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NOUVELLES DE LA FONDATION

Léquipe de la Fondation est heureuse de vous retrou-
ver pour une nouvelle édition de notre newsletter et
de partager avec vous le programme de cette année
2015 qui s'annonce riche, varié, courageux et interna-
tional.

Notre programme a débuté en janvier avec la suite
de notre série sur le theme «Art finance & law: risks,
rules and opportunities in art investment». Apres un
premier événement a Londres en novembre dernier, ce
colloque genevois, consacré aux questions de I'art en
tant qu'investissement financier, a suscité un grand
intérét, reflété notamment par I'importante partici-
pation, et s'est avéré toucher le cceur des questions
qui préoccupent l'actualité récente. Les présentations
faites lors de ces deux événements sont en ligne sur
notre site: www.art-law.org/events/artFinance.html.
Forte de ce succes, la Fondation explore une suite pos-
sible a cette série, en France ou en Italie. Des résumés
de ces deux manifestations feront I'objet d’'un cahier
spécial dans la prochaine édition de la newsletter.

Deuxieme événement impliquant la Fondation, le col-
logue «Cloud Collections — Aspects juridiques, scienti-
fiques et techniques de la numérisation de l'art» s’est
tenu les 12 et 13 mars 2015 a I'Université de Genéve
et au Musée d’ethnographie de Genéve. La cheville
ouvriére de cette manifestation, I'Institut Suisse pour
I'étude de I'art (SIK-ISEA), a réuni un panel d'experts re-
nommés afin de traiter la mise en réseau des musées
et de leurs collections, le marché de I'art en ligne, I'art
et «l'ére URL» ainsi que la responsabilité éthique et
sociale du libre acces.

Le 21 mai prochain, la Fondation collaborera avec le
prestigieux Arts Club de Dover Street a Londres pour
I'organisation d’'un séminaire sur le théeme des fonda-

tions d’artistes. Cette manifestation s’intéressera aux
réles complexes de telles fondations, en particulier
pour le marché de l'art. Les directeurs de fondations
d’artiste, avocats et acteurs du marché présenteront
les difficultés pratiques et juridiques auxquelles les
fondations font face actuellementen Suisse, en Angle-
terre et aux Etats-Unis.

Le clou du programme 2015 sera la traditionnelle jour-
née de la Fondation et du Centre du droit de l'art qui
se tiendra en automne et sera a nouveau consacrée a
un theme d’actualité ne laissant personne indifférent,
a savoir «Lart et le blanchiment d’argent». Ce colloque
vise a susciter un débat sur les regles de bonne dili-
gence et d’éthique applicables au monde de I'art.

En parallele de ces événements, la Fondation prévoit
également de dynamiser son image et ses modes de
communication et nous serons heureuses de vous
présenter ces nouveautés au fur et a mesure de nos
prochaines newsletters. lune de nos premiéres nou-
veautés est l'ouverture a I'anglais. Afin d'étendre le
cercle de nos auteurs, la Fondation proposera en effet
des a présent une newsletter en francais et en anglais.

Nous espérons que ce programme saura vous inté-
resser et nous nous réjouissons de vous retrouver a
I'occasion des différents événements de la Fondation.
Nous vous invitons également a nous faire part de
vos avis et suggestions au rythme de vos humeurs et
réflexions, en nous écrivant directement. Cest en effet
par I'échange et le questionnement sans cesse renou-
velé que le but de la Fondation de promouvoir le droit
de l'art pourra étre réalisé au mieux.

Sandrine Giroud' & Anne Laure Bandle?

' Co-directrice de la Fondation pour le droit de I'art et avocate chez LALIVE, sgiroud@lalive.ch

2 Co-directrice de la Fondation pour le droit de I'art; chargée de cours a la London School of Economics and Political Science (LSE)
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NOUVELLES INTERNATIONALES

Création d’une base de données
unique européenne sur les ceuvres

orphelines | Deborah Lechtman’

A I'tre du partage électronique désinhibé et de
la copie d’un clic de souris, la problématique
des ceuvres orphelines, ces ceuvres dont cer-
tains ayants droit sont impossibles ou difficiles
a identifier ou a joindre, est plus pertinente
que jamais. Se pose en particulier la question
de l'utilisation libre de ces ceuvres dans un
contexte muséal.

Face a cette question, I'Union européenne a
lancé en octobre 2014 une base de données eu-
ropéenne recensant en ligne les ceuvres orphe-
lines qui a pour origine la Directive 2012/28/UE
du Parlement européen et du Conseil du 25 oc-
tobre 2012 sur certaines utilisations autorisées
des ceuvres orphelines.

La Directive 2012/28/UE est née du constat
que de nombreux établissements culturels
favorisent la conservation du patrimoine cultu-
rel européen et sa diffusion, en numérisant a
grande échelle des collections ou des archives
afin de constituer des bibliotheques numé-
riques. Cette opération requiert toutefois d’'ob-
tenir l'autorisation des auteurs ou titulaires
des droits d’auteur des ceuvres.

Lorsque ces derniers sont introuvables, I'ceuvre
est considérée orpheline. Quantités d'ceuvres
orphelines demeurent dans des bibliotheques,
musées, archives, radiodiffuseurs et autres
organismes publics cinématographiques ou
sonores, inaccessibles au public faute de pou-
voir obtenir l'autorisation des titulaires des
droits d’auteur, les recherches s’avérant sou-
vent colteuses, voire infructueuses. La Direc-
tive 2012/28/UE introduit une exception au
droit d'auteur en faveur de I'acces par le public

'Avocate chez LALIVE, dlechtman®lalive.ch

aux ceuvres orphelines détenues par des insti-
tutions culturelles.

Les informations relatives a une ceuvre orphe-
line dont des recherches diligentes par les éta-
blissements culturels visés ne permettent pas
la localisation d’un titulaire des droits d’auteur,
seront désormais enregistrées dans la base
de données unique européenne. Est considé-
rée comme «diligente» au sens de la Directive
2012/28/UE, une recherche de bonne foi, pour
chaque ceuvre ou objet protégé, avant toute
utilisation comprenant la consultation des
sources appropriées. Cette recherche doit étre
effectuée dans I'Etat membre ou le titulaire
des droits a consenti a une autorisation pour
la derniere fois et dans tout autre pays ou des
informations pertinentes s’averent disponibles.
La définition proposée de «recherche diligente»
est une définition-cadre dont les contours sont
a définir au cas par cas.

En cas déchec, I'ceuvre obtiendra le statut
d’ceuvre orpheline dans toute I'Union euro-
péenne permettant notamment aux établis-
sements culturels de les numériser et de les
diffuser en ligne afin de les rendre accessibles
au public. Si un titulaire des droits d’auteur ré-
apparait, ce dernier pourra mettre fin au statut
d’ceuvre orpheline et jouir pleinement de ses
droits sur l'ceuvre litigieuse. De méme, si les
établissements culturels visés n'ont pas mené
des recherches diligentes au sens de la Direc-
tive 2012/28/UE, les voies de recours prévues
par les Etats membres en cas de violation des
droits d'auteur demeurent ouvertes.

La Directive 2012/28/UE concerne unique-
ment les ceuvres de collections ou d’archives
détenues par des établissements publics ou
culturels, publiées sous forme de livres, revues,
journaux, magazines ou autres écrits, d’ceuvres
cinématographiques, audiovisuelles et de pho-
nogrammes. Les images ou les photographies

ne sont pas visées, a moins d’étre contenues
dans un des supports mentionnés.

Il estintéressant de relever que le Royaume-Uni
a récemment mis en ceuvre cette directive en
élargissant le champ d’'application de sa légis-
lation a toute ceuvre orpheline protégée par le
droit d'auteur, permettant également un usage
commercial des ceuvres et en imposant notam-
ment 'octroi de licences d'utilisation.

Succession de Margret Kainer —
Quel devoir de diligence
dans I'identification d’héritiers

de juifs spoliés?

Dans le sillage de I'affaire Gurlitt ou du «Stock-
hornkette mit Thunersee» de Ferdinand Hodler
prété au Kunstmuseum de Saint-Gall par la
Simon-und-Charlotte-Frick-Stiftung,  I'affaire
de la succession de Margret Kainer, écemment
parue dans la presse, illustre une fois de plus
la complexité des affaires d’art spolié. Plus par-
ticulierement, cette affaire souléve la question
du degré de diligence a respecter dans l'identi-
fication des héritiers éventuels de juifs spoliés
de leurs ceuvres d’art par les nazis.

En l'espece, les héritiers de Ludwig et Margret
Kainer, des juifs allemands propriétaires d’'une
collection d’ceuvres d’art exceptionnelle pillée
par les nazis, ont introduit différentes procé-
dures en Suisse et aux Etats-Unis notamment
contre la Norbert Stiftung et 'UBS, pour ne pas
avoir fait selon eux les efforts nécessaires pour
retrouver les ayants droit d’'un héritage estimé
aujourd’hui a pres de 50 millions de dollars. Ils
reprochent en particulier a la banque, d’avoir
utilisé le nom de la famille pour créer une fon-
dation écran, la Norbert Stiftung, pour les em-
pécher de revoir I'héritage laissé par Margret
Kainer.

Fille de Norbert Levy, un homme d'affaires
juif de Berlin ayant constitué une collection
d'ceuvres d’art importante, Magret Kainer a
fui l'Allemagne en 1932 et a longtemps résidé
a Pully dans le canton de Vaud et en France, ou
elle est décédée en 1968, une année apres son
mari, Ludwig Kainer.

En 1927, Norbert Levy créa, avec I'aide de la SBS
— aujourd’hui I'UBS — une fondation de droit
privé, la Norbert Levy Stiftung, pour subve-
nir aux besoins de sa famille aprés son déces.
Un directeur de la banque a alors été nommé
«trustee» de celle-ci. Selon ses statuts, cette
premiére fondation devait s’éteindre automa-
tiquement le jour du décés de Margret Kainer,
dans le cas ou celle-ci décederait apres son
mari sans descendant. Le cas échéant, selon les
dispositions testamentaires fidéicommissaires
de Norbert Levy, les trois quarts du patrimoine
qu'’il laissait a sa fille devaient servir a créer une
seconde fondation, toujours destinée a aider
les membres de sa famille dans le besoin. Ainsi
en 1971 fut créée la Norbert Stiftung, une fon-
dation de droit suisse, dont le but est I'encoura-
gement de la formation et de la santé d’enfants
en particulier juifs.

Depuis, la fondation suisse aurait obtenu la
restitution d’ceuvres d’art dérobées a la famille
par le régime nazi ainsi que dimportants
montants compensatoires et disposerait d’ac-
tifs considérables comprenant des tableaux
de maitre et de largent issu des ventes des
ceuvres récupérées par la fondation. Ainsi en
2009, Christie’s mettait aux enchéres les «Dan-
seuses» d’Edgar Degas pour 11 millions de dol-
lars et mentionnait dans son catalogue que le
produit de la vente faisait partie d’'un accord de
restitution avec les héritiers Kainer.
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Une douzaine des héritiers Kainer estiment
cependant ne pas avoir profité ni méme eu
connaissance de cette vente, de méme qu'’ils
n‘auraient pas été informés de l'existence de
I'héritage de Margret Kainer, incluant notam-
ment des Monet et Renoir. Ils considerent ainsi
que la banque et la fondation ont failli a leurs
devoirs en n'entreprenant pas les démarches
nécessaires pour identifier les héritiers de Mar-
gret Kainer comme par exemple, interpeller
I'Agence centrale de recherches du CICR.

Les procédures en cours sont complexes, no-
tamment du fait qu’elles reposent sur les actes
et les intentions de gens décédés depuis des
décennies, qu’elles font intervenir quatre diffé-
rents systémes juridiques (Allemagne, France,
Suisse et Etats-Unis) et qu'elles soulévent dif-
férentes questions de droit successoral et des
fondations. Lune des problématiques centrales
reste celle du devoir de diligence a respecter
pour retrouver déventuels héritiers de juifs
spoliés. Cette affaire démontre également les
problémes de Iévolution dans le temps des
structures juridiques établies a des fins de suc-
cession, notamment concernant le respect du
butimposé ainsi que I'identification des ayants
droit.

Les procédures sont encore en cours et il ap-
partiendra aux autorités saisies de trancher
ces questions. En I'état, il est toutefois impor-
tant de se rappeler les obligations de diligence
concernant I'établissement de la provenance
d’ceuvres d’art et les conséquences qu’une re-
cherche négligente a cet égard emporte.

ArtAssure Ltd., LLC v. Artmentum
GmbH — No US Jurisdiction | Nicolas M.
O’Donnell3

On 6 November 2014, the United States District
Court for the Southern District of New York dis-
missed all claims against Swiss art consultancy
Artmentum GmbH (Artmentum) and several

3Partner and head of the Art and Museum Law Group,
Sullivan & Worcester LLP, nodonnell@sandw.com
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individual defendants in the matter of ArtAs-
sure Ltd., LLC v. Artmentum GmbH et al., No.
1:14-cv-3756 (LGS). The Court found that Art-
mentumand the other defendants had insuf-
ficient contact with the United States or New
York to permit jurisdiction here.

The dispute related to negotiations over the
possible sale of a significant collection of fine
art in Japan (the Collection). Artmentum and
ArtAssure entered into a Memorandum of
Understanding in June 2013 to broker the sale
of that collection to ArtAssure. ArtAssure was
unable however, despite repeated opportuni-
ties to demonstrate the financial wherewithal
to complete the purchase of the collection.
Only after Artmentum took steps to terminate
the Memorandum of Understanding pursuant
to its terms, ArtAssure began to claim that
the entire transaction was “an elaborate, frau-
dulent scheme.”

Artmentum has vehemently denied the alle-
gations of fraud and breach of contract. In
addition, Artmentum is a Swiss corporation
headquartered near Zurich, and the individual
defendants are all citizens of either Switzer-
land, Germany, or the United Kingdom. None
does business in the United States generally,
and none had contact of legal significance with
New York with respect to the transaction at is-
sue. The Memorandum of Understanding also
selected Swiss law to govern its interpretation
and any disputes.

Accordingly, the Artmentum defendants mo-
ved to dismiss the case on 1July 2014. The court
(Hon. Lorna G. Schofield) agreed in a Memoran-
dum and Order dated 4 November 2014 that
the defendants do not regularly do business
within New York, nor did anything about this
transaction bring them within the jurisdiction
of the court. The entire case was dismissed and
judgment entered for the defendants.

This case sheds a useful light on the criteria
used by United States courts to determine
their jurisdiction over art law related disputes
and the power of well-crafted choice of law
and forum selection agreements. Given the im-
portance of the American art market, art tran-
sactions often have at least one connection to
the American territory which, under certain
circumstances, can expose the parties involved
to the jurisdiction of the United States courts.

Rodin Plasters

After years of legal proceedings, the Paris Cri-
minal Court delivered on 20 November 2014,
a statement in a case of suspected forgeries
of works by Auguste Rodin. The case arose as
a United States businessman, Gary Snell, and
the company Gruppo Mondiale acquired seve-
ral Rodin plasters and arranged the casting,
exhibition, and the sale of a number of major
sculptures in bronze from these plasters as
original Rodin works. The Musée Rodin, which
holds the artist’s moral right in France, filed suit
against Snell and Gruppo Mondiale, claiming
that the works should be marked as unautho-
rised copies. The Paris Court declared that the
case does not come under French jurisdiction,
because the sculptures were not cast or sold
in France. Consequently, the court dismissed
the case. Moreover, the court specified that Ro-
din sculptures are only authentic if they have
been created in limited edition and with plas-
ters that the artist had made. The contested
sculptures do not meet this requirement, and
neither do many other Rodin sculptures. The
Musée Rodin appealed the decision.

NOUVELLES SUISSES
Affaire Gurlitt

Aprés de nombreux mois d’attente, le 24 no-
vembre 2014, le Kunstmuseum Bern a déclaré
accepter la succession de Cornelius Gurlitt.
Le musée a conclu avec la République fédé-
rale d'Allemagne et I'Etat libre de Baviere une
convention sur les ceuvres d'art de la succes-
sion de Cornelius Gurlitt. Cette convention pré-
voit I'application des Principes de Washington,
auxquels la Suisse a adhéré en 1998, avec 43
autres Etats. Seules les ceuvres d’art exemptes
de tout soupcon d’art spolié apres la vérifica-
tion d'une task force instaurée en Allemagne
entreront en possession du Kunstmuseum
Bern. Par ailleurs, le musée bernois a publié
en ligne la liste compléte de toutes les ceuvres
d’art de la succession Gurlitt, soit 1600 ceuvres.
Depuis la procédure d'examen des ceuvres est
en suspens suite a la procédure judiciaire ini-
tiée par 'une des cousines de Cornelius Gurlitt
contestant la validité de son testament.

Restitution d’une statue en terre cuite
de la dynastie Han a la Chine

Une statue en terre cuite de la dynastie Han a
été remise a la Chine. Il sagit d’'une restitution
faisant suite a une fausse déclaration doua-
niere. La restitution a été accompagnée par le
service spécialisé Transfert international des
biens culturels de I'Office fédéral de la culture
(OFQ).

Le service des douanes de I'aéroport de Bale-
Mulhouse avait découvert la statue chinoise
dans un colis en provenance du Royaume-Uni
et destiné a un résident du canton de Vaud. La
statue en terre cuite de la dynastie Han, datant
d’environ 200 ans av. J.-C,, d’environ 47 cm de
hauteur, représente probablement un servi-
teur. La déclaration de douane indiquait qu'il
ne s'agissait pas d’un bien culturel. En Suisse,
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les biens culturels doivent étre déclarés comme
tels lors du passage en douane. Cette fausse
déclaration douaniéere constitue une infraction
a la loi fédérale sur le transfert international
des biens culturels (LTBC). La statuette a fait
I'objet d’'une confiscation et a pu ainsi étre ren-
due ala Chine.

Depuis I'entrée en vigueur de la LTBC le 1er juin
2005, la Confédération entend contribuer a
protéger le patrimoine culturel de I'hnumanité
et prévenir le vol, le pillage, ainsi que I'expor-
tation et I'importation illicites des biens cultu-
rels. Quiconque procede au transfert d’'un objet
culturel est tenu de s’assurer que celui-ci n'a
pas été volé ou soustrait a son propriétaire
contre la volonté de ce dernier, comme c’est le
cas pour des fouilles illicites. En outre, les biens
culturels doivent étre déclarés a la douane en
tant que tels et de maniere détaillée.

Depuis I'entrée en vigueur de la LTBC, le service
spécialisé Transfert international des biens
culturels de I'OFC est intervenu dans plus de
150 cas de déclarations d’importation de biens
culturels incorrectes ou manquantes signalés
par la douane suisse.

Saisie a Lugano du portrait d’Isabella
d’Este qui pourrait étre attribué a Léo-
nard da Vinci

Un tableau attribué par certains experts a
Leonard De Vinci, intitulé «Portrait d’lsabella
d’Este», a été saisi en Suisse sur demande de
la justice italienne. Une saisie qui relance la
polémique sur l'authenticité de ce portrait. Vrai
ou faux Léonard, partiellement vrai et achevé
par ses éléves, la prudence est de mise dans
I'attente de nouvelles expertises. Le parquet de
Pesaro est a l'origine de la mise sous séquestre
en raison d'une enquéte compliquée concer-
nant «l'exportation clandestine» du tableau
mais également des «délits fiscaux et fraudes a
I'assurance» dont se seraient rendus coupables
les propriétaires italiens du tableau. Selon la
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justice italienne, les négociations concernant
la vente de l'ceuvre étaient bien avancées et
tournaient autour d’'un montant de 120 mil-
lions d’euros pour cette huile de 61cm par 46.5.

ACTUALITES LEGISLATIVES
SUISSES

Entrée en vigueur de la révision totale
de la LPBC

La révision totale de la Loi fédérale sur la pro-
tection des biens culturels (LPBC) et de son
ordonnance est entrée en vigueur le 1 janvier
2015.

Initialement adoptée suite aux destructions
massives causées pendant la deuxieme Guerre
mondiale, la LPBC ne permettait pas de parer
aux nombreux autres dangers menacant les
biens culturels tels que les catastrophes, acci-
dents graves et situations d’'urgence naturelles
ou anthropiques qui viennent ainsi se gref-
fer aux conflits armés. La révision de la LPBC
permet d'adapter la législation aux menaces
actuelles: le champ d'application de cette loi,
limité jusqu’ici au cas d'un conflit armé, sera
ainsi étendu aux catastrophes et situations
d’urgence, conformément a I'évolution des
dangers et des menaces.

Les nouvelles dispositions permettent éga-
lement d’harmoniser le droit suisse avec le
Deuxieme Protocole relatif a la Convention de
la Haye de 1954 pour la protection des biens
culturels en cas de conflit armé, ratifié par la
Suisse en 2004, qui prévoit notamment la créa-
tion d’une nouvelle catégorie de protection des
biens culturels qualifiée de «protection renfor-
cée». La Suisse, signataire pionniere, sera le pre-
mier pays au monde a offrir un «refuge», soit
un lieu sGr temporaire d'entreposage a titre fi-
duciaire de biens culturels gravement menacés
sur le territoire de I'Etat qui les détient ou les
possede, ou devant étre mis en sécurité.

Sanctions a I'encontre de la Syrie:
interdiction de faire commerce de
biens culturels volés

Le 17 décembre 2014, le Conseil fédéral a éten-
du les sanctions prononcées a I'encontre de la
Syrie par une interdiction de faire commerce de
biens culturels volés ou exportés illégalement
de Syrie. limportation, I'exportation, le transit,
la vente, la distribution, le courtage et 'acquisi-
tion de biens culturels syriens sont désormais
interdits s’il y a des raisons de penser que ces
biens ont été volés ou sortis illégalement de
Syrie. La Loi sur le transfert des biens culturels
(LTBC) interdisait déja jusqu’ici de faire com-
merce de biens culturels syriens volés. Des
dérogations ont également été introduites
dans I'Ordonnance instituant des mesures a
I'encontre de la Syrie une série de dérogations
permettant notamment de servir des buts hu-
manitaires. Les nouvelles mesures sont entrées
en vigueur le 17 décembre 2014.

La Suisse présente son premier rapport
sur le patrimoine culturel immatériel

Le Conseil fédéral a approuvé le 28 novembre
2014, le premier rapport de la Suisse sur la mise
en ceuvre de la Convention pour la sauvegarde
du patrimoine culturel immatériel qui fut rati-
fiée par la suisse en 20084 Ce document est
transmis aujourd’hui a 'UNESCO.

Avec la Convention pour la sauvegarde du patri-
moine culturel immatériel, 'TUNESCO permet
de thématiser et de protéger un patrimoine
qui ne s'inscrit pas essentiellement dans la
pierre et dans I'espace mais dans le temps, les
pratiques communautaires et les interactions
sociales. Ce patrimoine englobe des traditions

vivantes comme les expressions orales, les arts
du spectacle, les pratiques sociales, rituels et
événements festifs, les connaissances relatives
a la nature et a l'univers et les savoir-faire arti-
sanaux. Il témoigne ainsi de toute la diversité
culturelle et de la créativité humaine.

Le rapport reléve une mise en ceuvre consé-
quente de la Convention aussi bien a I'échelon
fédéral que cantonal. Dans le cadre des me-
sures prises par la Confédération, on peut citer
I'établissement en collaboration étroite avec
les cantons de la Liste des traditions vivantes
en Suisse. Les 167 éléments qui y figurent sont
présentés sur une plateforme en cing langues,
par le biais d'une riche documentation en
textes, sons et images: http://www.traditions-
vivantes.ch. Au-dela de ces initiatives fédérales,
le rapport documente également la grande
diversité de mesures mises en ceuvre par les
cantons, telles la nouvelle Loi sur le patrimoine
mobilier et immatériel dans le canton de Vaud
ou l'inventaire conjoint des cantons dArgo-
vie et Soleure. Celles-ci constituent quelques
exemples de I'important écho recueilli par la
Convention sur le territoire suisse.

Le Conseil fédéral a approuvé le 22 octobre
dernier une liste indicative de huit traditions
suisses qui seront candidates pour inscription
au Patrimoine culturel immatériel de I'huma-
nité soit: la gestion du risque d'avalanches, la
mécanique horlogere, le design graphique et
typographique suisse, la saison d’alpage, le
yodel, les Processions de la Semaine Sainte a
Mendrisio, la Féte des Vignerons a Vevey et le
Carnaval de Bale seront proposés au Comité
du patrimoine immatériel de 'UNESCO. La pre-
miere candidature est prévue pour 2015.

4Le premier rapport de la Suisse sur la mise en ceuvre de la Convention pour la sauvegarde du patrimoine culturel

immatériel présentant 'ensemble des mesures développées peut étre consulté sur:
http://www.bak.admin.ch/kulturerbe/04335/04341/05318/index.html?lang=fr
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