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VERVALST, GESTOLEN EN GESMOKKELD
JURIDISCHE PROBLEMEN BIJ DE VERHANDELING VAN KUNSTVOORWERPEN

“It might seem reasonable to suggest that the real objection is more psycholo-
gical than technical and that the barriers put up have more to do with a desire
not to do away with contestable practices. Here again the professionals who
are themselves involved — and, very obviously, the more serious and least con-
tested of them — should be making a stand and campaigning for the sort of re-
gulations that are only a burden on the least worthy.”!

I. Over schoonheid en lelijkheid: het portret van de
schaduwzijde...

1. In de kunsthandel gaan schoonheid en lelijkheid soms hand in hand. Vermits
over smaken en kleuren te discussi€ren valt, doelt de term “lelijkheid” — in te-
genstelling tot wat u misschien verwachtte — niet op de zoveelste verkeerd be-
grepen(?) uiting van hedendaagse kunst. In tijden dat zelfs de kunstfilosofie
aardig schijnt te worstelen met het wezen van het artistieke, houdt een jurist
zich in de voormelde discussie maar beter afzijdig. Ofschoon de concrete artis-
tieke expressie wel meermaals haaks lijkt te staan op wat men de ‘burgerlijke
smaak’ zou kunnen noemen, heeft de “lelijkheid” waarop hier wordt gedoeld
niet zozeer met esthetiek te maken, dan wel met ethiek en rechtsregels, waar-
over veel minder valt te discussi€ren, maar waaraan sommige schakels in de
kunsthandel toch niet meteen geneigd zijn zich te houden.

Vervalst, gestolen, gesmokkeld: drie woorden die samen staan voor de enorme
problemen waarmee de handel in kunstvoorwerpen af te rekenen heeft. Deze
bijdrage wil daarvan een bondig overzicht bieden, waarbij de aandacht steeds
uitgaat naar de rechtsbescherming van (in de eerste plaats) kopers die zich ge-
confronteerd zouden zien met de voormelde problemen.

De term “vervalst” refereert aan de authenticiteitsproblematiek, al zal blijken
dat die veel meer divers is dan de spectaculaire vervalsingen waartoe het brede
publiek haar spontaan lijkt te reduceren. Aansluitend komt die verscheidenheid
uitgebreid aan bod (II). In een tweede luik belichten we de rechtsbescherming
bij de handel in gestolen en gesmokkelde kunstvoorwerpen, die men in vak-
termen onder de gemene noemer “provenance-geschillen” vat. Diefstal en
smokkel zijn twee afzonderlijke problemen. Niettemin zijn zij inhoudelijk on-
losmakelijk verbonden, zodat zij ook samen aan bod komen (III).

Het resultaat is geen fraai gezicht. Immers, verdorven menselijk handelen heeft
gezorgd voor een verdere corrumpering van een markt die reeds sterk had te
lijden onder de erg bewogen geschiedenis die zij als een loodzware erfenis met
zich meedraagt en die de handel in kunstvoorwerpen sowieso al tot een risico-
volle activiteit maakt. Het winstbejag van een bepaald, immoreel segment van
de sector heeft de zaken alleen maar vertroebeld. Kortom: vervalst, gestolen en
gesmokkeld, het portret van de schaduwzijde van de kunsthandel...

1 J. CHATELAIN, Forgery in the Art World, Brussel, Commissie van de Europese
Gemeenschappen, 1979, 136.
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I1. Valse kunst: authenticiteitsgeschillen2

2. Tijdens de voorbije decennia groeide de “authenticiteit” of “echtheid” van
een voorwerp of beleving uit tot een economische en publicitaire factor van
betekenis. In onze hedendaagse consumptiemaatschappij met een aanzienlijk
deel van de economie gericht op surrogaat en reproductie, heeft de mens im-
mers moeten leren aanvaarden dat de dingen vaak niet zijn wat ze lijken. De
ironie wil daarbij dat het authentieke, oorspronkelijke product soms econo-
misch gezien tot de uitzondering verwordt, vermits — paradoxaal genoeg — het
onechte oneindig meer courant is dan het echte.

Geruime tijd bestond die gevoeligheid voor het authentieke vooral in de kunst-
handel. Al van in het begin van de negentiende eeuw nam de authenticiteits-
kwestie daar het voortouw, op een moment dat in andere economische sectoren
of geledingen van de samenleving de bezorgdheid om authenticiteit ronduit
onbestaande was. Bovendien lijkt de kwestie op dat terrein onmiskenbaar de
grootste impact te hebben. Zo kan wat een fraaie kindertekening, een banaal
schilderij of een doodgewoon urinoir lijkt, zonder dat dit voorwerp fysiek ook
maar enigszins van gedaante hoeft te veranderen, financieel van onschatbare
waarde worden door het loutere feit dat zij van een groot kunstenaar blijken te
stammen.

3. Hoewel de kunsthandel economisch gezien een re€el gewicht heeft, stelt
men echter vast dat de juridische omkadering ervan eerder beperkt is gebleven.
Dat is bij uitstek op wetgevend vlak het geval. Het juridische en het artisticke
lijken inderdaad, en zeker wat Belgié betreft, hun best te hebben gedaan om
netjes uit elkaars vaarwater te blijven. Ook de juridische literatuur over de au-
thenticiteitsproblematiek bleef eerder beperkt en schoot bovendien vaak tekort
door zich bij de analyse onvoldoende rekenschap te geven van het internatio-
naal karakter van de kunsthandel, van zijn typische sectoriéle eigenheden en
door geen blijk te geven van de noodzakelijke gevoeligheid op kunsthistorisch
en kunstfilosofisch vlak. Dat verklaart precies waarom het aangewezen lijkt
hier eerst even kort te verduidelijken wat men onder de noemer authenticiteit
moet begrijpen, vermits daarover aanzienlijke onzekerheid lijkt te bestaan (§1).
Aansluitend wordt het betoog juridisch door vervolgens het vraagstuk van de
rechtsbescherming bij authenticiteitsgeschillen uit te klaren (§2).

2 De analyse van de authenticiteitsproblematiek steunt in verregaande mate op het
doctoraal proefschrift dat de auteur op 4 juli 2008 aan de Katholieke Universiteit
Leuven openbaar verdedigde. De commerci€le uitgave van het doctoraatsonder-
zoek verscheen begin 2009 bij Uitgeverij die Keure, gespreid over twee boekdelen
(DEMARSIN, B., Handel in kunstvoorwerpen — Authenticiteit en koop rechtsverge-
lijkend onderzocht, in TILLEMAN, B. en VERBEKE, A. (eds.), Recht en Onderne-
ming, XXIX, Brugge, die Keure, 2008; DEMARSIN, B., Expertise, veiling en certi-
ficaten in de kunsthandel — Authenticiteit en aansprakelijkheid rechtsvergelijkend
onderzocht, in TILLEMAN, B. en VERBEKE, A. (eds.), Recht en Onderneming,
XXX, Brugge, die Keure, 2009). Voor de wetenschappelijke onderbouwing van
dit onderdeel volstaan wij hier dan ook met de eenvoudige verwijzing naar beide
voormelde publicaties.
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§1. Authenticiteitsconcept
A. Authenticiteit: geen intrinsieke kwaliteit van het kunstvoorwerp

4. Traditioneel meent men het authenticiteitsbegrip gelijk te moeten stellen met
daadwerkelijk auteurschap of een waarachtige situering in de tijd en ruimte.
Deze benadering is echter veel te beperkt. “Authenticiteit” is immers voor alles
een functionele notie. Een kunstvoorwerp is slechts authentiek in functie van
de attributie die expliciet, dan wel impliciet aan het kunstvoorwerp is toege-
voegd. Zodoende definiéren wij de “authenticiteit” dan ook als “de kwaliteit
van een voorwerp daadwerkelijk te zijn wat het voorhoudt te zijn.” Authentifi-
cering bestaat er bijgevolg in de verhouding te staven tussen wat een kunst-
werk voorhoudt te zijn en datgene wat het daadwerkelijk is. Inauthenticiteit is
dan niets anders dan de discrepantie tussen wat een kunstwerk claimt te zijn en
de werkelijkheid, tussen het putatieve en het effectieve. Aangezien authentici-
teit functie is van de toeschrijving, kan de notie omzeggens elke denkbare
kwaliteit van het kunstvoorwerp betreffen. Zodoende wordt de authenticiteit
niets anders dan de uitdrukking van het hypersinguliere, afthankelijk van wat
de toeschrijver verkiest te vermelden.

B. Authenticiteit: een complex en evolutief begrip

5. Gelet op de functionele invulling van het authenticiteitsbegrip, staan inau-
thentieke kunstvoorwerpen synoniem voor onjuist toegeschreven kunstvoor-
werpen. Het formuleren van een correcte toeschrijving is echter geen gemak-
kelijke activiteit. Spontaan denkt het brede publiek dan aan de vervalsingspro-
blematiek. Cruciaal is echter het inzicht dat de vervalsing een frauduleuze in-
tentie vereist en zodoende slechts staat voor het meest sensationele type van
authenticiteitsgeschillen. Het merendeel van hen ontstaat daarentegen onbe-
wust en is het jammerlijk gevolg van onvolmaakte kunsthistorische kennis.
Men mag de complexiteit van de toeschrijvingsactiviteit evenwel niet uitslui-
tend op rekening van de vervalsingsproblematiek schrijven. Auteurschap is
immers een controversieel begrip dat het authenticiteitsconcept vertroebelt en
de toeschrijvingsactiviteit bemoeilijkt, waardoor men ongevoelig dreigt te blij-
ven voor de schemerzone die rond het label “vals” gedijt. In de eerste plaats
was de aard en de organisatie van de artisticke productie tot diep in de ge-
schiedenis niet bepaald gericht op de creatie van het originele beeld. Originali-
teit werd immers pas aan het einde van de achttiende eeuw tot esthetisch crite-
rium verheven, in een romantische samenleving die, met de bagage van de
prille industriéle revolutie, in toenemende mate belang hechtte aan creativiteit,
innovatie en vooruitgang. Zo stonden kopieén, replica’s en pastiches tot aan
het begin van de negentiende eeuw voor een belangrijk en volwaardig deel van
de artistieke productie. Hoewel zij destijds los van elke frauduleuze intentie
ontstonden, zaaien zij tot op vandaag verwarring en liggen ze tegenwoordig
vaak aan de basis van authenticiteitsgeschillen.

Niet alleen de aard van de artistieke productie bemoeilijkt de toeschrijvingsac-
tiviteit, maar ook de wijze waarop die doorheen de geschiedenis werd geperci-
pieerd en georganiseerd. Een deel van de actuele problemen wortelt in het feit
dat de hedendaagse samenleving de artistieke productie en het auteurschap be-
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nadert vanuit het onveranderlijk paradigma van de negentiende-eeuwse mo-
derniteit, dat niet strookt met het premoderne kunstenaarschap en evenzeer
voor bepaalde postmoderne, hedendaagse kunstuitingen ontoereikend is. Het
romantische ideaal van de autonome, scheppende kunstenaar, die onafhanke-
lijk en op individuele basis uitdrukking geeft aan zijn persoonlijke inspiratie,
gaf ontstaan aan ons huidig verregaand exclusief en individualistisch auteurs-
begrip. Het is voor het toeschrijvingsgebeuren cruciaal te beseffen dat de artis-
tieke productie in het Ancien Régime niet zelden een anoniem en, gelet op de
positie en de rol van het atelier, in de regel een codperatief proces was, terwijl
ook heel wat postmodern, hedendaags werk zich niet laat vatten binnen de tra-
ditionele, negentiende-ecuwse invulling van “algehele eigenhandigheid” die
aan het auteurschap en de authenticiteit wordt gegeven. Authenticiteit en au-
teurschap zijn immers evolutieve begrippen, zodat de beoordeling ervan van
dezelfde gevoeligheid voor de evolutie van beide noties moet getuigen door bij
de toeschrijving steevast de (toenmalige) productiewijze van de kunstenaar in
rekening te brengen.

Verder bemoeilijkt ook het probleem van de restauratie de toeschrijvingsactivi-
teit aanzienlijk, en verhoogt aldus het risico van inauthenticiteit. Het restaura-
tiegebeuren vertroebelt de kijk op het kunstwerk, omdat het de ware identiteit
vertekent of maskeert. Zelfs wanneer precies bekend is welke delen van het
werk van meer recente makelij zijn, compliceert de restauratie de toeschrij-
vingsproblematiek. Tot op welk punt kan een gerestaureerd werk de naam van
de oorspronkelijke kunstenaar blijven dragen?

Tot slot is de complexiteit van het authenticiteitsconcept ook ten dele het ge-
volg van de begripsverwarring waartoe noties als uniciteit en originaliteit aan-
leiding geven. Dat geldt in het bijzonder voor de verhandeling van seriewerk in
beperkte oplage, de zogenaamde multiples. Deze praktijk betekende niet alleen
het einde van de mythe van het unieke kunstvoorwerp, maar verstoorde ook de
kunstbeleving op het vlak van de originaliteit en authenticiteit. Ofschoon Wal-
ter BENJAMIN dat in de jaren dertig van de twintigste eeuw al wist te vatten3,
hebben de hedendaagse geperfectioneerde reproductietechnieken de toeschrij-
vingsproblemen wat dat betreft alleen maar doen toenemen.

C. Authenticiteit als kwaliteit van de toeschrijvingsactiviteit

6. Aangezien het kunstvoorwerp slechts authentiek is in functie van de attribu-
tie, is de authenticiteit geen intrinsicke kwaliteit van het object, maar geheel
athankelijk van de kwaliteit van de toeschrijvingsactiviteit. Zo verschuift de
aandacht van het object (i.e. het kunstvoorwerp) naar het authentificerende
subject, de expert, en diens authenticiteitsonderzoek. Hoewel onjuiste toe-
schrijvingen aanzienlijke schade kunnen veroorzaken, kan eenieder die dat
wenst zich als kunstexpert profileren. Het schadepotentieel van de beroepsac-
tiviteit staat bijgevolg in schril contrast met de totale afwezigheid van elk offi-
cieel statuut. Dit gegeven beperkt zich overigens niet tot de Belgische markt,
maar is een wereldwijd fenomeen, vermits de titel zelfs in de grote handelslan-

3 “Das Kunstwerk ist grundsdtzlich immer reproduzierbar gewesen. Was Menschen
gemacht hatten, das konnte immers von Menschen nachgemacht werden” (W.
BENJAMIN, Das Kunstwerk im Zeitalter seiner technischen Reproduzierbarkeit,
Frankfurt, Suhrkamp, 2007, 10).
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den als het Verenigd-Koninkrijk, de Verenigde Staten, Frankrijk en Duitsland
aan geen enkele kwaliteitscontrole of toelatingsvoorwaarde via een dwingende
beroepsreglementering is onderworpen. In de praktijk treft men experts aan
van divers sérieux. Ondanks het gebrek aan enige officiéle titelbescherming of
dwingende beroepsreglementering doen de professionele experts zich niette-
min voor als een georganiseerde beroepsgroep, door zich op vrijwillige basis
aan te sluiten bij één (van de) private beroepsorganisatie(s), die hun belangen
behartigt, maar tegelijk een deontologische code oplegt.4 De kaderwet van 26
september 2006 maakt het in Belgi€ mogelijk de beroepstitel “deskundige in
kunstvoorwerpen” te beschermen, doch kan geen professionele activiteit buiten
het kader van de beschermde beroepstitel in dit domein verhinderen. Op zich
hoeft het uitblijven van een dwingende beroepsregeling geen onoverkomelijk
probleem te zijn, op voorwaarde dat het aansprakelijkheidsrecht ten volle kan
spelen, om langs civielrechtelijke weg gebrekkige dienstverlening te sanctione-
ren. Aansluitend gaan we dan ook graag in op de rechtsbescherming in de
kunsthandel, voor het geval men als koper, verkoper of tussenpersoon bij de
verhandeling van inauthentieke kunstvoorwerpen zou betrokken zijn.

§2. Rechtsbescherming bij de verhandeling van inauthentieke
kunstvoorwerpen

7. Aangezien authenticiteitsbetwistingen toeschrijvingsproblemen zijn, doen
zij zich bij uitstek voor in de kunsthandel. De toeschrijving is inderdaad vaak
pas echt relevant met het oog op de commercialisering. Kunstvoorwerpen
worden doorgaans precies in dat verband van een toeschrijving voorzien. Dit
gebeurt in de eerste plaats door de verkoper, zodat deze logischerwijze ook de
eerste is om met de vinger te worden gewezen wanneer de toeschrijving niet
juist blijkt. Inauthenticiteit zet immers het contractuele evenwicht tussen de
koper en de verkoper op de helling. De troef van het contract bestaat er precies
in dat het elke partij toestaat iets te bekomen dat hem meer dierbaar of nuttig is
dan de prestatie die hij er zelf in ruil voor levert. Wanneer later één van die
prestaties niet beantwoordt aan de verwachtingen, doet het contract afbreuk
aan die fundamentele vooropstelling.

Abstractie makend van de authenticiteitsproblematiek kan men in het alge-
meen stellen dat het recht met dergelijke verstoring van de contractuele equi-
valentie op verschillende wijzen omgaat. Terzake brengen we het klassieke
onderscheid in herinnering tussen de verhaalsmiddelen die betrekking hebben

4 Zo kunnen experten zich in Engeland bijvoorbeeld aansluiten bij de Royal Institu-
tion of Chartered Surveyors of de Incorporated Society of Valuers and Auctio-
neers en in de Verenigde Staten bij de Appraisers Association of America, Inc., de
Art Dealers Association of America, de American Society of Appraisers, de Inter-
national Society of Appraisers of The Appraisal foundation. Ook in Frankrijk be-
staan meerdere organisaties, waarvan de belangrijkste het Syndicat francais des
experts professionnels, de Compagnie nationale des experts en de Chambre natio-
nale des experts spécialisés zijn. Belgische Kamer van deskundigen in kunst-
voorwerpen die zich conform de wet van 31 maart 1898 (Wet van 31 maart 1898
op de beroepsverenigingen, B.S. 8 april 1898) als beroepsvereniging door de Raad
van State liet erkennen, verenigt een belangrijk deel van de Belgische professione-
le experts.
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op de gebrekkige totstandkoming van de koopovereenkomst (dwaling en be-
drog) en de verhaalsmiddelen die de gebrekkige uitvoering sanctioneren (leve-
ringsplicht en vrijwaring voor verborgen gebreken).

A. Bescherming van de wilsovereenstemming via de theorie van de
wilsgebreken

8. In het Frans-Belgisch recht speelt de wil van de partijen bij de contracts-
vorming een essenti€le rol. Het contract wordt er beschouwd als de resultante
van de wil van minstens twee partijen (i.e. toestemming), zodat de wetgever
het noodzakelijk acht te waken over de kwaliteit van de wilsvorming en -
uiting, teneinde de finaliteit van het contract te verzekeren. Het contract ver-
bindt slechts in zoverre de wilsuitingen van de partijen volwaardig zijn, wat de
Napoleontische wetgever vertaalde door in het consensualistisch systeem an-
nulatiemogelijkheden op grond van wilsgebreken in te bouwen. In het licht van
de authenticiteitsproblematiek behoeven in het bijzonder de wilsgebreken dwa-
ling en bedrog verdere verduidelijking.

Juridisch gezien dwaalt men wanneer de wil tot contracteren gevormd werd op
basis van een vergissing, zodat men voor waar houdt, wat vals is, of als vals
beschouwt, wat waar is. De leer van de wilsgebreken opereert evenwel niet op
zuiver subjectieve basis. Wil dwaling tot contractsvernietiging leiden, dienen
enkele objectiverende voorwaarden te zijn vervuld, teneinde niet op lichtzinni-
ge wijze afbreuk te doen aan de rechtszekerheid en de stabiliteit van de over-
eenkomst. Zo reserveert artikel 1110 B.W. de nietigheidssanctie uitsluitend
voor de gevallen waarin de dwaling de zelfstandigheid (substantie) van de zaak
betreft. Daarnaast vereisen de rechtspraak en de doctrine traditioneel dat de
dwaling verschoonbaar is.

Anders dan de dwaling is het bedrog niet zozeer een wilsgebrek, maar veeleer
de oorzaak daarvan. Bedrog is immers een door de wederpartij, persoonlijk of
door toedoen van een medeplichtige derde, te kwader trouw uitgelokte dwa-
ling. Bedrog veronderstelt opzet, evenwel geen verrijkingsoogmerk. Vereist is
een intentionele fout: een bedoeling te misleiden die met alle middelen van het
recht kan worden bewezen. Naast de frauduleuze intentie van de contractant is
ook het effect daarvan op de wilsvorming cruciaal. Net zoals de dwaling, dient
het bedrog immers determinerend te zijn, alvorens men van een wilsgebrek
kan spreken. Hoewel de vordering op grond van bedrog conceptueel perfect
afgestemd is op de authenticiteitsproblematiek, wordt de figuur in de kunst-
handel slechts zelden als verhaalsmiddel aangewend, daar de eiser er om rede-
nen van bewijsvoering in de regel voor kiest op grond van de dwaling te vor-
deren, zelfs wanneer er strikt genomen weldegelijk kwade trouw in het spel is.

B. Kwaliteitsaanspraken van de koper op basis van het kooprecht
1. Kwaliteitsaanspraken in het gemeen kooprecht
9. De verstorende impact van inauthenticiteit blijft evenwel niet beperkt tot de

totstandkomingsfase van de koopovereenkomst, maar laat evenzeer de uitvoe-
ring mank lopen. De koper kan ook op grond van het Frans-Belgisch kooprecht
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zekere kwaliteitsaanspraken laten gelden. Zo kan hij aanspraak maken op con-
forme levering en heeft hij recht op vrijwaring voor verborgen gebreken. De
onderlinge verhouding van deze vorderingen is hoogst controversieel, alsook
hun positie ten aanzien van de sterk verruimde dwaling.

De leveringsplicht staat onhandig beschreven in artikel 1604 B.W., vermits het
artikel de koper schijnbaar geen enkele aanspraak verleent op kwaliteitsvolle
goederen. Toch gaan de rechtspraak en de doctrine ervan uit dat de koper op
die grondslag niet alleen gerechtigd is het verkochte goed materieel volgens de
afspraak geleverd te krijgen, maar vooral ook goederen van de overeengeko-
men kwaliteit kan claimen. Om de conformiteit te beoordelen, vergelijkt men
de geleverde zaak met de specificaties die expliciet of impliciet in de overeen-
komst vervat liggen. Als het verkochte kunstwerk niet authentiek is, stemt het
niet overeen met wat de toeschrijving voorhoudt. Vanuit theoretisch oogpunt
lijkt de leveringsplicht de authenticiteitsproblematiek op het lijf geschreven,
zodat de vordering een volwaardig alternatief kan vormen voor de dwaling.
Meteen is de vraag van hun onderlinge verhouding onvermijdelijk. Bepaalde
auteurs, zoals BUFNOIR, DE PAGE en LIMPENS laten de leveringsplicht het voor-
touw nemen door de dwaling niet meer mogelijk te achten wanneer de kwali-
teit van het verkochte voorwerp contractueel beschreven/gegarandeerd werd.
Anderen pleiten voor een cumul van de vorderingen. Wij zijn echter van oor-
deel dat de koper van een inauthentiek kunstwerk op grond van de vordering
voor niet-conforme levering in theorie geen aanspraak kan maken op rechts-
herstel, en vinden voor dit standpunt vooral steun bij auteurs als JOSSERAND en
TOURNAFOND. Hun argumentatie (nl. dat het probleem reeds bestond bij de
totstandkoming van de koop en naderhand nog onmogelijk kan worden ver-
holpen) lijkt bij uitstek op het inauthentieke kunstvoorwerp van toepassing.
Ook meent men traditioneel in de aanvaarding een beletsel voor de vrijwa-
ringsvordering te zien, al gebeurt dit ten onrechte. Hoewel de dwalingsvorde-
ring bij inauthentieke kunstvoorwerpen naar onze mening in theorie beslist de
voorkeur verdient, zijn wij ons ervan bewust dat het onderscheid zich praktisch
gezien vaak een stuk moeilijker laat toepassen. Zodoende kunnen wij ons er in
de praktijk mee verzoenen dat een koper die dwaalt over de te leveren prestatie
toch op grond van de leveringsplicht conform artikel 1184 B.W. de ontbinding
van de koopovereenkomst zou trachten te bekomen, gelet op het vergelijkbaar
effect van de vernietiging en de ontbinding. Datzelfde pragmatisme kan om die
reden duidelijk niet gelden voor de vervangende schadevergoeding.

Waar men in het authenticiteitscontentieux de leveringsplicht tot op zekere
hoogte naast de dwaling kan aanvaarden, gaat dezelfde pragmatische redene-
ring niet op voor de garantieplicht voor verborgen gebreken. Dat kan enigszins
bevreemdend overkomen, zeker wanneer men in rekening brengt dat zowel de
Franse, als de Belgische (lagere) rechtspraak, de vrijwaringsvordering in het
verleden meermaals op de authenticiteitsproblematiek toepasten en ook de lei-
dende doctrine langs die weg in elk geval vaker de oplossing zocht dan op
grond van de leveringsplicht. Ten onrechte echter, vermits de regeling voor
verborgen gebreken voor de toepassing op de authenticiteitsproblematiek con-
ceptueel onaangepast is. Dat blijkt niet zozeer op het niveau van de ernst of het
al of niet verborgen karakter van de inauthenticiteit, maar wel des te sterker uit
de irrelevantie van het termijnvereiste voor het bewijs van inauthenticiteit en
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de zuiver conceptuele invulling van de gebreksnotie, die wij bepleiten. Niette-
min zijn wij van oordeel dat men inauthenticiteit zelfs in het licht van de func-
tionele gebreksnotie niet als verborgen gebrek kan beschouwen. Welke invul-
ling van de gebreksnotie men ook voorstaat, het gebruik van het goed maakt in
elk geval deel uit van de toepassingsvoorwaarden van de vrijwaringsvordering.
In de functionele zienswijze vormt de ontoereikendheid voor het gebruik de
maatstaf om van een gebrek te spreken. In de conceptuele visie weegt het de
ernst van het gebrek. Voor zover de koper niets bijzonders aangaf, vormt het
normale gebruik het uitgangspunt. Wat is echter het normale gebruik van
kunst? Kent kunst iiberhaupt een ‘gebruik’ of ligt in haar bestaan niet veeleer
haar betekenis? Het discours van de verborgen gebrekenregeling in termen van
gebruik, functionaliteit of nut is zodoende niet afgestemd op het kunstvoor-
werp, dat zich als summum van defunctionaliteit niet laat “gebruiken”. Dat
neemt niet weg dat kunstvoorwerpen gebrekkig kunnen zijn in de zin van arti-
kel 1641 B.W., wanneer zij door (technische) mankementen hun rol als “appa-
ratus” of “vehicle of communication” niet naar behoren kunnen vervullen.

2. Kwaliteitsaanspraken in het monistisch kooprecht

10. Gedurende bijna twee ecuwen kenden Belgi€¢ en Frankrijk uitsluitend een
kooprecht dat met een dubbele vorderingsmogelijkheid op het niveau van de
uitvoering van de koopovereenkomst door twee aansprakelijkheidsregimes ge-
kenmerkt werd. In een dergelijk systeem dat de levering van een aliud en een
peius verschillend behandelt, is het van kapitaal belang dat beide concepten
duidelijk van elkaar zijn afgebakend. De koper dient immers te weten of hij
zich op grond van de leveringsplicht, dan wel op grond van de garantie voor
verborgen gebreken tegen de verkoper moet keren. De dualistische zienswijze
pleegt beide vorderingen traditioneel te onderscheiden op basis van een louter
chronologisch criterium. Het scharniermoment zou immers de aanvaarding
zijn, die alle zichtbare gebreken dekt, zodat op dat moment de rol van de leve-
ringsplicht zou =zijn uitgespeeld. Voor de gevallen van verborgen non-
conformiteit pleiten wij met menig vooraanstaand auteur voor een behoud van
de vordering op grond van de leveringsplicht, zelfs na de aanvaarding. Nog be-
ter ware het wanneer de wetgever de verschillende vorderingen tot één enkele
zou herleiden, om via een zogenaamd “monistisch kooprecht” voorgoed komaf
te maken met elke kwalificatiepolemiek. Dergelijk monistisch regime is het
Belgisch recht overigens niet vreemd, zodat het des te meer te betreuren valt
dat het gemeen kooprecht nog steeds op dualistische basis werkt, aangezien het
kooprecht op die manier bovendien geheel versnipperd achterblijft.

Door de ratificatie van het Weens Koopverdrag (CISG) in september 1996
maakte Belgi€ op 1 november 1997 immers reeds (ten dele) de overstap naar
het monisme door dergelijk uitzonderingsregime in het leven te roepen voor de
internationale handel in roerende goederen. Het Weense monistische systeem
werkte inspirerend, vermits de Europese Unie het via de Richtlijn 1999/44/EG
voor de bescherming van de consument raadzaam achtte de diverse nationale
kooprechten te vereenvoudigen naar dat voorbeeld. De Belgische omzettings-
wet dateert van 1 september 2004 en trad op 1 januari 2005 in werking. Zo-
doende kent Belgi€ naast een dualistisch gemeenrechtelijk regime, twee be-
langrijke monistische uitzonderingsregimes, die beide op de kunsthandel van
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toepassing kunnen zijn. In het licht van de toepassingsvoorwaarden kan men
niet anders dan vaststellen dat internationale galerieverkopen en de private
verkopen van kunst en antiek aan professionele handelaars onder het Weens
koopregime geschieden. De verhandeling van kunstvoorwerpen door beroeps-
verkopers aan particulieren, handelend als consumenten, gebeurt in Belgié on-
der het regime van de consumentenkoop.

Als monistische koopregimes kennen het Weens Koopverdrag en de consu-
mentenkoop niet het traditionele Frans-Belgische onderscheid tussen de ge-
breksgarantie en de leveringsplicht. In beide monistische regimes liggen de
aanspraken van de koper op kwaliteitsvolle goederen geheel besloten in de
verplichting tot conforme levering van artikel 35 CISG of artikel 1649¢ter B.W.
De subjectieve en objectieve invulling van de conformiteit vond in het Anglo-
Amerikaanse onderscheid van express en implied terms zijn voornaamste in-
spiratie. Wat dat betreft bestaan er tussen beide monistische regimes ook on-
derling kleine verschillen.

C. Functionele analyse: een weging van verhaalsmiddelen

11. Tot dusver vergeleken we de diverse verhaalsmiddelen van de (ver)koper
bij authenticiteitsproblemen (of, meer algemeen, bij een kwaliteitsverschil tus-
sen het voorwerp dat zij meenden te verhandelen en wat zij naderhand werke-
lijk bleken te hebben gekocht of verkocht) louter op conceptueel vlak. Aanslui-
tend gaan we binnen die waaier van concepten en kwaliteitsaanspraken op
zoek naar de verhaalsmiddelen die voor de authenticiteitsproblematick in de
kunsthandel functioneel het meest aangewezen zijn en ten aanzien van beide
partijen tot het meest wenselijke rechtsherstel kunnen leiden. Hiervoor wegen
we de verhaalsmiddelen enerzijds in het licht van algemene factoren van ci-
vielrechtelijke en procesrechtelijke aard, en anderzijds in het licht van op de
kunsthandel toegespitste normering.

1. Weging van de verhaalsmiddelen in het licht van algemene civielrechte-
lijke criteria

12. De personele aspecten van de vordering zijn een eerste wegingsfactor. Het
is met name belangrijk te weten in hoeverre de verhaalsmiddelen ook voor een
verkoper die de authenticiteit verkeerd inschatte tot rechtsherstel kunnen lei-
den. De verhaalsmiddelen uit het kooprecht, zowel uit de dualistische, als de
monistische regimes, lenen zich hier niet toe, aangezien zij per definitie uitslui-
tend ten gunste van de koper werken. Dat geldt niet voor de algemeen verbin-
tenisrechtelijke figuren als dwaling, bedrog die wel de vereiste wederkerigheid
in zich dragen en zodoende koper én verkoper tot nut kunnen zijn. Hoewel in
theorie niet ondenkbaar, lijkt de vorderingen voor verkopersbedrog in de prak-
tijk toch maar weinig waarschijnlijk. Verkopersdwaling is daarentegen perfect
mogelijk, ondanks de bezwaren die de doctrine daar eertijds tegen inbracht.
Het principe is inmiddels stevig gevestigd in de rechtspraak. Toch geeft verko-
persdwaling in de praktijk aanleiding tot heel wat problemen. Zo durft het be-
wijs van de verschoonbaarheid wel eens roet in het eten strooien, alsook het
bewijs van het determinerend en substantieel karakter van de dwaling. Tot slot
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beschouwde men het bewijs van de authenticiteit van het kunstvoorwerp in
kwestie lange tijd als het grootste beletsel. Toch lijkt het grootste probleem
eerder praktisch dan bewijsrechtelijk. Behoudens betrokkenheid van een mu-
seum lijkt het allerminst evident als verkoper weet te krijgen van zijn vergis-
sing, zodat ons inziens vooral hier het schoentje knelt.

De temporele aspecten van de vorderingsmogelijkheden vormen in het authen-
ticiteitscontentieux een re€el probleem. Anders dan bij reguliere consumptie-
goederen komt het “gebrekkige” karakter van kunstvoorwerpen vaak immers
pas na verloop van een erg lange tijd aan het licht. Bovendien zijn kunstvoor-
werpen “blijvers”. Vele zijn eeuwenoud en allemaal zijn ze in principe bestemd
om doorgegeven te worden aan volgende generaties. Aangezien ze niet “opge-
bruikt” uit het rechtsverkeer verdwijnen, wint de verjaringsproblematiek an-
dermaal aan belang. Vlottende verjaringstermijnen kunnen daaraan verhelpen,
vermits zij toelaten de verjaring te laten lopen vanaf het moment dat de inau-
thenticiteit aan het licht komt en tegelijkertijd de eiser ertoe kunnen verplich-
ten met bekwame spoed te handelen eens de ware toedracht hem duidelijk
werd. Als zodanig lijken vlottende termijnen meer wenselijk dan vaste, zij het
erg lange termijnen. Korte termijnen mogen misschien wel nuttig zijn voor de
verhandeling van reguliere consumptiegoederen waarbij het normale gebruik
het gebrek in kwaliteit op afzienbare tijd aan het licht brengt, voor de authenti-
citeitsproblematiek zijn zij echter vaak onaangepast. Op grond van deze analy-
se pleiten wij voor Frankrijk en Belgi¢ andermaal voor een veralgemeend ge-
bruik van de dwaling (en het bedrog) in het authenticiteitscontenticux. Artikel
1304 B.W. laat de termijn van de vordering voor wilsgebreken in beide juris-
dicties slechts een aanvang nemen bij de ontdekking van de vergissing. Toch
moet men erover waken dat een en ander niet verzinkt in immobilisme en
rechtsonzekerheid. Daartoe dient de wetgever de vlottende verjaringstermijnen
van artikel 1304 B.W. door een absolute termijn te begrenzen.

De wettelijke duur van de termijn verschilt echter wel. In Belgié bedraagt hij
tien jaar, in Frankrijk met vijf jaar slechts de helft, wat ons inziens moet vol-
staan en om de aangegeven reden meer wenselijk is. In geen van beide juris-
dicties is de vordering op grond van de leveringsplicht aan een vlottende ter-
mijn onderworpen. De Belgische termijn voor contractuele vorderingen be-
draagt krachtens artikel 2262bis B.W. tien jaar. Datzelfde geldt in Frankrijk, al-
thans tussen handelaars. De vorderingsmogelijkheden van particulieren botsen
daar nog steeds op de gemeenrechtelijke termijn van dertig jaar. De tienjarige
vorderingstermijn is naar onze mening (zeker voor particulieren) te beperkt ge-
let op de complexiteit van de toeschrijvingsproblematiek. Toch lijkt het ons
niet aangewezen hier een onderscheid te maken tussen de handelaar en de par-
ticulier. Wij zijn immers van oordeel dat de handelaar in de regel ook een ver-
haal verdient tegen zijn verkoper, wanneer hij pas na tien jaar door zijn koper
wordt aangesproken. Ongelijke termijnen kunnen daar tot moeilijkheden aan-
leiding geven, al biedt de dwalingsvordering de handelaar steeds een uitweg,
die sowieso meer aangewezen lijkt. Is de tienjarige termijn naar onze smaak te
kort, dan geldt dat a fortiori voor de nog kortere vrijwaringstermijnen voor
verborgen gebreken en voor conformiteit in de consumentenkoop. Beide ga-
ranties zijn duidelijk niet met het oog op de kunsthandel geconcipieerd, maar
veel meer gericht op dagdagelijkse goederen waarvan de kwaliteitsgebreken
snel aan het licht komen. De kwaliteitsaanspraken van internationale handels-
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kopen zijn evenzeer aan dergelijke korte termijnen onderworpen, zodat deze
verhaalsmiddelen, zo zij al van toepassing zouden zijn op het authenticiteits-
contentieux, vaak om verjaringsredenen hun beschermend opzet niet meer
kunnen waarmaken.

Wanneer men de rechtsmiddelen die in de conceptuele analyse aan bod kwa-
men, verbindt met de remedies waarin zij voorzien, stelt men vast dat dit in es-
sentie vier vormen kan aannemen: contractsbeéindiging, schadevergoeding,
prijsvermindering en uitvoering/herstel in natura. Hoewel deze laatste sanctie
in het Frans-Belgisch overeenkomstenrecht en in het bijzonder in het consu-
mentenrecht nochtans één van de primaire vormen van rechtsherstel uitmaakt,
lijkt de uitvoering in natura ons voor de authenticiteitsproblematiek betekenis-
loos. De authenticiteit is immers een gegeven dat geheel bepaald wordt door de
onveranderlijke identiteit van het kunstwerk. Bijgevolg kan de verkoper zijn
verbintenis niet in natura nakomen door een ander kunstwerk te leveren.

Ook de prijsvermindering, een sanctie uit het gemeen kooprecht (verborgen
gebreken) en het consumentenrecht, wordt in de praktijk veeleer als onvolko-
men beschouwd, ofschoon de sanctie de nodige flexibiliteit lijkt te bezitten.
Partijen verkiezen doorgaans immers de koopovereenkomst te ontbinden in
plaats van het goed te behouden, mits terugbetaling van de minderwaarde. In
de kunsthandel lijkt dat nog des te meer waarschijnlijk, aangezien kunstvoor-
werpen doorgaans precies omwille van hun authenticiteit worden gekocht.
Voor een handel gericht op het hypersinguliere valt het te betwijfelen of een
prijsvermindering genoegdoening kan bieden.

De meest adequate vorm van rechtsherstel bij inauthenticiteit bestaat erin de
koopovereenkomst teniet te doen, desgevallend gecombineerd met schadever-
goeding. Deze sanctie valt te verkiezen boven de loutere schadevergoeding,
aangezien door de wederzijdse restitutieverplichtingen waarop zij uitloopt,
reeds een belangrijk deel van de schade op eenvoudige, doch precieze wijze
ongedaan wordt gemaakt. Door de koopovereenkomst teniet te doen en de par-
tijen tot restitutie te verplichten, vermijdt men dat de rechter een schadever-
goeding zou moeten bepalen die per definitie hypothetisch is. De rechter moet
voor de schadevergoeding immers de re€le waarde van het inauthentieke
kunstvoorwerp inschatten, alsook de waarde die het had als het authentiek was
geweest. Bij gebrek aan enige referentiewaarde is dergelijke hypothetische
schadebegroting in de kunsthandel bij uitstek onbevredigend.

Men kan het tenietdoen van de koopovereenkomst desgevallend gepaard laten
gaan met een schadevergoeding voor de schade die onhersteld bleef. Deze
dient naar onze mening op buitencontractuele leest te zijn geschoeid. Dergelij-
ke schadevergoeding heeft immers tot doel de koper geheel te herstellen in de
toestand waarin die zich voor het sluiten van de koopovereenkomst bevond, zo
de restitutie daar niet in slaagt. De toekenning van een bijkomende schadever-
goeding mag evenwel — zelfs ten aanzien van de beroepsverkoper — geen au-
tomatisme mag zijn, gelet op de complexiteit van de toeschrijvingsproblema-
tiek. Daartoe dient de eiser steeds het bewijs van diens fout te leveren. Indien
de verkoper geen aanwijsbare onzorgvuldigheid beging, hoeft hij ook niet op te
draaien voor de eventuele bijkomende schade van de koper. In dat opzicht zijn
kunstvoorwerpen risicoproducten.

Meteen is duidelijk dat de figuur van de dwaling deze doelstellingen ander-
maal het best behartigt. Zij resulteert immers in de retroactieve vernietiging
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van de koopovereenkomst en impliceert een restitutio in integrum. Mits het
bewijs van een aanwijsbare tekortkoming van de verkoper kan de koper op
grond van 1382 B.W. op een schadevergoeding aanspraak maken, die de con-
tractskosten alsook de opportuniteitskost van de aankoop van het kunstwerk
kan omvatten. Hoewel de verhaalsmiddelen uit het kooprecht in de regel ook
toelaten de overeenkomst retroactief uit te wissen, zijn zij voor de authentici-
teitsproblematiek toch minder geschikt. De gebreksgarantie brengt een auto-
matische aansprakelijkheid met zich mee voor de contractskosten. Bovendien
belast zij de beroepsverkoper (zeker in Frankrijk dat op dat vlak een onweer-
legbaar vermoeden hanteert) met een aansprakelijkheid voor de damnum
emergens en de lucrum cessans, wat gelet op de complexiteit van de authenti-
citeitsproblematiek te verregaand is. Door de schadevergoeding op buitencon-
tractuele leest te schoeien, vermijdt men de koper het positieve contractsvoor-
deel te vergoeden, wat andermaal op de vergoeding van zuiver hypothetische
en moeilijk te begroten schade zou neerkomen.

2. Weging van de verhaalsmiddelen in het licht van bijzondere bescher-
mende wetgeving: de tegenstelling tussen de gereguleerde en de liberale
markt

13. In het licht van de voormelde wegingsfactoren is de dwaling functioneel
het meest aangewezen verhaalsmiddel voor inauthenticiteit in de Belgische en
Franse kunsthandel. Eerder bleek het ook conceptueel prima aangepast aan het
authenticiteitsbegrip en de diversiteit van het kunstvoorwerp.

Als algemeen verbintenisrechtelijke figuur is de dwaling niet specifiek gericht
op de eigenheden van de authenticiteitsproblematiek, zodat de aanwending er-
van op het niveau van de toepassingsvoorwaarden of op het niveau van de
rechtsgevolgen niet altijd leidt tot de meest wenselijke resultaten. In het licht
daarvan meende de Franse wetgever de verhandeling van kunstvoorwerpen
van een specifiek wettelijk kader te moeten voorzien, ter bescherming van de
consument en ter sanering van de kunsthandel. De regeling ent zich niet toe-
vallig op de bestaande rechtsbescherming op grond van de dwalingsvordering,
die wij zo-even functioneel als het meest aangewezen kwalificeerden. In Bel-
gi€ ontbreekt het aan dergelijke sectorspecificke wetgeving.

Een eerste ingreep van de Franse wetgever bestaat in de uitbouw van een wet-
telijk garantiesysteem. Dergelijke regeling moet verhelpen aan steeds weerke-
rende problemen op het vlak van de contractsinterpretatie en het bewijsrecht.
Zo hypothekeert de onmogelijkheid de inauthenticiteit met zekerheid te bewij-
zen vaak de slaagkansen van een vordering. Ook de precieze betekenis van de
toeschrijving is soms controversieel, evenals het verbindend effect daarvan.
Het decreet van 3 maart 1981 sur la répression des fraudes en matiére de
transactions d'oeuvres d'art et d'objets de collection legde voor Frankrijk de
inhoudelijke draagwijdte van de toeschrijvingsformules vast. Door de tussen-
komst van de decreetgever verkregen bepaalde toeschrijvingsformules een ga-
rantiekarakter, wat het mogelijk maakt de factoren “zekerheid” en “twijfel” op
sluitende wijze in de dwalingsregeling te incorporeren.

Een tweede ingreep situeert zich op het vlak van de exoneratiebeperkingen.
Door het precieze engagement van de verkoper te verduidelijken, heeft de
voormelde normering (ook on)rechtstreeks een belangrijke impact op de exo-
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neratiemogelijkheden waarvoor in Belgi€ slechts de gemeenrechtelijke beper-
kingen gelden. Op basis van de gemeenrechtelijke regeling kan de verkoper
zich, meer nog in Belgi€ dan in Frankrijk, bevrijden van het merendeel van de
kwaliteitsaanspraken uit het kooprecht, al moesten beide jurisdicties onder im-
puls van de Europese Unie de scherpste kantjes daarvan wegvijlen. Wat betreft
de dwaling is het ons inziens onmogelijk om bij wege van een contractsclausu-
le algeheel te verzaken aan het recht om in een dergelijk geval de nietigheid te
vorderen. Dat hoeft evenwel niet te betekenen dat men het dwalingsrisico niet
contractueel kan regelen. Ook op het vlak van de exoneraties laat het Franse
decreet van 3 maart 1981 zich gevoelen. In plaats van gebruik te maken van
traditionele exoneratieclausules waarmee de verkoper een aleatoir element in
het contractuele veld zou binnenbrengen, gaan de Franse rechtspraak en toon-
aangevende doctrine er onmiskenbaar vanuit dat hij dit (behoudens een uit-
drukkelijke, specifieke en onmiskenbare reserve) maar zinvol kan doen als hij
daarvoor gebruik maakt van de decretale nomenclatuur.

De gereguleerde kunsthandel van Frankrijk onderscheidt zich tot slot van de
liberale handel in Belgi€¢ door de specificke maatregelen die de wetgever trof
ter bescherming van de consument bij de verhandeling van seriewerk. Belgi€
lijkt zich niet bewust van de gevaren die de verhandeling van kunstvoorwerpen
in beperkte oplage met zich meebrengt. De Franse bescherming neemt de vorm
aan van een actieve informatieverplichting. Daarnaast probeert Frankrijk pro-
actief te werk te gaan door op het niveau van de kunstproductie aan fraudebe-
strijding te doen.

D. Uitbreiding van de basisanalyse met een aansprakelijkheidsluik
jegens de professionele dienstverlener

14. Tot dusver spitsten wij alle aandacht toe op de authenticiteitsproblematiek
in de rechtstreekse verhouding tussen de koper en de verkoper van kunstvoor-
werpen. De realiteit is echter vaak complexer, aangezien zich tussen de (occa-
sionele) verkoper en de (occasionele) koper professionele tussenpersonen
plaatsen, wier rol erin bestaat de verhandeling van de kunstvoorwerpen op
vraag van de partijen te optimaliseren. Meestal is hun dienstverlening in essen-
tie gericht op informatieverstrekking, aangezien de professional zich zal uit-
spreken over de authenticiteit van de werken of ze zal toeschrijven. Soms is
hun tussenkomst zelfs geheel daarop gericht, zoals dat bij het uitschrijven van
een certificaat het geval is. Veel vaker past de informatieverstrekking in een
ruimer kader van professionele dienstverlening. Zo is de redactie van de vei-
lingcatalogus een aspect van de organisatie van de openbare verkoop. Aange-
zien inauthenticiteit in dergelijke meer-partijenverhouding van professionele
adviesverlening noodzakelijkerwijze impliceert dat ook de professionele tus-
senpersoon zich vergiste, behoeft de voorgaande analyse uitbreiding met een
aansprakelijkheidsluik ten aanzien van de professionele dienstverlener. Im-
mers, is diens analyse niet correct, dan ligt hij aan de basis van de schade van
de betrokken partijen, die deze zullen trachten te verhalen op de professional
die de onjuiste informatie verstrekte. Wat betreft de aansprakelijkheidsstan-
daard wijzen we erop dat men in de Franse en Belgische rechtspraak en doctri-
ne in de regel aanneemt dat contractuele dienstverlening in het algemeen, en
informatieverstrekking in het bijzonder, een middelenverbintenis in het leven
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roept. In het licht van de authenticiteitsproblematiek menen wij dat de kwalifi-
catie als middelenverbintenis zelfs (epistemo)logisch noodzakelijk is, en base-
ren ons daarvoor op het criterium dat peilt naar de mogelijkheid van het voor-
opgestelde resultaat. Dit nieuwe criterium werkt negatief, in de zin dat het niet
toelaat het onderscheid te maken tussen resultaats- en middelenverbintenissen,
maar omgekeerd de kwalificatie als resultaatsverbintenis in bepaalde gevallen
kan uitsluiten, aangezien het bereiken van het vooropgestelde resultaat door de
schuldenaar niet mogelijk is. Bij authenticiteitsanalyses kan de expert nooit
met 100 % zekerheid aantonen dat een bepaald werk authentiek is. Dergelijk
positief bewijs is epistemologisch onmogelijk. Voor de praktijk impliceert dit
dat de eiser een gebrek aan zorgvuldigheid van de dienstverlener moet aanto-
nen, opdat van aansprakelijkheid sprake kan zijn. Specifiek voor de toeschrij-
vingsactiviteit kan men echter niet blind blijven voor de recente ontwikkelin-
gen in de Franse cassatierechtspraak die in het authenticiteitscontentieux het
roer steeds meer in de richting van de resultaatsverbintenis lijkt om te gooien.
Wij menen hiervoor in de typische context van het Franse veilingwezen ten de-
le een verklaring te kunnen vinden. Hiertoe belichten we aansluitend dan ook
de professionele aansprakelijkheid in de veilingsector, als typevoorbeeld van
de wijze waarop de aansprakelijkheidsproblematiek zich stelt in een meer-
partijencontext.

1. Organisatie van het veilingwezen

15. Hoewel het zwaartepunt van de professionele kunsthandel gelegen is in het
veilingwezen, stellen wij vast dat het beroep (i.e. toegang) en het veilingbedrijf
(i.e. werking) in Belgié slechts aan weinig overheidsregulering onderhevig is.
Ofschoon het beroep dus niet wettelijk geregeld is, is het veilingbedrijf in Bel-
gié toch in een gereglementeerd kader ingebed, zij het om fiscale redenen. De
reglementering van het veilingbedrijf is er immers op gericht de inning van
fiscale rechten veilig te stellen, door naast de commerciéle veilinghuizen een
openbaar ambtenaar in te schakelen. Het Franse veilingwezen is daarentegen
op streng gereguleerde leest geschoeid, waarvan de unieke figuur van de com-
missaire-priseur de voornaamste manifestatie is. Als officier ministériel genoot
deze tot 2000 een monopoliepositie, die echter in het licht van de eengemaakte
Europese markt moest verdwijnen. Ondanks die versoepeling acht Frankrijk
het nog steeds nodig, zowel het beroep van veilingmeester als de sector verre-
gaand te reguleren.

2. Rechtspositie ten aanzien van de inbrenger

16. Als tussenpersoon komt het veilinghuis, op initiatief van de verkoper, tus-
sen in diens normale, directe relatie tot de koper. Zodoende is het cruciaal de
rechtspositie van het veilinghuis ten aanzien van de inbrenger goed te door-
gronden. Wat dat betreft, onderscheiden wij veilingsystemen van onmiddellijke
vertegenwoordiging en middellijke vertegenwoordiging. In Frankrijk, alsook
in Engeland en in de VS vervult veilinghuis een lasthebbersrol. Belgische vei-
linghuizen treden daarentegen volgens de rechtspraak en rechtsleer traditioneel
op als commissionairs. In het licht van de definitie van de figuur van de com-
missie, lijkt die kwalificatie ons terecht. Rechtsvergelijkend staat Belgié in de-
ze kwalificatie overigens niet alleen. Ook naar Duits, Oostenrijks en Neder-
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lands recht meet men het veilingwezen doorgaans de rol van commissionair
toe. In Zwitserland is zulks eerder uitzondering dan regel. De positie van Bel-
gié is bevreemdend, aangezien de commissionairsrol, vergeleken met het op-
treden als lasthebber, juridisch weinig aantrekkelijk is. Commissie impliceert
immers dat het veilinghuis zich persoonlijk verbindt ten aanzien van de koper.
Die situatie heeft voor gevolg dat de koper zich bij authenticiteitsproblemen
tegen het veilinghuis zal keren. Hij kan daarbij beschikken over het gebruike-
lijke arsenaal van rechtsvorderingen. De positie van de veilinghuizen-lastheb-
bers in Frankrijk, New York en in Engeland is voordeliger. Als eenvoudige
lasthebbers verdwijnen zij immers uit de rechtsverhouding. Bij lastgeving
komt de koopovereenkomst rechtstreeks tot stand tussen de vertegenwoordigde
en de hoogste bieder. Civielrechtelijk zou het voor de Belgische veilingsector
dan ook interessant zijn zich in de toekomst contractueel de rol van lasthebber
toe te meten, al heeft dat wel belangrijke gevolgen op het vlak van de discre-
tieplicht en de fiscaalrechtelijke behandeling van de veilingtransacties.

3. Veilingcatalogus: aansprakelijkheid van het veilinghuis ten aanzien van
de inbrenger

17. De veilingcatalogus maakt het belangrijkste publicitaire document uit bij
de organisatie van de veilingverkoop. Niet alleen verduidelijkt het geschrift de
verkoopsvoorwaarden en de na te leven formaliteiten, bovendien somt het do-
cument één na één de ingebrachte kunstvoorwerpen op, voorzien van een toe-
schrijving en eventueel vergezeld van een foto. Met de organisatie van de
openbare verkoop en de daarbij horende redactie van de veilingcatalogus levert
het veilinghuis een contractuele dienstenprestatie, zodat inauthenticiteit logi-
scherwijze resulteert in een contractuele aansprakelijkheidsvordering van de
inbrenger tegen het veilinghuis. Netelig is de vraag of hij er bij het samenstel-
len van de catalogus ook over dient te waken niet te handelen in strijd met bui-
tencontractuele gedragsnormen. Wanneer men het vraagstuk beschouwt vanuit
de Frans-Belgische aversie voor samenloop (en ongeacht of men in het cassa-
tiearrest van 29 september 2006 al dan niet de overstap mag lezen van de ver-
dwijningstheorie naar de verfijningstheorie) lijkt men te moeten besluiten dat
de aansprakelijkheid in beide rechtsstelsels in principe uitsluitend contractueel
van aard kan zijn, al lijkt niet iedereen daar wat betreft Frankrijk van over-
tuigd. Ten onrechte menen sommigen zich te kunnen baseren op de hoofdelijke
aansprakelijkheidsregeling voor de toeschrijvingsfouten van de expert op basis
van de decreten van 11 november 1945 en 21 november 1956 of de wet van 10
juli 2000. Door deze regeling is de rechtsbescherming bij inauthenticiteit in
Frankrijk meer verregaand dan in dat in Belgié het geval is.

4 Veilingcatalogus: aansprakelijkheid van het veilinghuis ten aanzien van
de koper

18. Wie op veiling een inauthentiek kunstwerk kocht, kan de schade die hij
daardoor leed op tweeérlei wijzen trachten te verhalen. Vooreest kan dat op
grond van de verhaalsmiddelen uit het kooprecht, daarnaast kan men terugval-
len op het buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht. De vorderingen op
grond van het kooprecht dient de koper in te stellen tegen de verkoper. Meteen
verschijnt het eerdere onderscheid tussen commissionairsstelsels en lastge-
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vingsstelsels terug in beeld. Aangezien het Belgische veilinghuis traditioneel
optreedt als commissionair, kan de koper bij inauthenticiteit alle verhaalsmid-
delen uit de rechtstreekse verhouding tussen de koper en de verkoper tegen het
veilinghuis laten gelden. In lastgevingsstelsels is dat niet het geval, behoudens
de gevallen waarin het veilinghuis de identiteit van de inbrenger ten onrechte
geheimhoudt. Behoudens eventuele persoonlijke verbintenissen die het vei-
linghuis in lastgevingsstelsels desgevallend bijkomend jegens de hoogste bie-
der aanging, zal de koper, bij gebrek aan enige contractuele band, de aanspra-
kelijkheid van het veilinghuis buitencontractueel moeten zoeken. Dat is na-
tuurlijk ook in Belgié mogelijk, op grond van de culpa in contrahendo. Zo-
doende is men naar Frans-Belgisch recht aangewezen op de foutaansprakelijk-
heid van artikel 1382 B.W. Wetgevend optreden heeft de rechtsbescherming
van de koper in Frankrijk echter andermaal verruimd. Zo geniet de veilingko-
per in Frankrijk door specifiek wetgevend optreden bijkomende garanties, bo-
venop het gemeenrechtelijke aansprakelijkheidsstelsel waartoe de rechtsbe-
scherming in Belgié beperkt blijft. De Franse wetgever en rechtspraak opteer-
den ervoor die bijkomende bescherming geheel in te bouwen in het gemeen
buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht en zodoende de voormelde tweede-
ling tussen kooprecht en aansprakelijkheidsrecht ongemoeid te laten. Het re-
sultaat is dat het maison de ventes, buiten het geval van geheimhouding van de
identiteit van de inbrenger-verkoper, niet als verkoper kan worden behandeld.

5. Consignatieovereenkomst en algemene veilingvoorwaarden

19. De rechtsbescherming van de koper en de inbrenger ten aanzien van het
veilinghuis wordt niet alleen bepaald door de voormelde regels van het aan-
sprakelijkheidsrecht. Om een genuanceerd beeld te bieden van de rechtsbe-
scherming van de gedupeerde kopers of verkoper is het tot slot cruciaal niet
voorbij te gaan aan de specificke contractuele regelingen die in de consignatie-
overeenkomst en de algemene veilingvoorwaarden vervat liggen. Hun effect is
tweeérlei: enerzijds roepen ze bijkomende verplichtingen in het leven en ver-
hogen zo de rechtsbescherming van de koper of verkoper, anderzijds vormen
zij voor de veilinghuizen het middel bij uitstek om zich voor bepaalde aan-
sprakelijkheden te exonereren.

De consignatieovereenkomsten in de Franse en Belgische veilinghandel zijn
veel bondiger dan die van hun Anglo-Amerikaanse tegenhangers. Ze focussen
vooral op de financi€le verplichtingen van de inbrenger. Post sale authentici-
teitsbetwistingen worden veelal niet met enige contractuele regeling bedacht.
Meer nog dan in de Franse handel waar het veilinggebeuren binnen een wette-
lijk kader past, verdient het in Belgié aanbeveling precieze contractuele rege-
lingen te voorzien.

Net zoals de consignatieovereenkomsten vallen de algemene veilingvoorwaar-
den in de Frans-Belgische veilinghandel op in bondigheid. Het gros van de
clausules betreft de athandeling van de veilingtransactie na de toewijzing. Ook
het exoneratieluik blijft, in vergelijking met de algemene voorwaarden van de
Anglo-Amerikaanse huizen, opvallend beperkt. Voor de Franse veilinghandel
is het opmerkelijk dat talrijke maisons de ventes zich niet van hun aansprake-
lijkheid trachten te bevrijden. Het merendeel van de Franse veilinghuizen be-
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nadrukt daarentegen precies hun aansprakelijkheid voor de authenticiteit van
de in de catalogus beschreven voorwerpen. De verklaring daarvoor ligt in arti-
kel L. 321-17 C.Com. dat het maison de ventes en eventuele experts die het
bijstaan uitdrukkelijk verbiedt hun aansprakelijkheid daarvoor uit te sluiten.
Ondanks het verbod op exoneraties kunnen maison de ventes en expert toch
vermijden garant te staan voor de juistheid van de toeschrijving in de catalo-
gus, door daarbij reserves te maken, conform de nomenclatuur van het decreet
van 3 maart 1981. De actuele cassatierechtspraak, in combinatie met het wette-
lijke verbod in artikel L. 321-17 C.Com., laat ons inziens toe te besluiten dat
de Franse huizen die zich via een algemene clausule in de standaardvoorwaar-
den desondanks toch trachten te exonereren voor hun aansprakelijkheid bij in-
authenticiteit, onvermijdelijk bot zullen vangen.

Dat is niet zo in Belgi€, waar exoneratieclausules in de algemene veilingvoor-
waarden gemeen goed zijn. Net zoals hun buitenlandse concurrenten bena-
drukken de Belgische veilinghuizen immers dat het koperspubliek er zelf voor
verantwoordelijk is zich een goed beeld van de aangeboden kunst- en verza-
melvoorwerpen te verschaffen. De exoneratieclausules geven ervan blijk dat
het Belgische veilinghuis ten aanzien van de koper juridisch gezien de dubbele
hoedanigheid heeft van zowel verkoper als professioneel tussenpersoon. Op
het vlak van het kooprecht zijn wij van oordeel dat contractuele uitsluiting of
vermindering van de verkopersaansprakelijkheid in veilingcatalogi via “men
koopt wat men ziet”’-clausules (zelfs met de uitdrukkelijke toestemming van de
consument), in het licht van het exoneratieverbod van artikel 1649octies B.W.,
voortaan tot het verleden behoren wanneer de koper een consument is. Wat be-
treft zijn aansprakelijkheid als tussenpersoon merken wij op dat het veilinghuis
zich, binnen de grenzen die het cassatiearrest van 25 september 1959 daaraan
stelde, in principe vrij kan exonereren voor buitencontractuele aansprakelijk-
heid. Naar het voorbeeld van grote Angelsaksische auctioneers duiken in de
Belgische veilingpraktijk tegenwoordig ook sporadisch “limited warranties”
op, die de gedupeerde koper op contractuele basis alsnog beperkte verhaals-
mogelijkheden biedt op voorwaarde hij slachtoffer werd zuivere vervalsings-
praktijken.

I1. Gestolen en gesmokkelde kunst: provenance-
geschillen

§1. Wat is provenance?

20. Wanneer men in de kunsthandel spreekt van de provenance van een voor-
werp, doelt men op de keten van opeenvolgende eigenaars die doorheen de ge-
schiedenis het kunstvoorwerp in hun bezit hadden. Een volledig uitgewerkte
provenance biedt zodoende, zonder lacunes een gedetailleerd overzicht van het
eigenaarschap en de locatie van een kunstvoorwerp vanaf het ogenblik van zijn
creatie of ontdekking (e.g. opgraving) tot op de dag van vandaag. Provenance-
onderzoek is een gespecialiseerde discipline uit de kunstgeschiedenis, geken-
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merkt door een eigen methodologieS (e.g. Getty Provenance Index,...) die als
zodanig de dagdagelijkse activiteit uitmaakt van museums, private verzame-
laars, veilinghuizen en kunsthandelaars ter documentatie van hun aankopen of
consignaties. Op basis van dergelijke historiek van het eigenaarschap van een
kunstwerk is het soms mogelijk dit te authentificeren, de invloed ervan door-
heen de geschiedenis in kaart te brengen en een inzicht te bieden in de interes-
ses en smaak van een individuele verzamelaar of zelf bij uitbreiding van een
hele cultuur. Juridisch gezien is de provenance van een kunstwerk niets anders
dan een (lijst van) gedocumenteerde transfers tussen opeenvolgende partijen,
die om voor de hand liggende redenen de basis kan vormen voor het bewijs
van eigenaarschap. Het is precies in die juridische context dat het provenance-
begrip de voorbije twintig jaar het jargon van de kunsthistoricus inruilde voor
een meer veralgemeende gangbaarheid.6

§2. Omvang en historische achtergrond van het provenance-
probleem

21. De recente maatschappelijk bewustwording van het belang van de prove-
nance bij de verhandeling van kunstvoorwerpen is grotendeels te wijten aan
een aantal sterk gemediatiseerde restitutiegeschillen, ingespannen tegen tal van
kunstmusea door (de erfgenamen van) slachtoffers van het Naziregime die hun
bezittingen tijdens de bezetting geconfisqueerd zagen zonder dat ze in de na-
sleep van de Tweede Wereldoorlog werden terugbezorgd. Sinds mensenheuge-
nis was plundering een van de beproefde tactieken van de traditionele oorlogs-
voering. Niet alleen individuele soldaten poogden links en rechts een graatje
mee te pikken, ook oorlogsvoerende staten hebben sinds eeuwen elkaars bezet-
te gebieden systematisch leeggeroofd. In se was de Tweede Wereldoorlog niet
anders, zij het dat de schaal waarop werd geplunderd elke verbeelding tartte.
Immers, de tol van de Tweede Wereldoorlog was gruwelijk hoog. Naast de mil-
joenen menselijke slachtoffers, vielen ook miljoenen kunstvoorwerpen ten
prooi aan het Naziregime door plundering, inbeslagname, gedwongen verkoop
of door de zuivering van kerken en museumcollecties van Entartete Kunst.?
Het merendeel van deze kunstvoorwerpen werden binnen de rigide organisatie
van de in het geheim opererende Einsatzstab Reichsleiter Rosenberg (E.R.R.)
naar Duitsland gezonden waar zij onder meer bestemd waren voor de realisatie
van Hitlers droommuseum dat in het Oostenrijkse Linz moest komen, nabij
diens geboorteplaats Braunau. Na de oorlog zou een deel van hen in geheime
bergplaatsen, verspreid over heel Duitsland worden teruggevonden. Het E.R.R.

5 Meer daarover: N. H. YEIDE, K. AKINSHA, en A. L. WALSH, The AAM guide to
provenance research, Washington (D.C.), American association of museums,
2001, 304 p.

6 M. JAFFE: "Provenance" Grove Art Online, Oxford University Press, [Accessed 19
januari 2009], http://www.groveart.com/; P. J. O’KEEFE, “Provenance and trade in
cultural heritage”, U.B.C. L. Rev. 1995, 259 et seq.; N. H. YEIDE, “Provenance and
Museums”, in INTERNATIONAL BUREAU OF THE PERMANENT COURT OF ARBITRA-
TION (ed.), Resolution of cultural property disputes, Den Haag, Kluwer law inter-
national, 2004, 99-111.

7 Meer daarover: R. K. PATERSON, "Hitler en Picasso - Searching for "the degenera-
te"", U. Brit. Colum. L. Rev. 1999-2000, (91) 91-102.
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was opgericht door de nazi-ideoloog Rosenberg en verenigde in zich specialis-
ten en academici die de systematische plundering van cultuurgoederen in goe-
de banen moesten leiden en de geconfisqueerde goederen op hun waarde en
authenticiteit moesten beoordelen. Het E.R.R. was bijzonder doeltreffend en
machtig daar het onder leiding stond van de Sicherheitspolizei en uitsluitend
aan de partijtop verantwoording verschuldigd was.8

Toen de geallieerden aan het einde van de oorlog oprukten naar Berlijn en de
Duitse nederlaag op handen was, gaf Hitler in februari 1945 de Duitse staats-
musea de opdracht al hun collecties te evacueren naar het gebied ten westen
van de Elbe, om te vermijden dat ze in handen zouden vallen van de sovjets,
Hitlers ideologische vijand. Inderdaad, toen de Rode Leger Duitsland binnen-
trok, ging het op zijn beurt over tot de systematische plundering van cultuur-
goederen, wat Stalin vergoelijkend afdeed als Duitse oorlogscompensaties
voor de enorme verliezen die de Sovjet-Unie had geleden aan het Oostfront,
waar het zich vier jaar lang, zonder Westerse steun, tegen de Duitse agressor
staande had moeten houden. Met het oog op die plundering had ook Stalin zijn
manschappen met speciaal opgeleide “trofeeénjagers” versterkt.9

Andere stukken waren al gedurende de oorlog ingepikt door opportunistische
kunsthandelaars die schaamteloos misbruik maakten van het lastig parket
waarin hun Joodse collega’s zich bevonden. Tot slot zagen ook geallieerde sol-
daten en Duitse burgers hun kans schoon in de bestuurlijke chaos waarmee de
ineenstorting van het Reich gepaard ging.

Kunstdiefstal is echter ook een actueel probleem. FBI en Lloyds of London
schatten immers dat er alleen al door private diefstallen jaarlijks voor ongeveer
zes miljard dollar aan kunstvoorwerpen “verdwijnt”.10 Voor Belgié gaat het
jaarlijks om een 15.000-tal voorwerpen, waarbij kerkdiefstallen de hoofdmoot

8 M. L. TURNER, "The innocent buyer of art looted during World War 11", Vand. J.
Transnat. L. 1999, (1511) 1512; E. BRUYNINCX, "Roofkunst uit WO II: To Return
or Not to Return? - Een internationaal privaat- en publiekrechtelijke beschouwing
rond de Hermitage controverse", Jura Falc. 2000-01, afl. 1, (47) 3.

9 Uitgebreid daarover, zie: K. AKINSHA, G. KozLoV, en S. HOCHFIELD, Beautiful
loot: the Soviet plunder of Europe's art treasures, New York (N.Y.), Random Hou-
se, 1995, 303 p.; L. M. MONTEN, "Soviet World War II throphy art in present day
Rus-sia: the events, the law, and the current controversies", DePaul-LCA J. Art &
Ent. L. 2004-05, (37) 39 et seq.; Wilske, S., International Law and the spoils of
war: to the victor the right of spoils? — The claims for repatriation of art removed
from Germany by the Soviet Army during or as a result of World War 11, UCLA
J.Int’l L. & Foreign Aff. 1998-99, 223-282; S. L. DEPTA, “Twice saved or twice
stolen?: the trophy art tug-of-war between Russia and Germany”, Temp. Int’l. &
Comp. L.J. 1996, 37-394; M. M. MASTROBERARDINO, “The last prisoners of
World War 117, Pace Int’l L. Rev. 1997, 315-356; MEYEROWITZ; S. S. STEPHANS,
“The Hermitage and Pushkin exhibits: an analysis of the ownership rights to cul-
tural properties removed from occupied Germany”, Hous. J. Int’l L. 1995-96, 59-
112; A. L. CLICK, “German pillage and Russion revenge, stolen Degas, fifty years
later — Who’s (sic.) art is it anyway?”, Tulsa J. Comp. & Int’l L. 1997-98, 185-
209.

10 C. L. KirBY, “Stolen Cultural Property: Available Museum Responses to an Inter-
national Dilemma”, Dick. L. Rev. 1999-2000, (729) 730.
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uitmaakt.!! Zelfs plundering blijft een actueel thema in landen die recent ten
prooi vielen aan militaire conflicten. Wie herinnert zich niet de berichten over
de roof van het Bagdad Museum in april 2003, waardoor grofweg 15.000 ar-
cheologische voorwerpen?!2 Tijdens de eerste golfoorlog had Irak van zijn
kant al de paleizen en musea in Koeweit van hun schatten ontdaan.

De illegale handel in kunstvoorwerpen bestaat niet alleen bij gratie van wat
dieven, zowel in oorlogssituaties, als in vredestijd wisten buit te maken, maar
wordt evenzeer gevoed door de bedrijvigheid van smokkelaars die op clandes-
tiene wijze archeologisch materiaal blootleggen of andersoortig cultureel erf-
goed op de internationale markt brengen, zonder daarbij acht te slaan op de
geldende douaneregels. Provenance is inderdaad ook een sleutelwoord voor
wie krijgt af te rekenen met illegaal ingevoerde of uitgevoerde kunstvoorwer-
pen, in strijd met nationale regels tot behoud van het cultureel erfgoed. Zonder
de nodige documenten zou in theorie zelfs geen steen Itali€ of Griekenland
mogen verlaten. Om voor de hand liggende redenen waken ook andere bron-
landen zoals Egypte, Turkije, Syrié, Jordanié€, Peru, Mexico, Guatemala, Hon-
duras, Cambodja, China of India over hun archeologisch patrimonium. Hoewel
dat zeer vaak het geval is, gaat het niet uitsluitend om smokkel van archeolo-
gisch erfgoed. De regelgeving tot behoud van het nationaal cultureel erfgoed
kan evenzeer andere cultuuruitingen betreffen (e.g. schilderijen, beeldhouw-
werken, meubilair, design, textiel, geschriften, archiefstukken, muziekinstru-
menten, voorwerpen van etnologische aard,...). Net als in tal van andere lan-
den, leeft ook in Vlaanderen!3 meer dan ooit de zorg om het behoud van het
eigen patrimonium, de eigen culturele roots binnen de eigen grenzen. In de-
cember 2000 zag men met ledenogen aan hoe het prachtige kwartet van Joa-
chim Beuckelaer, gewijd aan de vier elementen, via een Nederlandse handelaar
uiteindelijk in de National Gallery in Londen terechtkwam. Een pijnlijk ver-
lies, waaruit Vlaanderen zijn lessen leerde. De verkoop luidde meteen een
ommekeer in. Vlaanderen heeft sinds 24 januari 2003 immers zijn topstukken-
decreet, de regelgeving die het in december 2000 nog ontbeerde, en waarmee
het zijn roerend patrimonium van uitzonderlijk belang voortaan in Vlaanderen
wil houden.!4 Het net dat de nationale douanediensten overal ter wereld uit-
spannen vertoont echter mazen, niet in het minst in (derdewereld)landen, waar
een corrupte bureaucratie in ruil voor wat harde valuta wel eens een oogje
dichtknijpt.

11 X. “Het was een goed jaar voor de kunst(roven)”, De Standaard, dinsdag 30 de-
cember 2008.

12 P. GERSTENBLITH, “International Cultural Property”, The International Lawyer
2004, (469) 469-471; K.E. PETERSEN, “Cultural apocalypse now: The loss of the
Iraq Museum and a new proposal for the wartime protection of museums”, Minn.
J. Int’l L. 2007, 163-192; L. V. PROTT, “Keynote address: The prospects for the
recovery of cultural heritage looted from Iraq”, in INTERNATIONAL BUREAU OF
THE PERMANENT COURT OF ARBITRATION, Resolution of cultural property dispu-
tes, o.c., 23-29.

13 Patrimoniumbescherming is geen federale materie, zodat de bescherming van het
cultureel erfgoed in Belgi€ aan de deelstaten is toevertrouwd.

14 Decreet van 24 januari 2003 tot bescherming van het roerend cultureel erfgoed
van uitzonderlijk belang, B.S. 14 maart 2003.
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Dergelijke illegale handel verbindt zwarte circuits in de landen van herkomst
via smokkelaars met glamoureuze verkopen door (onoplettende?) internationa-
le veilinghuizen en antiquairs. Het grote aantal restitutieclaims van landen uit
Latijns-Amerika, het Midden-Oosten of Afrika hoeft bijgevolg niet te verba-
zen.15 De term provenance doelt op, en benadrukt andermaal de noodzaak
voor verzamelaars en kunsthandelaars de eigendomsgeschiedenis van de
voorwerpen die zij aan- of verkopen grondig te onderzoeken.

§3. Diefstal & smokkel: wat met de bonafide koper?

22. Het stijgend aantal restitutieclaims, gecombineerd met hun toenemend suc-
ces, is een reden tot bezorgdheid voor menig kunstcollectioneur, vermits het
merendeel van de gestolen of gesmokkelde kunstvoorwerpen die illegaal wor-
den verhandeld uiteindelijk terechtkomen in het vermogen van een bonafide
koper die niet het minste besef heeft van wat er zich (soms vele jaren geleden)
heeft afgespeeld. Hoewel, sommige verzamelaars, musea in het bijzonder,
hadden ten tijde van hun aankoop wellicht beter moeten weten en zijn nader-
hand dan ook streng met de vinger gewezen voor het lamentabele provenance-
onderzoek dat de aankoopbeslissing van een welbepaald litigieus stuk vooraf-
ging. De museumsector trachtte het blazoen op te poetsen door in deontologi-
sche codes voor de musea en hun personeel de minimumstandaards van een
professionele beroepsuitoefening vast te leggen.16 Juridisch gezien zijn prove-
nance-geschillen buitengewoon interessant, vermits zij de hoven en rechtban-
ken plaatsen voor de verscheurende keuze, ofwel de voormalige eigenaar ten
koste van de bonafide koper, ofwel de bonafide koper ten koste van de voor-
malige eigenaar te beschermen. Beide zijn immers onschuldige slachtoffers
van de dief of de smokkelaar, die meestal onbekend blijft of om andere rede-
nen juridisch buiten schot blijft.

23. Het is opmerkelijk vast te stellen hoe bonafide kopers van illegaal verhan-
delde kunstvoorwerpen in diverse Westerse jurisdicties op een verschillende
wijze worden bejegend. Zo is het een vaste regel binnen het Anglo-
Amerikaanse systeem dat een dief, een bonafide koper die het goed van een
dief verkreeg en zelfs opeenvolgende bonafide kopers, geen ernstige aanspraak
op het goed kunnen laten gelden. Inderdaad, als het verhandelde goed gestolen
is, maakt de common law-regel nemo dat quod non habet het de koper immers
onmogelijk eigendom te verwerven, zelfs al was hij goede trouw en had hij

15 Voor een greep uit het aanbod uit 2007, zie onder meer: P. GERSTENBLITH, “Inter-
national Cultural Property”, The International Lawyer 2007, (613) 621-624.

16 P. GERSTENBLITH, “International Cultural Property”, The International Lawyer
2005, (493) 500-501; 59L. F. PINKERTON, "Museums can do better: Acquisitions
policies concerning stolen and illegally exported art", Vill. Sports & Ent. L.J.
1998, (59) 59 et seq.; P. C. ROSTOMIAN, “Looted art in the U.S. market”, Rutgers
L. Rev. 2002-03, 289-292; J. A. KREDER, “Reconciling individual and group justi-
ce with the need for repose in Nazi-looted art disputes”, Brook, L. Rev. 2007-08,
167 et seq.; M. I. TURNER, "The innocent buyer of art looted during World War
1", Lc., 1543 et seq.; K. L. ALDERMAN, “The ethical trade in cultural property:
ethics and law in the antiquity auction industry”, 549 ef seq.; C. L. KIRBY, “Stolen
Cultural Property: Available Museum Responses to an International Dilemma”,
Dick. L. Rev. 1999-2000, 739-740.
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daadwerkelijk geen weet van de diefstal. Bijgevolg kan de oorspronkelijke ei-
genaar het gestolen goed terugvorderen, zonder daarbij de bonafide koper ook
maar enige compensatie verschuldigd te zijn. Ook al draagt hij als bonafide
koper per definitie geen schuld, niettemin is hij voor zijn verhaal geheel aan-
gewezen op zijn vordering tegen de dief, als hij die al kan vinden...17

Hoewel de precieze regels in continentaal Europa van staat tot staat verschil-
len, leeft daar toch onmiskenbaar de idee dat de balans veeleer in de richting
van de koper moet doorslaan, wat betekent dat het in die jurisdicties voor een
bonafide koper niet uitgesloten is het onbetwiste eigendomsrecht te verwerven
op gestolen goederen.!® De diverse nationale goederenrechtelijke systemen
hebben die eigendomsovergang echter athankelijk gemaakt van uiteenlopende
additionele voorwaarden op het vlak van het bewijsrecht, de verjaring. Ook de
omstandigheden waarin de koop werd gesloten kunnen op dat vlak betekenis-
vol zijn. In vergelijking met de Anglo-Amerikaanse benadering staat Itali¢ aan
het andere uiterste van het spectrum, daar het Italiaanse recht de koper te goe-
der trouw zonder meer voor eigenaar houdt. In Belgié en Frankrijk koppelt
men de vraag naar het recht van de oorspronkelijke eigenaar op restitutie en de
vraag naar de aanspraken van de koper op vergoeding, op grond van de artike-
len 2279 en 2280 B.W. los van elkaar. In Duitsland kan de oorspronkelijke ei-
genaar het goed dan weer recupereren, tenzij de koper het verwierf op een pu-
blieke veiling.19

Het feit dat de oplossingen voor hetzelfde probleem naar Anglo-Amerikaanse
en continentaal-Europese zienswijze zo haaks tegenover elkaar staan, doet be-
sluiten dat geen van beide oplossingen werkelijk optimaal is. Het lijkt immers
meer aangewezen het vraagstuk van de bonafide koper op een meer genuan-
ceerde wijze te benaderen, die aangepast is aan de eigenheid van de provenan-
ce-problematiek in de kunsthandel. Voor die sectorspecifieke banadering kun-
nen wij reeds terugvallen op de bestaande internationale regelgeving ter be-
strijding van de illegale kunsthandel (UNESCO-verdrag van 1970,
UNIDROIT-verdrag van 1995, de Europese Verordening 3911/92 en de EU-
Richtlijn 93/7), ofschoon zij lang niet alle problemen op afdoende wijze oplos-
sen. Daarnaast lijkt ook andere sectorspecifieke instrumenten, zoals de voor-
melde deontologische codes uit de museumsector een waardevolle bijdrage te
kunnen leveren. Bij de beoordeling van de goede trouw en de zorgvuldigheid

17 M.-A. RENOLD, "Stolen art: The ubiquitious question of good faith" in INTERNATI-
ONAL BUREAU OF THE PERMANENT COURT OF ARBITRATION (ed.), Resolution of
cultural property disputes, Den Haag, Kluwer law international, 2004, (251) 252;
M. E. PHELAN, "Scope of due diligence investigation in obtaining title to valuable
artwork", Seattle U. L. Rev. 1999-2000, (631) 633-634; K. T. BURKE, "Internatio-
nal transfers of stolen cultural property: Should thieves continue to benefit from
domestic laws favoring bona fide purchasers?", Loy. L.A. Int'l & Comp. L.J. 1990-
91, (427) 445-446.

18 J. H. MERRYMAN, “The good faith acquisition of stolen art”, 3 (beschikbaar bij:
http://ssrn.com/abstract=1025515); J. H. VALGAEREN, "Geroofde kunstvoorwerpen
tijdens WO 1I - Een juridisch en historisch overzicht", Jura Falc. 2005-06, (599)
612 et seq.; J. A. KREDER, “Reconciling individual and group justice with the need
for repose in Nazi-looted art disputes”, Brook, L. Rev. 2007-08, 200-201.

19 403-408 en 424 et seq.; J. H. MERRYMAN, “The good faith acquisition of stolen
art”, 6 (beschikbaar bij: http://ssrn.com/abstract=1025515).
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van de betrokken partijen hebben ook kunsthistorische inzichten op het vlak
van het provenance-onderzoek een erg betekenisvolle rol te spelen, wat moet
toelaten niet alleen het gedrag van de oorspronkelijke eigenaar en de koper te
beoordelen, alsook de professionele handel voor hun verantwoordelijkheid te
stellen.

I'V. Conclusie

24. Deze bijdrage wierp een licht op de duistere kanten van de internationale
kunsthandel, door een summier overzicht te bieden van de klassieke problemen
waarmee kopers en verkopers zich in dat verband geconfronteerd zien.

In het licht van de voorgaande bevindingen menen wij wat betreft de authenti-
citeitsproblematiek te mogen stellen dat — in vergelijking met de Belgische si-
tuatie — de juridische omkadering van de kunsthandel in Frankrijk zowel aan
de gedupeerde koper als aan de gedupeerde verkoper een grotere rechtsbe-
scherming weet te bieden, hoewel het gemene aquiliaanse en contractuele aan-
sprakelijkheidsrecht in beide rechtsstelsels in erg verregaande mate gelijkend
is. Cruciaal daarbij is de mate waarin sectorspecifieke wetgeving het contrac-
ten- en aansprakelijkheidsrecht heeft afgestemd op de noden van de sector. In
dat verband wijzen wij erop dat Belgi¢ dergelijke wetgeving moeten ontberen,
waardoor de rechtsbescherming tegen inauthenticiteit hier vaak problemen
stelt.

De kunsthandel heeft niet alleen te lijden onder de authenticiteitsproblematiek,
maar wordt ook door diefstal en smokkel gecorrumpeerd. In wat voorafging
stelden we beide gedaanten van de “provenance-problematiek”, als oorzaken
van illegale circuits in het licht en verduidelijkten we de omvang en de histori-
sche/maatschappelijke context van beide fenomenen. Juridisch gezien plaatsen
dergelijke provenance-geschillen de hoven en rechtbanken voor de bijzonder
uitdagende vraag wie het recht behoort te beschermen: de voormalige eigenaar
of de bonafide koper, beide slachtoffers van een meedogenloze illegale kunst-
handel. Het is veelzeggend dat de standpunten op dat vlak op significante wij-
ze uiteenlopen. Zo tekent zich immers een duidelijke tweedeling af tussen de
Anglo-Amerikaanse wereld en de continentaal-Europese jurisdicties. Zowel de
omvang van de provenance-problematiek, als de financi€le implicaties ervan
lijken te pleiten voor een meer evenwichtige benadering, op basis van sector-
specifieke instrumenten. Deze moet het finaal mogelijk maken voor het vraag-
stuk van de bonafide verkoper genuanceerde antwoorden te formuleren die zijn
aangepast aan de noden van de sector en die deze desgevallend op zijn verant-
woordelijkheden kan wijzen.

Zowel wat betreft de authenticiteitsproblematiek als wat betreft de rechtsbe-
scherming bij zogenaamde provenance-geschillen zijn wij bovendien de stelli-
ge overtuiging toegedaan dat het effect van de uitbouw van een meer dwingen-
de, sectorspecifieke juridische omkadering heilzaam is, niet alleen voor gedu-
peerde kopers en verkopers, maar ook voor de professionele kunsthandel die
beroepsethos en kwaliteitszorg hoog in het vaandel dragen. Duidelijkheid,
transparantie en wettelijke omkadering komen evenzeer hen ten goede. Afslui-
tend rest ons wat dat betreft niets meer dan het openingscitaat van CHATELAIN
in herinnering te brengen: “It might seem reasonable to suggest that the real
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objection is more psychological than technical and that the barriers put up ha-
ve more to do with a desire not to do away with contestable practices. Here
again the professionals who are themselves involved — and, very obviously, the
more serious and least contested of them — should be making a stand and cam-
paigning for the sort of regulations that are only a burden on the least
worthy. 20
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