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Switzerland/Suisse — Liebermann Villa — Artwork/ceuvre d’art — Nazi looted
art/spoliations nazies — Post 1970 restitution claims/demandes de restitution post
1970 — Negotiation/négociation — Judicial claim/action en justice — Judicial
decision/décision judiciaire — Choice of law/droit applicable — Procedural
issue/limites  procédurales — State immunity/immunité des Etats —
Ownership/propriété — Loan/prét — Donation — Conditional restitution/restitution
sous condition

La peinture de Max Liebermann “Die Grosse Seestrasse in Wannsee” a été
achetée par le représentant suisse a Berlin, Francgois de Diesbach, en 1948. A la
mort de De Diesbach, la peinture fut oubliée a [’intérieur de [’ambassade de
Suisse et redécouverte uniquement en 1997. Les essaies de la Confédération
Suisse pour identifier le propriétaire légitime n’ont pas abouti. Lorsque
[’ambassade suisse a décidé de faire donation de la peinture a la Villa
Liebermann, un lointain parent de Diesbach saisit les cours suisses et revendiqua
son droit de propriété sur la peinture. La Cour supréme du canton de Berne
décida unanimement que la Condération Suisse avait acquis la propriété sur la
peinture par voie de prescription acquisitive. La décision de la Cour a donné lieu
a la donation de la peinture a la Villa Liebermann.

|. Historique de [’affaire; I1. Processus de résolution; I11. Problemes en droit; IV.
Résolution du litige; V. Commentaires; VI. Sources.
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l. Historique de I’affaire
Spoliations nazies — Demandes de restitution aprés 1970

- 15 décembre 1948: Francois De Diesbach, qui était le représentant suisse a Berlin aprés la
Seconde Guerre Mondiale, acheta la peinture de Max Liebermann “Die Grosse Seestrasse
in Wannsee” (denommeée ci-aprés: la Peinture), a la maison de vente aux encheres
berlinoises Leo Spik.! De Diesbach accrocha la Peinture dans ses appartements privés, dans
les locaux de 1’ambassade de Suisse & Berlin.?

- 23 juillet 1949: De Diesbach décéde dans un accident. La Peinture reste a I’intérieur des
bureaux de ’ambassade suisse a Berlin.

- 1965 : La Peinture est inscrite dans ’inventaire de 1’ambassade suisse.®

- 1997-1999: L’ambassade découvre que la Peinture avait été achetée de maniere privée par
De Diesbach.* Préoccupé par le fait que le régime Nazi I’avait peut étre pillée avant son
acquisition par De Diesbach, sachant que Libermann était d’origine juive, des efforts ont été
déployés afin de clarifier I’origine de la Peinture et de trouver de potentiels héritiers a De
Diesbach. Deux parents éloignés furent identifiés. L’un deux (dénommé ci-apres: “le
Parent” ou “X”) clama étre le propriétaire de la Peinture.

- 20 février 2018: L’ambassadrice suisse de 1’époque, Christine Schraner Burgener, décida
de faire donation de la Peinture a la Villa-Liebermann.®

- 6 juin 2018: Le Parent saisit la Cour supréme du canton de Berne et demanda une
injonction provisoire afin d’empécher la donation.

- 7 juin 2018 : La Cour supréme du canton de Berne accorde une injonction provisoire.

- 8 juin 2018: La Peinture fut remise a la Villa-Liebermann sous la forme d’un prét
permanent.’

- 14 ao(t 2018: La Cour supréme du canton de Berne décida que la Confédération Suisse
avait acquis la Peinture par voie de prescription acquisitive.®

- 14 avril 2019: Le prét permanent de la Peinture a été transformé en une donation de la
Confédération Suisse a la Villa-Liebermann.®

! Simon Preisig, “Fiir Jahrzente vergessen”. Dans le catalogue d’ouvrages de Max Liebermann, fourni par Matthias
Eberle, la Peinture s’est vue assignée le numéro 1923/16. Voir Max Liebermann 1847-1935, Werkverzeichnis der
Gemalde und Olstudien, Vol. 11, 1900-1935 (Hirmer Verlag, 1996) 1082.

2 Utilisée pour la commodité de la langue. La répresentation est devenue une ambassade en 1999.

% Voir notamment Preisig, n. 1.

4 Hickley, “Swiss government gives disputed Liebermann painting to Berlin museum”.

5 Cf. Hickley, ibid. L’identité du demandeur n’a pas été révelée.

6 La Villa-Liebermann est I’ancienne demeure de Max Liebermann et sert de musée privé depuis 2006.

" Hickley, n. 4.

8 Cour supréme du canton de Berne, 2¢™ chambre civile, jugement du 14 aoGt 2018, ZK 18 278.

¥ Krimphove, “‘Grosse Seestrasse’: grosse Schweizer Schenkung, grosse Hindernisse”.
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1. Processus de résolution
Plainte judiciaire — Décision judiciaire - Négociation

- Aprés avoir découvert que la Peinture avait été achetée de maniere privée par De Diesbach,
le gouvernement suisse — notament le Département Fédéral Suisse des Affaires Etrangeres
(Eidgendssisches Departement fir auswartige Angelegenheiten, EDA) — fit des recherches
afin de clarifier les origines de la Peinture et de trouver de potentiels héritiers a De
Diesbach. Ces investigations furent motivées en partie par le fait que, vu que le peintre était
de confession juive, la Peinture aurait pu étre spoliée par le régime nazi avant son
acquisition par De Diesbach. L’EDA découvrit que la femme de De Diesbach, dont le
mariage n’avait pas donné d’enfant, était décédée en 1984, tout comme ses deux sceurs (en
1967 et en 1974). De plus, deux lointains parents furent identifiés, bien qu’ils ne portaient
plus le méme nom de famille.1°

- Le litige a commencé en 1999, lorsque I’un des parents identifiés clama étre le propriétaire
légal de la peinture. Les échanges entre les parties durérent jusqu’en 2003, mais aucune
solution a I’amiable ne fut trouvée. La Confédération Suisse était d’avis que la position du
droit de propriété du Parent semblait hautement questionable, particulierement du fait de
potentiels autres héritiers et d’un possible héritage commun. La Suisse refusa donc de
restituer la Peinture. La proposition de résolution hors tribunal soumise par le Parent fut
rejetée par la Confédération Suisse.!

- Suivant une période de 15 ans sans autre développement, la Confédération Suisse décida de
donner la Peinture a la Villa Liebermann.? Bien qu’elle n’ait pas été obligée de le faire, la
Confédération notifia le Parent d’une lettre datée du 20 Février 2018, lui demandant une
déclaration de consentement avant le 15 mars 2018. Une rencontre entre les parties edt lieu
peu aprés, mais ne fit pas changer d’avis I’ambassade Suisse.™

- Dans sa requéte suivante aupres de la Cour supréme du canton de Berne, le Parent demanda
a ce que la Confédération Suisse soit interdite de disposer de la Peinture, et plus
particulierement interdite de faire donation de cette derniere. La Cour a accordé une mesure
provisoire sous la forme d’une superprovisorische Anordnung. Bien que la Confédération
Suisse fut interdite de disposer de la Peinture, celle-ci fut remise a la Villa Liebermann, sous
la forme d’un prét permanent.'*

- Dans sa décision finale du 14 aolt 2018, la Cour supréme du canton de Berne suspendit son
ordre du 7 juin 2018, étant donné qu’il fut décidé que la Condedération Suisse devenait le
propriétaire légitime de la Peinture par biais de prescription acquisitive.'® De ce fait, le prét

10 Krimphove, ibid.

1 Cour supréme du canton de Berne, n.8, para. 7.3.

12 Cet enchainement d’action fut décidé suivant ’avis juridique de Marc-André Renold: ‘Avis de droit pour la
Confédération suisse, représentée par le DFAE, agissant par le Secrétariat général’, 13 Décembre 2017, 2.

13 Cour supréme du canton de Berne, n.8, para. 7.3.

14 |bid, para. 3.

15 Ibid, para. 17.
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de la Peinture fut transformé en une donation de la Confédération Suisse a la Villa
Liebermann.

1. Problemes en droit

Droit applicable — Propriété — Procédure - Immunité étatique

- Droit applicable : selon I’art. 100 de la loi fédérale sur le droit international privé (LDIP),
les questions relevant des droits de propriété mobiliere sont régies selon le droit du pays ou
les meubles sont situés. La Peinture était indéniablement située en Allemagne depuis son
acquision en 1948, lorsqu’elle fut apportée a I’ambassade de Suisse a Berlin. C’est donc le
droit allemand qui s’appliqua a la question de propriété.'® 1l convient de noter que le droit
Suisse, qui s’applique a toutes les questions de sucessions selon 1’art. 91(1) LDIP et selon
I’art. 25 de I’Acte introductif du Code civil allemand (EGBGB), connait “une action en
recouvrement de sucession”. Conformément au principe, et selon 1’art. 598 f. du Code civil
suisse (CC), un héritier peut exiger que la sucession ou une partie de celle-ci soit cédée.
Cependant, une action en recouvrement de sucession n’a pas été entamée par le Parent et
aurait de toute facon été prescrite en vertu du délai de prescription prévu par 1’art. 600(1)
CC.

- Bases légales : I’action en restitution était basée sur le droit de propriété en accord avec §
985 du Code civil allemand (BGB, dinglicher Herausgabeanspruch).

- Immunité étatique : la Cour Supréme du canton de Berne a brievement abordé la question de
I’immunité étatique. Elle a jugé que la prescription acquisitive n’était pas un acte fait par
I’Etat dans I’exercice de sa fonction d’entité souveraine (acta iure imperii), mais une
activité commerciale (acta iure gestionis).!” Partant, I'immunité étatique n’empéche pas la
question de prescription acquisitive d’étre jugée selon le droit allemand. Cette régle
s’appliquait malgré le fait que la Peinture ait été conservée a I’intérieur des locaux de
I’ambassade de Suisse.

- Qualité pour agir : I’action portée par le Parent fut rejetée par manque de locus standi. Selon
I’art. 602(1) et (2) CC, lorsque plusieurs héritiers héritent de biens, ils forment une
communauté d’héritiers et deviennent conjointement propriétaires des biens touchant a la
sucession. Dans les termes procéduraux, ils forment une consorité nécessaire et doivent
comparaitre conjointement devant les tribunaux en tant que plaignants.'® Dans le cas
d’espeéce, le Parent a reclamé que sa soeur soit, au moins et aussi, considérée comme
héritiere de la Peinture. 1l a été jugé que la participation de cette derniere, en personne, ou sa
représentation par un proche aurait été nécessaire pour que le Parent puisse réclamer son
droit de propriété sur la Peinture.’® Partant que ce n’était pas le cas, la qualité pour agir du

16 |bid., para. 9.1.2 f.

17 Ibid., para. 9.1.2.

18 Voir Art. 70(1) du Code de procédure civil suisse.
19 Cour supréme du canton de Berne, n.8, para. 13.4 f.
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Parent fut refusée et son action rejetée. L’exception a la comparution obligatoire en cas
d’urgence visant a protéger la succession ne s’appliquait pas dans le cas d’espéce, car
I’héritier aurait pu contacter sa soeur dans la période donnée entre 1’ordonnance du tribunal
du 7 juillet 2018 et la procédure en cours.?°

- Droit de propriété : le droit de propriété sur la Peinture peut étre considérée comme la
question centrale du litige. La Confédération Suisse insista sur le fait que le droit de
propriété fut acquis sur la Peinture par voie de prescription acquisitive. Pour qu’un bien soit
acquis par voie de prescription acquisitive selon le droit allemand, § 937 BGB requiert que
le bien ait été en possession exclusive, et possédé de bonne foi, pendant une période de dix
ans.?! La Cour déclara que les conditions étaient réunies dans le cas d’espéce.?? La Peinture
est restée dans les locaux de I’ambassade aprés le décés de De Diesbach et fut, un jour,
découverte par le personnel de I’ambassade, qui pensérent que la Peinture appartenait aux
locaux. La Cour a estimé qu’il s’agissait d’une possession indirecte de la Peinture par la
Confédration Suisse. Le 12 aolt 1965, I’inventaire de 1’ambassade suisse contenait la
Peinture. A ce moment, au plus tard, la Confédération manifestait sa volonté de posséder le
tableau. La bonne foi est donc retenue. En vertu de § 937 BGB, la bonne foi n’exige pas que
le possesseur enquéte sur 1’origine du bien. Excepté les cas de négligence aggraveée, seule
une prise de conscience active des droits manquants entraine la mauvaise foi.?® Etant donné
que les doutes sur la propriété de la Peinture ne sont apparus qu’en 1997, soit 32 ans apres la
manifestation de volonté de la Confédération Suisse de posséder le tableau, I’exigence de la
possession de bonne foi pendant 10 ans est remplie. En conséquence, il a été retenu que la
Confédération Suisse est devenue propriétaire de la Peinture.

- Art spoilé : la question de savoir si la Peinture fut spoilée par le régime nazi n’a pas été
abordée au cours de la procédure judiciaire, mais reste un sujet hautement sensible.
Liebermann et sa famille furent persécutés par le régime nazi et leur maison, ainsi que leurs
biens furent saisis aprés 1933.2* Son art recut la réputation de “entartete Kunst”.?®
Cependant, les enquétes n’ont révélé aucune indication quant au possible pillage de la
Peinture.?®

2 |bid., para. 13.3 f.

2 La dite Ersitzung. Voir Baldus, dans Miinchener Kommentar zum BGB, paras. 20-61. Voir de maniére générale, en ce
qui concerne la question de prescription acquisitive en relation avec I’héritage culturel en droit allemand Schulte-Nélke,
dans Burgerliches Gesetzbuch. Hankommentar, para. 4.

22 Cour supréme du canton de Berne, n. 8, para. 14.1 ff.

23 Wiegand, dans J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, para. 8.

24 En ce qui concerne les déficiences subies par Liebermann, voir e.g. Lynn Nicholas, The rape of Europa, 13, 15, 18.
Voir aussi MeiRBner, Max Liebermann.

25 MeiRner, ibid., 70.

%6 La chercheuse Ina Weinrautner, qui fut chargée d’étudier la Peinture par le musée Liebermann, est citée: ,, The case is
not closed, but | got as far as | could. [...] I couldn’t find any evidence that it [the Painting] was looted. I also can’t rule
it out”, dans Hickley, n. 4. Pour aller plus loin, voir 'Degenerate Art' Centre de Recherche opéré par la Freie Universitit
Berlin, ou la Peinture n’est pas listée; http://emuseum.campus.fu-
berlin.de/eMuseumPlus?service=RedirectService&sp=Scollection&sp=SfieldValue&sp=0&sp=2&sp=3&sp=SdetailL is
t&sp=0&sp=Sdetail &sp=0&sp=F.
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IV. Résolution du litige

Prét — Donation — Clause de restitution

- La Villa-Liebermann est devenue propriétaire de la Peinture par la donnation qui suivit la
décision de la Cour supréme du canton de Berne du 14 Aodt 2018.

- Le contrat de donation entre la Confédération Suisse et la Villa-Liebermann contient une
clause de restitution, accordant le droit a la Peinture d’étre restituée aux descendants du
propriétaire original s’il est prouvé que la peinture fut, en fait, spoliée.?’

- L’ambassadeur actuel de la Suisse en Allemagne, Paul Seger, conclua les festivités
entourant la donation avec les paroles suivantes : “Der Liebermann, das ist nun so,hdngt
nicht mehr bei mir im Buro. Das Bild — ich will es nicht verhehlen — wird uns auf der
Botschaft fehlen! Doch sagt’ ich mir: «Mein lieber Mann Statt dir nur guckt nun jedermann
den wunderschdnen Liebermann sich im Museum lieber an! ».2

V. Commentaires

- Le jugement de la Cour supréme du canton de Berne mit un terme a un litige qui était en
cours, et dont la plus grande partie était sous la surface, depuis environ 20 ans.

- On peut souliger le fait que la Cour supréme du canton de Berne a fourni une analyse
détaillée de la question de propriété obiter dicta, étant donné que le Parent n’avait pas la
qualité pour agir, et que, contrairement a son affirmation, la demande de restitution de
propriété, basée sur § 985 BGB, aurait été prescrite, en vertu du délai de prescription de 30
ans prevu a § 197(1) Nr. 1 BGB. La question de propriété était évidemment au coeur du
litige. L’analyse fournie par la Cour mérite donc d’étre saluée.

- Les réactions a I’issue du litige ont été principalement positives. Il fut accordé que la
Peinture était a sa juste place dans la Villa-Liebermann, ancienne demeure ou elle aurait été
possiblement crée il y a environ 100 ans.?® 1l est précieux que la Peinture, qui est I’une des
oeuvres d’un des plus important peintre impressioniste allemand, soit maintenant accessible
au grand public.®® Avec cette clause de restitution, le contrat prend en compte les efforts
communs visant & consolider les manipulations passées et innapropriées avec un tel art.%

2" Hickley, n. 4.

28 | Cela fait longtemps que le Liebermann est suspend dans mon bureau. La peinture — et je ne vais pas dire le contraire
— manquera a tous dans I’ambassade! Déja je me demande: “Mon cher! Désormais, tout le monde se réunira dans un
musée pour voir le beau Liebermann!” (traduction par 1’auteur)

2 Preisig, n. 1.

30 Concernant I’importance de Liebermann pour Iart allemand voir Meifner, n. 24, 65.

31 Cf. Les principes de la Conférence de Washington applicable aux oeuvres d’art confisquées par les Nazis de 1998.
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