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Vanaf 1 januari 2006 zal ook in Nederland een vergoeding betaald moeten worden aan de makers van werken van beeldende kunst voor iedere keer dat hun werk via een kunsthandel, galerie of veilinghuis wordt doorverkocht. De invoering van het ‘volgrecht’ berust op een Europese richtlijn die beoogt de binnen de EG bestaande concurrentievervalsing en ongelijke behandeling van kunstenaars te corrigeren. Inmiddels heeft de Tweede Kamer het wetsontwerp ter implementatie van de richtlijn met algemene stemmen aangenomen. In onderstaand artikel worden de hoofdlijnen van de richtlijn en het wetsontwerp kritisch beschreven en enkele lacunes gesignaleerd.

1.
Een hersenschim

Het is alweer vijfentwintig jaar geleden dat ik in dit blad reageerde op het verslag van een discussie in de Vereniging voor Auteursrecht over de invoering van het volgrecht (‘droit de suite’) in Nederland.
 Die discussie vond plaats naar aanleiding van een rapport van de door de Vereniging ingestelde Studiecommissie Beeldende Kunst en Fotografie/Droit de suite.
 Ik maakte deel uit van die commissie en behoorde tot de minderheid die zich tegen het volgrecht verzette.
 Sindsdien heeft de Europese Gemeenschap zich sterk gemaakt voor de invoering van dit recht, met als belangrijkste argument dat ‘de bestaande verschillen in de wetgeving die de werking van de interne markt verstoren, dienen te worden weggenomen’. Niet alleen zijn er lidstaten, zoals Nederland, die het volgrecht in het geheel niet kennen, maar de Commissie had ook geconstateerd dat het volgrecht in de verschillende lidstaten waar het wel een wettelijke basis heeft gekregen, heel verschillend is uitgewerkt. Al deze verschillen zorgen voor concurrentievervalsing, wat – gelet op titel VI EG-verdrag, en met name artikel 95 – een goede reden is om de wetgeving van de lidstaten ook op dit punt te harmoniseren. Vandaar dan ook dat de Commissie in 1996 een voorstel deed voor een richtlijn betreffende het volgrecht.
 Na advies van het Europese Parlement
 is de Richtlijn op 27 september 2001 door de Raad aangenomen.
 Volgens art. 12 dienen de lidstaten voor 1 januari 2006 aan de richtlijn te voldoen. In Nederland ligt een daartoe strekkend wetsvoorstel inmiddels bij de Eerste Kamer.
 Het ziet er dus naar uit dat de hersenschim die ik in 1980 bestreed, in 2006 juridisch gestalte gaat krijgen, óók in Nederland. 

2.
De rechtvaardiging van het volgrecht
In de preambule van de richtlijn wordt het volgrecht omschreven als ‘het niet voor afstand vatbare, onvervreemdbare recht van de auteur van een oorspronkelijk werk van grafische of beeldende kunst 

om te delen in de opbrengst, telkens wanneer dit werk wordt verkocht’. Met de invoering van dit recht wil de Europese Gemeenschap een evenwicht tot stand brengen tussen de economische positie van beeldend kunstenaars en die van andere makers ‘die wel van verdere exploitatie van hun werken profijt trekken’.
 Het volgrecht ‘maakt een integrerend bestanddeel van het auteursrecht uit en vormt voor de auteurs een wezenlijk prerogatief’.
 Dat klinkt allemaal heel indrukwekkend, maar wie de notulen van de discussie in de Vereniging voor Auteursrecht uit 1979 er nog eens op naleest, zal zich afvragen op welke auteursrechtelijke argumenten de invoering van het volgrecht nu eigenlijk is gebaseerd. ‘Integrerend bestanddeel van het auteursrecht’, ‘wezenlijk prerogatief voor de auteur’: het zijn frasen die eerder door een natuurrechtelijke kijk op het auteursrecht geïnspireerd lijken te zijn dan door het besef dat het volgrecht pas in 1920 in Frankrijk is ontstaan en sindsdien in de nationale wetgeving van wereldwijd nog geen dertig landen is opgenomen.
 

Auteursrechtdeskundigen blijken grote moeite te hebben het volgrecht in te passen in het systeem van het auteursrecht. Zo valt het waardestijgingsargument – de kunstenaar zou moeten meedelen in de waardestijging van zijn werk – niet te verzoenen met het uitgangspunt dat auteursrechtelijke aanspraken ontstaan door het gebruik van een werk, ongeacht de waarde daarvan.
 Ook het exploitatie-argument – het verkopen van het werk is een vorm van exploitatie waarvan de opbrengst (deels) aan de auteur ten goede dient te komen – past niet goed in het auteursrechtelijk systeem. Daarvoor zou immers de doorverkoop van het werk als een vorm van openbaarmaking moeten worden beschouwd, en dat is een wel héél gekunstelde constructie.
 De leden van de Vereniging voor Auteursrecht waren het er in 1979 in meerderheid dan ook over eens dat het volgrecht ‘niet past in het systeem van de wet’. Dat weerhield sommige leden er niet van de invoering van het volgrecht te bepleiten, waarvan zij ‘intuïtief voorstander’ zeiden te zijn. 


Ook de opstellers van de volgrechtrichtlijn zijn klaarblijkelijk alleen op hun intuïtie afgegaan. Het argument dat het volgrecht het evenwicht herstelt tussen beeldend kunstenaars en andere auteurs ‘die wel van hun werken profijt trekken’ is immers al even ondeugdelijk als het postulaat dat het volgrecht een integrerend bestanddeel van het auteursrecht uitmaakt. In de eerste plaats profiteren schrijvers of componisten in het geheel niet van het (latere) succes van hun werk als zij hun exploitatierechten hebben overgedragen. Een onvervreemdbaar volgrecht komt hún niet toe. In de tweede plaats is het profijt van de schrijver of componist die royalty’s ontvangt rechtevenredig aan het aantal exemplaren dat er van zijn boek verkocht wordt, of het aantal malen dat zijn compositie wordt geëxploiteerd via uitvoering, verkoop van cd’s of bladmuziek. Of het boek, de cd of de bladmuziek door de koper wordt doorverkocht, is irrelevant. Het succes van boek of compositie wordt afgemeten aan het aantal verveelvoudigingen. De opbrengst van het volgrecht is echter afhankelijk van het aantal malen dat een kunstwerk wordt doorverkocht, en – per definitie – niet van het aantal verveelvoudigingen van het werk. Maar doorverkoop zegt niets over de stijgende populariteit van de maker of de begeerlijkheid van zijn creatie. Integendeel zou ik zeggen: een werk dat regelmatig in de kunsthandel of op de veiling opduikt, verliest zijn attractie voor de eigenaar kennelijk al na korte tijd. Als we de ‘royalty analogie’
 willen gebruiken voor het volgrecht, dan zou het criterium niet bij de doorverkoop gelegd moeten worden, maar bij het aantal personen die het werk te zien krijgen of het aantal malen dat het werk bezichtigd wordt. Die analogie gaat ook niet helemaal op, maar komt in ieder geval dichter in de buurt van een royaltygrondslag dan de doorverkoop van het werk. In de derde plaats: een schrijver (componist, choreograaf, filmregisseur) profiteert niet van een afnemende belangstelling voor zijn werk. Als de boeken van Vestdijk niet meer herdrukt worden, dan is dat jammer voor de auteursrechthebbenden, maar die kunnen daarvoor geen compensatie van de uitgever verlangen. Het volgrecht, daarentegen, is zowel bij waardestijging als bij waardedaling van het werk verschuldigd. De kunstenaar heeft óók aanspraak op een percentage van de verkoopprijs als de eigenaar het werk met verlies verkoopt. In de vierde plaats zullen beeldend kunstenaars niet minder dan andere auteurs van hun gestegen populariteit kunnen profiteren doordat zij hun werk tegen hogere prijzen kunnen afzetten. Waar de succesvolle schrijver meer royalty’s ontvangt uit de verkoop van een grotere oplage van zijn boek – zonder dat het royaltypercentage voor het nieuwste boek drastisch verhoogd hoeft te zijn – zal een beroemd geworden schilder of beeldhouwer bij verkoop van zijn (oudere of nieuwere) werk profiteren van zijn inmiddels gestegen marktwaarde. Kortom, het argument dat beeldend kunstenaars minder profijt van hun werk kunnen trekken dan andere soorten auteurs is volkomen uit de lucht gegrepen. 


Hoe kan het volgrecht dan wel worden gerechtvaardigd? Gelet op de nadruk die daarop in de preambule van de richtlijn gelegd wordt, schuilt het belangrijkste argument voor invoering van het volgrecht in de Europese Gemeenschap in de nadelige invloed die de interne markt ondervindt van het ontbreken van een gemeenschappelijke regeling: ‘[d]oor verschillen tussen de nationale wetgevingen inzake het volgrecht ontstaan concurrentieverstoringen en worden verkopingen naar elders binnen de Gemeenschap verplaatst, hetgeen leidt tot een ongelijke behandeling van kunstenaars’, aldus de preambule in overweging 14. Die bewering raakt natuurlijk kant noch wal. Sinds de invoering van het volgrecht in Duitsland in 1965 heeft de Duitse kunsthandel zich niet verplaatst naar landen zonder volgrecht, zoals Nederland of Engeland. En wat die gelijke behandeling betreft: in een pamflet op Internet onder de pakkende titel ‘Neue Europa-Richlinie verletzt Menschenrechte von Künstler’
 betogen onder meer Appel, Baselitz, Dibbets, Hockney, Hundertwasser, Immendorff, Kirkeby, Lüpertz, Polke en Rainer dat implementatie van de volgrechtrichtlijn juist tot ongelijke behandeling van kunstenaars zal leiden, enerzijds omdat het volgrecht – anders dan andere exploitatierechten – niet overdraagbaar is en de beeldend kunstenaar er dus niet vrij over kan beschikken, anderzijds omdat het volgrecht de concurrentieverhouding verstoort tussen EU-kunstenaars en kunstenaars uit landen die geen volgrecht kennen, zoals (met name) de Verenigde Staten. Gelijke behandeling, zo stellen de ondertekenaars van het pamflet, is alleen mogelijk als het volgrecht op wereldschaal wordt ingevoerd. Tot het zover is, zou uitvoering van de richtlijn moeten worden opgeschort. Dit laatste argument miskent weliswaar dat Europese regelgeving gericht is op het wegnemen van concurrentieverschillen binnen de Europese Gemeenschap en dat de verschillen met de rest van de wereld daardoor niet noodzakelijkerwijs worden verkleind, maar het roept wel de vraag op of invoering van een Europees volgrecht de enige manier is om een gelijke behandeling van Europese kunstenaars te verwezenlijken. Het harmonisatie-argument – invoering van het volgrecht in alle lidstaten is noodzakelijk om concurrentievervalsing tegen te gaan – kan evengoed tegen het volgrecht gebruikt worden. Afschaffing van het volgrecht in alle lidstaten waar het nu nog bestaat leidt óók tot gelijke behandeling en eerlijke concurrentie binnen de interne markt. Het zal duidelijk zijn dat het harmonisatie-argument op zichzelf geen rechtvaardiging kan zijn voor de invoering van het volgrecht in lidstaten die het nu nog niet kennen.


Het meest gehoorde argument ter verdediging van het volgrecht komt erop neer dat de maker van een werk dat bij doorverkoop vele malen meer opbrengt dan het bedrag dat hij ervoor ontvangen heeft, zou moeten meedelen in de waardestijging. Dit argument ziet er geheel aan voorbij dat er voor hedendaagse kunst doorgaans galerieprijzen worden betaald die vele malen hoger liggen dan er bij doorverkoop via de veiling voor dezelfde werken kan worden gerealiseerd. Wie van de betrekkelijk onbekende kunstenaar X een schilderij koopt voor € 4.000, moet niet verbaasd zijn als hetzelfde werk op een veiling hooguit € 400 opbrengt. Natuurlijk komt het voor dat X zich op den duur ontwikkelt tot een internationaal gevierd kunstenaar, en in dat geval zal het publiek steeds hogere prijzen voor zijn werk moeten betalen, zowel in de galerie als op de veiling. De voorstanders van het volgrecht doen het voorkomen alsof iedere beeldend kunstenaar een dergelijk successcenario mag verwachten. In werkelijkheid zijn het de topkunstenaars – in de meeste gevallen hun erfgenamen – die het grootste deel van de volgrechtrevenuen opstrijken. Wat er overblijft wordt verdeeld onder een betrekkelijk kleine groep kunstenaars van wie het werk boven de minimumprijs is doorverkocht; de overgrote meerderheid krijgt niets.
 


Het volgrecht is inmiddels ook voorwerp geweest van (rechts)economisch onderzoek. Voor zover ik deze verhandelingen kan volgen – bij een formule als p > (1 – ρ) € 5.000 moet ik al afhaken – lijken de auteurs het roerend met elkaar eens te zijn dat er van het volgrecht voornamelijk negatieve effecten voor de kunstenaar, zo niet voor de kunstverkoop als geheel verwacht kunnen worden.
 Een van hen zegt het zo: ‘If demand for art is likely to be elastic and assuming that a substantial part of the droit de suite would be added to the price, it would seem that the droit de suite would have a depressing effect on the art market thereby harming both dealers and artists.’
 Dit onderzoek bevestigt bovendien dat alleen een minderheid van gevestigde kunstenaars van het volgrecht profiteert, terwijl de minder succesvolle artiest juist minder zal gaan verkopen als gevolg van de extra kosten die uiteindelijk door de kunstkopers moeten worden opgebracht.
 

3.
Het Europese volgrecht 

Of we het willen of niet, het volgrecht gaat er toch komen, ook in Nederland. De EU-lidstaten dienen hun wetgeving vóór 1 januari 2006 aan de bepalingen van de volgrechtrichtlijn te hebben aangepast. Daarbij mogen zij een aantal keuzes maken, maar op andere punten moet de richtlijn letterlijk worden gevolgd. Dat laatste geldt onder meer voor de omschrijving van het volgrecht en de definitie van het object waarop het van toepassing is. Art. 1 geeft aan dat het volgrecht wordt ingesteld ten behoeve van de auteur (infra, § 3.1) van een oorspronkelijk kunstwerk (§ 3.2); dat het een onvervreemdbaar recht is waarvan geen afstand kan worden gedaan (§ 3.3); dat het de auteur na de eerste overdracht (§ 3.4) recht geeft op een percentage van de doorverkoopprijs (§ 3.5), en dat het van toepassing is op alle doorverkooptransacties waarbij ‘actoren uit de professionele kunsthandel’ als verkoper, koper of tussenpersoon betrokken zijn (§ 3.6). 

3.1.
De rechthebbenden

Het volgrecht komt niet alleen ten goede aan de auteur, maar na zijn overlijden ook aan diens ‘rechtsopvolgers’. Wie dat zijn, wordt niet uitgelegd, ook niet in de preambule (overweging. 27) waar alleen staat dat de richtlijn niet in het erfrecht van de lidstaten ingrijpt en dat de rechtsopvolgers van de auteur na diens overlijden het volgrecht ‘ten volle’ moeten kunnen genieten. Ik houd het er maar op dat de wettelijke of testamentaire erfgenamen
 van de auteur gezamenlijk aanspraak mogen maken op de postume opbrengsten van het volgrecht. Uitgaande van het huidige Nederlandse ab-intestaat erfrecht, waarin de kinderen een vordering op de langstlevende echtgenoot krijgen ter waarde van hun erfdeel, vraag ik mij wél af in hoeverre het volgrecht van invloed is op de hoogte van die vordering, om nog maar niet te spreken van de berekening van het successierecht.
 Hoe dan ook, degene die het volgrecht verschuldigd is, zal er rekening mee moeten houden dat de aanspraken van de rechtsopvolgers voortduren tot 70 jaar na de dood van de auteur. Dat blijkt uit art. 8 lid 1, waarin verwezen wordt naar Richtlijn 93/98 betreffende de harmonisatie van de beschermingstermijn van het auteursrecht en bepaalde naburige rechten.
 Gelet op de datum waarop de richtlijn geïmplementeerd moet zijn, vallen de werken van kunstenaars die 70 jaar vóór die datum (dus op 1 januari 1936) al waren overleden buiten het temporele toepassingsgebied van de nationale volgrechtregelingen; vgl. art. 10.  


Een belangrijke inperking op de werking van het volgrecht is gemaakt in art. 8 lid 2. Om tegemoet te komen aan de onmiskenbare tegenstand in de lidstaten die het volgrecht niet kennen, worden die landen – Cyprus, Estland, Ierland, Letland, Litouwen, Malta, Nederland, Oostenrijk, Polen, Slovenië en het Verenigd Koninkrijk – voor vier jaar vrijgesteld van de verplichting het volgrecht ook ten gunste van erfgenamen toe te passen. Die termijn loopt af op 1 januari 2010, maar mag met nog twee jaar worden verlengd ‘indien dat nodig is om economische actoren in die lidstaat in staat te stellen zich geleidelijk aan te passen aan het volgrechtstelsel en tegelijkertijd hun economische levensvatbaarheid in stand te houden’ (art. 8 lid 3). In de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel wordt hierop al enigszins gepreludeerd. In art. 43e lid 3 wordt de mogelijkheid opengehouden een dergelijke verlenging aan te kondigen bij algemene maatregel van bestuur. De uitsluiting van het volgrecht ten behoeve van rechtverkrijgenden krachtens erfopvolging is vastgelegd in art. 43e lid 2. 

3.2.
Het object

In de opsomming van de verschillende soorten ‘oorspronkelijke kunstwerken’ in art. 2 lid 1 komen wel foto’s voor maar geen video’s, tegenwoordig toch een vrij gangbare vorm van expressie. Omdat de richtlijn kennelijk geen limitatieve opsomming wil geven (‘werken van grafische of beeldende kunst, zoals …’) hoeven videokunstenaars waarschijnlijk niet te vrezen dat zij van het volgrecht verstoken blijven. Lastiger vind ik de bepaling betreffende kopieën van kunstwerken, die als oorspronkelijke kunstwerken worden beschouwd als zij ‘door de kunstenaar zelf of in zijn opdracht in beperkte oplage zijn vervaardigd’ (art. 2 lid 2). Hoe zit dat dan met afgietsels van beelden of nadrukken van negatieven die door of in opdracht van de erfgenamen van een overleden kunstenaar zijn gemaakt? En als die afgietsels of nadrukken niet onder de werking van het volgrecht zouden vallen, hoe weet de koper (verkoper in spe) dan of hij een kopie in de zin van lid 2 in handen heeft of niet? 

Op advies van de Commissie Auteursrecht zijn in het wetsvoorstel enkele wijzigingen aangebracht in de Nederlandse vertaling van de richtlijn. In de eerste plaats is de term ‘oorspronkelijke kunstwerken’ vervangen door ‘originelen van een kunstwerk’, wat beter aansluit bij de Engelse, Franse en Duitse versie
 en verwarring voorkomt met de oorspronkelijkheidseis die aan een auteursrechtelijk te beschermen werk pleegt te worden gesteld. Bedoeld worden ‘scheppingen van de kunstenaar zelf’ (art. 2 lid 1). Ten tweede werd de term ‘in opdracht van de kunstenaar’ in de bepaling betreffende de in oplage gemaakte kunstwerken vervangen door de uitdrukking ‘op gezag van’.
 Dit lost het probleem van postuum gemaakte kopieën – ‘op gezag van de erfgenamen’ – natuurlijk niet op.

3.3.
Het beheer: individueel of collectief; overdraagbaarheid  

Het volgrecht is onvervreemdbaar en er kan geen afstand van worden gedaan. Dat doet vermoeden dat het tot de persoonlijkheidsrechten moet worden gerekend. Die classificatie wordt weer gelogenstraft door het economisch belang dat in het volgrecht is belichaamd is en door de mogelijkheid van vererving.
 In dat opzicht moet het toch eerder als een exploitatierecht worden beschouwd. Een onvervreemdbaar exploitatierecht is echter een auteursrechtelijke anomalie. Alleen al daarom, dunkt mij, kan het volgrecht niet worden beschouwd als een ‘wezenlijk prerogatief’ van de auteur. Daar staat natuurlijk tegenover dat een overdraagbaar volgrecht doorgaans al bij de eerste vervreemding zou worden afgekocht, zodat het werk vervolgens ‘vrij van volgrecht’ kan worden aangeboden. Of de kunstenaar in dit opzicht tegen zichzelf beschermd moet worden, is een rechtspolitieke vraag die door sommige kunstenaars ontkennend beantwoord wordt.
 


Dat er geen afstand van het volgrecht kan worden gedaan, is alleen van belang als de nationale wetgeving voorziet in een verplicht collectief beheer. In dat geval zal het namens de kunstenaar worden geïncasseerd, ook als hij dat niet wil. De richtlijn laat de lidstaten echter vrij in de keuze van een verplicht of vrijwillig collectief beheer (art. 6 lid 2). In het laatste geval is de kunstenaar niet verplicht zich bij een incasso-instantie aan te sluiten en kan hij besluiten het volgrecht niet uit te oefenen. Dat komt de facto neer op afstand.


Het wetsvoorstel ter implementatie van de richtlijn bevat geen bepalingen over de wijze waarop het volgrecht moet worden gerealiseerd. De Memorie van Toelichting stelt echter uitdrukkelijk dat in het voorstel gekozen is voor een vrijwillig collectief beheer: ‘Het wordt aan de rechthebbenden overgelaten of zij het beheer van hun rechten zelf uitvoeren, of dat zij dit overlaten aan een collectieve beheersorganisatie.’ Deze keuze wordt beargumenteerd met de stelling dat verplicht collectief beheer in het auteursrecht een uitzondering is en dat daaraan voor het beheer van rechten op volgrechtvergoedingen geen behoefte is. Individueel beheer daarvan is immers goed mogelijk, aangezien het volgrecht gekoppeld is aan een enkel object, de kunstenaar niet tegenover grote groepen betalingsplichtigen staat, en de voorwaarden voor uitoefening van het volgrecht nauw omschreven en niet voor onderhandeling vatbaar zijn. Ook in het verleden heeft de wetgever voor de uitoefening van exploitatierechten met betrekking tot beeldende kunst niet voor een verplicht collectief beheer gekozen. 

Net als bij het beheer van het reproductierecht, kan een collectieve beheersorganisatie als de Stichting Beeldrecht de kunstenaar behulpzaam zijn bij het uitoefenen van het volgrecht. Dat veronderstelt overigens wel dat de kunstenaar zich bij een dergelijke organisatie heeft aangesloten. Doet hij dat niet, dan zal hij zijn aanspraken zelf geldend moeten maken, en ik vermoed dat het daarvan in de praktijk meestal niet zal komen. Dit lijkt mij overigens een zwakke plek in de richtlijn: tussen lidstaten die een collectief beheer verplicht stellen en de EU-landen waar een kunstenaar vrij is zich wel of niet bij een beheersorganisatie aan te sluiten worden de concurrentieverhoudingen nog steeds vervalst. In de eerste groep landen wordt de prijs die voor moderne beeldende kunst moet worden betaald immers sterker opgedreven door een consequente inning van volgrechtgelden dan in landen waar een deel van de rechthebbenden zich niet door een beheersorganisatie wil laten vertegenwoordigen, terwijl zij hun rechten op volgrechtvergoedingen ook niet rechtstreeks geldend maken.      


Even heeft het erop geleken dat het volgrecht in Nederland uitsluitend door een beheersorganisatie en niet door de kunstenaar zelf zou kunnen worden uitgeoefend. Een amendement van die strekking werd op 13 september 2005 ingediend door het CDA-kamerlid Van Vroonhoven-Kok. Volgens de nogal lapidaire toelichting zouden hierdoor de ‘administratieve lasten van de betalingsplichtigen (veilinghuizen, galeries en kunsthandel) tot een minimum worden beperkt’, terwijl de kunstenaars een ‘duidelijk aanspreekpunt en een instantie die individueel uitkeert’ zouden krijgen. Met name de veilinghuizen schijnen te vrezen dat zij na afloop van iedere veiling bestormd zullen worden door grote aantallen kunstenaars die ieder voor zich hun volgrecht komen opeisen. Als uitkering van de verschuldigde bedragen aan hooguit een of twee beheersorganisaties het veilinghuis zou vrijwaren van aanspraken van individuele rechthebbenden, zou dat een hoop administratieve rompslomp schelen, zo schijnt de gedachte achter het amendement te zijn geweest. Mij lijkt de vrees van de veilinghuizen (mogelijk ook van andere professionele actoren) totaal ongegrond, al was het alleen maar omdat de kunstenaars die het volgrecht wensen uit te oefenen zich – ook zonder verplicht beheer – wel zullen aansluiten bij een organisatie die de incasso van hen overneemt, wellicht dezelfde organisatie die nu al hun auteursrechtelijke belangen behartigt. Het wetsvoorstel biedt overigens alle ruimte voor de oprichting van verschillende (concurrerende) beheersorganisaties, al suggereert de toelichting op het amendement het tegendeel. Hoe dan ook, op 27 september 2005 werd het amendement verworpen, waarna het wetsvoorstel met algemene stemmen door de Tweede Kamer werd aanvaard. De kunstenaars blijven dus vrij om het volgrecht (a) zelfstandig uit te oefenen, (b) te laten uitoefenen door een beheersorganisatie naar keuze, of (c) niet uit te oefenen. 


Aan het (collectief of individueel) beheer verbindt de richtlijn in art. 9 het recht van de kunstenaar om tot drie jaar na de doorverkoop inlichtingen in te winnen bij de daarbij betrokken professionele kunsthandelaar. Dat recht komt toe aan de ‘rechthebbende’, wat begrepen zal moeten worden als de organisatie aan wie de kunstenaar het beheer heeft uitbesteed, dan wel de kunstenaar zelf, dan wel (de vertegenwoordiger van) zijn erfgenamen. Art. 43d van het wetsvoorstel geeft uitvoering aan deze bepaling. Tot hoever de informatieplicht van de kunsthandelaar
 strekt – inzage in de administratie? schriftelijke verklaringen? accountantscontrole? – zal de praktijk moeten uitwijzen. Ik mag van harte hopen dat een beheersorganisatie in beginsel genoegen zal nemen met een (jaarlijkse) opgave van transacties waarover volgrecht verschuldigd is. Het idee dat een ‘volgrechtinspecteur’ namens de kunstenaar(s) de boeken van de handelaar komt inzien, lijkt mij zonder wettelijke basis onacceptabel. 

3.4.
Transacties waarop het volgrecht van toepassing is

Begrijpelijkerwijs wordt het volgrecht niet geheven op de eerste vervreemding van het kunstwerk. Doorgaans zal het de kunstenaar zelf zijn die zijn werk in eigendom overdraagt aan een ander (hetzij op grond van een koopovereenkomst, hetzij op grond van ruil of schenking) en dan bepaalt hijzelf de tegenprestatie; het is niet zinvol hem recht te geven op een percentage bovenop de door hemzelf bepaalde koopprijs of een percentage van nul bij schenking. Wordt het werk vervolgens door de nieuwe eigenaar vervreemd, dan is het volgrecht slechts verschuldigd
 als aan de eigendomsoverdracht een koopovereenkomst ten grondslag lag en er een ‘professional’ bij de koop betrokken was. Verwisselt de eigendom van het werk krachtens ruil, schenking, vererving of enige andere titel dan koop, dan kan de kunstenaar geen aanspraak maken op een volgrechtvergoeding, ook niet als bij de eigendomsovergang iemand betrokken was die zich bedrijfs- of beroepsmatig met de handel in kunstvoorwerpen bezighoudt. 


Het volgrecht is niet alleen verschuldigd als de handelaar of tussenpersoon een werk verkoopt, maar ook als het werk door hem wordt aangekocht of als hij bij in- of verkoop bemiddelt. Dat betekent dus – en dat had ik mij tot dusver niet gerealiseerd – dat een kunstenaar dubbel profiteert als zijn schilderij, sculptuur of foto door een handelaar wordt aangekocht. Die zal het werk immers in de meeste gevallen niet voor zijn privé-collectie maar ‘voor de handel’ kopen. Bijvoorbeeld: een handelaar koopt van een particulier een schilderij van Appel voor € 200.000 en verkoopt het een half jaar later door voor € 250.000. De stichting die het werk van Appel exploiteert verdient daaraan in eerste instantie € 6.500 (over de verkoop door de particulier aan de handelaar) en vervolgens nog eens € 7.000 (over de verkoop door de handelaar aan de klant).
 Van de winst van de handelaar van € 50.000 moet dus € 13.500
 (27 %) aan volgrecht worden betaald. Ongetwijfeld drukt dit, net als de commissie die een veilinghuis in rekening brengt, de inkoopprijs die de handelaar bereid is voor de Appel te betalen.   

3.5.
Berekening van het volgrecht

De richtlijn laat de lidstaten nauwelijks enige ruimte om een eigen volgrechttarief te hanteren. Evenmin zullen de betrokken partijen van het voorgeschreven tarief kunnen afwijken. Doen zij dat wel, dan zal zo’n afspraak nietig zijn. Wij zagen echter al (§ 3.3) dat de kunstenaar niet verplicht is zijn recht op een volgrechtvergoeding daadwerkelijk uit te oefenen; het volgrecht heeft een privaatrechtelijk karakter en wordt niet door de openbare macht afgedwongen. 

Het tarief van het volgrecht wordt berekend over opvolgende schijven, in tranches van € 50.000 (4 %, maar het staat de lidstaten vrij te opteren voor 5 %), € 50.000 tot € 200.000 (3 %), € 200.000 tot € 350.000 (1 %), € 350.000 tot € 500.000 (0,5 %) en het bedrag boven € 500.000 (0,25 %). Het maximum is € 12.500 per transactie, een bedrag dat pas bereikt wordt bij een verkoopprijs van € 2.000.000. Al deze bedragen zijn volgens art. 5 exclusief verschuldigde belastingen.
 Andere kosten die in de verkoopprijs begrepen zijn (met name veilingkosten), tellen kennelijk wél mee voor de berekening van het volgrecht.
 Over een verkoop onder de € 3.000 is geen volgrecht verschuldigd, maar de lidstaten zijn vrij een lager minimum vast te stellen. In Nederland is gekozen voor de ‘maximale toepassingsdrempel’ die de richtlijn toestaat, oftewel een minimumverkoopprijs van € 3.000.

3.6.
Betrokkenheid van actoren uit de professionele kunsthandel

Zoals hierboven al ter sprake kwam, heeft de kunstenaar slechts aanspraak op een volgrechtvergoeding indien zijn werk is doorverkocht aan of door of via ‘actoren uit de professionele kunsthandel’. Art. 1 lid 2 noemt hierbij ‘veilinghuizen, kunstgaleries of andere kunsthandelaren’ die bij de verkoop betrokken zijn als koper, verkoper of tussenpersoon. Een museum dat geen winstoogmerk heeft en openstaat voor het publiek valt buiten deze categorie, zoals blijkt uit de preambule (overweging 18). Een verkoop door een particulier aan een museum zal dus doorgaans buiten de werking van het volgrecht blijven. 

Dat er bij de verkoop actoren uit de professionele kunsthandel betrokken moeten zijn, wil op zichzelf niet zeggen dat zij ook aansprakelijk zijn voor de betaling van het volgrecht. Het recht komt ten laste van de verkoper, aldus art. 1 lid 4. Dus als een handelaar koopt van een particulier of als een particulier een kunstwerk via een veilinghuis verkoopt, is de handelaar of het veilinghuis in beginsel niet aansprakelijk. Echter, volgens art. 1 lid 4 mogen de lidstaten bepalen dat de professionals die niet als verkoper optreden tot betaling kunnen worden aangesproken, eventueel samen met de (particuliere) verkoper. Nederland heeft van die mogelijkheid gebruikt gemaakt in art. 43c van het wetsvoorstel, met het argument dat de professionele kunsthandel goedkoper en efficiënter aan de betalingsverplichting kan voldoen dan de incidenteel verkopende particulier. 


Galeriehouders zullen tot hun genoegen vernemen dat Nederland óók gebruik gemaakt heeft van de in art. 1 lid 3 geboden mogelijkheid om bepaalde transacties aan de werking van het volgrecht te onttrekken. Het gaat dan om werk dat de verkoper (galeriehouder) minder dan drie jaar voor de doorverkoop van de kunstenaar zelf heeft verkregen, dus in de meeste gevallen werk in stock dat de galerie rechtstreeks van de kunstenaar heeft gekocht. Wordt een dergelijk werk voor minder dan € 10.000 doorverkocht, dan is geen volgrecht verschuldigd. De bedoeling is natuurlijk de galeries te stimuleren om werk van minder bekende artiesten te blijven kopen. Zonder deze regel zouden de galeries waarschijnlijk alleen nog maar werk in consignatie nemen.   

4.
Internationale aspecten

Van een i.p.r.-specialist mag wel verwacht worden dat hij enige aandacht besteedt aan de vraag naar het ruimtelijk werkingsgebied van de regeling van het volgrecht. In hoeverre bestrijken de Nederlandse wettelijke bepalingen inzake het volgrecht niet alleen puur Nederlandse maar ook grensoverschrijdende gevallen? 

Volgens de richtlijn (preambule, overweging 29 jo. art. 7) komt het volgrecht alleen toe aan auteurs die onderdaan zijn van een lidstaat, én aan auteurs die onderdaan zijn van een staat buiten de Europese Unie als die staat een dergelijk recht toekent aan EU-onderdanen en hun erfgenamen. De laatste categorie rechthebbenden kan dus alleen op basis van reciprociteit van het Europese volgrecht profiteren. Het staat de lidstaten echter vrij het volgrecht ook toe te kennen aan auteurs uit derde landen die hun gewone verblijfplaats in de betreffende lidstaat hebben. In het Nederlandse wetsvoorstel is een en ander uitgewerkt in art. 43g. Daarin is bepaald dat de Nederlandse regeling van het volgrecht van toepassing is op kunstenaars die hetzij onderdaan zijn van een lidstaat of van een staat die partij is bij de Overeenkomst betreffende de Europese Economische Ruimte, hetzij hun gewone verblijfplaats in Nederland hebben. De nationaliteit of gewone verblijfplaats van de maker bepaalt ook de rechten van de rechtverkrijgenden krachtens erfrecht; zij hoeven dus geen EU-onderdaan te zijn of hun gewone verblijfplaats in Nederland te hebben. Kunstenaars uit derde landen en hun rechtverkrijgenden genieten het volgrecht alleen op basis van reciprociteit.

4.1.
Het i.p.r.-gehalte van de volgrechtrichtlijn

Aanvankelijk dacht ik dat art. 7 (of art. 43g van het wetsvoorstel) een i.p.r.-bepaling was, en wel een zgn. ‘scope rule’, waarin het ruimtelijk werkingsgebied van de eigen (Europese of nationale) regeling wordt afgebakend. Doorslaggevend voor de al dan niet toepasselijkheid van de nationale varianten van het Europese volgrecht zou dan de nationaliteit van de maker, en eventueel zijn gewone verblijfplaats zijn. Dat kan echter niet de bedoeling zijn. Als dat zo was, zou een Nederlandse kunstenaar aanspraak kunnen maken op een volgrechtvergoeding naar Nederlands recht, ook als zijn werk in New York is verkocht door een New Yorkse handelaar aan een New Yorkse koper. Die casus valt ongetwijfeld binnen de ‘scope’ van art. 43g, maar ik kan mij niet voorstellen dat de opstellers van de richtlijn deze consequentie gewild hebben. Gelet op de doelstellingen van de interne markt in het algemeen en die van de volgrechtrichtlijn in het bijzonder, zou toch aangenomen moeten worden dat de regeling bedoeld is voor intracommunautaire verhoudingen en eventueel voor verhoudingen met derde staten die het volgrecht op basis van reciprociteit aan EU-onderdanen toekennen. Als ook extracommunautaire transacties onder de werking van de richtlijn zouden vallen, alleen omdat de kunstenaar de nationaliteit van een lidstaat bezit of zijn gewoon verblijf in een lidstaat heeft, dan zou de Europese volgrechtregeling een extraterritoriale gelding pretenderen die mij volkenrechtelijk hoogst aanvechtbaar lijkt.

Ik denk dan ook dat art. 7 geen enkele i.p.r.-betekenis heeft.
 De vraag welk recht van toepassing is op een aanspraak op een volgrechtvergoeding zal beantwoord moeten worden volgens de regels van het internationaal auteursrecht. Als blijkt dat die aanspraak beheerst wordt door het recht van een EU-lidstaat, zal nader bezien moeten worden of de kunstenaar naar het (geharmoniseerde) recht van die staat tot de kring van gerechtigden behoort. Zo bezien, bepaalt art. 7 niet meer dan dat tot die kring geen anderen behoren dan EU-onderdanen en daarmee gelijkgestelden. 

Naar traditionele opvatting berust het internationaal auteursrecht, behoudens enkele uitzonderingen
, op het beginsel dat auteursrechtelijke bescherming slechts ontleend kan worden aan het recht van het land waarvoor bescherming  wordt ingeroepen, de lex protectionis. Dit impliceert dat auteursrechtelijke bescherming territoriaal begrensd is. Zou dit ook voor het volgrecht gelden
, dan moet worden aangenomen dat het daarop toepasselijke recht door de plaats van de verkoop wordt bepaald. De verkoop is immers het rechtsfeit dat een aanspraak op een volgrechtvergoeding in het leven roept. Concreet: op de verkoop van een werk van een Nederlandse kunstenaar in New York is dan het New Yorkse recht van toepassing. Wordt hetzelfde werk in Frankrijk verkocht, dan geldt de Franse versie van de Europese volgrechtregeling. Wordt het werk van een New Yorkse kunstenaar in Nederland verkocht, dan geldt art. 43g AW en komt hem geen aanspraak op een volgrechtvergoeding toe, tenzij hij zijn gewoon verblijf in Nederland had.
 

Ik moet daar direct aan toevoegen dat het Schutzlandprinzip sinds de komst van het Internet zwaar onder vuur ligt en dat er in rechtspraak en literatuur intussen allerlei alternatieven voor de lex protectionis zijn geïntroduceerd.
 Gelet op de mobiliteit van de kunstmarkt (beurzen, internetveilingen) is de plaats van verkoop een betrekkelijk willekeurig criterium
, en bovendien vatbaar voor manipulatie. Ik laat dit verder rusten, in de veronderstelling dat de vraag naar het toepasselijke recht niet door de richtlijn maar aan de hand van ongeschreven regels moet worden opgelost, en daar gaat dit stuk niet over.

4.2.
Praktische problemen    

Als we aannemen dat de toepasselijkheid van nationale volgrechtregels wordt bepaald door de plaats van verkoop, dan rijst er bij een internationale koop al dadelijk een praktisch probleem. Waar ligt die plaats als er een aanbod wordt gedaan vanuit land A dat aanvaard wordt in land B? Wordt een schilderij dat in Amsterdam wordt geveild en waarop telefonisch vanuit Zwitserland wordt geboden, in Nederland of in Zwitserland verkocht? En naar welk recht moet dit soort vragen eigenlijk beantwoord worden? Bovendien: koper en verkoper zijn vrij de plaats van totstandkoming van de overeenkomst te bepalen. Als de plaats van verkoop doorslaggevend is, kunnen zij het volgrecht simpelweg ontduiken door de koop te bezegelen in een land dat dit recht niet kent. Papier is geduldig, en laat de rechthebbende maar eens bewijzen dat de koop de facto in een volgrechtland werd gesloten.  

De Engelse wetgever heeft dit probleem onderkend en er een oplossing voor bedacht die echter weer een volgend knelpunt oplevert.
 De oplossing schuilt in een gelijkstelling van de plaats van verkoop met de ‘place of business’ van de verkoper. Een in Engeland gevestigde kunsthandelaar zal dus niet alleen volgrecht verschuldigd zijn als hij het werk in zijn zaak in Londen verkoopt maar ook als de koop gesloten wordt tijdens een beurs in Zwitserland. De Resale Right Regulations 2005 zijn van toepassing als het koopcontract in het Verenigd Koninkrijk gesloten wordt óf als ‘business is car​ried on from an establishment in the United Kingdom’. Daarmee rijst direct het probleem van de dubbele heffing. Als Nederland de uitoefening van het volgrecht doet afhangen van de plaats van verkoop, dan zou de Britse handelaar die op de TEFAF in Maastricht een Lucian Freud verkoopt, tweemaal volgrecht verschuldigd zijn, eenmaal naar Brits en eenmaal naar Nederlands recht. Het Engelse wetsontwerp wil dit voorkomen door de Britse handelaar van zijn betalingsverplichting naar Brits recht te ontheffen als hij in een ander land al aan zijn volgrechtverplichtingen heeft voldaan. Of het omgekeerde ook geldt – Britse handelaar heeft al betaald op grond van Brits recht, en wordt vervolgens door een Nederlandse beheersorganisatie aangesproken – valt niet te voorspellen. In het Nederlandse wetsvoorstel worden de i.p.r.-complicaties van het volgrecht volkomen genegeerd.

Een ander praktisch probleem betreft de kring van gerechtigden: onderdanen van lidstaten en daarmee gelijkgestelden. Noch in de richtlijn, noch in het wetsvoorstel wordt iets gezegd over een peildatum: op welk moment moet de maker een onderdaan van een lidstaat zijn geweest? Is dat het moment waarop het werk tot stand kwam of voor het eerst werd openbaar gemaakt? Of het moment waarop het werd doorverkocht? Bijvoorbeeld: een flink aantal artiesten uit de zgn. Ecole de Paris waren Russen toen zij in Parijs aankwamen, en misschien bleven sommigen dat wel tot hun dood. Maar stel dat een schilder als Serge Poliakoff in 1970 tot Fransman was genaturaliseerd, valt dan alleen zijn werk van ná 1970 onder het volgrecht, of al zijn werk? Omgekeerd: valt het werk van de Nederlander Willem de Kooning dat hij maakte vóór hij in 1962 Amerikaans staatsburger werd, onder het volgrecht en het latere werk niet? Als het moment van verkoop doorslaggevend is, geldt dan alleen zijn laatste nationaliteit? En welke nationaliteit is doorslaggevend als de kunstenaar bipatride is, zoals André Lanskoy die in een biografie wordt aangeduid als ‘Russian-French painter’? Hoe weten we eigenlijk welke nationaliteit een kunstenaar had of heeft? Was Picasso een Spanjaard? Le Corbusier een Zwitser? 

Ook de gewone verblijfplaats van de kunstenaar is een onhanteerbaar criterium als niet duidelijk is welk moment daarbij doorslaggevend is. Laten we aannemen dat Marlene Dumas, sinds 1976 woonachtig in Nederland, nog steeds de Zuid-Afrikaanse nationaliteit bezit. Vanaf 1 januari 2006 kan zij aanspraak maken op volgrechtvergoedingen naar Nederlands recht als haar werk in Nederland wordt doorverkocht. Maar wat gebeurt er als zij in 2007 voorgoed teruggaat naar Zuid-Afrika of verhuist naar New York? Is het dan plotsklaps afgelopen met haar volgrecht? Of blijft dat gelden voor werk dat zij maakte toen zij nog in Nederland woonde? Als dat zo is, zou het vroegere werk dat zij in Zuid-Afrika maakte er weer buiten vallen. Hoe valt trouwens te bewijzen wanneer iets tot stand kwam als het werk niet gedateerd is of als de datering verwijst naar een periode van een aantal jaren? 

Misschien moeten we het er dus maar op houden dat nationaliteit en woonplaats het beste gemeten kunnen worden naar de datum waarop de kunstenaar overleed, en bij levende kunstenaars het moment van de doorverkoop. Jammer voor de erven De Kooning. Jammer ook dat de opstellers van de richtlijn over dit soort vragen kennelijk niet hebben nagedacht. 

5.
Conclusie

Behalve kunstenaarsverenigingen die hooggespannen verwachtingen van de opbrengst van het volgrecht voor hun leden lijken te hebben, lijkt niemand in Nederland erg gelukkig te zijn met de invoering van deze nieuwe uitwas van het auteursrecht. Niet alleen is de rechtstheoretische fundering van het volgrecht uiterst aanvechtbaar, maar bovendien is het rendement voor de doelgroep praktisch te verwaarlozen. Degenen die de grootste voordelen van het volgrecht genieten, zijn de gevestigde kunstenaars of hun erfgenamen. Of de concurrentievervalsing binnen de Europese Unie met een Europees volgrecht bestreden kan worden, valt te betwijfelen. Daarvoor laat de richtlijn de lidstaten teveel mogelijkheden voor een eigen invulling. Nederland heeft daarvan ruimschoots gebruik gemaakt, en te verwachten valt dat andere lidstaten die tot dusver geen volgrecht kenden dat eveneens zullen doen. Omdat de richtlijn geen i.p.r.-bepalingen bevat, zullen aanspraken op een volgrechtvergoeding in beginsel onderworpen zijn aan de lex protectionis, het recht van het land waar het rechtsfeit zich voordeed op grond waarvan bescherming kan worden ingeroepen, derhalve het recht van het land waar het werk werd doorverkocht. Zeker als het gaat om de in- of verkoop van zeer kostbare werken, zullen de ‘actoren uit de professionele kunsthandel’ geneigd zijn een plaats van verkoop buiten de Europese Unie te kiezen. Hoewel het mij minder waarschijnlijk lijkt dat de Europese kunsthandel zich na 1 januari 2006 en bloc naar Zwitserland of New York verplaatst, mag toch wel aangenomen worden dat de verkoop van topwerken in de toekomst
 buiten de Europese Unie zal plaatsvinden. 


Het volgrecht is bedacht door degenen die begaan waren met het lot van de in armoede levende kunstenaar wiens werk door anderen voor veel geld werd doorverkocht. Een herverdeling van de verkoopprijs via het volgrecht komt echter niet de armlastige kunstenaar ten goede, maar de (erfgenamen van de) kunstenaar die nooit armlastig is geweest of het intussen bepaald niet meer is. Daardoor heeft het volgrecht een functie gekregen die wellicht goed past in de liberale ideologie van de Europese Gemeenschap maar niet te rijmen valt met de sociale doelstelling die het oorspronkelijk had moeten verwezenlijken. Het is dan ook buitengewoon jammer dat de Europese wetgever niet het voorbeeld van Noorwegen gevolgd heeft, waar de opbrengsten van het volgrecht gestort worden in een sociaal fonds voor alle kunstenaars.
 


Beter ten halve gekeerd dan ten hele gedwaald. Op 1 januari 2009 zullen de effecten van de volgrechtrichtlijn over de eerste drie jaar geëvalueerd moeten zijn.
 Het zou goed zijn als die gelegenheid wordt aangegrepen om de uitgangspunten en de uitwerking van de Europese volgrechtregeling principieel te herzien. De conclusie zal dan geen andere kunnen zijn dan dat het volgrecht onmiddellijk moet worden afgeschaft.   
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�.	Martina Supper, An Analysis of Droit de Suite from a Law & Economics Perspective, Master’s Thesis Erasmus Universiteit, 2000, p. 37, � HYPERLINK http://www.frg.eur.nl/rile/emle/theses/supper.pdf ��www.frg.eur.nl/rile/emle/theses/supper.pdf�. 


�.	Ibid., p. 37: ‘Additionally, droit de suite results in an undesirable redistribution of income to successful artists. Droit de suite does not as yet meet its social aim to support young artists. They are likely to lose if a mandatory droit de suite is imposed, because they will be confronted with lower initial sales prices and a lottery ticket, which perhaps provides them with resale royalties one day. The minority of success�ful visual artists, whose works sell quickly enough to provide them with resale royalties before their death, are on the winners’ side together with the happy heirs of successful artists.’ Kirstein & Schmidtchen, supra noot 17, p. 8,  stellen daar tegenover dat de succesvolle kunstenaar juist de grote verliezer is, omdat de initiële prijs waarvoor hij zijn werk op de markt kan brengen door invoering van het volgrecht sterk zal dalen: ‘The better his position is in the initial market the more the artist looses when a resale royalty is introduced.’ 


�.	Ook een legataris zal als ‘rechtsopvolger’ moeten worden beschouwd. Omdat een legataris geen rechtsopvolger krachtens algemene titel is, maar op grond van een testament recht kan doen gelden op overdracht van een aan de erfgenamen toekomend vermogensbestanddeel, ontstaat hier enige frictie met de omschrijving van het volgrecht als onoverdraagbaar recht. Omdat de richtlijn niet wil ingrijpen in het erfrecht van de lidstaten, zal deze vorm van overdracht toelaatbaar moeten worden geacht. Het wetsvoorstel spreekt dan ook niet van ‘rechtsopvolgers na overlijden’ maar van ‘rechtverkrijgenden krachtens erfopvolging’. In art. 43 a lid 2 wordt gesteld dat het volgrecht niet overdraagbaar is ‘uitgezonderd in het geval van overdracht krachtens legaat’. 


�.	Hoe bereken je de successiewaarde van een recht dat wellicht nooit te gelde gemaakt kan worden? Ik heb trouwens nog wel meer vragen voor fiscalisten. Moet het aan een nog in leven zijnde kunstenaar toekomende volgrecht als inkomen uit arbeid worden beschouwd? Hoe zit het dan met zondagschilders? Mogen we de revenuen van het volgrecht na het overlijden van de auteur als een soort pensioen voor de langstlevende echtgenoot beschouwen? Wat dan, als de erfgenaam geen echtgenoot maar een broer, of een vriendin, of een rechtspersoon is? Of kun je zeggen dat het hier gaat om inkomsten uit vermogen? Maar wat is dan de begin- en eindwaarde van dit soort vermogen?


�.	PbEG L 290, 24 november 1993, p. 9-13. 


�.	Ter vergelijking: ‘original works of art’, ‘oeuvres d’art originales’, ‘Originale von  Kunstwerken’.  


�.	In de Memorie van Toelichting wordt de Engelse taalversie van de richtlijn aangehaald, waar de term ‘under his authority’ gebruikt wordt. In het Frans is dat ‘sous sa responsabilité’ geworden, in het Duits ‘unter seiner Leitung’.


�.	Naar Nederlands recht kunnen persoonlijkheidsrechten post mortem auctoris alleen worden uitgeoefend door een daartoe door de maker bij testament of codicil aangewezen persoon. Zonder een dergelijke aanwijzing vervalt het persoonlijkheidsrecht op het moment van overlijden van de auteur. Vgl. J.H. Spoor, D.W.F. Verkade en D.J.G. Visser, Auteursrecht, Auteursrecht, naburige rechten en databankenrecht, 3e druk, Deventer, 2005, § 7.9. Het volgrecht, daarentegen, gaat over op de erfgenamen, ook als er geen testament of codicil is gemaakt.


�.	Supra, noot 14, en bijbehorende tekst.


�.	Veilinghuizen zullen van deze plicht weinig merken. In catalogi en uitslagenlijsten is immers alle informatie te vinden die de rechthebbende of diens vertegenwoordiger nodig heeft om het volgrecht geldend te kunnen maken.


�.	De volgrechtvergoeding is opeisbaar vanaf het moment dat de koopprijs opeisbaar is, met een maximum van drie maanden na de totstandkoming van de koop: art. 43a lid 4. Betaalt de koper de koopprijs in termijnen, dan zal de kunsthandelaar het verschuldigde volgrechtbedrag dus doorgaans moeten voorschieten. De vordering verjaart door verloop van vijf jaar nadat de rechthebbende bekend werd met de identiteit van de betalingsplichtige, met een maximum van twintig jaar nadat de vergoeding opeisbaar is geworden: art. 43c lid 2. 


�.	Over de eerste € 50.000 van de prijs waarvoor de particulier het schilderij aan de handelaar verkoopt (€ 200.000 totaal) is 4 % volgrecht verschuldigd, ofwel € 2.000; over het deel tussen € 50.000 en € 200.000 betaalt de handelaar 3%, ofwel € 4.500; totaal € 6.500. Over de verkoopprijs (€ 250.000) betaalt de handelaar hetzelfde bedrag plus 1 % over het deel van de verkoopprijs boven de € 200.000, ofwel € 500; totaal € 7.000.    


�.	Hoewel art. 4 van de richtlijn het totale bedrag van het volgrecht beperkt tot een maximum van € 12.500, zal in casu toch € 13.500 moeten worden betaald, omdat er sprake is van twee transacties: de verkoop door de particulier en de verkoop door de handelaar. De handelaar is echter voor beide bedragen aansprakelijk: art. 43c van het wetsvoorstel jo. art. 1 lid 4 Richtlijn. Het voorbeeld toont aan dat handelaren na invoering van het volgrecht minder snel geneigd zullen zijn een hun aangeboden werk zelf aan te kopen; als zij het in consignatie nemen, scheelt dat de aanbieder, de handelaar en de koper één rondje volgrecht.  


�.	Daarom is het in noot 28 berekende bedrag van € 7.000 niet helemaal correct. Als de handelaar € 50.000 winst maakt (€ 250.000 verkoop - € 200.000 inkoop), is daarin doorgaans 19 % BTW begrepen ingevolge de margeregeling, derhalve € 7.983,19. De verkoopprijs waarover het volgrecht wordt berekend, bedraagt dan € 250.000 – €  7.983,19 = € 242.016,81. De te betalen volgrechtvergoeding komt dan uit op € 6.500 over de eerste € 200.000 plus 1 % van € 42.016,81, totaal € 6.920,17. Dat scheelt alweer € 79,83.  


�.	Een kunsthandelaar zal er dan ook goed aan doen de kosten van encadrementen, restauratie e.d. apart te factureren. Om het verzet tegen het volgrecht bij de koper aan te moedigen zou ik het aan volgrecht verschuldigde bedrag op de factuur vermelden: ‘Karel Appel (excl. lijst): € 243.079,83; volgrecht: € 6.920,17. Totaal € 250.000. De margeregeling is van toepassing.’ 


�.	In art. 43b van het wetsvoorstel wordt bepaald dat het volgrechttarief bij algemene maatregel van bestuur zal worden vastgesteld. In de Memorie van Toelichting wordt aangekondigd dat in de algemene maatregel van bestuur het standaardtarief van de richtlijn zal worden overgenomen (dus 4% in de eerste tranche en een toepassingsdrempel van € 3.000).  


� .	De Britse wetgever is klaarblijkelijk dezelfde mening toegedaan. In de toelichting op het ontwerp voor The Artist’s


Resale Right Regulation 2005 ter implementatie van de volgrechtrichtlijn, wordt opgemerkt dat ‘[t]he Directive gives little clue as to what is the basis for the territorial scope of an individual Member State’s resale right.’ De tekst van de ‘draft’ is te vinden op de website van de UK Patent Office: www.patent.gov.uk. Zie ook, infra, noot 40 en bijbehorende tekst.


�.	Uitvoeriger daarover: Th.M. de Boer, Aanknoping in het internationaal auteursrecht, WPNR, nrs. 5413, 5414 en 5415 (1977);  Mireille M.M. van Eechout, Choice of Law in Copyright and Related Rights, Alternatives to the Lex Protectionis, The Hague/London/New York,  2003. 


�.	Dat valt wel op te maken uit art. 14ter lid 2 Berner Conventie, waarin de bescherming van het volgrecht wordt gewaarborgd ‘… in de mate waarin de wetgeving van het land waar deze bescherming wordt ingeroepen, het toelaat’.  Zo ook: Mom, supra noot 3, p. 133.


�.	De consequentie van deze redenering is dat een EU-ingezetene die onderdaan is van een land dat het volgrecht niet kent, geen aanspraak op een volgrechtvergoeding heeft als zijn werk verkocht is in een andere lidstaat. Een in Frankrijk wonende Amerikaan profiteert dus niet van een verkoop in Nederland, en alleen van een verkoop in Frankrijk als dat land gebruik heeft gemaakt van de in art. 8 lid 3 geboden mogelijkheid de kring van gerechtigden uit te breiden tot niet-onderdanen die in Frankrijk verblijven. Achterstelling van onderdanen van derde landen ten opzichte van Euroburgers is echter niets nieuws in het Europese recht.


�.	Vgl. Van Eechout, noot 35, p. 169 e.v. 


�.	Berucht is de beslissing van het Duitse Bundesgerichtshof in de Beuys-zaak: BGH 16 juni 1994,  1 ZR 24/92; NJW 1994, 2889; JZ 1995, p. 357-359 (noot Schack). De vraag of de weduwe Beuys aanspraak kon maken op een volgrechtvergoeding na verkoop in Londen van een drietal werken die haar man ooit aan de (Duitse) verkoper had geschonken, werd onderworpen geacht aan de lex protectionis, in casu Engels recht. De verkoper had het werk bij een  Duitse vestiging van Christie’s ingebracht; deze vestiging droeg zorg voor de verkoop in Londen. De plaats van verkoop was het enige niet-Duitse element in deze casus.    


�.	The Artist’s Resale Right Regulations 2005(draft), Regulation 10(3)(b). 


�.	Vergelijking van het Britse en het Nederlandse wetsontwerp brengt nog wel meer lacunes in het Nederlandse voorstel aan het licht. In de Britse ‘draft’ wordt onder meer aandacht besteed aan de volgende vragen: volgrecht in geval van een gemeenschappelijk werk; bewijs van makerschap; territoriale reikwijdte van de wet; dubbele heffing; uitwerking van de informatieplicht inclusief dwangmiddelen; erfopvolging door anderen dan natuurlijke personen; overgangsrecht met betrekking tot werken van op 1 januari 2006 overleden kunstenaars.   


�.	Voor Nederland en Engeland zal die toekomst waarschijnlijk pas in 2012 beginnen, omdat de richtlijn de landen die nog geen volgrecht kennen tot 1 januari 2010 respijt geeft met betrekking tot de heffing van een volgrecht op het werk van overleden kunstenaars, een termijn die eventueel nog tot 2012 mag worden verlengd: art. 8 lid 2 en lid 3; supra § 3.1. In het algemeen zal het grootste deel van de volgrechtvergoedingen aan erfgenamen moeten worden uitgekeerd. Zo kwam in Frankrijk 70 % van de totale opbrengst van het volgrecht in 1996 ten goede aan 7 rechthebbenden, en daarvan ging veruit het grootste deel naar de erven Picasso en Matisse: The Economist 13 februari 1999, p. 32-33. 


�.	De richtlijn staat dat niet toe: blijkens art. 1 lid 1 komt het volgrecht toe aan de auteur van het doorverkochte werk, niet aan de gemeenschap van kunstenaars. 


�.	Art. 11 lid 1, waarin uitdrukkelijk wordt bepaald dat hierbij aandacht geschonken moet worden aan, enerzijds, de concurrentieverhoudingen tussen de EU en de landen die geen volgrecht kennen, en, anderzijds, de effecten van de invoering van het volgrecht in de lidstaten waar het nog niet eerder bestond, zoals Nederland.
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