlening van een vergunning door een ministerie of andere overheidsinstantie (het New Yorkse systeem);

2.
er wordt niet alleen immuniteit van beslag gegarandeerd, maar de garantie impliceert tevens dat er tijdens de bruikleenperiode geen enkele juridische procedure – noch civielrechtelijk, noch strafrechtelijk, noch bestuursrechtelijk – kan worden aangespannen tegen de bruikleengever (het Duitse en Oostenrijkse systeem);

3.
de immuniteit kan verleend worden zowel ten gunste van bruikleengevers die onder de zeggenschap van de staat, een provincie of een gemeente vallen, maar ook ten gunste van particuliere bruikleengevers (het New Yorkse systeem); 

4.
de regeling geldt niet alleen voor bruiklenen afkomstig uit het buitenland, maar ook als het werk binnen één land wordt uitgeleend, dus niet alleen in internationale, maar ook in interne gevallen. Bij mijn weten is er geen enkele bestaande regeling die ziet op interne gevallen. De New Yorkse regeling ziet zowel op interstatelijke als internationale gevallen, maar niet op bruiklenen die zich geheel binnen New York afspelen. De federale regeling in Amerika is alleen van toepassing op internationale, niet op interstatelijke gevallen.

Bij deze suggesties past wel enige relativering. Want wat winnen we nu eigenlijk met een dergelijke regeling? Dat is minder dan u misschien denkt. U moet namelijk beseffen dat de vrijwaring van beslag en eventueel andere procedures alleen geldt tijdens de duur van de bruikleenperiode. Bijvoorbeeld: een Duitse verzamelaar leent aan het Van Gogh museum een schilderij uit van Max Pechstein voor een tentoonstelling over de Duitse expressionisten. Na afloop van de bruikleenperiode besluit de verzamelaar het schilderij te verkopen via een kunsthandel in Amsterdam. Op dat moment kan er wel degelijk beslag op het schilderij gelegd worden. Dat heeft overigens niet zoveel zin als met dat beslag geprobeerd zou worden de Nederlandse rechter bevoegd te maken in een eigendomsactie tegen de Duitse verzamelaar of een andere gedaagde die binnen Europa gevestigd is. Het zogenaamde forum arresti – bevoegd is de rechter van de plaats van beslaglegging – werkt alleen als de casus buiten het toepassingsgebied van een executieverdrag of verordening valt. Immuniteit van beslag vormt natuurlijk al helemaal geen beletsel om een revindicatie in te stellen in het land waar de gedaagde gevestigd is. Onder de regels van de EEX-verordening zal dat zelfs wel moeten. 

Dat betekent tegelijkertijd dat een regeling waarbij bruikleengevers gevrijwaard worden van beslaglegging tijdens de bruikleenperiode, de collectiemobiliteit niet zo heel veel zal bevorderen voor zover het gaat om bruiklenen binnen Europa. Iemand die de eigendom van een kunstwerk betwist kan te allen tijde een eigendomsactie beginnen tegen de bruikleengever in diens woonland, ook als het werk zich voor een tentoonstelling tijdelijk in een ander Europees land bevindt. Een beslaglegging levert dan hooguit de zekerheid op dat de bruikleengever het werk niet laat verdwijnen en dat het zonder meer aan de eiser kan worden afgegeven als die de zaak gewonnen heeft. Maar met de immuniteitsregelingen wordt in wezen niet beoogd de beslaglegger dit soort zekerheden te ontnemen, maar om hem de mogelijkheid te ontzeggen een eigendomsactie te beginnen voor de rechter van het land waar het werk zich tijdens de bruikleenperiode bevindt. Met andere woorden: de mogelijkheid om gebruik te maken van het forum arresti wordt met dit soort regelingen drastisch ingeperkt. Dat betekent dus dat de immuniteitsregelingen vooral betekenis hebben in situaties waarin überhaupt bevoegdheid is toegekend aan het forum arresti, en dat is hooguit het geval als de bruikleengever of de bruikleennemer buiten Europa gevestigd is. 

Om het wat korter te zeggen: een immuniteitsregeling is alleen gunstig voor de collectiemobiliteit in de relatie tussen landen die geen partij zijn bij een executieverdrag. Bruikleengevers zijn vooral bang dat zij hun eigendomsrecht zullen moeten bewijzen voor een buitenlandse rechter. In het bruikleenverkeer binnen Europa is die angst ongegrond. Dat betekent tevens dat het vrij verkeer van goederen, inclusief een vrije uitwisseling van cultuurobjecten, niet bevorderd wordt door een immuniteitsregeling. In intracommunautaire verhoudingen heeft zo’n regeling dus niet zoveel zin.

Wie wel belang hebben bij een immuniteitsregeling zijn bruikleengevers van buiten Europa die hun kunstvoorwerpen in bruikleen geven voor een expositie binnen Europa, en, omgekeerd, Europese bruikleengevers die hun werken afstaan voor een expositie buiten de EU. Bijvoorbeeld: de Hermitage leent werk uit voor een tentoonstelling in Nederland, of een Nederlandse verzamelaar geeft werk in bruikleen aan het Metropolitan Museum in New York. Een beslaglegging in Nederland, casu quo in New York zal dan de opmaat vormen voor een eigendomsactie voor het forum arresti in Nederland tegen de Hermitage, en voor het forum  arresti in New York tegen de Nederlandse verzamelaar. Als er geen beslag gelegd kan worden, zal de Nederlandse of New Yorkse rechter zich in principe onbevoegd moeten verklaren, want dan zijn er geen aanknopingspunten die hun bevoegdheid rechtvaardigen. Kortom, in dit soort gevallen zijn bruikleengevers gebaat bij een immuniteitsregeling. 

Maar ‘immunity from seizure’ hoeft nog niet hetzelfde te zijn als ‘immunity from suit’. Als het land waaraan het kunstwerk is uitgeleend, naast het forum arresti nog andere bevoegdheidsmogelijkheden kent, dan kan de bruikleengever toch nog voor onaangename verrassingen komen te staan, ondanks de garantie dat het uitgeleende object van beslaglegging gevrijwaard is. Dat is pijnlijk duidelijk gebleken in het voorbeeld waarmee ik deze voordracht wil besluiten. Het gaat om de procedure die op dit moment in de Verenigde Staten gevoerd wordt door de erven van de Russische schilder Malevich tegen de Gemeente Amsterdam. U kent dit geval waarschijnlijk allemaal al, want het heeft de laatste jaren regelmatig de kranten gehaald, waarbij mij overigens opviel dat de journalisten – met name Lien Heyting in de NRC – sterk op de hand van de eisers leken te zijn. 

Inzet van de procedure is de beroemde Malevich-collectie van het Stedelijk Museum in Amsterdam. Een groot deel daarvan is in 1956 aangekocht door de toenmalige directeur, Willem Sandberg. De verkoper was een Berlijnse architect, genaamd Häring, bij wie Malevich een aantal werken die hij in 1928 in Berlijn had geëxposeerd in bewaring had gegeven, omdat hij bang was dat ze bij zijn terugkeer in de Sovjet Unie zouden worden geconfisqueerd. Häring had die kist met schilderijen en tekeningen sinds 1928 trouw bewaard, ook na de dood van Malevich in Leningrad in 1935 en daarna, gedurende de hele tweede wereldoorlog. Begin jaren vijftig krijgt Sandberg te horen dat die kist zich nog steeds in Berlijn bevindt en hij vraagt Häring of het Stedelijk Museum de werken niet in bruikleen kan krijgen. Dat wil Häring aanvankelijk niet, maar na verloop van tijd raakt hij ervan overtuigd dat hij eigenaar van de kist met inhoud is geworden, hetzij door schenking, hetzij door verjaring. In ieder geval ondertekent hij een overeenkomst die het Stedelijk Museum het recht geeft de werken voor twee jaar in bruikleen te nemen en ze na afloop van die termijn te kopen voor de som 120.000 DMark, wat in 1956 trouwens als een kapitaal bedrag beschouwd werd. Niet bepaald een schijntje, zeker niet als we het bedrag afzetten tegen de marktwaarde van het werk van Malevich in die tijd.

Daarna gebeurt er een hele tijd niets, totdat de Gemeente Amsterdam begin jaren negentig bij geruchte verneemt dat de erfgenamen van Malevich claims hebben ingediend bij verschillende musea in de Verenigde Staten om het werk van hun beroemde vader of grootvader terug te krijgen. Ook het Stedelijk ontvangt in 1991 zo’n brief, maar weigert daarop in te gaan. Daarna blijft het weer lange tijd stil, tot 2004. De Gemeente Amsterdam wordt dan in Amerika gedagvaard door de erven Malevich, die voor een federale rechter in Washington D.C. de eigendom claimen van veertien van de in 1956 gekochte werken, dan wel een schadeloosstelling van 150 miljoen dollar voor onvrijwillig bezitsverlies. De aanleiding voor die procedure was het feit dat het Stedelijk die veertien schilderijen in 2004 had uitgeleend voor een expositie in het Guggenheim Museum in New York en aan een museum in Texas. De Immunity from Seizure Act speelde hier geen enkele rol: de uitgeleende schilderijen vielen weliswaar onder de werking van deze wet – de musea hadden daadwerkelijk om immuniteit gevraagd en die was ook verleend – maar er werd geen beslag gelegd, en de werken zijn keurig teruggekomen naar Amsterdam. 

De bevoegdheid van de Amerikaanse rechter om een oordeel te vellen over de eigendomskwestie steunt dan ook niet op een beslaglegging in de Verenigde Staten, maar op de Foreign Sovereign Immunity Act. Dat is een federale wet die buitenlandse staten en overheidsinstellingen immuniteit van jurisdictie garandeert. Dat betekent dus dat de Amerikaanse rechter zich onbevoegd moet verklaren in procedures tegen een buitenlandse staat of onder die staat ressorterende dienst. De Foreign Sovereign Immunity Act kent echter een aantal uitzonderingen, waarin het beroep op immuniteit niet opgaat. Een daarvan betreft de situatie waarin de buitenlandse overheid of overheidsinstelling beschuldigd wordt van een schending van het internationale recht, en daaronder valt ook een ongerechtvaardigde schending van de private eigendom. 

In de Malevich-zaak hebben de erfgenamen zich op deze uitzondering beroepen. Zij stellen zich op het standpunt dat de Gemeente Amsterdam de werken van Malevich onrechtmatig verkregen heeft en zich dus schuldig heeft gemaakt aan onteigening zonder de eigenaar behoorlijk schadeloos te stellen. En dat is een schending van internationaal recht. De Amerikaanse wet verlangt daarbij wél dat die schending gerelateerd kan worden aan een ‘commercial activity’ binnen de Verenigde Staten. En u raadt het al: de ‘commercial activity’ die de Gemeente Amsterdam in Amerika had ondernomen bestond uit het uitlenen van de schilderijen van Malevich aan de Amerikaanse musea. ‘Commercial’ moet hier overigens niet begrepen worden als een op winst gerichte onderneming, maar als een deelnemen aan het privaatrechtelijk rechtsverkeer in de Verenigde Staten. 

De zaak is op dit moment nog onder de rechter, en het is theoretisch denkbaar dat de federale rechter zich alsnog onbevoegd zal verklaren. Die kans acht ik niet zo erg groot, temeer omdat een verzoek van de Amerikaanse regering om de eisers niet ontvankelijk te verklaren – omdat de betrekkingen tussen de Verenigde Staten en Nederland ernstig verstoord zouden worden als de procedure toch zou worden voortgezet – dat verzoek is een paar maanden geleden afgewezen. De Amerikaanse rechter heeft inmiddels ook al beslist dat van de eisers niet verlangd kan worden dat zij in Nederland gaan procederen, zolang de gedaagde, de Gemeente Amsterdam, niet de toezegging wil doen dat zij zich in een procedure in Nederland niet zal beroepen op verjaring. De eisers hadden namelijk aangevoerd dat zij in Nederland geen eerlijk proces zouden krijgen omdat de Gemeente al had laten doorschemeren dat een procedure voor de Nederlandse rechter afstuit op verjaring van de vordering.

Welke lessen kunnen we uit deze voorbeelden trekken? De belangrijkste les, wat mij betreft, is het feit dat een garantie dat er geen beslag gelegd zal worden op in bruikleen gegeven kunstvoorwerpen, hooguit de zekerheid geeft dat het uitgeleende werk weer terugkeert naar het land van herkomst, al bewijst de Schiele-zaak dat ook daar nog over getwist kan worden, als het Openbaar Ministerie of de douane zich ermee gaat bemoeien en de rechter vindt dat de garantie alleen geldt voor een conservatoir of executoriaal beslag in civiele zaken, en niet voor een ‘subpoena’ in strafzaken. 

In de tweede plaats, voor zover de vrijwaring tegen beslaglegging bedoeld is om de weg naar het forum arresti af te snijden, dan heeft immuniteit alleen zin in situaties waarin de bruikleengever buiten Europa is gevestigd is of als een werk door een in Europa gevestigde bruikleengever wordt uitgeleend aan een land waarmee geen executieverdrag bestaat. In alle andere gevallen – zeg maar de intracommunautaire gevallen ​– mag de rechter immers toch al geen bevoegdheid aannemen op de enkele grond dat er in zijn land beslag is gelegd. 

Ten derde: een immuniteitsregeling zou niet alleen garanties moeten geven tegen een beslag op in bruikleen gegeven cultuurgoederen, maar ook tegen gerechtelijke procedures waarin de rechterlijke bevoegdheid gegrond wordt op het enkele feit dat een cultuurgoed in bruikleen is gegeven aan een instelling in het land van de rechter. Op die manier wordt voorkomen dat eigendomskwesties worden uitgevochten in een land dat zelf geen enkel belang heeft bij de afloop van de procedure, omdat geen van beide partijen met dat land verbonden is. Als de Verenigde Staten ten aanzien van cultuurgoederen niet alleen ‘immunity from seizure’ maar ook ‘immunity from suit’ zou garanderen, had het Stedelijk Museum de werken van Malevich zonder zorgen aan een Amerikaans museum kunnen uitlenen. In ieder geval zou de bruikleen dan niet als een ‘commercial activity’ kunnen worden  beschouwd, waaraan de Amerikaanse rechter bevoegdheid kan ontlenen in een eigendomsactie die verder niets met Amerika te maken heeft.

Mijn conclusie is deze: er zou niet zozeer op Europees niveau maar mondiaal gestreefd moeten worden naar een regeling die de bruikleengever niet alleen beschermt tegen beslaglegging, maar die bovendien de garantie biedt dat het uitlenen van cultuurgoederen niet kan worden aangegrepen als excuus om een procedure te voeren in een land dat in feite niets met de eigendomskwestie te maken heeft. Ook zonder kunstgrepen als het forum arresti, of de trucs van het Amerikaanse bevoegdheidsrecht, bestaan er mijn inziens voldoende juridische mogelijkheden om het belang van de private eigendom en het belang van de internationale uitwisseling van cultuurgoederen met elkaar te verzoenen. Daar komt nog bij dat de tenuitvoerlegging van vonnissen die gewezen zijn door een zogenaamd ‘exorbitant forum’ in veel gevallen zal afstuiten op de weigering van andere landen om een dergelijk vonnis te erkennen. Reden temeer, zou ik zeggen, om zowel ‘immunity from seizure’ als ‘immunity from suit’ in een mondiaal verdrag te garanderen. 
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