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VOORWOORD

Op 14 januari 2020 vond de promotie plaats van mr. drs. C.F. Perquin-Deelen aan de
Radboud Universiteit Nijmegen op haar studie naar de invloed van biases in de
boardroom en de raadkamer. Promotores zijn prof. mr. G. van Solinge en prof. dr.
M.V.P. Slors. De studie verschijnt als deel 160 in de Serie vanwege het Van der
Heijden Instituut.

Het boek bevat een analyse van de invloed van biases op de besluit- en oordeelsvor-
ming rondom uiteenlopende onderwerpen in de boardroom en de raadkamer. De
studie is mede gebaseerd op een omvangrijk kwalitatief-empirisch onderzoek en is
geschreven vanuit multidisciplinair perspectief. Zowel de juridische kant als de
gedragswetenschappelijke en cognitieve aspecten rondom de bestuurlijke taakuit-
oefening en de rechterlijke oordeelsvorming komen aan bod. Het boek is een
waardevolle toevoeging aan het wetenschappelijke debat, met name door het
toepassen van resultaten en theorieën uit de cognitiewetenschappen op de doel-
groepen bestuurders, commissarissen en rechters. Het boek biedt een brede blik op
de taakuitoefening van bestuurders, commissarissen en rechters. Het onderzoek
ontsluit een grote hoeveelheid literatuur over biases en voegt daarmee waardevolle
kennis toe aan de context van boards, boardroom dynamics en rechterlijke
oordeelsvorming. De gerichte aanbevelingen maken het boek bovendien concreet
en praktijkgericht.

In ieder hoofdstuk behandelt Perquin-Deelen bepaalde biases toegepast op proble-
matiek die zich afspeelt in de boardroom dan wel de raadkamer. Zij brengt in kaart
wat het (onwenselijke) effect is van de biases op de besluit- en oordeelsvorming en
biedt de praktijk handvatten voor de gedeeltelijke beteugeling van die biases.
Daarbij merkt zij op dat deze controle nooit absoluut kan zijn. Perquin-Deelen sluit
haar boek af met aanbevelingen aan de rechtspraak, de wetgever en anderen. Tot slot
signaleert zij aanknopingspunten voor nader onderzoek.

In hoofdstuk 2 gaat Perquin-Deelen in op de boardroom dynamics, de problematiek
bij het uitoefenen van een taak door een meerhoofdig college en de rol die gedrag
hierin speelt. Zij doet dit met behulp van een metaforische toepassing van de
Dynamische Systeemtheorie.

Vervolgens speelt de schrijfster in hoofdstuk 3 in op de recente maatschappelijke
problematiek van de disbalans in genderdiversiteit aan de top van het Nederlandse
bedrijfsleven. Perquin-Deelen stelt de vraag wat de waarde is van diversiteit voor de
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vennootschap en wat maakt dat nog steeds sprake is van een disbalans. Zij
concludeert dat dit deels komt door de invloed van implicit gender bias.

In de hoofdstukken 4 en 5 staat de invloed van biases op het rechterlijk oordeel
centraal, mede aan de hand van de recente jurisprudentie inzake Meavita. Wat is het
gevolg van de invloed van biases en waarom kan dit bezwaarlijk zijn? Daarna komt
in hoofdstuk 6 de vraag aan de orde of invoering van de Business Judgment Rule in
Nederland wenselijk is, mede in het licht van de invloed van biases.

Op deze en andere vragen geeft Perquin-Deelen antwoord. Deze studie biedt stof tot
overdenking voor de wetenschapper. De relevante vragen rondom de praktische
implicaties van de invloed van biases komen aan bod en worden, na een zorgvuldige
bestudering van multidisciplinaire literatuur en jurisprudentie, beantwoord. Het
boek draagt onmiskenbaar bij aan de discussie over dit onderwerp, mede in het licht
van de toenemende maatschappelijke en wetenschappelijke aandacht voor gender-
diversiteit, boardroom dynamics en het rechterlijk oordeel.

De wetenschappelijke analyse met ruim voldoende oog voor de rechtspraktijk maakt
het boek interessant en onmisbaar voor praktijkjuristen, zoals de advocaat, de
rechter en de wetgevingsambtenaar, alsmede voor bestuurders, commissarissen en
toezichthouders.

Met veel plezier nemen wij dit proefschrift in de Serie op.

G. van Solinge
M. van Olffen
M.P. Nieuwe Weme
C.D.J. Bulten
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Hoofdstuk 1

INLEIDING

1.1 Het onderwerp en de aanleiding

De taak van bestuurders en commissarissen (‘de bestuurlijke taakuitoefening’) en de
taak van de rechter die oordeelt over deze taakuitoefening in het kader van Boek 2
BW-aansprakelijkheid (bijvoorbeeld art. 2:9 en art. 2:138/248 BW) of wanbeleid in de
enquêteprocedure (art. 2:355 BW) is complex. De bestuurders, commissarissen en
rechters worden niet alleen geconfronteerd met (juridisch) inhoudelijke uitdagingen,
maar hebben net als ieder ander mens te maken met cognitieve factoren die de besluit-
en oordeelsvorming in het kader van hun taakuitoefening beïnvloeden. In deze
dissertatie onderzoek ik de besluit- en oordeelsvorming van enerzijds bestuurders en
commissarissen en anderzijds rechters. De hoofdvraag is of, en zo ja, op welke manier
biases de besluit- en oordeelsvorming van bestuurders, commissarissen en rechters
beïnvloeden en wat hiervan het gevolg is. Het doel van deze dissertatie is niet het doen
van gedragswetenschappelijk onderzoek. Deze dissertatie is een inventarisatie van in
hoeverre mentale misleiding een rol speelt bij deze twee groepen. De keuze voor deze
twee groepen komt voort uit de parallel én de verschillen die ten aanzien van de
besluit- en oordeelsvorming door deze groepen bestaan. Ik licht deze parallel en de
verschillen toe.

De parallel is dat beide groepen professionele beslissers zijn. Professionele beslissers
definieer ik als personen die in hun professionele werkzaamheden worden gecon-
fronteerd met het nemen van beslissingen die in potentie een grote invloed hebben op
de omgeving waarin de professionele beslissers opereren zoals de vennootschap, de
maatschappij en de rechtspraak. Daarbij staat voorop dat de professionele beslisser als
uitgangspunt de beste beslissing tracht te nemen. Wat de beste beslissing is, is
afhankelijk van de omstandigheden van het geval.

De verschillen tussen beide groepen zijn allereerst dat, hoewel ik spreek over
besluit- en oordeelsvorming, bestuurders en commissarissen ander type besluiten
nemen en oordelen vormen dan rechters. Bij bestuurders en commissarissen is
sprake van zowel besluit- als oordeelsvorming. Daarbij merk ik op dat ik besluiten
niet in strikt juridische zin interpreteer (in de zin van art. 2:14 BW en art. 2:15 BW),
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maar in brede zin: ‘beslissingen’. Bij rechters ligt de nadruk juist op oordeelsvor-
ming. Hier doel ik eveneens niet slechts op de juridische oordeelsvorming in de zin
van ‘het rechterlijk oordeel’ (in de zin van het Wetboek van Burgerlijke Rechts-
vordering), maar ook op de oordelen die hieraan voorafgaan en bijdragen aan de
uiteindelijke totstandkoming van de uitspraak.

Een tweede verschil is de dynamiek van de totstandkoming van de besluiten en
oordelen in beide groepen. Versimpeld kan gezegd worden dat de besluit- en
oordeelsvorming bij bestuurders en commissarissen gekenmerkt wordt door snel-
heid, veel verschillende invloeden en wisselende belangen. De oordeelsvorming bij
rechters wordt daarentegen – wederom versimpeld weergegeven – gekenmerkt door
rust en in zekere mate door rechtszekerheid en rechtseenheid. Dit is in essentie een
geheel andere dynamiek.

Een derde verschil zit in de mate van professionaliteit en verwachting van de
maatschappij. Hoewel ik beide groepen karakteriseer als professionele beslissers,
staat bij de rechter het oordeel ten dienste van geschiloplossing, de rechtszekerheid
en rechtseenheid. De toets bij bestuurders en commissarissen is ‘slechts’ of de
bestuurder of de commissaris een goed bestuurder of commissaris is (‘maatman-
bestuurder’). De maatschappelijke verwachting van de bestuurlijke besluit- en
oordeelsvorming is een andere dan die van de rechterlijke oordeelsvorming. De
oordelen van rechters moeten aan andere normen en verwachtingen voldoen dan
besluiten en oordelen van bestuurders en commissarissen. De parallel en de
verschillen maken het interessant beide groepen aan een onderzoek te onderwerpen.

Binnen de juridische wetenschap wordt veel aandacht besteed aan de taakuit-
oefening door bestuurders en commissarissen en de beoordeling daarvan door
rechters in het kader van bestuurdersaansprakelijkheid en wanbeleid. Zo zijn er
(overigens erg nuttige) uitvoerige discussies over het normenkader, de feitelijke
bestuurder, doorbraak van aansprakelijkheid via art. 2:11 BW, convergentie van
normen en de verhouding tussen wanbeleid uit de enquêteprocedure en aansprake-
lijkheid. Minder aandacht bestaat voor de achterliggende cognitieve factoren die de
taakuitoefening van bestuurders, commissarissen en rechters vormgeven en kunnen
compliceren. Dit verschil in aandacht is te betreuren, omdat het juist deze cognitieve
mechanismen zijn die ten grondslag liggen aan menselijk denken en van belang zijn
voor een goed begrip van het menselijk gedrag. Aandacht voor de cognitieve
factoren die van invloed zijn op de taak van bestuurders en commissarissen en de
taak van de rechter kan bijdragen aan de kwaliteit van de bestuurlijke taakuit-
oefening en de rechterlijke oordeelsvorming. Hierbij zijn ook de maatschappij en de
rechtsorde gebaat.

Deze dissertatie biedt een alternatieve blik op de taakuitoefening door bestuurders
en commissarissen en op de rechterlijke beoordeling van die taakuitoefening vanuit
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het multidisciplinaire perspectief van enerzijds het Nederlandse ondernemingsrecht
en anderzijds de cognitiefilosofie en aanverwante (gedrags)wetenschappen. Deze
multidisciplinaire blik komt voort uit mijn achtergrond in zowel het Nederlands
recht als in de filosofie. De cognitiefilosofie is dat deel van de filosofie dat zich
bezighoudt met de aard en status van de menselijke geest. De cognitiefilosofie werkt
nauw samen met de neurowetenschappen en gedragswetenschappen. Waar gebrui-
kelijk is dat de cognitiefilosofie een specifiek onderzoek uit bijvoorbeeld de sociale
wetenschappen aan een kritische analyse onderwerpt, hanteer ik in deze dissertatie
een andere invalshoek. Ik verzamel, analyseer en systematiseer een omvangrijk
aantal onderzoeken uit verschillende wetenschappelijke disciplines. Vervolgens kijk
ik naar the bigger picture en pas ik deze onderzoeken toe op de bestuurlijke
taakuitoefening en rechterlijke beoordeling daarvan.

Voor een duiding van de hoofdvraag, of en zo ja, op welke manier biases de besluit-
en oordeelsvorming van bestuurders, commissarissen en rechters beïnvloeden en
wat hiervan het gevolg is, is van belang uiteen te zetten wat biases precies zijn en
van welk wetenschappelijk gedachtegoed biases een onderdeel zijn.

1.2 Het nieuwe onbewuste en biases

Het menselijk beslissings- en oordeelsvermogen (de menselijke geest) heeft een
bewuste en een onbewuste variant. In de verhouding tussen het bewuste en het
onbewuste zijn veel mensen geneigd het bewuste op een voetstuk te plaatsen.1 Wij
hebben het gevoel dat overwegend ons bewuste onze beslissingen neemt, op basis
van een rationele weging van informatie en met afweging van de relevante
alternatieven. Het bewuste is vanuit die theoretische benadering het onderdeel
van de menselijke geest dat een persoon intelligent en rationeel maakt.

Vanaf echter ongeveer de jaren zeventig van de vorige eeuw ontstaat een alterna-
tieve wetenschappelijke benadering van de verhouding tussen het bewuste en het
onbewuste. Deze benadering gaat niet langer ervan uit dat het bewuste onze
beslissingen bepaalt, maar dat het onbewuste de scepter zwaait.2 Deze nieuwe
wetenschappelijke benadering wordt het ‘nieuwe onbewuste’ genoemd. De karak-
terisering ‘nieuw’ onderscheidt deze benadering van de oude benadering van het
onbewuste, zoals de benadering van Sigmund Freud en zijn ideeën over Ego, Id en
Superego.3 Het nieuwe onbewuste geeft een andere invulling van het onbewuste.
Psychologen, neurowetenschappers en filosofen brengen met behulp van (multi-

1 Jonassen 2012, p. 346.
2 Dijksterhuis 2011, p. 10, 14-15, 19-20; Baumeister 2010, p. 31-33. Zie ook: Giard 2010, p. 156; Van

Toor 2017, p. 86.
3 Freud 1915.
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disciplinair) empirisch onderzoek het onbewuste in kaart. Deze wetenschappers
concluderen dat een groot deel van onze beslissingen voornamelijk wordt ingegeven
door het onbewuste.4 Zij geven hiervoor verschillende redenen.

Allereerst blijkt uit onderzoek dat de verwerkingscapaciteit van het onbewuste vele
malen groter is dan de verwerkingscapaciteit van het bewuste deel van het mense-
lijke beslissings- en oordeelsvermogen. Het bewuste kan simpelweg niet alle
informatie verwerken.5 Een eenvoudig voorbeeld is de volgende situatie. Een
man is in gesprek met iemand in een drukke ruimte. Hij kan zich goed concentreren
op wat zijn gesprekspartner zegt en hij hoort de gesprekken om hem heen vrijwel
niet. Totdat iemand in een gesprek achter hem zijn naam laat vallen. Dat hoort hij
ineens wel. Het is zijn onbewuste dat onbewust alle gesprekken om hem heen
‘opnam’ en zijn bewuste prikkelde toen de persoon achter hem zijn naam noemde.
Ten tweede blijkt uit onderzoek dat het onbewuste vaak al een beslissing heeft
genomen ver voordat het bewuste de beslissing neemt of voordat het bewuste denkt
de beslissing te hebben genomen.6

Ik sluit mij aan bij de benadering van het nieuwe onbewuste. Allereerst vanwege het
overweldigende empirische bewijs dat is gevonden voor de stelling dat het
onbewuste de scepter zwaait. Ten tweede lijkt deze benadering een lange levensduur
gegeven, mede doordat het onderzoek in verschillende wetenschappelijke discipli-
nes wordt uitgevoerd. Deze multidisciplinariteit was niet aan de orde bij oude
stromingen zoals het Freudiaans onbewuste. Deze argumenten rechtvaardigen dat ik
in deze dissertatie het nieuwe onbewuste als uitgangspunt neem.

Er bestaat discussie over de vraag wat de reikwijdte is van het bewuste binnen het
menselijke beslissings- en oordeelsvermogen. Zo menen sommige wetenschappers,
zoals Wegner, dat het bewuste helemaal geen rol speelt. Anderen, zoals Baumeister
en Mele, menen dat het bewuste wel degelijk naast het onbewuste nog een rol speelt.
Ik plaats mij in deze dissertatie buiten deze discussie, omdat de wetenschappers
binnen de discussie het er in ieder geval over eens zijn dat het onbewuste een
invloed heeft. Daar draait het in deze dissertatie om. Ik ga ervan uit dat zowel het
onbewuste als het bewuste beslissingen en oordelen beïnvloeden. Hoevéél invloed
welk deel heeft, bespreek ik hier niet.

Binnen het nieuwe onbewuste richt ik mij op de invloed van biases. Biases definieer
ik als de systematische ongewenste invloeden in de besluit- en oordeelsvorming, die
voortkomen uit de menselijke geest (bestaande uit het bewuste en het onbewuste),
maar niet altijd als zodanig onderkend worden omdat de mens zich niet bewust is

4 Dijksterhuis 2011; Slors 2012, p. 63-64.
5 Bargh 1982, p. 425; Moray 1959, p. 56-60.
6 Libet e.a. 1983, p. 623-642.
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van deze invloeden. Biases zijn namelijk denkfouten die bijna altijd voortkomen uit
het onbewuste. Een voorbeeld van een bias is een vooroordeel. Biases vormen een
onderdeel van de bredere categorie ‘cognitieve denkfouten’. Onder deze categorie
vallen enerzijds systematische bewuste vergissingen en anderzijds de systematisch
(grotendeels) onbewuste vergissingen (de biases). Inherent aan biases is dat ieder
mens hierdoor wordt beïnvloed. In verhouding tot heuristieken zijn biases de
invloeden op oordelen en heuristieken zijn hierbij een van de processen die tot
biases leiden. Heuristieken zijn bijvoorbeeld handige ezelsbruggetjes, vuistregels,
gezond verstand en intuïtie. Zowel biases als heuristieken komen verspreid in deze
dissertatie aan bod. Binnen mijn definitie van biases vallen heuristieken, maar biases
beperk ik niet tot heuristieken.

De invloed van biases kan (binnen een andere definitie) evenzeer positief zijn. Zo
zorgt het onder meer ervoor dat beslissingen sneller kunnen worden genomen. Dat is
in sommige gevallen, bijvoorbeeld bij het vormen van een eerste indruk van iemand
of bij autorijden, vrij nuttig. Juist echter bij de taakuitoefening door bestuurders,
commissarissen en rechters zijn besluit- en oordeelsvorming zo cruciaal dat
onbewuste beïnvloeding door biases ongewenst is. De invloed van biases kan
afbreuk doen aan de zuiverheid van de besluit- en oordeelsvorming door bestuur-
ders, commissarissen en rechters. Dit is dan ook de reden dat ik in deze dissertatie
de invloed van biases in de boardroom en raadkamer onderzoek.

1.3 Onderzoeksopzet

De opbouw van deze dissertatie is als volgt. Mentale misleiding is het begrip dat ik
introduceer als rode draad van deze dissertatie. Mentale misleiding is de misleiding
van onze besluit- en oordeelsvorming als gevolg van onbewuste mentale processen.
We worden daarbij ‘door onszelf’ misleid en niet door iets of iemand anders.
Mentale misleiding keert in elk hoofdstuk terug, waarbij ik de koppeling maak met
een specifiek deelonderwerp (de taakuitoefening van de rvb en de rvc; genderdi-
versiteit in de top; het rechterlijk oordeel en de business judgment rule). Deze
deelonderwerpen hebben allemaal een connectie met de boardroom en/of de raad-
kamer. Onderzoek naar de invloed van biases (vormen van mentale misleiding) in de
context van bestuurders, commissarissen en rechters brengt deze invloed in kaart.
Met behulp van die kennis ontwerp ik vervolgens ‘beperkingstechnieken’ die in elk
hoofdstuk aan bod komen en die de bestuurders, de commissarissen en de rechters
in staat stellen de invloed van biases op hun besluit- en oordeelsvorming te
verminderen. Belangrijk is hierbij op te merken dat volledige controle van biases
niet mogelijk is. Biases komen in ieder geval grotendeels voort uit het onbewuste.
Met behulp van de beperkingstechnieken is het mogelijk om biases gedeeltelijk
bewust te maken, maar met de huidige stand van de wetenschap blijft een deel van
biases altijd onbewust en ongrijpbaar.
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De beïnvloeding van onze besluit- en oordeelsvorming benader ik in hoofdstuk 2 en
3 vanuit het perspectief van de boardroom, in hoofdstuk 4 en 5 vanuit het
perspectief van de raadkamer en in hoofdstuk 6 vanuit het perspectief van zowel
de boardroom als de raadkamer. De hoofdstukken zijn gebaseerd op een vijftal
verschenen of ter publicatie geaccepteerde bijdragen. Dit is in de eerste voetnoot
van ieder hoofdstuk aangegeven.

Na dit eerste inleidende hoofdstuk, komt in hoofdstuk 2 de taak van de bestuurder
en de commissaris aan bod. Het wordt wenselijk geacht dat het resultaat van een
meerhoofdige raad van bestuur (rvb) en raad van commissarissen (rvc) meer is dan
de optelsom van de waarde die elke individuele bestuurder of commissaris kan
leveren. Deze gedachte noem ik de optimaliteitsgedachte. Biases staan in de weg
aan het bereiken van deze optimaliteitsgedachte. Dit is de reden dat ik deze biases in
kaart breng. Ik besteed daarbij aandacht aan de bias group polarization en de bias
groupthink. Deze biases spelen zich af op het individuele cognitieve niveau van de
bestuurder en de commissaris. Deze biases hebben echter gevolgen op het supra-
individuele niveau van de meerhoofdige rvb en rvc. Het supra-individuele niveau is
het systeemniveau, oftewel het niveau van de collectiviteit, van de meerhoofdige
rvb en rvc. Om het functioneren van de meerhoofdige rvb en rvc te begrijpen en de
supra-individuele cognitieve bedreigingen in kaart te brengen, is een analyse van het
supra-individuele niveau van de rvb en de rvc noodzakelijk. Hun functioneren en de
invloed van groupthink en group polarization kan namelijk niet worden begrepen als
slechts gekeken wordt naar het individuele niveau. Ik onderzoek het supra-
individuele niveau met behulp van vier begrippen die ik ontleen aan de Dynamische
Systeemtheorie en die ik op metaforische wijze toepas.

In hoofdstuk 3 onderzoek ik allereerst wat de invloed is van genderdiversiteit in de
top (rvb en rvc) op de prestaties van de vennootschap. Ik onderzoek deze invloed
vanuit het economische, het functionele en het sociale rechtvaardigheidsperspectief.
Vervolgens analyseer ik de invloed van implicit gender bias en poneer ik implicit
gender bias als een van de oorzaken van de huidige genderongelijkheid in de top
van Nederlandse vennootschappen. Implicit gender bias is de bias die – kortweg –
ervoor zorgt dat vrouwen op andere wijze dan mannen worden beoordeeld. Deze
bias zorgt ervoor dat minder vrouwen in de boardroom terechtkomen. Dit leidt ertoe
dat de voordelen van diversiteit in de boardroom en bij de besluit- en oordeelsvor-
ming door de rvb en de rvc gemist worden.

Daarna ga ik in hoofdstuk 4 en 5 in op de invloed van het onbewuste van de rechter
op het rechterlijk oordeel. Biases kunnen in de weg staan aan een transparant en
rechtszeker oordeel. In hoofdstuk 4 breng ik allereerst de taak van de rechter in
kaart. Vervolgens onderzoek ik wat de invloed is van drie soorten biases op het
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rechterlijk oordeel: (1) confabulatie;7 (2) de indruk van een rechter; en (3) de emotie
van een rechter. Ik doe enkele aanbevelingen die als doel hebben de invloed van
deze biases te beperken. In hoofdstuk 5 vervolg ik met de invloed van twee andere
biases op het rechterlijk oordeel: hindsight bias en het Knobe-effect, mede aan de
hand van de Meavita-casus. Dit hoofdstuk sluit ik eveneens af met enkele
aanbevelingen om de invloed van deze biases te beperken.

Vervolgens onderzoek ik in hoofdstuk 6 de wenselijkheid van invoering van de
Business Judgment Rule (BJR) in Nederland, omdat deze regel mogelijk hindsight
bias bij de rechter voorkomt. Ik onderzoek deze stelling nader en toets bovendien de
andere argumenten voor invoering van de BJR. Ik breng daarbij zowel de Delaware-
BJR als de Duitse BJR in kaart.

Hoofdstuk 7 vormt het slothoofdstuk waarin ik een samenvatting geef van mijn
onderzoek en de conclusies uit de voorgaande hoofdstukken samenbreng. Het
hoofdstuk bevat voorts een (methodologische) reflectie. Tot slot doe ik in hoofdstuk 7
aanbevelingen en roep ik op tot nader onderzoek.

Hoofdstuk 8 omvat een Engelstalige samenvatting van mijn onderzoek.

1.4 Methodologische verantwoording

1.4.1 Multidisciplinair onderzoek

Deze studie slaat een brug tussen de vakgebieden Nederlands recht, cognitiefilosofie
en gedrags- en neurowetenschappen. De studie omvat een omvangrijke analyse van
zowel wetenschappelijke literatuur binnen deze vakgebieden, als kamerstukken en
rechtspraak. Ik maak gebruik van resultaten uit mijn eigen empirisch onderzoek ter
illustratie van de bevindingen uit de literatuur en rechtspraak.

1.4.2 Kwalitatief empirisch onderzoek

Een deel van mijn dissertatie is gebaseerd op een omvangrijk kwalitatief empirisch
onderzoek. In de periode maart 2017 – november 2017 en mei 2018 – november 2018
heb ik een kwalitatief empirisch onderzoek uitgevoerd met als doel meer inzicht te
verkrijgen in de praktische kanten van de bestuurlijke taakuitoefening. Hiertoe heb ik
102 interviews afgenomen met respondenten uit drie groepen: (1) (voormalig)
bestuurders en commissarissen van grote vennootschappen; (2) advocaten, curatoren,

7 Dit is in beginsel geen bias zoals ik een bias gedefinieerd heb: het gaat bij confabulatie om bewuste
zelf-interpretatie. Het wordt echter wel een bias omdat we niet door hebben dat wij onszelf misleiden.
Dit deel is onbewust.
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notarissen, adviseurs en onderzoekers; en (3) Advocaat-Generaal, raadsheren en
rechters. De respondenten uit groep 1 en 2 zijn overwegend actief in de commerciële
sector met daarbij de focus op grote (beursgenoteerde) naamloze vennootschappen
(NV’s) en besloten vennootschappen (BV’s). Een deel van de respondenten is actief of
heeft nevenfuncties in de culturele sector en de zorgsector. Sommige respondenten
hebben meerdere functies. Zij zijn in overleg met de respondent in één van de groepen
geplaatst, waarbij de vragen hoofdzakelijk beantwoord werden vanuit de aan de
gekozen groep gekoppelde functie.

Groep 1 bestaat uit 48 personen, groep 2 uit 44 personen, groep 3 uit 10 personen.
41 respondenten zijn vrouw, 61 respondenten zijn man.

De respondenten zijn willekeurig geselecteerd, waarbij een deel van de responden-
ten met de hulp van andere respondenten bereikt kon worden. Van 11 personen
ontving ik een afwijzing op mijn verzoek. Van 13 personen ontving ik geen reactie
op mijn verzoek.

Met elke respondent heb ik gemiddeld één uur gesproken: face-to-face of telefonisch.
In de meeste gevallen kreeg ik toestemming het interview op te nemen. Kreeg ik geen
toestemming of vond het interview telefonisch plaats, dan zijn woordelijke aanteke-
ningen gemaakt. De interviews waren licht gestructureerd in die zin dat er wel een
onderwerpenlijst was, maar dat niet alle onderwerpen in elk interview aan bod
kwamen. De reden hiervoor hing samen met het doel van dit empirisch onderzoek.
Het doel van het onderzoek was het verkrijgen van meer inzicht in de praktijk van de
bestuurlijke taakuitoefening en de rechterlijke beoordeling van deze taakuitoefening.
Om ervoor te zorgen dat de relevante issues naar boven kwamen, wilde ik dat de
respondenten uit eigen beweging ervaringen deelden, in plaats van dat zij slechts
antwoord gaven op de vooraf door mij vastgestelde vragen. De door mij gekozen
handelwijze bood ruimte voor flexibiliteit. Zo had de ene respondent veel te vertellen
over ‘diversiteit’ en de andere respondent veel over ‘taakverdeling’, om maar een
voorbeeld te geven. Deze werkwijze bood de respondenten de mogelijkheid hun
antwoorden van context te voorzien. Respondenten kregen zo de gelegenheid
onderwerpen ter sprake te brengen die niet op de onderwerpenlijst stonden. Dit is
de reden dat niet bij iedereen dezelfde onderwerpen aan bod zijn gekomen. Hier is
geen kwantitatief belang uit af te leiden. Deze aanpak heeft wel tot gevolg dat de
resultaten van het onderzoek in absolute aantallen zijn weergegeven en niet in
verhouding tot elkaar of uitgedrukt in een percentage. Een voorbeeld kan dit
verduidelijken. Ik sprak met 57 respondenten op enigerlei wijze over ‘diversiteit’.
Met 45 respondenten heb ik hier niet over gesproken. Vier respondenten gaven aan dat
het voor het realiseren van een evenwichtige zetelverdeling in de top van belang is dat
men in Nederland meer open-minded wordt. Dit betekent echter niet dat 57 minus 4
respondenten van mening zijn dat het niet van belang is dat Nederland meer open-
minded wordt. Het resultaat 4 betekent slechts dat 4 personen hebben aangegeven dit
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wel te vinden. Stel dat 3 respondenten hadden aangegeven dat het voor het realiseren
van een meer evenwichtige zetelverdeling in de top niet van belang is dat Nederland
meer open-minded wordt, dan geef ik dit expliciet weer als: 4 voor, 3 tegen.

Het onderzoek is een kwalitatief empirisch onderzoek. Aan de hand van de onder-
zoeksgegevens kunnen geen algemeen geldende conclusies getrokken worden. Het
trekken van algemeen geldende conclusies is niet het doel geweest van mijn empirisch
onderzoek. Met behulp van de empirische resultaten kan wel in samenhang met
bestaande juridische en filosofische literatuur en jurisprudentie een beeld geschetst
worden van de problematiek in de boardroom en de raadkamer. Het empirisch
onderzoek speelt geen argumentatieve rol, wel dient het onderzoek ter illustratie.

De geanonimiseerde uitgewerkte interviews zijn ten behoeve van de wetenschap-
pelijke integriteit ter beschikking gesteld aan de promotoren en de manuscriptcom-
missie. De geanonimiseerde uitgewerkte interviews zullen worden opgeslagen
conform het protocol Datamanagement Faculteit der Rechtsgeleerdheid, Radboud
Universiteit, januari 2018.

De hoofdonderwerpen die aan bod kwamen tijdens de interviews zijn:
1) De praktijk van bestuurlijke taakuitoefening

a. Boardroom dynamics
b. Kennis van zaken
c. Collectieve verantwoordelijkheid
d. Taakverdeling tussen en binnen organen
e. Executive Committee

2) Bestuurdersaansprakelijkheid
a. Risico’s
b. Norm
c. Invloed op handelwijze van bestuurders en commissarissen
d. Bestuurdersaansprakelijkheidsverzekering
e. Faillissement en de curator

3) Genderdiversiteit in de top van vennootschappen
a. Boardroom dynamics
b. Quotum
c. Netwerken
d. Executive Search-Bureaus
e. Kwaliteit

4) Rechterlijke beoordeling van bestuurdersaansprakelijkheid
a. Kwaliteit
b. Taakverdeling
c. Paper trail
d. Schikkingen
e. Specialisatie van rechters
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1.4.3 Biases bij de auteur en de respondenten

Zoals ik al betoogde in par. 1.1 kunnen biases de besluit- en oordeelsvorming
beïnvloeden, zonder dat de mens het doorheeft. De bestuurder, de commissaris en de
rechter zijn ‘slechts’ mensen en dus geldt dit ook voor hen. Ik heb niet de illusie dat
ik bij het schrijven van een dissertatie over biases zelf gevrijwaard ben van deze
invloed. Het betoog van mijn dissertatie komt kortweg erop neer dat biases niet
zomaar uit te schakelen zijn. Wel is het onder omstandigheden mogelijk de invloed
van biases te beperken. Ik heb de invloed getracht te beperken door het toepassen
van een deel van de door mij aangedragen beperkingstechnieken. Mijn beperkings-
technieken hielden in: (1) zorg dragen voor voldoende kennis aan mijn kant over de
werking en invloed van biases door middel van onderzoek; (2) het onder woorden
brengen van mijn eigen biases en het bespreken van deze biases met promotoren en
derden; (3) het afwegen van alternatieve mogelijkheden ten aanzien van de invloed
van biases door het lezen van tegenstrijdige onderzoeken en overleg met andere
wetenschappers; (4) het formuleren van open vragen in mijn eigen literatuur-
onderzoek en in mijn empirisch onderzoek. Het volledig uitsluiten van biases aan
mijn zijde is, net als aan de zijde van bestuurders, commissarissen en rechters, niet
mogelijk.

Het bias-risico speelt daarnaast een rol bij de respondenten van mijn empirisch
onderzoek. Dit risico heb ik getracht te beperken door verschillende maatregelen.
Ten eerste heb ik bij het indienen van het interviewverzoek, voorafgaand aan en
tijdens het interview, geen inzicht gegeven in het precieze onderwerp van mijn
dissertatie. Ik vermeldde slechts dat het de bestuurlijke taakuitoefening betrof. Het
precieze onderwerp van mijn dissertatie was niet publiekelijk (zoals op LinkedIn)
bekend ten tijde van het afnemen van de interviews. Voorts heb ik de onderwerpen-
lijst niet vooraf verspreid. Ten tweede heb ik rekening gehouden met de kans dat
sprake is van een response bias: dat de respondenten antwoorden wat ik als
interviewer wil horen of antwoorden geven waarvan zij denken dat ik die als
interviewer wil horen. Een voorbeeld is een onderwerp als genderdiversiteit. Omdat
de respondenten werden geconfronteerd met een vrouwelijke interviewer is de kans
aannemelijk dat de respondenten hun antwoorden op ‘politiek correcte wijze’
zouden verwoorden. Eenzelfde risico bestaat als de verwerking van het interview-
materiaal niet geanonimiseerd zou geschieden. De antwoorden van de respondenten
zouden dan immers publiekelijk bekend worden, gekoppeld aan een bepaald
persoon. Dit is onwenselijk gelet op de response bias en gelet op de gevoeligheid
van de materie die aan bod kwam. Respondenten deelden immers informatie over
(huidige) besturen, commissariaten en (rechts)zaken. Dit is de reden waarom de
respondenten al vooraf werd gemeld dat de resultaten van het empirisch onderzoek
niet herleidbaar zouden zijn naar individuen en dat ik geen gebruik zou maken van
quotes. Hierbij zij vermeld dat alle respondenten wel toestemming hebben gegeven
voor het opnemen van hun naam in een respondentenlijst. Zie bijlage 1 van deze
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dissertatie. Voor de volledigheid merk ik nogmaals op dat voor de groep respon-
denten ook geldt dat volledige uitsluiting van de invloed van biases niet mogelijk is.

Het is ten slotte onmogelijk exact te bepalen welke rol biases in deze dissertatie
hebben gespeeld. Gelet op de toegepaste beperkingstechnieken heb ik de invloed in
ieder geval zo goed als mogelijk beperkt.

1.5 Begripsbepalingen

Waar ik in deze dissertatie de mannelijke aanspreekvorm hanteer, doel ik eveneens
op het vrouwelijke en het onzijdige geslacht. Hierbij merk ik op dat dit een lastige
keuze is geweest. Zeker gelet op de strekking van hoofdstuk 3 van mijn dissertatie
en de invloed van implicit gender bias die ik door het kiezen van de mannelijke
aanspreekvorm benadruk. Ik heb dan ook overwogen te kiezen voor bijvoorbeeld
de vrouwelijke aanspreekvorm. De reden dat ik hiervoor niet heb gekozen, is dat de
mannelijke aanspreekvorm in ieder geval in de juridische praktijk, wetteksten en de
wetenschap de norm is en ik door het maken van een andere keuze de lezer niet wil
afleiden van de inhoud van mijn betoog.

Niet-Nederlandse begrippen cursiveer ik enkel de eerste keer dat ik het begrip noem.

Met ‘boardroom’ doel ik op de taakuitoefening van bestuurders en commissarissen
in brede zin. Ik doel niet slechts op de taken die bestuurders en commissarissen in
letterlijke zin in de fysieke bestuurskamer uitoefenen (bijvoorbeeld tijdens verga-
deringen), maar evenzeer op de taken die zij buiten de vergadering uitvoeren, de
informele overlegmomenten en de dagelijkse gang van zaken.

Met ‘raadkamer’ doel ik op de rechterlijke oordeelsvorming over kwesties aan-
gaande bestuurders en commissarissen, zowel in het kader van de aansprakelijk-
heidsprocedure als in het kader van de enquêteprocedure. Op dezelfde wijze geldt
hier dat ‘raadkamer’ niet slechts betrekking heeft op de oordeelsvorming in de
fysieke raadkamer, maar ook op de oordeelsvorming tijdens het lezen van het
dossier, de voorbereiding van de zitting, het concipiëren van de rechterlijke
uitspraak, het beoordelen van de conceptuitspraak van een collega, et cetera.

In deze dissertatie gebruik ik de termen ‘rvb’, raad van bestuur, en ‘rvc’, raad van
commissarissen. Met rvb doel ik op het statutair bestuur van de (beursgenoteerde)
NV of BV in de zin van Boek 2 BW. Met rvc doel ik op de statutaire raad van
commissarissen van de (beursgenoteerde) NV of BV in de zin van Boek 2 BW.

Als ik spreek over respondenten doel ik op de deelnemers aan mijn empirisch
onderzoek. Zie par. 1.4 en bijlage 1.
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Bijlage 2 bevat een uitgebreide verklarende woordenlijst van de niet-juridische
begrippen die ik in deze dissertatie gebruik.

1.6 Afbakening

Dit onderzoek heeft betrekking op de taakuitoefening door bestuurders en commis-
sarissen binnen een two-tier board van Nederlandse BV’s en (beurs)NV’s. Dit is het
duale bestuursmodel waarbij sprake is van een rvb en een rvc. Nederland kent
daarnaast de one-tier board, dit is het monistische bestuursmodel waarbij sprake is
van één bestuur bestaande uit uitvoerende en niet-uitvoerende bestuurders
(art. 2:239a/129a BW). De conclusies die ik trek, zijn voor een groot deel toepasbaar
op de one-tier board, maar het bijzondere karakter van de one-tier board, met name op
het vlak van onderlinge verhoudingen tussen de uitvoerende en niet-uitvoerende
bestuurders, biedt aanleiding voor nader onderzoek (zie ook: par. 7.9).

Deze dissertatie richt zich voornamelijk op de meerhoofdige rvb en de meer-
hoofdige rvc bestaande uit natuurlijke personen. Het onderzoek bevat slechts in
hoofdstuk 6 een rechtsvergelijking. De reden hiervoor is dat het empirisch
onderzoek enkel betrekking heeft op de Nederlandse boardroom en raadkamer.
Een nog groter empirisch onderzoek was binnen mijn promotietraject niet haalbaar.

Het onderzoek voor deze studie is afgesloten op 1 juni 2019. In een enkel geval is
met nadien verschenen literatuur of rechtspraak rekening gehouden. Het empirisch
onderzoek is afgerond op 27 november 2018.
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Hoofdstuk 2

MENTALE MISLEIDING EN BESTUURLIJK FUNCTIONEREN OP
INDIVIDUEEL EN COLLECTIEF NIVEAU1

2.1 Inleiding

Een rechtspersoon acteert door middel van de rvb en (eventueel) de rvc.2 De
dynamiek binnen deze organen bepaalt grotendeels het resultaat van deze organen
en daarmee het resultaat van de vennootschap. Vaak wordt de focus gelegd op de
juridische kaders en op de inhoud van de taak van de rvb en de rvc. Wellicht nog
belangrijker is het gedrag dat aan dit alles ten grondslag ligt. Gedrag is een cruciale
factor in het behalen van succes. Gedrag ziet onder meer op de onderlinge
verhoudingen, interacties, individualiteit, maar omvat daarenboven bijvoorbeeld
de cultuur van de organisatie. Het ziet op bewuste en onbewuste handelingen, die al
dan niet waarneembaar zijn. Met gedrag valt of staat de organisatie en het is gedrag
dat de effectiviteit van de organen bepaalt. Het is positief dat gedrag zich steeds
vaker op de radar bevindt van de (juridische) praktijk. Zo houdt De Nederlandsche
Bank (DNB) toezicht op gedrag van financiële instellingen, is ‘openheid’ expliciet
onderdeel van de Nederlandse Corporate Governance Code 2016 (CGC) en heeft
‘cultuur’ een prominente plaats gekregen in de CGC.3 Toch blijft het onder
woorden brengen van gedrag en elementen als ‘hoe loopt het nu echt tussen ons’
een uitdaging.

In dit hoofdstuk staan de cognitieve bedreigingen van het gedrag en de dynamiek
tussen de bestuurders (en commissarissen) centraal. Ik stel en beantwoord de vraag
wat de belangrijkste cognitieve bedreigingen zijn van goed bestuurlijk functioneren
op individueel en collectief niveau en hoe deze bedreigingen kunnen worden
beperkt.

1 Een deel van dit hoofdstuk is verschenen als artikel: Perquin-Deelen 2019.
2 Kroeze 2008, p. 424.
3 Best practice bepaling (Bpb) 2.4.1. CGC. Zie voorts: ten aanzien van raden van toezicht (rvt) in het

onderwijs: Heemskerk, Heemskerk & Wats 2014, p. 152, 166 en ten aanzien van financiële
instellingen: DNB 2013, p. 5.
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In par. 2.2 onderzoek ik wat nu precies de taak is van de rvb en de rvc en wat het
gedragsmatige doel zou moeten zijn van de meerhoofdige rvb en rvc (de ‘optimali-
teitsgedachte’). Vervolgens stel en beantwoord ik de vraag wat de cognitieve
bedreigingen (biases) zijn van goed bestuurlijk functioneren (par. 2.3) en wat het
effect hiervan is op het supra-individuele (het collectieve) niveau van het ‘team’
(par. 2.4). Ik maak daarbij gebruik van begrippen uit de dynamische systeemtheorie
(DST). Daarna geef ik de rvb en de rvc enkele beperkingstechnieken om de invloed
van biases te verminderen (par. 2.5). In de conclusie (par. 2.6) beantwoord ik mijn
onderzoeksvraag. Ik concludeer dat met name group polarization en groupthink een
bedreiging vormen voor het bestuurlijk functioneren en het gedrag op supra-
individueel niveau. De complicerende factor daarbij is dat onder invloed van
emergentie de cognitieve beïnvloeding niet gereduceerd kan worden tot het
individuele niveau. De beperkingstechnieken die ik geef, hebben daarom betrekking
op zowel het individuele als het supra-individuele cognitieve niveau.

2.2 De bestuurlijke taakuitoefening

2.2.1 De taak van de rvb en de rvc

De taak van de rvb en de rvc is juridisch niet volledig uitgekristalliseerd. De rvb is
behoudens beperkingen volgens de statuten belast met het besturen van de
vennootschap (art. 2:129/239 lid 1 BW). Maar wat betekent dit nu in de praktijk?
De precieze bestuurstaak hangt af van de aard van de vennootschap, de omstan-
digheden waarin de vennootschap opereert, de statuten en reglementen van de
vennootschap en de feitelijke activiteiten van de vennootschap.4 Net als onder het
Wetboek van Koophandel 1929 (WvK 1929) gaat het ook tegenwoordig om
leidinggeven,5 het vertegenwoordigen van de rechtspersoon (art. 2:130/240 BW),
het beheer van de activa, het voeren van een degelijke administratie (zie onder
andere art. 2:10 BW), het tijdig opmaken van de jaarrekening en het bestuursverslag
(art. 2:101/210 BW), het uitvoeren van besluiten van organen, het bijeenroepen van
de Algemene Vergadering (art. 2:109/219 BW) en het naleven van statuten en
wetten. De rvb dient bovendien in samenspraak met de rvc een strategie te
ontwikkelen.6 Daarbij schenkt de rvb bijzondere aandacht aan de elementaire

4 Assink & Slagter 2013, p. 906; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/121; Asser/Maeijer
& Kroeze 2-I* 2015/189.

5 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/121.
6 HR 9 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM0976, JOR 2010/228 (ASMI); HR 13 juli 2007,

ECLI:NL:HR:2007:BA7972, NJ 2007, 434 (ABN Amro); De Brauw 2018, p. 141-156; De Brauw
2017, par. 5.1.8.1.1.
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beginselen van verantwoord ondernemerschap,7 de lange termijn waardecreatie, het
vennootschappelijk belang8 en de cultuur van de vennootschap.9 Bij statuten kan de
bevoegdheid van de rvb worden beperkt of worden uitgebreid, voor zover
dwingende wetsbepalingen zich hiertegen niet verzetten.

De meerhoofdige rvb is als collectief verantwoordelijk voor de uitoefening van de
bestuurstaak (art. 2:9 BW). Dit betekent niet zozeer dat de rvb elke taak gezamenlijk
moet uitvoeren, maar wel dat beslissingen van de rvb tot stand komen door middel
van collectieve besluitvorming en de uitkomst is van overleg en een (impliciete)
stemming van de rvb.10 In ieder geval moet elke bestuurder de mogelijkheid krijgen
aan dit overleg deel te nemen.11 Het collegiale meerhoofdige bestuur stamt nog uit
de VOC tijd. De Heren XVII nam als hoogste bestuursorgaan van de VOC
gezamenlijk besluiten. De verschillende vestigingen van de VOC voerden deze
besluiten vervolgens uit.12 In het herzieningsvoorstel van het WvK 1871 en het
WvK 1929 is de collectiviteitsgedachte eveneens te vinden. Art. 26 WvK 1929
verwoordt dat de bestuurders jegens de vennootschap verantwoordelijk zijn voor
een behoorlijke taakuitoefening, als een ‘goed huisvader’. De toelichting benadrukt
dat deze verantwoordelijkheid bij het college als geheel berust en niet bij de
afzonderlijke leden.13

Bestuurders zijn gezamenlijk verantwoordelijk voor alle taken en de uitvoering dan
wel niet-uitvoering daarvan. De bevoegdheden die de wet, statuten of de praktijk
aan de rvb opdragen, komen toe aan de rvb gezamenlijk en niet aan iedere
bestuurder afzonderlijk. Dit bepaalde de Hoge Raad al in 1936 en is terug te vinden
in art. 1692 oud BW.14 De ratio achter deze historische keuze is eenvoudig. Het
voorkomt dat bestuurders zodra iets mis gaat naar elkaar wijzen en zeggen ‘dat was
jouw taak’ of ‘ik had geen idee wat mijn medebestuurder deed’. Bovendien verlicht
het de bewijslast van de curator of andere eisers (zoals crediteuren of aandeelhou-

7 HR 10 januari 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC1234, NJ 1990, 466 (Ogem); HR 13 juli 2007,
ECLI:NL:HR:2007:BA7972, NJ 2007/178 (ABN Amro); Hof Amsterdam (OK) 17 januari 2007,
ECLI:NL:GHAMS:2007:AZ6440, JOR 2007/42 (Stork).

8 Art. 2:129/239 lid 5 en art. 2:140/250 lid 2 BW; HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:797, NJ 2014/
286 (Cancun); Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/122; Timmermans 2017, par. 3.4.1;
Van Ginneken & Timmerman 2011, p. 605; De Brauw 2018, p. 143.

9 Principe 2.5 CGC.
10 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/203, 216.
11 HR 15 juli 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC4232, NJ 1969, 101 (Wijsmuller).
12 De Jongh 2011, p. 17; Kist & Visser 1929, p. 3-4.
13 Kamerstukken II 1871/72, nr. 2, MvT, p. 11-12. Via: De Jongh 2011, p. 17.
14 HR 6 april 1936, NJ 1936, p. 1045, ECLI:NL:HR:1936:AG1885 (Zeepfabriek Frans Duller). Deze

casus betreft het bijeenroepen van de algemene vergadering. Dit was gebeurd door één van de twee
bestuurders, zonder medewerking van de andere bestuurder. Nu de akte van oprichting niet anders
had bepaald, diende dit te geschieden volgens de hoofdregel, namelijk door het gehele bestuur
tezamen. Zie eensluidend: Dorhout Mees 1974, nr. 4.271, p. 169.
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ders) in een aansprakelijkheidsprocedure. Het voorkomt dat de curator of de andere
eisers per individuele bestuurder moeten aantonen dat de bestuurder zijn taak
onbehoorlijk heeft vervuld.15 De collectiviteitsgedachte is een waarborg tegen
overhaaste beslissingen. Anderzijds kan het juist leiden tot het ‘toedekken van
verantwoordelijkheden’.16

Binnen de two-tier board mogen taken wel worden verdeeld. Besluiten worden
echter genomen door het hele orgaan.17 Juridisch gezien is het uitgangspunt dat een
taakverdeling binnen de rvb geen afbreuk doet aan de collectieve verantwoorde-
lijkheid, behoudens als mogelijke disculpatiegrond (art. 2:9 lid 2 BW). Bij wijziging
van art. 2:9 BW door invoering van de Wet bestuur en toezicht bestond onduidelijk-
heid over de vraag of de opname van ‘taakverdeling’ in de wettekst zorgde voor een
wijziging van de collectieve verantwoordelijkheid. Was dit nog wel het uitgangs-
punt, of stond de weg open naar een makkelijker beroep op taakverdeling? De
wetgever gaf aan dat slechts sprake was van een codificatie van de huidige praktijk
en dat geen wijziging beoogd was.18 Een taak die verdeeld is, blijft bovendien ter
beschikking staan van de rvb als geheel of de rvc als geheel. Zelfs als sprake is van
delegatie van de bestuurstaak.19 De betreffende bestuurder of commissaris blijft
onderworpen aan het gezag van de rvb en de rvc. Zo kan de rvb instructies geven
aan die specifieke bestuurder omtrent de uitoefening van zijn taak.20

Dat in de praktijk door bestuurders en commissarissen taken worden verdeeld, volgt
eveneens uit mijn empirisch onderzoek. Voor de rvb antwoorden 55 respondenten
bevestigend en 3 ontkennend op de vraag of binnen de rvb sprake is van een
taakverdeling. Voor de rvc antwoorden 36 bevestigend en 4 ontkennend. Eén
persoon geeft aan dat het verdelen van taken binnen de rvc niet de voorkeur heeft.
Ondanks de taakverdeling zijn de leden van de rvb wel op de hoogte van de
taakuitoefening door de ander (26 bevestigend, 2 ontkennend).21 Bij de rvc bestaat
eenzelfde beeld (33 bevestigend).22 Een methode voor het op de hoogte blijven van
de taakuitoefening door een andere bestuurder of commissaris is het stellen van
vragen aan die bestuurder of commissaris. Zo stellen de commissarissen die niet in
de auditcommissie zitten bij goedkeuring van de jaarrekening ook vragen aan de

15 De Jongh 2011, p. 18.
16 De Kluiver 2009, p. 256.
17 Zie voor de one-tier board art. 2:129a/239a BW dat bepaalt dat een individuele bestuurder omtrent

zaken die tot zijn taak behoren rechtsgeldig besluiten kan nemen indien dit op schrift is bepaald
(delegatie). Zie meer uitgebreid: Dumoulin 2012, par. 4; Verdam 2018, par. 3 en par. 7.

18 Kamerstukken II 2008/09, 31 763, nr. 3, MvT, p. 8; Verdam 2017a, par. 3; Asser/Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185.

19 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/185. Zie ook: De Roo 2019, p. 470.
20 Verdam 2017, p. 166.
21 Dit kan zowel op hoofdlijnen zijn, als meer op detailniveau.
22 Idem.
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commissarissen die wel in de auditcommissie zitten. Als hier gedegen antwoorden
op komen, kan daaruit worden afgeleid of de auditcommissie zijn taak goed heeft
uitgevoerd. Bestuurders en commissarissen (groep 1 van de respondenten) geven
aan dat zij graag vragen willen stellen om de kwestie die aan de orde is zelf te
kunnen begrijpen, om te achterhalen wat de achtergrond is van bepaalde besluiten
van de rvb, om een bepaald ´Fingerspitzengefühl’ te krijgen bij een onderwerp, om
te zien hoe de ander reageert, om de ander op zijn vakgebied uit te dagen en om
simpelweg meer informatie te verkrijgen.

Om de juiste vragen te stellen en de antwoorden te kunnen waarderen, is een zekere
basiskennis van de inhoudelijke materie nodig. Alle respondenten waarmee ik
hierover sprak, geven aan dat de bestuurders en commissarissen hierover beschik-
ken (51). Aan de andere kant kan het evenzeer verhelderend werken als mensen
vragen stellen over iets waar ze niet veel verstand van hebben. Kritische vragen
stellen kan de status quo aan het wankelen brengen in positieve zin. Juist de blik van
een niet-expert kan zaken verhelderen en vragen aan het licht brengen zoals
‘waarom doen we dit eigenlijk op deze manier?’. Bij het stellen van goede vragen
kan bovendien worden gedacht aan open vragen in plaats van gesloten vragen, niet-
suggestieve vragen, als-dan vragen, de vraag naar motieven en verkennende vragen.

Ondanks een taakverdeling heerst onder de respondenten het beeld dat de rvb en de
rvc als collectief verantwoordelijk zijn voor het uitoefenen van hun taak (87
bevestigend, 1 ontkennend). De bestuurders worden daarbij bovendien als collectief
aangesproken op de taakuitoefening (30 bevestigend, 4 ontkennend). Het merendeel
van de respondenten waarmee ik sprak over de verhouding tussen collectieve
verantwoordelijkheid en taakverdeling is van mening dat taakverdeling geen
afbreuk doet aan de collectieve verantwoordelijkheid (23 geen afbreuk, 4 wel bij
rvc; 24 geen afbreuk, 4 wel bij rvb). Sommige respondenten menen dat dit wel zou
moeten meewegen in de interne verhoudingen, bijvoorbeeld bij interne aansprake-
lijkheid. De respondenten hebben de indruk dat bij disculpatie vooral de zittings-
duur van een bestuurder of commissaris een rol speelt en niet zozeer welke taak hij
had. Taakverdeling kan wel invloed hebben op disculpatie, maar disculpatie is
uitzonderlijk (21 ja invloed, 8 nee geen invloed, 21 invloed maar uitzonderlijk). De
lat voor disculpatie ligt hoog (35 bevestigend, 1 ontkennend). Dit komt ook omdat
als het mis gaat, dit vaak betrekking heeft op de algemene lijnen waar elke
bestuurder of commissaris sowieso de verantwoordelijkheid voor draagt. Zo zien
19 respondenten de financiën, in ieder geval wat betreft de hoofdlijnen, als
collectieve kerntaak, 4 zien dit niet altijd zo en 3 respondenten menen dat financiën
geen collectieve kerntaak is. Het overgrote deel van de respondenten heeft de
overtuiging dat taakverdeling uiteindelijk geen invloed heeft op aansprakelijkheid,
gelet op de collectieve verantwoordelijkheid (57 geen invloed, 9 wel).
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De verhouding tussen collectieve verantwoordelijkheid, taakverdeling en disculpa-
tie zie ik als volgt. De individuele bestuurstaak van de bestuurder bestaat uit:
(1) verantwoordelijkheid voor de algemene gang van zaken en andere zaken die op
grond van wet of statuten niet kunnen worden toebedeeld aan een individuele
bestuurder (bijvoorbeeld de algemene lijnen van het financiële beleid23 en de
strategie24); (2) verantwoordelijkheid voor de specifieke taak die bij of krachtens
wet of statuten – en reglement – aan de bestuurder zijn toebedeeld; (3) verantwoor-
delijkheid voor het houden van toezicht op de algemene lijnen van de taakuit-
oefening door de andere bestuurders.25 Onder dit laatste versta ik een vorm van
horizontaal toezicht. Een van de respondenten merkt daarover op dat horizontaal
toezicht zelfs efficiënter is dan verticaal toezicht, omdat de individuen bij horizon-
taal toezicht op hetzelfde bestuursniveau zitten. Daarmee hebben zij in theorie
dezelfde anciënniteit en toegang tot informatie. Hoe meer taken de bestuurders
verdelen, hoe meer horizontaal toezicht dient plaats te vinden. De precieze rol van
taakverdeling binnen de aansprakelijkheid van bestuurders (en commissarissen),
intern en extern, behandel ik hier niet volledig gelet op het onderwerp en doel van
deze dissertatie.26 Wel merk ik op dat de taakverdeling een van de ‘concrete
omstandigheden van het geval’ is die volgens Staleman/Van de Ven moet worden
meegewogen bij het beoordelen van het persoonlijk ernstig verwijt van de
bestuurder.27

De rvc is, naast enkele specifieke wettelijke taken, belast met het houden van
toezicht op het beleid van de rvb en de algemene gang van zaken in de
vennootschap en de met haar verbonden onderneming (art. 2:140/250 lid 2 BW),
het geven van advies en het goedkeuren van bepaalde bestuursbesluiten.28 Daarbij
richten de rvb en de rvc zich op het belang van de vennootschap en de met haar
verbonden onderneming.29 Er wordt wel gezegd dat de rvc de rol van toezichthou-
der, klankbord/raadgever en werkgever vervult.30

23 Zie bijvoorbeeld: Rb. Midden-Nederland 19 juni 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:CA3225, JOR
2013/327 (Landis).

24 Schild & Timmerman 2014, par. 4.
25 Zie ook: Verdam 2013, par. 2.
26 Ik verwijs hiervoor naar Westenbroek 2017; Verdam 2013; Strik 2010a; Timmerman 2016; Verdam

2011; en de verschillende bijdragen in Van Solinge e.a. 2017, met verwijzingen. Zie over de
verhouding tussen de collectiviteit en taakverdeling door middel van commissies in de rvc: In ’t Veld
2016, p. 136-142. Het ‘meewegen van alle omstandigheden van het geval’ komt wel verspreid in
deze dissertatie aan bod. Zie bijvoorbeeld par. 6.4.1.

27 HR 10 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2243, NJ 1997, 360 (Staleman/Van de Ven), r.o. 3.3.1.
28 Art. 2:140/250 lid 2 BW; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/282; Bpb 1.1.3 CGC;

Schuit & Jaspers 2017a, par. 2; Bier 2017, p. 123; Heemskerk 2013, p. 31-32.
29 Art. 2:129/239 lid 5 BW; art. 2:140/250 lid 2 BW; HR 1 april 1949, ECLI:NL:HR:1949:126, NJ

1949, 465 (Doetinchemse IJzergieterij).
30 Hovius 2018, p. 2; Lückerath-Rovers 2014, p. 54-56. Zie voor meer rollen: Frijns 2016, p. 1-14.
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De precieze invulling van de taak van de rvc hangt net als bij de rvb af van de aard
van de vennootschap. Waar de rvc vroeger vooral controlerend toezicht uitoefende,
is tegenwoordig daarnaast anticiperend toezicht gewenst.31 Respondenten (43
bevestigend, 2 ontkennend) geven aan dat de rol van de commissaris in de afgelopen
– pakweg – tien jaar is veranderd. Zo wordt het voorbeeld aangehaald van de
commissaris die in de lift naar de vergadering nog even zijn stukken doornam. Dat is
nu niet meer voorstelbaar. De maatschappij verwacht meer van de commissaris,
zowel op inhoudelijk vlak, als op het vlak van tijdsinvestering. Oorzaken die
hiervoor worden aangehaald, zijn onder meer de economische crisis, de toenemende
rol van externe toezichthouders in de financiële sector en de toegenomen verwach-
ting vanuit commissarissen zelf en vanuit de maatschappij. In de literatuur wordt
wel gesproken over de haalplicht van de rvc, met betrekking tot informatie vanuit de
rvb, naast de brengplicht van de rvb zelf.32 De rvc dient bovendien de verkregen
informatie aan te vullen met eigen waarnemingen van anderen binnen en buiten de
organisatie, om zo te proberen een meer volledig beeld te schetsen van de situatie.33

De vraag ontstaat dan waar de grens ligt tussen de taak van de rvc en de taak van de
rvb. Wanneer gaat het toezichthouden van de rvc op de rvb te ver en neemt zij
eigenlijk plaats op de stoel van de rvb? En als de rvc twijfels heeft over het
functioneren van de rvb, hoe ver mag zij dan gaan? Het stellen van ‘indringende’
vragen is zoals gezegd een belangrijk instrument, maar hoe werkt dit uit in de
praktijk? De rvc heeft onder omstandigheden een bemiddelende rol in geschillen
tussen de rvb en aandeelhouders,34 maar hoe de rvc deze rol precies moet inkleden
in de praktijk, is niet zo evident. Ook hier bieden de formeel juridische kaders
onvoldoende soelaas, en zal het gedrag in de praktijk ons meer kunnen vertellen.
Hierop ga ik in par. 2.4.2 nader in.

Tot slot zij opgemerkt dat het juridisch proberen in te kaderen van de taakverdeling
van bestuurders en commissarissen en welke betekenis hieraan moet worden
toegekend in een eventuele aansprakelijkheidsprocedure, de lading niet dekt. Juist
vanuit gedragsperspectief is een taakverdeling niet eenvoudig en is het houden van
horizontaal toezicht op een ander helemaal diffuus. Hoe ver kan bestuurder X
immers gaan met zijn horizontale toezicht op de taakuitoefening van bestuurder Y?
Gaat hij dan niet al snel de grenzen over van die expliciete taakverdeling? En hoe zit
het met de grens tussen toezichthouden en op de stoel van de bestuurder gaan zitten?

31 Heemskerk 2013, p. 32. Maar zie eigenlijk al eerder: HR 10 januari 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC1234,
NJ 1990/466 (Ogem).

32 Tiemstra 2017, p. 20; Nobelen 2017, p. 13; Rb. Oost-Brabant 20 november 2013,
ECLI:NL:RBOBR:2013:6455, JOR 2014/90 (Servatius). Zie voorts: Winter 2017, p. 41.

33 De Hoog 2014, p. 36, met verwijzing naar M. Smits, ‘Toezichthouders, leer van de Amarantis-
affaire’, Het Financieele Dagblad 12 december 2012, p. 7. Zie ook: De Hoog 2013.

34 Hof Amsterdam (OK) 17 januari 2007, ECLI:NL:GHAMS:2007:AZ6440, JOR 2007/42 (Stork),
r.o. 3.4.
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En ook; is een taakverdeling nu wel zo absoluut als de taakverdeling enkel in
algemene bewoordingen is omschreven? Ik kom hier nader op terug in par. 2.4.2.

2.2.2 Collectiviteit en optimaliteit

Nu het juridisch kader van de taakuitoefening door de rvb en de rvc is geschetst, is
de vraag hoe de meerhoofdige rvb en de meerhoofdige rvc deze taak volbrengen. De
(theoretische) gedachte is dat een meerhoofdige rvb en rvc – in tegenstelling tot een
enkelvoudige rvb en rvc – beschikken over meer kennis, expertise en invalshoe-
ken.35 De individuele bestuurders en commissarissen hebben bijvoorbeeld een
financiële achtergrond, een sectorspecifieke achtergrond, Human Relations (HR),
duurzaamheid of informatie- en communicatietechnologie (ICT). Dit is ook een van
de factoren die DNB meeweegt in de toetsing van beleidsbepalers van financiële
instellingen.36 Het brengt potentieel meer creativiteit aan de bestuurstafel, het stelt
bestuurders en commissarissen in staat de taken te verdelen en tot op zekere hoogte
worden checks and balances geïntegreerd in één orgaan. Naast dat bij een grote
vennootschap gelet op de hoeveelheid taken een meerhoofdige rvb en rvc essentieel
is, is de andere rationale achter een meerhoofdige rvb en rvc dat een groep vaak
betere beslissingen neemt dan een individu.37 Hetgeen de rvb en de rvc idealiter
kunnen bereiken, is ‘het optimale’. Dit noem ik de optimaliteitsgedachte (compila-
tional emergence).38

Bij het samenstellen van de groep bestuurders en commissarissen is wenselijk dat
het resultaat meer is dan de optelsom van de input/waarde die elke individuele
bestuurder of commissaris kan leveren. Simpel gezegd is het wenselijk dat één plus
één drie is en geen twee. Dit zou betekenen dat de bestuurders tezamen en de
commissarissen tezamen meer kunnen bereiken dan wat een individuele bestuurder
of commissaris solo kan bereiken en dat bovendien de bestuurders en commissa-
rissen het beste in elkaar naar boven halen. De theorie achter de optimaliteits-
gedachte is dat een of meerdere individuen zelfstandig informatie vergaren. Deze
verschillende ‘pakketten informatie’ worden gecombineerd door onder andere
sociale interactie. Door het informele en formele overleg van de rvb en de rvc
komt een oplossing tot stand die door de individuen afzonderlijk niet bereikt zou
zijn.39 Een praktisch voorbeeld verduidelijkt dit. In een experiment moesten experts
het gewicht van een dode os inschatten. Geen enkele expert schatte het gewicht

35 Zie enigszins gelijkluidend: Loonen & Stork 2013, p. 314.
36 Art. 1.2.1 Beleidsregel geschiktheid 2012.
37 Bainbridge 2008, met verwijzingen op p. 82-94
38 In tegenstelling tot compositional emergence dat ervan uitgaat dat de kennis van het team niet meer is

dan de optelsom van de kennis van de individuele bestuurders. Gorman e.a. 2017, p. 2.
39 Heylighen 1999, par. 1. Zie anders: Hill 1982, p. 517-539 (ziet niet specifiek op Collective

Intelligence (CI), maar wel op het functioneren van de groep versus het individu).
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goed in, maar het gemiddelde van de groep was wel het juiste gewicht.40 Als groep
kwamen ze tot een accurate conclusie. Een conclusie die zij als individu niet hadden
bedacht.

Er zijn echter cognitieve factoren die deze optimaliteitsgedachte bedreigen. Ik
bespreek hier group polarization en groupthink. Dit zijn processen in groepen die op
het individueel-cognitieve niveau begrepen kunnen worden.

2.3 Mentale misleiding als bedreiging van goed bestuurlijk functioneren

2.3.1 Inleiding

De rvb en de rvc zien zich geconfronteerd met complexe vraagstukken en
uitdagingen. De taak van de rvb lijkt bovendien steeds gecompliceerder. De rvb
wordt geacht zich met steeds meer thema’s bezig te houden: cultuur, lange termijn
waardecreatie, duurzaamheid, maatschappelijk verantwoord ondernemen en dit
allemaal in een globaliserende omgeving. Van de rvc wordt verwacht hierop toezicht
te houden. Bij een meerhoofdige rvb en rvc is een complicerende factor de invloed
van de groepsdiscussie. Deze invloed is non-lineair, in die zin dat de beslissing niet
altijd een optelsom is van de individuele meningen.41 De uiteindelijke beslissing
van de groep reflecteert niet altijd de mening van de individuen uit de groep. Als een
groep competente mensen bij elkaar in een kamer wordt gezet, is het resultaat niet
per se beter dan het resultaat dat een individu had kunnen bereiken.42 Dit gaat in
tegen de optimaliteitsgedachte. Ook executives zijn niet altijd tevreden over de
genomen beslissingen. Uit onderzoek onder 2200 executives blijkt dat slechts 28%
van mening is dat de kwaliteit van hun strategische beslissingen goed was. 60% is
van mening dat de goede beslissingen net zo vaak voorkwamen als de slechte
beslissingen. De overige 12% is van mening dat goede beslissingen vrijwel niet
voorkwamen.43

Twee van de oorzaken van het niet bereiken van het optimale niveau door de rvb en
de rvc zijn de cognitieve collectieve biases group polarization en groupthink. Biases
die zich voordoen op individueel niveau laat ik hier achterwege.44

40 Galton 1907, p. 450-451.
41 Vinokur & Burnstein 1974, p. 314.
42 Miner 1984, p. 112-124; Zaleska 1978, p. 37-53.
43 Dit is geen onderzoek onder Nederlandse bestuurders. Zie: McKinsey 2009.
44 Zie hiervoor hoofdstuk 4, 5 en 6.
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2.3.2 Group polarization

2.3.2.1 Inleiding

Ondernemen is (ook) risico nemen. Risicovolle beslissingen kunnen leiden tot groot
falen van een vennootschap, maar evenzeer tot grote successen. Een voorbeeld van een
risicovolle beslissing met een groot succes als resultaat is de overname van YouTube
in 2006 door Google voor € 1,3 mld. YouTube telde op dat moment 6,1 mln. video’s.
Hoeveel video’s tegenwoordig op YouTube staan, is niet inzichtelijk. Wel is bij
schatting bekend dat per minuut honderden uren aan nieuwe video’s worden
geüpload.45 Er is dus sprake van een zodanig explosieve groei dat betwijfeld kan
worden of iemand dit succes had kunnen voorspellen. De investering heeft Google
geen windeieren gelegd. Tegelijkertijd bestaat het gevaar dat té risicovolle beslissingen
worden genomen. Het is niet eenduidig vast te stellen wanneer een beslissing te
risicovol was. Dit is mede onder invloed van hindsight bias46 vaak makkelijker
achteraf te concluderen, dan vooraf te voorspellen.

De rechter biedt de bestuurder een zekere mate van ruimte voor het nemen van
risico’s, vaak met een beroep op de stellingen dat ‘Amerikaanse toestanden’47 en
een angstige bestuurder moeten worden voorkomen. Uit mijn empirisch onderzoek
volgt dat de meeste bestuurders en commissarissen niet voor aansprakelijkheid
vrezen (55 niet angstig, 14 wel angstig, 6 soms). Hierbij zij opgemerkt dat 10 van de
14 ‘wel angstig’ in groep 2 van de respondenten zitten (advocaten et cetera) en dus
niet zelf als hoofdfunctie bestuurder of commissaris zijn. De meesten uit groep 1 (39
niet angstig, 4 wel (de bestuurders en commissarissen)) gaan ervan uit dat als zij
‘naar beste weten’ hun taak uitoefenen, zij niet aansprakelijk zullen zijn.48 Als de
bestuurders en commissarissen aangeven wel angstig te zijn, ziet dit niet zozeer op
economische schade, maar voornamelijk op reputatieschade. Dit is niet vreemd gelet
op de toenemende rol van de media. Zo werd bijvoorbeeld de Meavita-casus49

breed uitgemeten in de media, wat voor de betrokken bestuurders en commissaris-
sen naar alle waarschijnlijkheid geen prettige ervaring was.50 Te meer daar het voor

45 ‘Elke minuut honderden uren video op YouTube erbij, gaat dat wel goed?’, nos.nl, 9 december 2017.
Cijfers komen uit 2015. Meer recente cijfers zijn niet beschikbaar.

46 Zie hoofdstuk 5.
47 Kroeze 2006, par. 2.
48 Zie anders: Kroeze 2006, par. 6.
49 Hof Amsterdam (OK) 2 november 2015; ECLI:NL:GHAMS:2015:4454 (Stichting Meavita Nederland

e.a.); HR 18 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2614.
50 Zie bijvoorbeeld: ‘De tragiek van Loek Hermans: times, they are changing’, Het Financieele

Dagblad 7 november 2015; ‘FNV breidt claim tegen Meavita-top fors uit’, Het Financieele Dagblad
4 januari 2016; ‘FNV schikt voor € 65.000 met voormalige top Meavita’, Het Financieele Dagblad
24 januari 2018, een klein katern op p. 6; ‘Meavita-zaak nu na acht jaar afgekocht’, NRC
Handelsblad 27 januari 2017; Meavita-zaak moet van Hoge Raad opnieuw’, Het Financieele
Dagblad 18 november 2016, waarbij vooral aandacht wordt besteed aan het FNV-standpunt.
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die bestuurders en commissarissen midden in een juridische procedure lastig is een
weerwoord te geven in de media.

De rechter geeft de bestuurder ruimte om een bepaalde mate van risico te nemen.
Onder meer door in gevallen van bestuurdersaansprakelijkheid de hoge maatstaf van
persoonlijk ernstig verwijt te hanteren (art. 2:9 BW), getoetst aan de hand van alle
omstandigheden van het geval51 en door terughoudend te toetsen. Al onder de
aansprakelijkheidsregeling in de vennootschapswetgeving van 1928 werd duidelijk
dat de bestuurder die doet wat redelijk van hem verlangd kan worden zijn taak
behoorlijk vervuld.52 Voorkomen moet worden dat de bestuurders onwenselijk
risicomijdend gedrag gaan vertonen. De andere kant van de medaille is uiteraard dat
bestuurders ook niet te veel risico’s moeten gaan nemen.

Gelet op de optimaliteitsgedachte zou een voordeel van een meerhoofdige rvb ten
opzichte van een eenhoofdige rvb kunnen zijn dat de meerhoofdige rvb een betere
inschatting kan maken van de risico’s van een (te nemen) beslissing. Dat aldus de
kans minder groot is dat een meerhoofdige rvb de ruimte voor het nemen van
risico’s overschrijdt. Toch blijkt dat een groep regelmatig geneigd is meer risico-
volle beslissingen te nemen, dan de individuele leden genomen zouden hebben.53

Dit is group polarization. Het is de verschuiving van de mening van de groep in de
richting waartoe zij al neigden onder invloed van groepsdiscussie. Een experiment
uit 1961 illustreert dit.54 De deelnemers aan het experiment moesten een advies
uitbrengen over een dilemma. Vervolgens werden alle individuen als groep bij
elkaar gezet en moesten zij discussiëren over een advies totdat zij overeenstemming
hadden bereikt. Het advies van de groep bleek meer risicovol te zijn dan het advies
van de individuen. Er lijkt met name bij van origine meer risicovolle beslissingen
een verschuiving naar het meer risicovolle gebied plaats te vinden. Deze ver-
schuiving is een vergroting van de reeds ingezette risicobereidheid van de groep.55

Hoe groot deze verschuiving precies is, is niet algemeen te zeggen.56

Group polarization studies zien onder meer op keuze-dilemma’s, ethische beslis-
singen, oordelen, persoonsperceptie, onderhandelingsgedrag en jury-oordelen.57

Niet al deze oordelen gaan over een verhoging van risico in de letterlijke betekenis
van het woord. Het gaat bijvoorbeeld ook over het versterken van een bepaald

51 HR 10 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2243, NJ 1997, 360 (Staleman/Van de Ven). Voor een
gedetailleerde bespreking van bestuurdersaansprakelijkheid verwijs ik naar de vele literatuur op dit
terrein.

52 Belinfante 1929, p. 326 via Kroeze 2006, par. 7 (noot 35).
53 Zie anders: Pruitt 1971, p. 339.
54 Stoner 1961, geciteerd: Marquis 1962, p. 8-23.
55 Myers & Lamm 1976, p. 603.
56 Zie voor een poging de verschuiving in kaart te brengen: Myers & Arenson 1972, p. 618.
57 Zie voor een helder overzicht: Myers & Lamm 1976, p. 604 e.v.
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standpunt (bijvoorbeeld pro-abortus, pro-oorlog, raciale oordelen, et cetera) en het
versterken van keuze-dilemma’s. Het gaat in de kern erom dat het uiteindelijke
oordeel van de groep afwijkt van het gemiddelde van de optelsom van de
individuele oordelen. Een groepsdiscussie kan leiden tot een meer risicovolle
beslissing als de individuele uitgangspunten al meer in de richting van risico
neigden en tot een minder risicovolle beslissing als de individuele uitgangspunten
al meer de neiging tot risico-aversie hadden.58 Er is dus sprake van een uitvergro-
ting van het groepsgemiddelde. De meeste onderzoeken meten een verschuiving
richting ‘meer risico’. Deze verschuiving lijkt aannemelijker te zijn dan een
verschuiving richting ‘minder risico’59 vanuit de gedachte dat wellicht sneller
geluisterd wordt naar mensen die een pro-risico standpunt innemen (zie par.
2.3.2.2.).

De invloed van group polarization in een bestuurlijke setting is van belang te
onderzoeken omdat een groepsdiscussie kan leiden tot meer extreme standpunten
dan de individuen voorafgaand aan de discussie innemen. Voor een rvb kan dit
bijvoorbeeld betekenen dat de rvb een te risicovolle investering doet onder invloed
van de groepsdiscussie van de bestuurders. Dit terwijl men eigenlijk zou verwachten
dat de groepsdiscussie het uiteindelijke oordeel juist ondersteunt (en niet uitver-
groot).

2.3.2.2 Oorzaken van group polarization

Een van de veroorzakers van group polarization is de sociale druk die een individu
ervaart om de individuele mening aan te passen aan het – in de optiek van het
individu – gemiddelde van de groep.60 Deze sociale druk openbaart zich in een
groepsdiscussie, bijvoorbeeld tijdens een bestuursvergadering. Het individu wil
zichzelf sociaal wenselijk presenteren, kent waarde toe aan de mening van de groep
over hem en past daarop zijn mening aan naar het groepsgemiddelde. Dit wordt het
conformity effect genoemd. Het uiten van een afwijkende mening kan leiden tot
‘sociale sancties’.61 Een verschuiving van de eigen mening kan reeds plaatsvinden
bij de enkele blootstelling aan de mening van de andere individuen.62 Een andere
theorie binnen het ‘sociale’ spectrum is een theorie die ervan uitgaat dat een individu

58 Myers & Bishop 1971, p. 386; Burnstein & Vinokur 1973, p. 123-137. Zie ook: Burnstein & Vinokur
1977; Isenberg 1986, p. 1141.

59 Burnstein 1969, p. 383-384.
60 Kalven & Zeisel 1966, p. 489; Brown 1965; Myers & Arenson 1972, p. 622 (met name als

groepsleden voorafgaand aan de discussie slechts in beperkte mate beschikken over de informatie).
61 Galinsky e.a. 2008; Dewatripont 2006, p. 259, 263-264, 266.
62 Pruitt 1971, p. 345; Pruitt 1971a.
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ten minste zo risicovol (gedurfd) wil zijn in zijn gedrag als de ander (risk-as-value
social-comparison-theory).63 Hij wil niet ‘voor de ander onderdoen’.

Een tweede veroorzaker kan zijn dat het individu zijn mening aanpast aan dat van
het gemiddelde, zonder dat een psychologische verandering (zoals bij veroorzaker
1) hieraan ten grondslag ligt of bepaalde inhoudelijke argumenten een rol spelen. De
meeste van deze theorieën gaan uit van de meerderheidsregel. De minderheid is
geneigd de mening aan te passen aan de meerderheid en veroorzaakt daarbij een
verschuiving van het gemiddelde.64 Daarbij lijkt het individu het groepsgemiddelde
meer neutraal in te schatten dan de eigen mening.65

Een derde veroorzaker is de invloed van informatie en argumenten. Hierbij wordt de
individuele verandering veroorzaakt door argumenten in de discussie.66 Onderdeel
hiervan kan zijn dat de ervaring van de groep de angst voor een bepaald scenario
kan doen afnemen, waardoor sprake is van een verschuiving van het gemiddelde
richting meer risicovol handelen (de diffusion-of-responsibility-theory).67 Elk in-
dividu heeft, mede door de eigen ervaring, voorafgaand aan de groepsdiscussie een
bepaalde mening met daarbij behorende argumenten. Vorige ervaringen fungeren
dan als referentiepunt voor volgende beslissingen. Dit kan ertoe leiden dat een
positieve ervaring met een risicovolle beslissing in de toekomst een meer risicovolle
beslissing in de hand werkt.68 Omdat wij een overtuiging lijken te ontwikkelen die
vorige beslissingen rechtvaardigt, worden daarmee de beslissingen die worden
genomen meer in lijn met de vorige beslissingen.69 Een nieuw gemiddelde ontstaat.

Een voorbeeld is dat een bestuurder huiverig is voor een nieuw IT-systeem. Hij heeft
de voorkeur voor een minder vergaand alternatief, namelijk aanpassing van het
huidige IT-systeem van de vennootschap. Hoe sterk zijn mening is, hangt af van de
hoeveelheid argumenten die hij heeft/kent voor dit standpunt en van de mate waarin
het onderwerp hem ‘echt iets doet’. Het is niet heel waarschijnlijk dat alle
bestuursleden voorafgaand aan de discussie exact hetzelfde standpunt en exact
dezelfde argumenten voor dit standpunt hebben. Tijdens de discussie wisselen ze
informatie, standpunten en argumenten uit. Dit kan leiden tot een verschuiving van

63 Brown 1965; Pruitt 1971, p. 346.
64 Zie onder andere: Burnstein 1969, p. 383; Cartwright 1971, p. 371; Lamm, Trommsdorff & Rost-

Schaude 1973. Zie kritisch: Myers & Lamm 1976, p. 612.
65 Myers 1973, p. 123.
66 Myers & Lamm 1976, p. 610-611; Ebbesen & Bowers 1974, p. 324. Het onderzoek van Ebbesen en

Bowers laat met name een invloed van argumenten van de andere groepsdeelnemers op het eigen
standpunt voor de discussie zien (p. 325). Zie voorts: Pruitt 1971a.

67 Pruit 1971, p. 341.
68 Tversky & Kahneman 1974; Zhu 2013.
69 Festinger 1957; Whyte 1993, p. 430 e.v.
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de individuele meningen en tot een verschuiving van het groepsresultaat. Uit
onderzoek blijkt bovendien dat van individuen die extreme standpunten innemen,
vaak wordt aangenomen dat zij hiervoor goede argumenten hebben. Zij worden
bewonderd om hun ‘kennis’.70 Een vergelijkbaar resultaat is te zien in de mate van
zekerheid over de eigen ingenomen positie. Deze zekerheid is groter naarmate de
ingenomen positie meer extreem is.71 Volgens de release theory zorgt het meer
risicovolle standpunt van een individu ervoor dat de andere individuen van hun
zorgen aangaande dit risico ‘bevrijd’ (released) worden.72 De mate waarin infor-
matie een verschuiving in de groep bewerkstelligt, hangt af van (1) de richting van
elk argument (welk alternatief het aanbeveelt); (2) de overtuigingskracht van elk
argument; en (3) de originaliteit van elk argument (de mate waarin het argument al
voor de discussie bekend is in de groep).73 Als de overtuigingskracht nul is, en/of
het argument al voor de discussie bekend was in de groep, zal geen verschuiving
plaatsvinden. Het effect is dan nul.74 Voor wat betreft de richting van het argument
toont onderzoek onder meer aan dat als het argument ondersteunend is aan de
dominante theorie, het argument als meer overtuigend wordt ervaren.75 Interessant
detail is dat mensen in gesprekken meer polariserende argumentatie hanteren dan in
geschrift. In geschrift is men vaak gematigder.76

Bij alle drie de oorzaken van group polarization is sprake van een verklaring op
individueel niveau. Een individu past zich aan of wordt beïnvloed door bijvoorbeeld
informatie en sociale druk. Problematisch is dat group polarization niet opgelost kan
worden door enkel naar de individuen te kijken. Dit komt omdat de polarisatie zich
afspeelt op het individuele niveau, maar effect heeft op het supra-individuele niveau.
Hiervoor is een meer overkoepelende blik noodzakelijk. Dit is de blik op het supra-
individuele niveau. Ik kom hierop terug in par. 2.4.

2.3.2.3 Uitingen van group polarization

Het nemen van meer risico dan rationeel gewenst is, laat de Ceteco-zaak zien.77 In
deze zaak oordeelde de rechtbank dat sprake is van een kennelijk onbehoorlijke
taakvervulling door zowel bestuurders als commissarissen, waarvan hen een
voldoende ernstig verwijt te maken valt. Daarbij gaat het volgens de rechtbank

70 Burnstein, Vinokur & Pichevin 1974, p. 435, 440. Dit onderzoek pleit overigens tegen het ‘sociale
druk argument’ (p. 431, 440). Zie ook: Burnstein 1969, p. 382; Pruitt 1971a, p. 498.

71 Clausen 1965; Burnstein & Katz 1971, p. 564.
72 Pruitt 1971, p. 351.
73 Vinokur & Burnstein 1974; Vinokur 1971, p. 472 e.v. Het meten van de precieze invloed van

informatie is discutabel, zie bijvoorbeeld: Bishop & Meyers 1974, p. 101.
74 Bishop & Meyers 1974, p. 93.
75 Vinokur & Burnstein 1974, p. 306.
76 Meyers & Lamm 1976, p. 619.
77 Rb. Utrecht 12 december 2007, ECLI:NL:RBUTR:2007:BB9709, JOR 2008/10 (Ceteco).
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niet erom dat zij ondernemersrisico’s verkeerd hebben ingeschat, maar dat zij in hun
beleidskeuze geen acht hebben geslagen op de voor de organisatie verbonden
risico’s. Deze overweging is begrijpelijk gelet op de feiten van de zaak. Ceteco was
een witgoedconcern. De rvb en de rvc besloten tot een verdere groei. Ondanks dat
de onderneming al groot was en de beheersstructuur niet meer afdoende was om
daadwerkelijk alle risico’s van verdere expansie en investeringen in kaart te kunnen
brengen. De rvb en de rvc stellen onder meer dat de gesignaleerde gebreken en
tekortkomingen niet zo ernstig waren dat zij zich eerder hadden moeten realiseren
dat de organisatie zozeer verzwakt was, dat ingrijpen noodzakelijk was. Uit
onderzoek blijkt dat de rvb en de rvc veel fermer hadden moeten ingrijpen. Dit
zou waarschijnlijk echter niet tot andere gevolgen hebben geleid. Het betreft hier de
periode 1998. Dit geldt niet voor de periode in de tweede helft van 1997. Als de rvb
en de rvc toen hadden ingegrepen, had dit waarschijnlijk wel het gewenste resultaat
opgeleverd. Er waren toen namelijk al sterke aanwijzingen dat het risico van
overstretching zich kon realiseren. Het is, gelet op de kenmerken van group
polarization, denkbaar dat de rvb en de rvc deze signalen gemist hebben onder
invloed van group polarization. Uit de weergave van de feiten blijkt dat er veel
aanwijzingen waren voor hoge risico’s. In vergaderingen werden zorgen geuit door
zowel de commissarissen als de bestuurders en uit vele rapporten en analyses bleken
signalen van problemen. Vervolgens acteren de rvb en de rvc echter niet op basis
van deze kennis. Een voorbeeld is dat een budgetoverschrijding wordt geconsta-
teerd. Vervolgens keurt de rvc desondanks het budget en het businessplan goed,
zonder dat ‘onderzoek heeft plaatsgevonden naar de vraag of de organisatie op dat
moment wel in staat was tegenvallers op te vangen […]’.78 Bovendien hebben de
bestuurders nagelaten het ingezette ambitieuze expansiebeleid tussentijds te evalu-
eren.79 Een redelijk denkend bestuurder en een redelijk denkende commissaris had
anders gehandeld.80 Dat de rvb en de rvc op de hoogte waren van risico’s volgt
mijns inziens uit de feitenweergave. Betwijfeld kan echter worden of de rvb en de
rvc de hoogte van deze risico’s wel goed hebben ingeschat. De rechtbank lijkt in
haar overwegingen ervan uit te gaan dat rvb en rvc de risico’s wisten, maar hier niet
op hebben geacteerd. Handelen hangt echter wel af van een juiste inschatting van de
hoogte van het risico. Deze inschatting kan beïnvloed zijn door group polarization
waarbij de rvb en de rvc meer risico namen dan het rationele gemiddeld aanvaarde
risico. Hierbij zij opgemerkt dat dit geen afbreuk doet aan de aansprakelijkheid van
de rvb en de rvc. Group polarization dient voor rekening en risico te komen van de
functionarissen. Dit omdat anders de weg openligt voor een naar mijn mening
ongewenst group polarization-verweer. Niet terecht is als group polarization voor
rekening zou komen van derden die daar geen invloed op hebben.

78 Ceteco, r.o. 5.54.
79 Ceteco, r.o. 5.98.
80 Ceteco, r.o. 5.99, 5.101, 5.105.
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2.3.3 Groupthink

2.3.3.1 Inleiding

Groupthink moet worden onderscheiden van group polarization. Waar group
polarization tot gevolg heeft dat een groepsbeslissing wegschuift van het gemid-
delde gaat groupthink met name in op de negatieve uitkomsten van een groeps-
beslissing. Groupthink gaat meestal niet in op de originele individuele positie, in
tegenstelling tot group polarization.81 De term groupthink werd voor het eerst
geïntroduceerd door Janis in 1971 naar aanleiding van onderzoek naar enkele
grootschalige Amerikaanse fiasco’s, zoals de escalatie van de Vietnam oorlog en de
aanslag op Pearl Harbor. Hier was geen sprake van stupiditeit van de betrokkenen.
Integendeel, het waren ‘one of the greatest arrays of intellectual talent in the history
of American government’.82 Het ging mis onder invloed van groupthink. Dit is het
fenomeen waarbij een groep zo gericht is op consensus en overeenstemming, dat de
groep daardoor de overweging van realistische alternatieven overslaat. Het is
bijvoorbeeld de neiging van een groep reeds bekende feiten, strategieën en
meningen te bespreken in plaats van aandacht te schenken aan de feiten en de
meningen die hun originele standpunt tegenspreken. Dit wordt willful blindness
genoemd.83

2.3.3.2 Oorzaken van groupthink

De oorzaken van groupthink zijn: (1) een gevoel van onaantastbaarheid; (2) de
rationalisatie van eigen gedrag; (3) een ongerechtvaardigd hoog vertrouwen in de
moraal van de groep; (4) het onder druk zetten van het individu met een afwijkende
mening, door de groep; (5) een gevoel van druk om te conformeren aan de mening
van de groep; (6) de stereotypering van andere groepen; en (7) het geloof van de
groep in een illusie van unanimiteit.84 Deze oorzaken licht ik in gezamenlijkheid
toe.

Met name high-prestige groepen, zoals een rvb en een rvc, zijn gevoelig voor
groupthink omdat hier beleefdheid en consensus vaak hoog in het vaandel staan.85

Deze beleefdheid en dit streven naar consensus kunnen afbreuk doen aan de
bereidheid kritisch te zijn naar elkaar. Bovendien kan lidmaatschap van een rvb
of rvc zorgen voor een hoge mate van ‘wij-gevoel’. De bestuurders en commissa-
rissen willen dit gevoel niet in gevaar brengen. Dit wij-gevoel wordt onder meer

81 Zie ook: Blumberg 1994, p. 204-205.
82 Janis 1971, p. 432.
83 Bénabou 2013, p. 457; Janis 1972, p. 10.
84 Janis 1971, p. 435-440; Scharff 2005, p. 111-115; Van Zijl 2012, p. 317.
85 Jensen & Meckling 1976, p. 308 e.v.; Zie (kort) over groupthink bij rechters: Van Raalte 2007,

p. 394. Zie over groupthink in het kader van radicalisatie: Meertens & Prins 2010, p. 153-172.
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versterkt doordat rvb’s en rvc’s nog steeds overwegend homogene groepen zijn86

met weinig diversiteit.87 Homogeniteit kan een hoge mate van cohesie creëren. Te
veel cohesie verhoogt het risico op groupthink.88

Is een bestuurder of een commissaris wel bereid dit ‘wij-gevoel’ aan te tasten,
bijvoorbeeld door zijn zorgen te uiten over een meerderheidsstandpunt, dan kunnen
hier sociale risico’s aan verbonden zitten.89 Hij valt dan bijvoorbeeld ‘buiten de
groep’. Dit kan de bereidheid van de bestuurder of de commissaris tot het delen van
zijn afwijkende standpunt verminderen.

Dat groupthink een risico is bij meerhoofdige rvb’s en rvc’s betekent niet dat
groupthink altijd en in gelijke mate optreedt. Dit verschilt per rvb of rvc. Het hangt
af van de concrete situatie en van de persoonlijkheden van de individuele
bestuurders en commissarissen.90 Zelfvertrouwen is bijvoorbeeld een indicator
dat iemand minder gevoelig is voor groupthink en meer bereid is een minderheids-
standpunt te vertolken. Anderzijds kan diegene door zijn standpunt sterk te
verkondigen juist weer groupthink aanwakkeren.91

Bij de oorzaken van groupthink geldt, net als bij de oorzaken van group polariza-
tion, dat ze zich afspelen op het individuele niveau, maar effect hebben op het supra-
individuele niveau. Ik kom hierop terug in par. 2.4.

2.3.3.3 Uitingen van groupthink

Het gevolg van groupthink is slechte besluitvorming door de groep. Het kan
excessief optimisme, overmoed en ethisch discutabel handelen veroorzaken.92

Allereerst omdat de groep onvoldoende alternatieve scenario’s de revue laat
passeren. Ten tweede omdat de groep niet erin slaagt af te wijken van het
oorspronkelijke idee van de meerderheid. De individuele bestuurders en commis-
sarissen passen zich te veel aan de heersende consensus aan en zijn terughoudend
met het delen van hun persoonlijke opvatting. Dit veroorzaakt een homogeniteit in
denken. Ten derde omdat de groep weinig tot geen tijd besteedt aan het discussiëren
over de mogelijke nadelen van de gekozen weg en deze nadelen wellicht ook niet
ziet. Ten vierde omdat de groep weinig tot geen informatie bij experts inwint. Ten

86 Kroeze 2008, p. 431-432; Perquin-Deelen 2018; DNB 2013, p. 12, met verwijzingen.
87 Kamalnath 2017, p. 95; Malsch 2013; DNB 2013, p. 12; DNB 2013a, p. 18. Zie meer uitgebreid

hoofdstuk 3.
88 Janis 1971, p. 434.
89 Moscovici & Doise, 1994; Westphal & Bednar 2005. Zie ook de effecten van group polarization in:

Zhu 2013, onder andere p. 805.
90 Riccobono e.a. 2016, p. 623.
91 En ook group polarization, zie par. 2.3.2.
92 Maharaj 2008, p. 75; Scharff 2005, p. 111 e.v.
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vijfde omdat de groep voornamelijk aandacht besteedt aan informatie en argumen-
ten die hun idee bevestigt, in plaats van aandacht te besteden aan contra-informatie.
Ten zesde omdat de groep weinig aandacht besteedt aan een back-up plan voor als
de door hen gekozen optie niet slaagt.93 Dit maakt duidelijk dat enige overlap
bestaat met group polarization.

Groupthink wordt als een van de oorzaken van het Enron debacle94 en de
WorldCom-affaire aangewezen.95 De WorldCom-affaire is naar verluidt een van
de grootste accountancy-fraude zaken in de Verenigde Staten. De individuen binnen
WorldCom bleven de status quo verdedigen ondanks de confrontatie met de realiteit.
Net zoals de mensen in de grot van Plato zagen zij slechts de illusies van de realiteit
(de schaduwen) en geloofden zij bij confrontatie met de echte realiteit niet dat wat
zij daarvoor zagen slechts een illusie was.96 Ook dichter bij huis kunnen voorbeel-
den van groupthink uit de rechtspraak worden gedestilleerd. Uiteraard kan ik niet
bewijzen dat in deze zaken sprake was van groupthink, maar gelet op de kenmerken
van groupthink is de invloed van groupthink in deze zaken wel aannemelijk.

Allereerst bespreek ik de Laurus-casus.97 De rvb van Laurus wil in korte tijd
verschillende supermarktformules omtoveren tot eenzelfde formule: Konmar. Dit
ambitieuze plan laten zij uitvoeren onder leiding van een net aangestelde Chief
Executive Officer (CEO) zonder retailervaring. Ondanks tegenvallende opbrengsten,
een mogelijke beperking van de kredietfaciliteiten en andere negatieve signalen
wordt het plan doorgezet. De Ondernemingskamer oordeelt dat het uitvoeren van
een ambitieuze strategische keuze verantwoord kan zijn, maar dat in casu nooit is
voldaan aan de in het plan omschreven randvoorwaarden. Daarbij zijn onverant-
woorde risico’s genomen. De rvc had verscherpt toezicht moeten houden, juist
omdat het plan zo ambitieus en risicovol was. De Ondernemingskamer stelt
wanbeleid vast. Het doet zich voor alsof zowel de rvb als de rvc de risico’s niet
wilden onderkennen, ondanks duidelijke signalen.98 Dit kan komen door de invloed
van groupthink op het besluitvormingsproces.

93 Janis 1971, p. 441; Riccobono e.a. 2016, p. 622. Zie kritisch: Longley & Pruitt 1980, p. 74 e.v.;
Steiner 1982, p. 503 e.v. Zij wijzen met name op het discutabele verband tussen de verschillende
oorzaken van groupthink die Janis poneert. Later empirisch onderzoek onderzoekt dit verband wel
degelijk, zie bijvoorbeeld Riccobono e.a. 2016. Zie voor een overzicht: Park 1990, p. 230 e.v.

94 O’Connor 2003, p. 1233-1320. Zie ook: Bratton 2002, p. 1275 e.v.
95 Scharff 2005, p. 111 e.v.
96 Morgan 1997; Plato, Politea VII 514a-520a.
97 Hof Amsterdam (OK) 16 oktober 2003, ECLI:NL:GHAMS:2003:AM1450, JOR 2003/260 (Laurus);

HR 8 april 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS5010, NJ 2006, 443 (Laurus). Zie: Van Solinge 2018, p. 9.
98 Bij het al dan niet ‘duidelijk’ zijn van signalen speelt hindsight bias een rol, zie par. 5.3.
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Een tweede voorbeeld waar groupthink mogelijk een rol heeft gespeeld, is de
Meavita-casus.99 Het betreft hier een faillissement van zorgconcern Meavita. Het
concern was product van één van de grootste fusies die tot dan toe in de
Nederlandse zorgsector had plaatsgevonden. Na de fusie leidde het concern grote
verliezen. Op 26 mei 2009, slechts twee jaar na de fusie, is Meavita Nederland in
staat van faillissement verklaard. Abvokabo FNV diende hierop een verzoek in bij
de Ondernemingskamer om onderzoek te doen naar het beleid en de gang van zaken
binnen het concern (art. 2:345 en art. 2:347 BW). De Ondernemingskamer beveelt
op 31 mei 2011 een onderzoek en eind augustus 2013 volgt het onderzoeksverslag
van de onderzoekers. Bij beschikking van 2 november 2015 oordeelt de Onderne-
mingskamer dat sprake is van wanbeleid. Uiteindelijk vernietigt de Hoge Raad deze
beschikking, onder meer omdat de beschikking niet is uitgesproken door het in de
wet bepaalde aantal rechters (art. 5 Wet RO). Voor de bespreking van groupthink
blijft desondanks de Meavita-casus erg interessant.

Uit het onderzoeksverslag blijkt dat een intentieovereenkomst is gesloten, zonder
dat een business case is geschreven. De rvb merkt daarbij op ‘dat vonden wij toen
zeker dat het beste was wat we konden doen. We hadden er ook het volste
vertrouwen in dat het op een uitstekende manier ging. […] Wat zijn je alternatieven?
[…] Onderzoeker: een alternatief is dat je een consultant inhuurt en vraagt of hij/zij
dat onderzoek voor je wilt doen. […] Ik heb nooit het gevoel gehad dat we hier met
iets bezig waren wat niet zou deugen. […]’100 En voorts over de besluitvorming
rondom de TVfoon:101 ‘Terwijl bij de ondertekening van de overeenkomst werd
gestreefd naar een uitrol van alle 10.000 kastjes voor medio 2006, vinden er tot eind
2006 slechts ongeveer 200 installaties plaats. […] De besluitvorming over deze
investering met een waarde van ruim € 10 mln. wordt binnen zeer korte tijd
afgerond. De besluitvorming vindt plaats in strijd met geldende interne procedures
voor investeringen van deze omvang, onder meer omdat de RvC niet om vooraf-
gaande toestemming is gevraagd.’102 Hieruit lijkt te volgen dat geen sprake was van
een collectieve afweging van belangen en alternatieve scenario’s.

Een derde voorbeeld waarin groupthink mogelijk een rol heeft gespeeld, is de wens
van de Royal Bank of Scotland (RBS) om een aanzienlijk deel van ABN Amro over
te nemen. In de rvb van RBS bestaat consensus over dat deze deal ‘moet
plaatsvinden’. Consensus had echter eerst moeten worden gezocht op het vlak

99 Hof Amsterdam (OK) 2 november 2015; ECLI:NL:GHAMS:2015:4454 (Stichting Meavita Nederland
e.a.); HR 18 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2614. Zie over de Meavita-casus eveneens hoofdstuk 5.

100 Onderzoeksverslag Meavita, p. 494-495.
101 Een beeldtelefoon waarmee cliënten en zorgverleners kunnen communiceren.
102 Onderzoeksverslag Meavita, p. 668-669.
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van ‘of de deal wel moet plaatsvinden’. Aan deze stap wordt te snel voorbijgegaan
en de focus ligt direct op de stappen die pas daarna zouden moeten komen.103

Uiteindelijk brengt RBS tezamen met Fortis en Banco Santander onder gezamen-
lijke naam en juridische entiteit RFS Holdings een bod uit op ABN Amro. De
meerderheid van de aandeelhouders van ABN Amro accepteert het bod van RFS
Holdings, dat op 17 oktober 2007 gestand wordt gedaan. Op 6 februari 2010 vindt
een juridische splitsing plaats waarbij de door de Nederlandse staat verworven
bedrijfsonderdelen van ABN Amro juridisch van de door RBS overgenomen
onderdelen worden afgescheiden.104

Tot slot het dieselschandaal bij Volkswagen. In 2015 wordt in de Verenigde Staten
ontdekt dat de dieselmotoren met behulp van software (de ‘sjoemelsoftware’) alleen
aan de milieueisen voldoen als de wagen wordt getest. In het normale gebruik
voldoen de dieselmotoren niet aan de eisen. Een omvangrijke terugroepactie en
aanklachten volgen, ook in Nederland. Op dit moment staat nog niet vast of de rvb
wetenschap had van de sjoemelsoftware.105 Is dit het geval, is dan sprake van een
doelbewuste actie? Wellicht heeft groupthink hier een rol gespeeld, ingegeven door
een gevoel van onaantastbaarheid en de rationalisatie van het eigen gedrag.

2.4 Van individueel-cognitief niveau naar collectief-cognitief niveau

2.4.1 Inleiding

Na bestudering van de oorzaken en gevolgen van group polarization en groupthink
is duidelijk dat er op het individueel-cognitieve niveau allerlei processen zijn die
uiteindelijk op het supra-individuele (het collectieve cognitieve) niveau invloed
hebben. Met behulp van een metaforische toepassing van de Dynamische Systeem-
theorie (DST) kan dit supra-individuele niveau in kaart worden gebracht. Ik licht dit
toe.

Zowel group polarization als groupthink verhinderen het behalen van het optimale
niveau in het kader van de optimaliteitsgedachte. De oorzaken van group polariza-
tion en groupthink zijn hier hoogstwaarschijnlijk op zichzelf niet een oorzaak voor,
maar wel in onderlinge samenhang en in interactie met elkaar. De interacties tussen
de cognitieve processen die elk afzonderlijk op individueel niveau te begrijpen zijn,
zorgen op het supra-individuele niveau voor patronen van bestuurlijk gedrag die niet

103 Zie voorts de analyse van Blacker & Donell 2015, p. 42.
104 Zie hierover meer uitgebreid: ABN Amro – Fortis, 2007-2010, te raadplegen via https://www.

abnamro.com/nl/images/020_About_ABN_AMRO/020_History/020_Downloads/ABN_AMRO_
Fortis_2007_2010.pdf.

105 Er lopen nog procedures in onder meer Duitsland en de Verenigde Staten.
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meer te herleiden zijn tot de individuele processen. Dit wordt aangeduid met het
begrip ‘emergentie’. Emergentie gaat ervan uit dat het collectief niet te voorspellen
is uit de individuele componenten. Het collectief is meer dan de optelsom van de
individuele componenten, net zoals bij de optimaliteitsgedachte uit par. 2.2.2.
Tegenover emergentie staat interferentie. Hierbij is sprake van een destructieve
relatie tussen de individuele componenten, waardoor het resultaat dat het collectief
bereikt minder is dan de optelsom van de input van de individuele componenten.
Om het handelen van de rvb en de rvc als groepen te onderzoeken en te verklaren, is
een systeembenadering nuttig. Hierbij maak ik gebruik van de DST. De DST is een
toepassing van de wiskunde op een grote verscheidenheid aan vakgebieden zoals
neurowetenschappen, kwantummechanica, biomechanica, meteorologie en kunst-
matige intelligentie. De DST wordt gebruikt om het gedrag van complexe dyna-
mische systemen te beschrijven. Simpel weergegeven kan de DST met behulp van
wiskundige modellen in kaart brengen hoe een systeem functioneert. Bijvoorbeeld
wat de gedragspatronen zijn op supra-individueel niveau. Een voorbeeld kan dit
verduidelijken. Het oplossen van files lijkt te kunnen gebeuren door aanpak van het
individuele gedrag. Het lijkt alsof de individuele automobilist binnen een file eigen
keuzes maakt, grotendeels autonoom van de overige automobilisten. Bij nadere
analyse door toepassing van de DST kan ontwaard worden dat dit niet het geval is.
Duidelijk wordt dan dat zowel in de file als in het gedrag van de automobilisten
patronen zitten. Dit is pas te ontdekken op het supra-individuele niveau.

Bij systeemdenken wordt gesproken over ‘het systeem’ of toegepast op personen:
‘het team’. De focus ligt op het systeem in plaats van op de individuen.106 De DST
kan worden toegepast op de rvb en de rvc. Een voorwaarde is dat sprake is van een
systeem (een team), bestaande uit verschillende componenten.107 De rvb en de rvc
zijn in die opzet de teams.108 Een team bestaat namelijk uit twee of meer personen,
die onderling afhankelijk naar een gezamenlijk doel toewerken.109 Het gezamen-
lijke doel is hier dan de strategie met de verwording van het vennootschappelijk
belang.110

Binnen het systeemdenken kunnen twee soorten hoofdsystemen worden onder-
scheiden: de lineaire systemen en de non-lineaire systemen. Een lineair systeem is
een systeem dat beschreven kan worden door een lineaire vergelijking. Een simpel
voorbeeld van een lineair systeem is het volgende. De ene os kan honderd kilo

106 Mele, Pels & Polese 2010, p. 126; Jackson 2003.
107 Mele, Pels & Polese 2010, p. 126; Jackson 2003; Salas e.a. 1992, p. 3-29. Zie: Ten Wolde &

Strikwerda 2018, p. 77 die menen dat een bestuur geen team is.
108 Zie anders: Ten Wolde & Strikwerda 2018, p. 77.
109 Salas e.a. 1992, p. 3-29.
110 Art. 2:129 lid 5/239 lid 5 en art. 2:140 lid 2/250 lid 2 BW; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb

2019/139; Timmermans 2017, par. 3.4.1; Van Ginneken & Timmerman 2011, p. 605; De Brauw
2018, p. 143.
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trekken. De andere os kan eveneens honderd kilo trekken. Zet de ossen samen voor
een kar en zij kunnen samen tweehonderd kilo trekken. Niet meer, maar ook niet
minder. Bij een lineair systeem gaat het specifiek om de kenmerken van de
individuele componenten. Een uitgebreide bespreking van lineaire systemen laat
ik hier achterwege, omdat een rvb en een rvc voorbeelden zijn van non-lineaire
systemen.

Een non-lineair systeem gaat ervan uit dat de componenten interacteren. De
componenten interacteren en genereren door deze interactie en door tijdsverloop
patronen die op zichzelf niet inherent zijn aan, of ingebakken zijn in, het individuele
component.111 Een simpel voorbeeld is het gebruik van medicatie. Twee medicijnen
die tegelijk worden ingenomen, kunnen elkaars werking beïnvloeden en versterken
of juist verminderen. Bij een rvb (en een rvc) worden de componenten ook door
elkaar beïnvloed. Waar die beïnvloeding precies uit bestaat, hangt af van welke
componenten allemaal binnen het systeem meegenomen worden. Als uitgangspunt
neem ik de rvb. Binnen de rvb zijn de individuele bestuurders de componenten,
maar omdat zij in zo een hoge mate kunnen worden beïnvloed door de rvc en de
ondernemingsraad, zijn deze laatstgenoemde eveneens componenten. Voorts wordt
een rvb in de keuzes beïnvloed door de financiën van de vennootschap. Ook deze
financiën vormen een component. De precieze componenten van een systeem zoals
een rvb verschillen per situatie, zo heeft niet elke vennootschap een rvc. Voorop
staat dat de componenten elkaar wederzijds beïnvloeden. Dit betekent bijvoorbeeld
dat de rvc invloed heeft op de rvb, maar dat de rvb ook invloed heeft op de rvc.
Waaruit deze invloed precies bestaat, verschilt. Dit kan bijvoorbeeld zijn het kleur
geven aan discussies en besluiten, maar ook de sfeer in beide organen, de mate van
vertrouwen, et cetera. Voorts is kenmerkend aan een non-lineair systeem dat geen
sprake is van een ‘normaal’ of een ‘mediaan’. Non-lineaire systemen worden
gekenmerkt door een long tail distribution. Dit betekent dat buitengewone gebeur-
tenissen binnen het non-lineaire systeem mogelijk zijn. Dit worden binnen de
systeemtheorie de ‘zwarte zwanen’ genoemd. Dit kenmerk maakt dat een non-
lineair systeem onvoorspelbaar kan zijn. Voor een rvb kan dit betekenen dat
ondanks dat de rvb denkt dat hij zich in rustig vaarwater bevindt, dit elk moment
kan veranderen door een verstoring van buitenaf. Ik ga hier in par. 2.4.2.2 nader op
in. Vice versa geldt dit voor de rvc en zijn commissarissen. Het bestuderen van het
team laat ons zien dat interactie lokaal kan zijn, gericht op de korte termijn en dat
deze lokale interactie vervolgens van belang is voor de stabiliteit en voorspelbaar-
heid van het team op de langere termijn.112

Mijn aanpak in het resterende deel van dit hoofdstuk is als volgt. Ik ontleen in dit
hoofdstuk vier begrippen uit de DST. De vier begrippen zijn de achtergrond van de

111 Gorman e.a. 2017, p. 1; Mele, Pels & Poleze 2010, p. 127.
112 De global timescale. Gorman e.a. 2017, p. 2.
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rest van het hoofdstuk en laten zien dat er supra-individuele processen zijn binnen
de rvb en de rvc, die niet te herleiden zijn tot de individuele processen, maar wel
degelijk van invloed zijn op het functioneren van de rvb en de rvc. De interactie
binnen de rvb en de rvc kan zo in kaart worden gebracht en eventueel worden
aangepast, ten behoeve van het beter laten functioneren van de rvb en de rvc
bestuur.113 Ik hanteer daarbij aldus een systeemtheoretisch perspectief.114 De
componenten van het systeem komen op verschillende plekken aan bod, waarbij
hun rol kan verschillen.

2.4.2 Van individu naar collectief

Waarom het noodzakelijk is om naar het collectief en het supra-individuele niveau te
kijken om de capaciteiten van de groep als geheel en de individuen te begrijpen,
wordt duidelijk met het volgende voorbeeld uit de collective intelligence: de swarm
intelligence.115 Swarm intelligence is de capaciteit van een groep spreeuwen om in
een zwerm te vliegen. Hier is sprake van intelligence, omdat zij als groep
overkoepelend en soms zeer complex gedrag vertonen (de zwenkingen, het indikken
en uitdijen van de groep) zonder dat dit complexe gedrag centraal aangestuurd
wordt. Individueel doen de spreeuwen niet veel meer dan niet tegen elkaar aan
vliegen. Als zij gaan landen, wordt de groep zelfs nog compacter.116 De manier
waarop de zwerm vliegt, is niet te begrijpen door te kijken naar het individuele
niveau. Hoewel elke spreeuw als individu keuzes maakt, zie je pas vanaf het supra-
individuele niveau van de groep hoe de individuen interacteren en door middel van
een bepaalde collectieve intelligentie keuzes maken. Het handelen van de rvb en de
rvc valt niet onder swarm intelligence. Bij swarm intelligence gaat het namelijk om
simplistische handelingen en grote aantallen.117 Het swarm intelligence-voorbeeld
maakt echter wel duidelijk waarom een systeembenadering nuttig kan zijn om de
algemenere patronen van het supra-individuele niveau in kaart te brengen.

De rvb en de rvc worden meestal benaderd vanuit de individualiteit. Hierbij wordt
gekeken naar het functioneren en de competenties van de individuele bestuurders en
commissarissen. De competentiematrix van DNB tracht de benadering meer naar het
collectieve niveau te brengen. De matrix gaat echter nog steeds uit van de individuen.
De enige collectieve factor die hierin wordt meegewogen, is hoe de individuele
bestuurders en commissarissen binnen hun orgaan matchen. Een systematische
benadering is noodzakelijk om het functioneren van de rvb en de rvc als groepen te
begrijpen.

113 Zie algemeen: Gorman e.a. 2017, p. 1, 11.
114 Von Bertalanffy 1968.
115 Onderdeel van de kunstmatige intelligentie, Salminen 2012, p. 1.
116 Zie bijvoorbeeld ‘Grote zwerm spreeuwen ‘danst’ boven Israël’, nu.nl, 25 januari 2018.
117 Levy 1997; Woolley & Fuchs 2011; Zott e.a. 2011; Scarlat & Maries 2009, p. 61 e.v.
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Het bereiken van het optimale niveau van de prestaties van het team hangt binnen de
DST af van de interactie tussen de bestuurders onderling en de commissarissen
onderling en in breder verband tussen de rvb en de rvc.118 Binnen de DST spelen
vier begrippen een hoofdrol: (1) de attractor; (2) de peturbatie; (3) synchronisatie; en
(4) fractals en power laws. Ik pas deze begrippen metaforisch toe op de rvb en rvc.
Praktisch vertaald behelst dit: (1) stabiele gedragspatronen waar de rvb en de rvc
zonder peturbatie naar streven; (2) verstorende factoren; (3) synchronisatie; en
(4) schaalinvariatie van gedragspatronen.

Aan de hand van deze analyse kunnen conclusies worden getrokken voor de praktijk
ten behoeve van adviseurs, bestuurders en commissarissen. Inzichtelijk wordt
gemaakt wat het gedrag van bestuurders en commissarissen stuurt, bepaalt en hoe
dit gedrag indien gewenst kan worden bijgestuurd en hoe mentale misleiding kan
worden beperkt (par. 2.5). Ik licht dit toe in de volgende paragrafen.

2.4.2.1 De attractor

Het eerste begrip binnen de DST is de attractor. De attractor is het normale,
aangeleerde, patroonachtige gedrag van het team. Het kan stabiel zijn: ook al gaat
het team weg van de attractor, het keert er altijd weer bij terug. Het kan onstabiel
zijn: als het team weggaat van de attractor, kost het veel moeite er weer terug te
keren. Het kan ten slotte metastabiel zijn. Dat betekent dat stabiliteit bewaard moet
blijven door actieve controle door het team zelf.119 Het team kan verschillende
attractors hebben ontwikkeld. Het team, en bijvoorbeeld op gelijke wijze de rvb, is
niet een single equilibrium. Dit maakt het team onvoorspelbaar. Patronen kunnen
zichzelf herhalen, maar deze herhaling kan verstoord worden, bijvoorbeeld onder
invloed van peturbaties (par. 2.4.2.2.). Hoe ziet dit eruit bij de rvb en de rvc?

De rvb kan verschillende patronen hebben ontwikkeld, zowel positieve als nega-
tieve. Hierbij zij opgemerkt dat bij reguliere toepassing van de DST geen sprake is
van dergelijke normatieve oordelen. Dit illustreert aldus precies het metaforische
karakter van de toepassing van de DST die ik in deze dissertatie hanteer. Zowel
positieve als negatieve patronen binnen een rvb zijn moeilijk te veranderen. Een
voorbeeld van een negatief patroon is zonnekoning-gedrag van de CEO, een
voorbeeld dat viermaal wordt aangehaald door de respondenten uit mijn empirisch
onderzoek. Als de CEO zich gedraagt alsof hij de enige bestuurder is met de
hiërarchische zeggenschap, dan heeft dit negatieve gevolgen voor de dynamiek

118 Woolley e.a. 2010, p. 687, twee studies met 699 personen, samenwerkend in groepen van twee tot
vijf personen.

119 Gorman e.a. 2017, p. 2; Gorman e.a. 2010; Gorman e.a. 2010a; Gorman & Crites 2015, p. 680 e.v.
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binnen het team. De CEO luistert bijvoorbeeld niet naar de andere bestuurders.
Uiteindelijk heeft dit eveneens een negatief effect op de financiële resultaten van de
vennootschap.120 Zonnekoning-gedrag is in essentie gedrag van een individu, maar
het heeft invloed op de groep als geheel. Wellicht kan zelfs gezegd worden dat de
groep de CEO de gelegenheid biedt om zich op die manier op te stellen. Daarom is
zonnekoning-gedrag toch een supra-individueel voorbeeld. Zonnekoning-gedrag is
onwenselijk. Uit onderzoek blijkt dat juist een leider met grote wilskracht en
bescheidenheid succesvol is en een positief effect heeft op de prestaties van de
vennootschap.121 Een zonnekoning mist de eigenschap tot kritische zelfreflectie en
kent de grenzen van zijn eigen kwaliteiten niet. Dat zijn nu juist kenmerken van een
succesvol leider.122

Een voorbeeld van zonnekoning-gedrag uit de rechtspraak is de dominante
bestuurder van Van der Moolen.123 Hij trok zich niet veel aan van de mening
van anderen, had een ‘bruuske wijze van managen’ en dreef conflicten op de
spits.124 Dit had uiteindelijk een negatieve impact op het functioneren en het
resultaat van de vennootschap. De vennootschap ging failliet en de Ondernemings-
kamer oordeelt dat sprake is van wanbeleid waarvoor onder andere de dominante
bestuurder verantwoordelijk is. Hierbij zij opgemerkt dat naast de rvb de rvc
verantwoordelijk is. De rvc is tekortgeschoten in zijn toezichthoudende taak. Dit
maakt duidelijk dat het gedrag van een bestuurder een dermate groot effect kan
hebben op de verhouding tussen de rvb en de rvc, dat het uitoefenen van de
toezichthoudende taak meer complex wordt. Overigens is daarmee niet gezegd dat
door de opstelling van de dominante bestuurder, en eigenlijk de ‘onwerkbaarheid’
met deze persoon, de rvc daardoor niet aan zijn verplichtingen hoeft te voldoen.
Enkel is gezegd dat dit de taak van de rvc meer compliceert. De rvc zal dan nog
beter ‘zijn best moeten doen’. De voorzitter speelt een cruciale rol in het
ontwikkelen van positieve patronen, in de zin van de attractor, binnen zijn orgaan:
de rvb of de rvc. Beide voorzitters hebben hierbij de sleutelfunctie in de patronen die
de organen onderling ontwikkelen. Hier ga ik in par. 2.5.2 nader op in.

Een ander ontwikkeld patroon kan bijvoorbeeld zijn een sterke consensuscultuur. In
een te sterke consensuscultuur voelen bestuurders en commissarissen zich niet vrij
‘te zeggen wat ze denken’ en hun daadwerkelijke mening te geven. Ze geven de
mening waarvan ze denken dat die aansluit bij de rest of bij het gemiddelde van

120 Zie: het onderzoek van Rijsenbilt & Commandeur 2014, p. 32.
121 De zogenaamde level-5-leader, zie: Van de Loo 2014, p. 11-12, met verwijzing naar Collins 2001.
122 Van de Loo 2014, p. 19-20.
123 Hof Amsterdam (OK) 15 februari 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:BZ1149, JOR 2013/102 (Van der

Moolen).
124 OK Van der Moolen, r.o. 9.1.5 en 9.2.2.
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de groep. Uitspraken als ‘Wees voorzichtig met [een] niet-neutrale vraagstelling in de
gezamenlijke vergadering. Bestuurders kunnen zich genoodzaakt voelen om zich te
verdedigen wanneer ze [zich] plenair met iets geconfronteerd voelen, zeker als dit
onverwacht en onvoorbereid gebeurt.’ illustreren het bestaan van dit poldermodel in
Nederland.125 Denk bijvoorbeeld aan de situatie bij ABN Amro rondom de overname
van het consortium RBS, Fortis en Banco Santander, zoals in par. 2.3.3.3 aan bod is
gekomen. Binnen de rvc bleken afwijkende meningen niet getolereerd te worden.126

Alles was gericht op consensus.

Een aangeleerd patroon kan voorts positief zijn. Zo halen respondenten aan dat wel
degelijk sprake is van een aanspreekcultuur binnen de rvb, waarbij zij elkaar kunnen
aanspreken op gedrag en taakuitvoering (36 bevestigend, 7 geven aan dat dit
verschilt per vennootschap). Een patroon dat de rvb en de rvc de laatste jaren meer
lijken te ontwikkelen, is het besteden van aandacht aan de niet-inhoudelijke kant
van hun taakuitoefening. 22 respondenten geven aan dat hier meer aandacht voor is.
15 respondenten geven aan dat bovendien meer aandacht is voor cultuur dan
vroeger het geval was.127 Cultuur ziet daarbij niet alleen op bijvoorbeeld consensus,
maar ook op openheid, vertrouwen, voorbeeldgedrag, et cetera. Een rvb en een rvc
zullen vaak metastabiel – of in het meest negatieve geval onstabiel – zijn. In de
metastabiele fase zullen bestuurders en commissarissen altijd bewust bezig moeten
zijn met het onderhouden van positieve gedragspatronen als team. Dit is niet slechts
de verantwoordelijkheid van de voorzitter, maar eveneens van de andere leden van
het orgaan.

Een karakteristiek patroon voor de rvb en de rvc is de institutionalisering. De leden
van de rvb en de rvc zijn niet zomaar losstaande individuen die in een team
samenwerken. Zij hebben een formele juridische status, zij zijn bestuurders en
commissarissen, functionerend in een juridisch geconstrueerd orgaan. Zij hebben
bevoegdheden die hen worden toegekend door onder andere de wet en statuten,
vanuit de gedachte dat zij de actoren zijn van de rechtspersoon waar zij leiding aan
geven of toezicht op houden. Dit gegeven kleurt de verhoudingen tussen de
bestuurders onderling, de commissarissen onderling en tussen beide organen.

Ook groupthink is een voorbeeld van een attractor. De groep als geheel heeft
daardoor ineens de neiging een bepaalde richting op te gaan, in plaats van
alternatieven af te wegen.128

125 Tiemstra 2017, p. 26.
126 Smit 2008; Heemskerk 2013, p. 30; Rijsenbilt & Commandeur 2014, p. 19.
127 Zie een bevestigende blik: Nobelen 2017, p. 11.
128 Zie par. 2.3.3.
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2.4.2.2 De peturbatie

Het tweede element binnen de DST is de peturbatie. De peturbatie is een verstoring
van het team, van buitenaf, gericht op de attractor van het team. Als het team heel
stabiel is, zal de verstoring niet snel het effect hebben dat het team zich zal richten
op een nieuwe attractor. Heeft het team nog geen sterke attractors ontwikkeld, dan
zal de verstoring wel degelijk groot effect hebben.129 Een voorbeeld van een
peturbatie bij een rvb van een beursvennootschap is het aandienen van een vijandige
bieder. De situatie waar een dreiging van buitenaf het functioneren van de rvb intern
verstoord, is dynamisch interessant. Ook een rvb die een positief gedragspatroon
heeft ontwikkeld, ziet zich geconfronteerd met nieuwe partijen aan tafel. Neem
bijvoorbeeld de AkzoNobel-casus waarbij bieder PPG aankondigde de geplaatste
gewone aandelen in het kapitaal van AkzoNobel door middel van een openbaar bod
te willen verkrijgen.130 Formeel bestaat de rvb van AkzoNobel uit twee statutaire
leden: de CEO en de CFO. AkzoNobel kent een Executive Committee (exco)
bestaande uit de twee bestuursleden en vijf andere personen. Daarnaast heeft
AkzoNobel een rvc bestaande uit acht commissarissen. De rvb van AkzoNobel
opereerde al enige tijd in die samenstelling en alsnog is het in dergelijke tijden van
crisis, waarbij een grote (tijds)druk ligt op de bestuurders, moeilijk om de positieve
patronen die de rvb heeft ontwikkeld erin te houden. Het werd de rvb en de rvc extra
moeilijk gemaakt door het vertrek van twee ervaren bestuursleden binnen korte
tijd.131

Het is voorstelbaar dat in tijden van crisis, zoals bij een vijandig openbaar bod, een
lekkende olietanker, een sterk teruglopende markt, et cetera, de rvb en de rvc als
eenheid vergaderen en besluiten over de vervolgstappen. Vanuit juridisch perspec-
tief kan dit ook de aangewezen weg zijn.132 Bijvoorbeeld bij een overname is
mogelijk aangewezen dat de rvb niet deelneemt aan de beraadslaging en besluit-
vorming als sprake is van een tegenstrijdig belang bij de overname.133 Ofwel omdat
de rvb en de rvc gehouden zijn tot nauwe samenwerking, ofwel omdat de rvc in
plaats van de rvb moet besluiten: nieuwe patronen ontstaan in de samenwerking
tussen de rvb en de rvc en tussen bestuurders onderling en commissarissen
onderling. Ten overvloede zij vermeldt dat een optreden van de rvc dat verder
gaat dan toezichthouden en zich meer begeeft richting het naar zich toetrekken van

129 Gorman e.a. 2017, p. 3.
130 Hof Amsterdam 29 mei 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:1965, JOR 2017/261 m.nt. Bulten (AkzoNobel).
131 ‘AkzoNobel-topman Tom Büchner vertrekt per direct’, Het Parool 19 juli 2017; ‘Ook financieel

directeur AkzoNobel ziek thuis’, Het Parool 8 september 2017.
132 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/149.
133 Bpb 2.8.1 CGC. Zie hierover zeer uitgebreid en volledig: De Brauw 2017, par. 5.1.9.8 en voorts:

Asser/Van Solinge, Nieuwe Weme 2-IIb 2019/118; in algemene zin: De Jongh 2019; De Jongh
2019a.
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de bestuursmacht (en waarbij de commissaris zich dus begeeft buiten de grenzen
van zijn bevoegdheid), verhoogde aansprakelijkheidsrisico’s met zich brengt.134

Het is mogelijk dat de commissarissen zich dan niet meer opstellen als commissaris,
maar via de weg van de feitelijk beleidsbepaler als ware zij een bestuurder.135 Denk
daarbij ook aan de weg van art. 2:151/261 lid 1 BW waarin commissarissen (of
overigens anderen) die zonder deel uit te maken van de rvb, krachtens enige
statutaire bepaling of krachtens besluit van de algemene vergadering, voor zekere
tijd onder zekere omstandigheden daden van bestuur verrichten, te dien aanzien, wat
hun rechten en verplichtingen ten opzichte van de vennootschap betreft, als
bestuurders worden aangemerkt.136 Handelend in de normale uitoefening van hun
taak verrichten commissarissen geen daden van bestuur, maar wat is nog te
beschouwen als de normale uitoefening van hun taak? Aan de andere kant is een
dergelijk optreden wellicht noodzakelijk voor de rvc om zijn toezichtstaak naar
behoren uit te oefenen in tijden van crisis. Dan valt dergelijk optreden waarschijnlijk
wel binnen de ‘normale’ uitoefening van hun taak. Snelheid kan dan immers
geboden zijn. Deze snelheid kan onder meer worden bereikt door de rvc al eerder te
betrekken bij belangrijke beslissingen. Wat interessant is aan de AkzoNobel-casus is
dat uit de beschikking van de Ondernemingskamer niet blijkt dat het exco betrokken
was bij de crisis. Juridisch gezien is dit niet merkwaardig, daar het exco formeel
geen positie heeft binnen de vennootschap en ook niet bij aangelegenheden zoals
strategie. Vanuit de teamdynamiek is de betrokkenheid van het exco wel degelijk
interessant. Uit mijn interviews volgt dat daar waar een exco is, deze veelal feitelijk
tezamen met de rvb functioneert, waarbij opgemerkt wordt door respondenten dat
‘de rvb de doorslaggevende stem heeft’. Deze doorslaggevende stem is logisch,
gelet op de mogelijke aansprakelijkheidsproblematiek – bijvoorbeeld als feitelijk
beleidsbepaler – die een andere situatie met zich zou kunnen brengen. De door-
slaggevende stem is eveneens te verklaren gelet op de verdeling van de bevoegd-
heden tussen de rvb en het exco op grond van de wet, statuten en reglementen.137

134 Voor de volledigheid zij opgemerkt dat dit niet ziet op de situatie waarin de rvc wegens een
tegenstrijdig belang van de rvb moet beraadslagen en besluiten.

135 De eisen hiervoor liggen hoog, maar hierover bestaat discussie. Bijvoorbeeld over de vraag of
feitelijke terzijdestelling noodzakelijk is. Zie: art. 2:138/248 lid 7 BW; Rb. Rotterdam 14 april 2010,
ECLI:NL:RBROT:2010:BM1594, JOR 2010/181, m.nt. Strik, overweging 2; Hof Amsterdam
27 juni 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:2551, JOR 2018/173, m.nt. Van Thiel, overweging 3-5;
Hof Amsterdam (OK) 15 februari 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:BZ1149, JOR 2013/102 (Van der
Moolen); Rb. Rotterdam 29 augustus 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BX7304; Assink & Slagter
2013, p. 1060; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/194; Kamerstukken II 1980/81,
16 631, nr. 3, MvT, p. 6; Kamerstukken II 1983/84, 16 631, nr. 6, MvA, p. 23-24; Westenbroek 2014,
par. 6; Van Nuland 2017, p. 127-128.

136 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/194.
137 Zie over het exco onder meer Honée 2014; Dumoulin 2017, met verwijzingen in noot 2.
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2.4.2.3 Synchronisatie

De DST benadrukt het temporele aspect van groepsinteractie. Hierbij wordt
specifiek gekeken naar het ritme en de puls van een interactief proces. Een
voorbeeld hiervan is synchronisatie. Synchronisatie is het effect dat twee processen
door verloop van tijd gaan synchroniseren. Dit kan zich in een team bijvoorbeeld
uiten in communicatie tussen twee leden.138 Een deel van deze synchronisatie is
neurowetenschappelijk waar te nemen in het brein.139

Bij conversaties staat turn-taking centraal. Bestuurders wisselen elkaar in een
gesprek of in een discussie af. De ene praat wellicht in het begin wat meer,
bijvoorbeeld de Chief Information Officer (CIO) die het punt ‘implementatie nieuw
ICT-systeem’ introduceert en toelicht. Vervolgens praten de andere bestuurders. Dit
kan om beurten gaan, door elkaar heen, de ene bestuurder kan overheersen, de ander
kan juist heel timide zijn. Conversation regulation heeft betrekking op het in stand
houden van de flow en de timing van het gesprek. Dit is essentieel voor het gevoel of
het gesprek prettig verloopt. Wie neemt wanneer het woord, wie krijgt wanneer het
woord, wie vraagt wanneer het woord. Hetzelfde geldt voor de conversaties binnen
de rvc. Timing maakt bijvoorbeeld het verschil in de interactie met een slimme
robot. Het wordt met name duidelijk dat je met een robot praat in plaats van een
mens op het moment dat de robot precies op een verkeerd moment jou onderbreekt
of iets zegt. Een meer praktisch voorbeeld is de volgende situatie. Een baby wordt
vrijwel altijd gevoed door persoon X. Persoon X en de baby hebben hierin een eigen
ritme en patroon ontwikkeld. Op het moment dat persoon Y de baby eten wil geven,
raakt de baby van slag en weigert te eten. Vervolgens raakt eveneens persoon Y van
slag: ‘waarom eet de baby bij mij niet?’. Een dergelijke situatie is te beschrijven
vanuit de DST. Persoon X heeft een temporeel patroon ontwikkeld met de baby.
Persoon X herkent de verfijnde temporele dynamiek, de signalen van de baby. De
verfijnde temporele dynamiek bestaat bijvoorbeeld uit: wanneer zeg je wat, wanneer
doe je wat, wanneer krijg je wat (zoals hier: het eten) en non-verbaal gedrag. Een
ander voorbeeld is dat de ene persoon goed gesprekken kan voeren met een
dementerende bejaarde, terwijl de ander al snel denkt ‘laat maar’. De eerste kan
beter meegaan in de flow van het gesprek dan de ander. Bij vergaderingen met
meerdere deelnemers, denk bijvoorbeeld aan de Algemene Vergadering, zijn ook
emergerende eigenschappen waar te nemen: bijvoorbeeld de kakofonie van geluiden
versus iemand die een monoloog afsteekt. Een andere synchronisatie is het
opvolgen van verschillende sprekers, waarbij de toehoorders zwijgend luisteren.
Luisteren is überhaupt een belangrijk onderdeel van synchronisatie. Luisteren de
bestuurders wel naar elkaar en wat is de ‘kwaliteit’ van dit luisteren? Is het slechts

138 Gorman e.a. 2017, p. 3.
139 Dit gaat buiten het bereik van mijn expertise, daarom volsta ik met verwijzing naar: Stevens &

Galloway 2014; Stevens & Galloway 2016; Gorman e.a. 2016.
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aanhoren, of is het daadwerkelijk actief verwerken doordat de ander op de gehoorde
informatie acteert en concreet reageert? Luisteren kan breder getrokken worden naar
luisteren naar hetgeen niet gezegd wordt, bewust dan wel onbewust. Het onuitge-
sprokene kan veel effect hebben op het onderling functioneren, net zoals non-
verbale communicatie.140

Binnen het eigen teamverband ontwikkelen de rvb en de rvc eveneens synchronisa-
tieprocessen. Vrij eenvoudig gezegd: of bestuurder A met bestuurder B kan
samenwerken, hangt deels af van de ‘klik’ die zij hebben. De klik is daarbij een
ondefinieerbare factor. Hiermee zij niet gezegd dat bestuurders die geen ‘klik’
hebben niet kunnen samenwerken. Voorts is niet gezegd dat zij niet op termijn wel
die ‘klik’ kunnen krijgen. Wel geef ik hiermee aan dat bestuurder A en B net even
een stap extra moeten zetten om hun onderlinge synchronisatie soepel te laten
verlopen.

Een ander voorbeeld van synchronisatie is de mate van directheid van een individu.
Als bijvoorbeeld bestuurder A merkt dat de andere bestuurders vrij direct zijn in hun
communicatie, bestaat de kans dat bestuurder A zich hieraan aanpast. De bestuur-
ders ‘synchroniseren’. Dit kan zowel positief als negatief zijn voor de teamdyna-
miek. Het kan openheid creëren, maar anderzijds ook een wat meer vijandige sfeer.
Hier zijn geen absolute uitspraken over te doen.

Synchronisatie tussen de rvb en de rvc wordt bovendien deels bepaald door de
informatieassymetrie. Feitelijk beschikt de rvc over minder informatie dan de rvb.
Dit is inherent aan de rol van de commissaris. Hierdoor kan het moeilijk zijn voor
commissarissen vragen te stellen aan de bestuurders omdat zij bijvoorbeeld onzeker
zijn over hun eigen begrip van de materie.141 Anderzijds deelt de rvb bepaalde
informatie soms niet met de rvc, niet uit onwil, maar omdat de rvb ervan uitgaat dat
de rvc die informatie niet nodig heeft om een oordeel te vormen of bijvoorbeeld
omdat de rvc die bepaalde uitleg niet nodig heeft. Deze assumptie is niet altijd juist.

Synchronisatie is een typisch voorbeeld van een fenomeen dat een niet te onder-
schatten invloed heeft op het functioneren van het bestuur, maar niet is te reguleren
door juridische regels. Het betreft hier het menselijke aspect van – in dit geval –
bestuurders en commissarissen die met elkaar moeten samenwerken. Synchronisatie
en meer breder getrokken de menselijke verhoudingen tussen de bestuurders
(onderling) en commissarissen (onderling) krijgen vaker aandacht van de juridische
wetenschap en praktijk. Dit kan zich concreet uiten in bijvoorbeeld boardroombege-
leiding door specialisten, maar ook als expliciet punt tijdens evaluaties. Hier kom ik
op terug in par. 2.5.7.

140 Castelli e.a. 2012, p. 1388.
141 Winter 2018, p. 9.
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2.4.2.4 Fractals en power laws

Tot slot wordt het vierde element binnen de DST gevormd door de fractals en power
laws. Fractals zijn kleine patronen die terugkeren op grotere schaal (scale-invari-
ance). Fractals zijn de ordelijke kant van systemen. Ze zorgen voor symmetrie. Door
symmetrie kunnen concepten toegepast worden op meerdere gebieden. Dit dient de
wetenschap en zorgt ervoor dat de wetenschap zich verder kan ontwikkelen. De
wetenschap kan daardoor met ‘simpele’ regels die zijn uitgezocht op kleine schaal,
op grote schaal grote dingen bereiken door herhaling van het patroon. Fractals zijn
bijvoorbeeld te zien in de natuur: de nerven op een blad, het patroon van een
sneeuwvlok en de symmetrie van het patroon op de vleugels van een vlinder. Power
laws in de psychologie omvatten deze fractals binnen cognitieve processen en in de
leercurves van en tussen groepen. Power laws beschrijven de functionele relatie
tussen componenten, waarbij sprake is van een exponentiële groeiverhouding. Een
voorbeeld is Metcalfe’s law: als we één computer toevoegen aan een netwerk van
computers, kunnen we net zo veel nieuwe links maken als het aantal computers dat
zich reeds in het netwerk bevindt.142 Hoe meer apparaten onderdeel zijn van het
netwerk, hoe meer waarde het netwerk voor de gebruikers heeft. Het kan ook
worden toegepast op netwerken van mensen: hoe meer actieve deelnemers er zijn,
hoe meer waarde het netwerk heeft. Zo zijn er bij vijf personen, tien verbindingen.
Bij tien personen zijn er al vijfenveertig verbindingen. Er is sprake van een
exponentiële groei. Binnen de psychologie richten de power laws zich daarenboven
op de groei van bijvoorbeeld leercurves en de functionele relatie tussen kennis en
leren. Het principe van scale-invariance leert ons dat patronen die op kleine schaal
bestaan, zich eveneens op grotere schaal kunnen voordoen. Door het bestuderen van
deze patronen kan waardevolle informatie worden verkregen over de patronen op
grotere schaal. Hierbij dient te worden gerealiseerd dat de invariatie in schaalgrootte
bij de rvb en bij de rvc relatief is ten opzichte van bijvoorbeeld invariatie in
schaalgrootte bij systemen als kuststromen. Toch doe ik een poging de fractals en
power laws bij de rvb en de rvc in kaart te brengen.

De invariatie in schaalgrootte kan bijvoorbeeld betrekking hebben op de hoeveel-
heid componenten die het systeem omvat. Is de schaal bijvoorbeeld enkel de rvb,
met daarbij de individuele bestuurders als componenten? Of is de schaal de
vennootschap, met daarbij veel meer componenten, zoals de individuele commis-
sarissen, de werknemers, et cetera? Inherent aan de rvb en de rvc is dat de rvb en de
rvc opereren binnen een vennootschap. Zij zijn een kleiner deel van een groter
geheel. Bestuurders en commissarissen worden geconfronteerd met meerdere
relatieniveaus. De intra-level relatie is de relatie tussen de bestuursleden onderling
en de commissarissen onderling. De inter-level relatie is de relatie tussen de rvb of

142 Vernoemd naar Robert Metcalfe, uitvinder van het Ethernet-protocol, zie: Zie anders: Odlyzko &
Tilly 2005, p. 9.
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rvc en de vennootschap, tussen de rvb of rvc en de maatschappij en tussen de rvb en
de rvc. Een voorbeeld van een relatie tussen de rvb en de vennootschap is
bijvoorbeeld dat de rvb draagvlak bij de andere organen van de vennootschap (de
rvc, de Algemene Vergadering en eventueel de ondernemingsraad) moet creëren
voor zijn besluiten, maar ook bij werknemers als individuen. De rvb opereert voorts
binnen de context van de maatschappij, bijvoorbeeld op het gebied van regelgeving
en van reputatie, zoals op het vlak van duurzaamheid. Hierbij kan ook worden
gedacht aan de context van de rvb en klanten, toeleveranciers en financiers. Tot slot
is de rvb ‘afhankelijk’ van de rvc. Bij elk niveau kunnen continu verschuivingen
plaatsvinden die van invloed zijn op de teamdynamiek van de rvb. Voor de rvc is het
lastige dat hij verder van de vennootschap afstaat. Er is sprake van een informa-
tieachterstand. Om dichter tot de vennootschap en de onderdelen van de vennoot-
schap te komen, de sfeer te proeven op de werkvloer en te sparren, vinden
werkbezoeken plaats (38 bevestigend). Uit mijn empirisch onderzoek blijkt dat
vooraf toestemming vragen aan de rvb door de rvc voor een dergelijk bezoek in de
regel niet gebeurt, wel wordt het medegedeeld door de rvc aan de rvb (28 geen
toestemming/slechts mededelen, 2 wel toestemming, 1 verschilt per vennootschap).
Daarbij wordt opgemerkt dat als de rvb afwijzend reageert op een dergelijk verzoek,
dit de alarmbellen doet rinkelen bij de rvc. Datzelfde geldt als de rvb bij elk
onderdeel van het bezoek aanwezig wil zijn en de rvc daarin niet vrijlaat. Dan doemt
de vraag op: wat heeft de rvb te verbergen? Respondenten geven aan dat werk-
bezoeken onder meer worden gebruikt om de onderneming te leren kennen,
inhoudelijke onderdelen te bespreken, met ‘de mensen op de vloer’ te praten, de
echte business beter te begrijpen, klanten te spreken en om het eigen gezicht te laten
zien aan de mensen in de organisatie om zo makkelijker aanspreekbaar te zijn.

Power laws uiten zich ook in een soort langetermijngeheugen van het team. Dit
langetermijngeheugen gaat verder dan de geheugenbeperkingen van een individueel
teamlid.143 Uiteindelijk kan de teamdynamiek individueel gedrag beïnvloeden, op
een onverwachte manier.144 Bij een rvb en een rvc wordt de dynamiek mede
bepaald door de zittingsduur van de individuele leden. Hoe langer een bestuurder of
commissaris zitting heeft in het orgaan, hoe groter de kans op de aanwezigheid van
vastgeroeste patronen. Een nieuwe bestuurder of commissaris kan deze dynamiek en
deze bestaande patronen beïnvloeden, mits hiervoor de ruimte wordt geboden.

Teams die al langer samenwerken, hebben in hun communicatie meer lange-
termijnteamgeheugen dan een nieuw samengesteld team. De communicatie in het
team wordt mede gestructureerd door afwisselende negatieve en positieve feedback.
Feedback betekent binnen de systeemtheorie dat hetgeen in het systeem gaat (de
input), een resultaat creëert (de output). De nieuwe input leert vervolgens van dit

143 Gorman e.a. 2017, p. 3; Gilden e.a. 1995, p. 1837; Van Orden, Holden & Turvey 2003, p. 331-350.
144 Gorman e.a. 2017, p. 4.
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vorige resultaat (de feedback). Voor een bestuur behelst dit bijvoorbeeld dat vorige
ervaringen en functies van bestuurders waardevolle inzichten kunnen bieden die
volgende beslissingen van het individu of de groep beïnvloeden. Dit kan positief
zijn, maar ook negatief. Zo kan een bestuurder die in het verleden een investe-
ringsbeslissing heeft genomen die verkeerd is afgelopen, onterecht meer risico-avers
worden bij dergelijke toekomstige beslissingen. Een andere vorm van feedback bij
het bestuurssysteem is de input van de ondernemingsraad en de organisatie als
geheel. Daarom is het waardevol als een rvc de organisatie induikt, bijvoorbeeld
door werkbezoeken. Als het team, de rvb, onder druk staat, kan het langetermijn-
geheugen minder worden. Dan kan het ervaren team gaan functioneren als ware het
een onervaren team.145

Een voorbeeld van de leercurve in een groep is de scholing van de rvb en de rvc.
Denk hierbij aan permanente educatie en aan het introductieprogramma dat steeds
meer vennootschappen kennen voor nieuwe leden van de rvb en de rvc.146 22
respondenten geven aan dat sprake is van bijscholing (tegenover 1 ontkennend). Een
andere leercurve is bijvoorbeeld dat bestuurders en commissarissen elkaar leren
kennen, op meer persoonlijk vlak. Dit kwam ook naar voren in mijn empirisch
onderzoek. De bestuurder of commissaris weet op een gegeven moment steeds beter
wat hij aan iemand heeft, hoe diegene het beste te benaderen is, hoe diegene reageert
op kritiek, of juist op positieve feedback. Deze kennis kan bijdragen aan de
teamdynamiek. Een mogelijk voorbeeld van fractals en scale-invariance – in ieder
geval in theorie – is dat de eigenschappen van de interactie binnen het team (het
kleinere patroon) op gelijke wijze naar buiten toe worden vertoond (het grotere
geheel). Zo kan binnen de rvb een competitie-achtige opstelling tussen de bestuurs-
leden onderling weerspiegeld worden door eenzelfde opstelling naar andere ven-
nootschappen in de markt.

2.4.2.5 Tussenconclusie

Met behulp van de DST kunnen de elementen die een bedreiging of juist een kans
vormen voor het functioneren van de rvb en de rvc als teams in kaart worden
gebracht. In de voorafgaande paragraaf heb ik bij wijze van voorbeelden deze
bedreigingen en kansen op een rij gezet. Het is waardevol als bestuurders en
commissarissen de begrippen uit de DST gebruiken om voor de eigen vennootschap
deze bedreigingen en kansen te signaleren. Vervolgens kunnen zij met behulp van
de beperkingstechnieken uit de volgende paragraaf de bedreigingen afzwakken of
omvormen in kansen, en de kansen optimaliseren.

145 Gorman 2005, p. 22-27.
146 Bpb 2.3.6.vii en 2.4.5 Code voor commissarissen.
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2.5 Beperking van de mentale misleiding

2.5.1 Inleiding

Zoals toepassing van DST laat zien, bepalen systeempatronen voor een groot deel
het functioneren van de rvb en de rvc. Tevens heb ik laten zien dat invloeden als
group polarization en groupthink zich grotendeels afspelen op het niveau van het
onbewuste en effect hebben op het supra-individuele niveau. Dit maakt beperking
complex. Het is lastig supra-individuele patronen te beïnvloeden vanaf het indivi-
duele niveau. Het individu is bovendien niet altijd bereid zijn of haar eigen
overtuigingen en patronen aan te passen. Die overtuigingen hebben namelijk tot
doel het versimpelen van de wereld om hem heen. Ze bieden stabiliteit, voorna-
melijk in tijden van hoge druk.147 Ik doe toch een poging de invloed van mentale
misleiding op het supra-individuele en het individuele niveau te beperken door het
geven van beperkingstechnieken. Daarbij merk ik voor de volledigheid nogmaals op
dat volledige beheersing van de mentale misleiding onmogelijk is.

2.5.2 De rol van de voorzitter

De eerste oplossing bevindt zich hoofdzakelijk op het individueel cognitieve niveau:
bij de voorzitter. De voorzitter van de rvb en de voorzitter van de rvc worden
traditioneel een belangrijke rol toegekend.148 Zij zitten de vergaderingen van hun
organen voor, zijn het belangrijkste aanspreekpunt en zijn het gezicht van de
vennootschap.149 De CGC kent specifieke verantwoordelijkheden toe aan de voor-
zitter, ook op het gebied van het functioneren van het orgaan als team.150 De voorzitter
van de rvb/rvc kan door ingrijpen de peturbaties van de rvb en/of de rvc beïnvloeden,
maar heeft daarnaast een centrale rol in de synchronisatie binnen de rvb en de rvc en
tussen de organen. De DST is niet noodzakelijk voor het begrijpen van de rol van de
voorzitter, maar biedt wel inzicht in op welk vlak beperkingstechnieken liggen.

De respondenten in mijn empirisch onderzoek kennen een belangrijke rol toe aan de
voorzitter van de rvb en de voorzitter van de rvc. Er is een duidelijk verschil tussen
de functie van de voorzitter en een gewoon lid (58 bevestigend, 1 ontkennend (geen
specifiek onderscheid tussen organen)). De voorzitter heeft invloed op wie hoe vaak
aan het woord komt, wie als eerste het woord krijgt en hoe de sfeer is binnen het
orgaan. Hij heeft tot taak te zorgen voor een evenwicht binnen zijn orgaan en

147 Maharaj 2008, p. 75, 77; Lorsch & Donaldson 1983, p. 80.
148 Zie bijvoorbeeld: Schuit 2010.
149 Van Lede 2005, par. 2.
150 Bpb 2.3.6 CGC; Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/187, 365.
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evenwicht in de verhouding tussen de rvb en de rvc. De voorzitters zijn de ‘linking
pin’ tussen de organen en tussen de leden van een orgaan onderling. De voorzitters
van de rvb en de rvc bepalen wat op de agenda komt. Aangezien hier voor wat
betreft de rvc zowel ‘informatie-items’ als ‘goedkeuringsitems’ op staan, heeft de
voorzitter van de rvc veel inhoudelijke invloed. Hem wordt meer verantwoorde-
lijkheid toegekend. Dit is een van de redenen waarom de voorzitter van de rvc in de
regel een hogere beloning ontvangt dan de gewone leden van de rvc. Regelmatig
kwam in mijn empirisch onderzoek naar voren dat het uitgangspunt van rechterlijke
colleges – dat in de raadkamer de jongste en/of minst ervaren rechter eerst spreekt
en zijn visie deelt met de andere rechters – ook in rvb’s en rvc’s gebruik kan zijn:
‘the captain speaks lasts’. Ook bij de afsluiting van een discussie is de voorzitter
aldus beeldbepalend.

Voorts moet de voorzitter van de rvb en de rvc zaken bespreekbaar maken,
bijvoorbeeld als het onderling niet goed loopt of als een van de leden zijn taak
niet behoorlijk uitoefent. Ofwel, als er hiaten zijn in de onderlinge synchronisatie.
Het is zaak dit niet te laten tot aan de (twee)jaarlijkse evaluatie. Als lid A een
probleem heeft met lid B wordt dit vaak via de voorzitter gespeeld. Voordat deze
stap gezet wordt, peilt lid A bij de andere leden of die daar hetzelfde over denken.
De voorzitter van de rvb en de voorzitter van de rvc dienen participatief leiderschap
te tonen. De voorzitter is degene die de psychologische veiligheid creëert die nodig
is voor het optimaal laten functioneren van de individuen en het team. De voorzitter
moet daardoor kunnen inschatten ‘wat voor vlees hij in de kuip heeft’. Wie is
risicomijdend, wie wil altijd het laatste woord, wie zegt direct wat hij denkt, et
cetera. Dat de voorzitter een belangrijke rol toebedeeld krijgt en veel informatie als
eerste ontvangt, leidt tot de noodzaak van transparantie richting de leden van zijn
orgaan. Meerdere respondenten geven dit aan (19). De voorzitter heeft aldus een
sleutelfunctie in het ontwikkelen van positieve gedragspatronen (in de zin van de
attractor en synchronisaties) binnen zijn orgaan, zoals openheid van zaken en
psychologische veiligheid.151

De voorzitter geniet vaak een bepaalde mate van aanzien van de andere leden van
het orgaan. Een te sterke voorzitter die zijn mening op zodanige wijze uitdraagt dat
de andere bestuurders ontmoedigd worden hun mening te delen, heeft een negatieve
invloed op het groepsproces. De meningen van de anderen kunnen dan te sterk
geframed worden door de visie van de voorzitter.152 Door de sociale druk die zowel

151 Hier toont wederom het metaforische karakter van de toepassing van de DST zich duidelijk. Bij de
gebruikelijke DST kan een synchronisatie zijn: ‘bestuurder X voert zijn taak niet uit, bestuurder Y los
het altijd voor hem op’. De DST kent aan deze synchronisatie geen ‘goed’, ‘fout’, ‘wenselijk’ of
‘onwenselijk’ toe. Dat is bij de metaforische toepassing wel het geval. Zie ook par. 2.4.2.1.

152 Finkelstein e.a. 2009, p. 137. Zie daarnaast het onderzoek van DNB: DNB 2013, p. 10.

47

Mentale misleiding en bestuurlijk functioneren op individueel en collectief niveau 2.5.2



bij groupthink als bij group polarization een rol speelt, bestaat het gevaar dat de
andere bestuurders of commissarissen hun mening aanpassen aan de mening van de
voorzitter.153 Dit gevaar is wat sterker bij de voorzitter dan bij de andere leden,
omdat de voorzitter hiërarchisch gezien hoger staat dan de gewone leden van het
orgaan. Uit onderzoek blijkt dat leden met een hogere status binnen de groep vaak
meer mogelijkheid wordt toegekend om hun mening te delen. Bovendien wordt de
input van de leden met een hogere status hoger gewaardeerd.154 Dit komt mede
doordat de sociale norm binnen groepen vaak is dat individuen met een lagere status
zich conformeren aan de individuen met een hogere status.155 Het is aan de
voorzitter hier aandacht voor te hebben.

Als de voorzitter een open en kritische discussie stimuleert, heeft dit een positief
effect op het groepsproces.156 Overigens betekent dit niet dat het enkel aan de
voorzitter is om een positieve groepsdynamiek te bewerkstelligen. Dit is ook de
verantwoordelijkheid van de overige leden. Denk bijvoorbeeld aan de situatie bij
Xeikon. Bij beschikking van 22 juli 2014 gelast de Ondernemingskamer een
onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van Xeikon. Xeikon is actief in
de grafische sector en biedt nieuwe alternatieven voor het proces dat voorafgaat aan
het eigenlijke drukken. Xeikon beleeft summier gezegd een explosieve groei, gaat
failliet en maakt een doorstart. Vervolgens is sprake van een overname. Deze
overname is volgens de Ondernemingskamer onvoldoende zorgvuldig voorbereid
en er is onvoldoende zorgvuldig omgegaan met tegenstrijdige belangen. Wat in deze
zaak met name interessant is, is dat de bestuurders weerstand hadden moeten bieden
aan de invloed van de overheersende feitelijke bestuurder. De bestuurders hebben
volgens de Ondernemingskamer onvoldoende zorgvuldig een eigen mening ge-
vormd. De bestuurders en commissarissen hadden zich op de hoogte moeten stellen
van hun eigen positie en de taakverdeling tussen de rvb en de rvc.157 Merkt een
bestuurder of een commissaris dat hij onder druk gezet wordt of beïnvloed wordt
door externen en/of internen, dan is het naar mijn mening de eigen verantwoorde-
lijkheid van deze bestuurder of commissaris hier actie op te ondernemen. Ver-
schuilen achter de voorzitter biedt juridisch geen bescherming. Wel realiseer ik mij
dat de voorzitter door zijn functieomschrijving en status juist de mogelijkheid heeft
concrete aanpassingen door te voeren in de dynamiek. Hij heeft de sleutelfunctie tot
een goed functionerende dynamiek in de board.158 Vanuit de theorie van costs of
communication is het nuttig als een ervaren bestuurder of commissaris het voorzit-
terschap bekleedt. Deze bestuurder of commissaris ervaart namelijk minder costs

153 Kamalnath 2017, p. 97; Nuijts 2012, p. 44.
154 Berger e.a. 1977; Berger e.a. 2002, p. 157 e.v.
155 Simpson e.a. 2012, p. 149 e.v.
156 Van Zijl 2012, p. 324.
157 Hof Amsterdam (OK) 6 februari 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:377, Ondernemingsrecht 2018/62,

zie ook: Onderzoeksverslag Xeikon, p. 28.
158 Schuit & Jaspers 2017a, par. 5.
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van het niet eens zijn met anderen. De theorie van costs of communication gaat
ervan uit dat een individu in de communicatie met anderen vaak iets te verliezen
heeft, bijvoorbeeld zijn reputatie.159 De ervaren bestuurder of commissaris onder-
vindt deze costs minder dan een nieuwkomer in het veld. De ervaren bestuurder of
commissaris kan bouwen op de verworven reputatie. Er is wel een negatieve kant
aan het bekleden van het voorzitterschap door een ervaren bestuurder of commis-
saris. De kans bestaat dat deze ervaren bestuurder of commissaris werkt volgens zijn
eigen aangeleerde patronen en niet bereid is deze aan te passen aan wat werkt voor
het team.

Tot slot speelt de voorzitter een belangrijke rol in de wijze waarop de rvb of de rvc
omgaat met interne en externe conflicten.160 Zo maakt het verschil of de voorzitter
openstaat voor het benoemen van conflicten of liever de ‘kop in het zand steekt’. De
manier waarop de voorzitters interacteren met de eigen raad en met elkaar lijkt
eveneens cruciaal te zijn in tijden van crisis. Zie hierover voorts par. 2.4.2.2. en
par. 3.3.2.2. De relatie tussen de voorzitter van de rvb en de voorzitter van de rvc is
complex. Respondenten geven aan dat deze relatie cruciaal is, met name bij de
beslechting van een crisis. Beide voorzitters hebben veelvuldig contact met elkaar.
Zij ontwikkelen hierin zekere patronen (in de zin van attractoren en synchronisa-
ties). Een lastig punt is de mate van transparantie jegens de leden van hun orgaan.
Dit speelde ook in de Meavita-casus, zoals hiervoor besproken. De voorzitter van de
rvc van Meavita werd in het kader van wanbeleid verweten dat hij de leden van zijn
orgaan niet goed had geïnformeerd. Respondenten geven aan dat soms toch de
keuze wordt gemaakt om informatie nog niet te delen., Het is bijvoorbeeld niet
urgent genoeg of om de hoeveelheid informatiestromen (bijvoorbeeld e-mails)
beheersbaar te houden. Het kan ook zijn dat de informatie zo gevoelig ligt, dat
de voorzitters eerst onderling willen bespreken hoe zij de zaken aanpakken.
Bijvoorbeeld in het geval van strubbelingen binnen de rvb waarbij de voorzitter
van de rvb de voorzitter van de rvc als sparringpartner wil gebruiken. Hier moet tot
op zekere hoogte ruimte voor zijn. Het is echter lastig te bepalen waar de grens ligt.
Beide voorzitters blijven immers de plicht houden informatie te delen met hun
organen.

Kortom, de rol van de voorzitter is cruciaal. Niet alleen in het kader van group
polarization en groupthink, maar evenzeer in de ontwikkeling van patronen
(bijvoorbeeld transparantie) in de zin van de attractor en de synchronisaties van
de rvb en de rvc.

159 Malenko 2014, p. 1490.
160 Euwema 2016, par. 3.2.3. en 5.
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2.5.3 Diversiteit

De tweede oplossing voor het beperken van de cognitieve bedreigingen bevindt zich
zowel op het individuele cognitieve niveau als op het supra-individuele cognitieve
niveau. Zoals gezegd leidt een gebrek aan diversiteit tot een hoger risico op
groupthink (par. 2.3.2.2). Naast man/vrouw diversiteit, heeft diversiteit bijvoorbeeld
betrekking op jong/oud, culturele achtergrond, functionele achtergrond en persoon-
lijkheidskenmerken. Een meer heterogeen gezelschap zorgt voor een vermindering
van het risico op group polarization en groupthink omdat het gezelschap waar-
schijnlijk beter in staat is alternatieve scenario’s te bedenken, af te wegen en
daardoor kwalitatief betere beslissingen te nemen.161 Een heterogeen gezelschap
brengt namelijk meer verschillende perspectieven aan tafel.162 Een diverse samen-
stelling van de rvb en de rvc verdient aldus aanbeveling.163 Wil diversiteit
daadwerkelijk een positieve invloed hebben, dan moet wel sprake zijn van een
critical mass. Uit onderzoeken blijkt niet eenduidig hoe groot die critical mass moet
zijn. Betreft het man/vrouw diversiteit, dan stellen sommige onderzoeken dat één
vrouw al effect heeft. Andere onderzoeken beweren dat dit effect pas optreedt bij
een minimum van drie vrouwen164 en/of een percentage van dertig procent.165

Duidelijk is in ieder geval dat een zekere mate van diversiteit het risico op
groupthink en group polarization kan verminderen.

Diversiteit heeft invloed op de attractoren die het team ontwikkelt en de synchro-
nisaties die bestaan in de rvb en de rvc. Hier ga ik in par. 3.3.2 nader op in.
Diversiteit kan bovendien bijdragen aan de manier waarop het team reageert op
verstoringen van buitenaf, in de zin van de peturbaties. Het is voorstelbaar dat een
meer divers gezelschap beter kan inschatten welke verstoringen zich kunnen
voordoen. Bijvoorbeeld omdat het gezelschap een betere afspiegeling is van de
maatschappij en daardoor beter weet wat in de maatschappij speelt.

2.5.4 Openheid en de rol van vertrouwen

Welke techniek ook gehanteerd wordt om de invloed van group polarization en
groupthink te beperken, vertrouwen speelt een cruciale rol. Vertrouwen heeft daarbij
zowel op individueel cognitief niveau invloed, als op supra-individueel cognitief
niveau. De mate van vertrouwen kan invloed hebben op de manier waarop het team
reageert op verstoringen van buitenaf, de peturbatie, als op de onderlinge synchro-

161 Finkelstein e.a. 2009, p. 153.
162 Bantel & Jackson 1989, p. 107 e.v.; Campbell & Minguez-Vera 2008, p. 435 e.v.; Smith e.a. 2006,

p. 569 e.v.
163 Kamalnath 2017, p. 97, 103 e.v. Zie meer specifiek over de wenselijke individuele karakteristieken

het onderzoek van Schafer 1999; Van Zijl 2012, p. 323. Zie ook: hoofdstuk 3.
164 Broome e.a. 2011, p. 759; Torchia, Calabro & Huse 2011, p. 299; Konrad, Kramer & Erkut 2008.
165 Butler 2013; Joecks, Pull & Vetter 2013, p. 61 e.v.
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nisaties. Het gaat om vertrouwen van de leden van het orgaan onderling, om de mate
van vertrouwen tussen rvb en rvc en om het vertrouwen tussen de beide voorzitters.
De respondenten in mijn onderzoek geven aan dat vertrouwen cruciaal is en dat zij in
beginsel wel mogen vertrouwen op de taakvervulling van de andere leden van hun
orgaan (51 bevestigend, geen onderscheid tussen organen). Daarbij merken respon-
denten op dat het niet gaat om ongelimiteerd vertrouwen. Zo wordt opgemerkt dat
eerst gewerkt moet worden aan de basis van het vertrouwen: verdient de ander het
vertrouwen wel? Een vertrouwensband moet niet klakkeloos worden aangenomen.
Selectie van kandidaten voor de rvb en de rvc op basis van de opgebouwde reputatie
speelt hierbij ook een rol. De redenering is: als een kandidaat een goede reputatie heeft
door bijvoorbeeld jarenlange ervaring, is diegene sneller te vertrouwen binnen het
nieuwe orgaan. Dergelijke argumenten dragen helaas wel bij aan het in stand houden
van de genderdisbalans tussen mannen en vrouwen. Veel van de ervaren kandidaten
zijn namelijk mannelijk. Hier kom ik uitgebreider op terug in hoofdstuk 3.

Het hebben van vertrouwen impliceert voorts niet dat niet kritisch moet worden
doorgevraagd door de leden van het eigen orgaan en door de rvc richting de rvb. Bij
alarmerende signalen moet de bestuurder of de commissaris op onderzoek uit. Als
het vertrouwen niet meer aanwezig is, dan moet afscheid genomen worden van
degene die niet vertrouwd wordt. De situatie is dan onwerkbaar.166

Een recent voorbeeld uit de rechtspraak illustreert dat de rvc mag handelen (of juist
niet-handelen) op basis van vertrouwen. In Fairstar/Dockwise167 houdt de rvb
informatie achter voor de rvc. Kortweg gaat het er in deze zaak om dat het
tweekoppige bestuur van Fairstar een schip heeft aangekocht ter waarde van US
$ 111 mln. zonder de op grond van de statuten vereiste toestemming van de rvc. De
rvc geeft goedkeuring voor de aankoop, maar onder de voorwaarde dat voor de
aankoop financiering beschikbaar is en (dat zicht is op) contracten voor projecten
waarbij het schip kan worden ingezet (r.o. 2.7) (‘de eis’). De rvb koopt het schip
zonder dit voorbehoud en verstrekt daarover onjuiste informatie richting de rvc. De
rvc herhaalt de eis ook tijdens latere besprekingen. De rvb houdt vol dat nog geen
bindende verplichtingen zijn aangegaan ten aanzien van het schip en dat de rvb
handelde ‘in overeenstemming met de [door de rvc] gestelde voorwaarden’ (de
eis).168 De rechtbank overweegt dat de rvc niet hoefde te twijfelen aan deze
mededelingen door de rvb. Zij mocht aldus hierop vertrouwen. Dat dit vertrouwen
niet ongelimiteerd is, illustreert deze zaak ook. Op het moment dat de jaarrekening
wordt besproken, wordt onder andere door de ‘serieuze continuïteitsparagraaf’ van
de accountant waarin de accountant de zorgen uitte over de cashflow, de financiële

166 Zie over de rol van vertrouwen in het kader van disculpatie (‘maar ik vertrouwde op de ander’ et.
cetera): Mussche 2011, p. 14.

167 Rb. Amsterdam 13 februari 2019, ECLI:NL:RBAMS:2019:807 (Fairstar/Dockwise).
168 Fairstar/Dockwise r.o. 4.13.
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positie en de aandelenemissie, duidelijk dat kritische vragen richting de rvb
noodzakelijk zijn. De rvc realiseert zich dit ook. Zo wordt gezegd in een
vergadering van de rvc over de CEO ‘nobody knows right now what is in his
head’.169 Vervolgens onderneemt de rvc echter geen actie. Zelfs niet nadat de rvb
een persbericht eruit doet voor een bijzondere Algemene Vergadering met het
voorstel te besluiten over een aandelenuitgifte ter financiering van het schip, zonder
dat de rvc hierover is geraadpleegd. Wederom stelt de rvc niet de vereiste kritische
vragen. Dit feit rekent de rechtbank de rvc zwaar aan. Vanuit zijn toezichthoudende
rol had de rvc bij de controle van de jaarrekening kritische vragen moeten stellen
aan de rvb en de rvb ter verantwoording moeten roepen. Door dit niet te doen, heeft
de rvc zijn toezichthoudende taak niet naar behoren vervuld. Dit levert een
persoonlijk ernstig verwijt op en de commissarissen zijn hoofdelijk aansprakelijk
voor de schade die Fairstar als gevolg van hun nalaten heeft geleden. Daarnaast zijn
de bestuurders aansprakelijk wegens onbehoorlijk bestuur.170

Vertrouwen (tot op zekere hoogte) is noodzakelijk voor een succesvolle uitoefening
van de bestuurstaak en de toezichtstaak.171 Vanuit praktisch oogpunt is het vrijwel
onmogelijk voor een bestuurder om zich te richten op zijn eigen rol en tegelijkertijd
elke taak uitgevoerd door een andere bestuurder volledig te controleren of na te
lopen. Niet voor niets is sprake van taakverdeling. Een dergelijke verdeling hangt
samen met de expertise van de bestuurders en met het tijdsaspect. Bij grote
vennootschappen is het niet haalbaar voor een bestuurder om alle taken volledig
zelf uit te voeren. Een taakverdeling binnen de rvb roept automatisch een soort
toezichthoudende rol van de bestuurder richting de andere bestuurders in het leven.
Voert de ander de hem toebedeelde taak naar behoren uit? Juridisch gezien blijft
namelijk het uitgangspunt van collectieve verantwoordelijkheid in stand. Wil een
bestuurder die verantwoordelijkheid kunnen dragen, dan zal hij zich in ieder geval
in bepaalde mate moeten vergewissen van de stand van zaken bij de taken van de
andere bestuurders. Respondenten geven daarbij aan dat een belangrijk instrument bij
het houden van zogenaamd intern toezicht het stellen van vragen is.172 Komen hier
gedegen antwoorden op? Ingrijpen is noodzakelijk als rode vlaggen opdoemen.173

De andere vorm van vertrouwen die noodzakelijk is voor het uitoefenen van de
bestuurstaak of de toezichthoudende taak door de rvc is de sociale en psycho-
logische veiligheid. Bestuurders en commissarissen moeten erop kunnen vertrou-
wen dat zij niet aangevallen worden op hun zwaktes, dat zij ‘domme’ vragen

169 Fairstar/Dockwise r.o. 4.14.
170 Fairstar/Dockwise r.o. 4.15 en r.o. 4.11.
171 Scarlat & Maries 2009, p. 61-72; Bosse e.a. 2006, p. 167.
172 Zie hierover ook: par. 2.2.1 van deze dissertatie en Holtzer 2018, p. 57.
173 Over de verhouding tussen vertrouwen en aansprakelijkheid, zie Hof Amsterdam (OK) 16 oktober

2003, ECLI:NL:GHAMS:2003:AM1450, JOR 2003/260 (Laurus); Mussche 2011; Dumoulin 2005;
Timmerman 2011.
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kunnen stellen en dat de voorzitter een veilige sociale omgeving creëert. Dit geldt
zowel intern binnen het eigen orgaan, als voor de situatie waarin de rvc de rvb
bevraagt. De commissaris zegt dan bijvoorbeeld: ‘Leg nog eens uit, ik begrijp het
niet’. Bij vertrouwen zal een bestuurder eerder geneigd zijn dilemma’s te delen met
de medebestuurders en met de rvc.174 Dit geldt eveneens voor de bestuurder die een
minderheidspositie heeft.175 Dit komt de kwaliteit van het besturen en het toezicht-
houden ten goede.

Van Manen stelt voor vertrouwen vorm te geven door middel van verankering in de
CGC.176 De CGC besteedt in principe 2.5 reeds aandacht aan de cultuur van de
vennootschap. Dit is een wenselijke boodschap naar de praktijk. Vervolgens focust
de CGC echter met name op de lange termijn waardecreatie en op de rol van het
bestuur in het uitdragen van de waarden van de vennootschap (het tonen van
voorbeeldgedrag).177 De CGC rept niet over het belang van de menselijke dyna-
miek tussen bestuurders onderling, commissarissen onderling, bestuurders en
commissarissen, bestuurders en de ondernemingsraad, et cetera. Dit terwijl deze
menselijke dynamiek juist een belangrijk onderdeel is van de cultuur van de
vennootschap. Hoe gaan mensen met elkaar om? Is sprake van onderling vertrou-
wen en openheid? Dit zijn elementen die onderdeel kunnen zijn van de ‘waarden’
waar de CGC over spreekt. Het kan echter geen kwaad dergelijke elementen meer
uitgebreid te benoemen. Dit maakt de materie van ‘cultuur’ voor de praktijk meer
vatbaar. Bij wijze van voorbeeld: vertrouwen komt in de CGC enkel tot uiting in het
kader van het vertrouwen van stakeholders dat hun belangen op zorgvuldige wijze
worden meegewogen,178 dat het bestuur van de stichting administratiekantoor het
vertrouwen geniet van certificaathouders179 en dat de Algemene Vergadering van
een structuurvennootschap het vertrouwen in de gehele rvc kan opzeggen.180 Wel
staat in de CGC kort genoemd dat commissarissen en bestuurders zich tijdens een
evaluatie in vertrouwen moeten kunnen uitspreken.181 Maar dit ‘vertrouwen’ ziet
meer op de vertrouwelijkheid van informatie, dan het vertrouwen dat juist ziet op
een vorm van openheid die gefaciliteerd wordt door onderling vertrouwen en
samenhangt met de ‘klik’ in het kader van synchronisatie.

De CGC gaat uit van een verantwoordelijkheid van bestuurders en commissarissen
voor onder meer de cultuur van de vennootschap. Onder die cultuur valt mijns

174 Lückerath-Rovers 2014, p. 59. Zie over andere vormen van vertrouwen in het ondernemingsrecht en
het onderscheid tussen trust en control: Hijink 2019, par. 5.

175 Zhu 2013, p. 802 e.v; Burnstein & Vinokur 1973 & 1977.
176 Van Manen 2016.
177 Bpb. 2.5.1 CGC.
178 Preambule p. 8 CGC.
179 Principe 4.4 CGC.
180 Bpb. 2.2.3 CGC.
181 Bpb. 2.2.6 CGC.
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inziens eveneens openheid en vertrouwen. Zoals Van de Loo en Winter echter
terecht aanhalen, beschikken de bestuurders en commissarissen vaak (nog) niet over
expertise op het gebied van bestuur en gedrag.182 Hiervoor is de kennis nodig van
bijvoorbeeld gedragswetenschappers.

2.5.5 Advocaat-van-de-duivel

Een vierde strategie voor het verminderen van groupthink en group polarization is
het aanwijzen van een wisselende ‘advocaat van de duivel’.183 Ook kunnen
verschillende teams gemaakt worden (‘voor’ en ‘tegen’) die een standpunt bepleiten
dat niet noodzakelijkerwijs de eigen mening vertegenwoordigt. Dit bevordert
kritisch denken en het afwegen van alternatieve scenario’s. Dit is een oplossing
voornamelijk ingestoken op het supra-individuele cognitieve niveau. Als regelmatig
de ‘advocaat-van-de-duivel’ of de ‘voor-en-tegen’ techniek wordt toegepast, kunnen
de rvb en de rvc hierin een patroon ontwikkelen in de zin van de attractor (par.
2.4.2.1).

De hofnar is hierbij een illustratief voorbeeld. Overheersers gebruikten de hofnar al
in het verre verleden als entertainment en om de heerser een kritische spiegel voor te
houden. Niemand anders aan het hof was dit toegestaan. Het was de hofnar wel
toegestaan onder meer omdat de hofnar niet werd beschouwd als een bedreiging
voor de heerser. De hofnar had namelijk hiërarchisch gezien de laagste status aan het
hof.184 Een ‘advocaat van de duivel’ kan eenzelfde rol vervullen. Het kan zowel
iemand binnen de groep zijn, als een extern aangetrokken persoon, bijvoorbeeld bij
ingrijpende investeringsbeslissingen. Een mooi voorbeeld is een kinderopvang-
organisatie die bij het managementoverleg kinderen uitnodigt om hun mening te
geven over de naschoolse activiteiten.185 De kinderen leveren input vanuit een
perspectief dat het management zelf niet beheerst. Bij rvc’s is de geneigdheid tot het
bewust opzoeken van oppositie en tegenspraak door middel van externe deskundi-
gen beperkt. Rvc’s verwijzen vooral naar de deskundigheid van hun eigen dialoog.
Bij rvb’s lijkt deze geneigdheid hoger.186 Wat hiervoor de reden is, is niet bekend.

Ook buiten de ‘advocaat-van-de-duivel’ en ‘team-versus-team’ situatie moet een
positief kritische houding een doel zijn. Zo ziet DNB dit als onderdeel van een
integere (bestuurs)cultuur. Een dergelijke openheid is eveneens verankerd in de
CGC.187 Een positief kritische houding lijkt wellicht een vanzelfsprekende houding.
Toch kan het streven naar consensus door een groep hier afbreuk aan doen. Het

182 Van de Loo & Winter 2016, par. 2.
183 Janis 1971, p. 434; Horton 2002, p. 9; Lückerath-Rovers 2014a, p. 24; McKinsey 2010.
184 Kuijper 2013, p. 188.
185 Nicolai-Van Vught & Van der Veer 2013, p. 180.
186 Nobelen 2017, p. 6.
187 DNB 2009; Nuijts 2012, p. 4; Bpb 2.4.1 CGC.
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beeld bestaat dat in Nederland nog steeds regelmatig wordt gestreefd naar con-
sensus, zo blijkt voor de financiële sector uit onderzoek van DNB.188 Uit mijn
empirisch onderzoek volgt niet diezelfde overtuiging (9 bevestigend voor polderen,
2 ontkennend, 5 soms/verschilt per vennootschap). Het aantal respondenten met wie
ik hierover sprak, is te summier om hier een duidelijke conclusie uit te trekken.
Duidelijk is wel dat een te overtrokken streven naar consensus ervoor kan zorgen
dat bestuurders en commissarissen niet voldoende kritisch zijn op zichzelf en naar
elkaar.189 Hoewel conflict niet iets is dat continu gezocht moet worden, kan conflict
wel bijdragen aan kwalitatief betere besluitvorming. Daarbij is het onderscheid
tussen relationship conflict en task conflict waardevol om te verduidelijken.190

Relationship conflict is interpersoonlijke incompatibiliteit van de bestuurders en
commissarissen en kan zich uiten in irritaties en onderlinge spanningen. Task
conflict is de inhoudelijke onenigheid tussen de bestuurders en commissarissen. Het
uit zich in verschillende perspectieven, meningen en ideeën.191 Relationship
conflict lijkt een negatieve invloed te hebben op het functioneren van de rvb en
de rvc. Daarentegen kan task conflict juist positieve gevolgen hebben, omdat het
zorgt voor het bijeenbrengen van verschillende perspectieven en het groupthink
helpt vermijden.192 Bij een inhoudelijk conflict worden de individuele bestuurders
en commissarissen gedwongen tot het toelichten en beargumenteren van hun
standpunt.193 Het verband tussen relationship conflict en task conflict is gevoelig.
Waar task conflict in beginsel positief kan zijn voor het functioneren van de rvb of
de rvc kan task conflict ook een trigger zijn voor relationship conflict.194 Onderzoek
laat zien dat het formuleren van concrete (gezamenlijke) doelen door de rvb en de
rvc kan voorkomen dat task conflict omslaat in relationship conflict.195 In ieder
geval niet wenselijk is een conflictmijdende strategie.196

Het verdient aanbeveling dat de rvb en de rvc aandacht besteden aan conflictvor-
ming en conflictbeheersing als tegenhanger van het consensusmodel. Te meer daar

188 DNB 2015, p. 11.
189 Heemskerk, Heemskerk & Wats 2017, p. 257.
190 Jehn 1995, p. 256 e.v. Zie voor de invloed van task conflict op bestuur in het onderwijs: Heemskerk

2013, p. 36.
191 Jehn 1995; Heemskerk, Heemskerk & Wats 2014, p. 167, die concluderen dat task conflict met name

een positief effect heeft bij de adviserende rol van de rvt (onderwijs), en in mindere mate bij de
controlerende rol. Dit hangt volgens hen samen met de routinematigheid van de rol.

192 Huse 2007; Janis 1972; Forbes & Milliken 1999, p. 489. Empirische resultaten zijn wisselend, zie het
overzicht van Heemskerk, Heemskerk & Wats 2017, p. 234; Bailey & Peck 2011; Dutton & Jackson
1987; Wanous & Youtz 1986; Forbes & Milliken 2009, p. 198-199.

193 Forbes & Milliken 1999.
194 Heemskerk, Heemskerk & Wats 2017, p. 234 en resultaten op p. 254; Heemskerk, Heemskerk &

Wats 2014, p. 167; Ensley e.a. 2002, p. 365 e.v. Zie over het verband tussen interne supervisie en
relationship conflict: De Waal e.a. 2018, p. 28.

195 Tjosvold, Wong & Feng Chen 2014, p. 545 e.v.
196 Janis 1971, p. 434.
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het streven naar consensus gedomineerd kan worden door enkele bestuurders of
commissarissen die de boventoon voeren. Een voorbeeld is dat in de wetenschap
veel discussies worden gedomineerd door een select groepje wetenschappers,
waarbij weinig oog is voor inbreng van andere wetenschappers.197 Dit kan afbreuk
doen aan creativiteit, innovatie en kan een paradigmatische198 doorbraak voorko-
men. Bij de rvb of de rvc kan het bijvoorbeeld ervoor zorgen dat bestuurders en
commissarissen niet afwijkend durven te stemmen – als al gestemd wordt.199 Het
delen van afwijkende meningen lijkt momenteel vooral plaats te vinden in het
informele overleg in plaats van in de formele vergadering.200 De motivatie ook
binnen de formele vergadering een afwijkende mening te delen, moet worden
aangewakkerd.201

Wat mijns inziens afbreuk doet aan de gelijkheid van de bestuurders en commis-
sarissen en daarmee aan de gelijkheid in een discussie is de gedifferentieerde
stemrechtverdeling. Dit zorgt voor een ontoegankelijke statusverschuiving binnen
de rvb en de rvc. Voor de BVen de NV geldt dat een bestuurder en een commissaris
meer dan één stem kunnen hebben (art. 2:129/239 lid 2, art. 2:140/250 lid 4
BW).202 Deze differentiatie kan plaatsvinden al naar gelang een bestuurder of
commissaris een senior of junior bestuurder of commissaris is, of aan de hand van
de taakverdeling. Zo kan een zwaardere portefeuille recht geven op meer stemmen.
Bovendien is denkbaar dat het stemrecht varieert per onderwerp. De CFO heeft dan
bijvoorbeeld meer stemrecht ten aanzien van bepaalde investeringsbesluiten. De
precieze verdeling van stemmen is niet onbeperkt. Iedere bestuurder of commissaris
moet minimaal een stem hebben.203 Daarnaast mag een bestuurder of commissaris
van een NV of BV niet meer stemmen uitbrengen dan de andere bestuurders
tezamen of de andere commissarissen tezamen (art. 2:129/239 lid 2, art. 2:140/250
lid 4 BW). De ratio hierachter is dat een bestuurder of commissaris niet volledig

197 Woolley & Fuchs 2011, p. 1359.
198 In de zin van het paradigmadenken van Kuhn 1996.
199 Malenko 2014, p. 1488. Daarbij zij opgemerkt dat het onderzoek zich richt op besturen in de

Verenigde Staten, waar de positie van de CEO nog sterker lijkt te zijn dan in Nederland en waar de
tendens soms lijkt te zijn dat alle bestuursleden zich richten/voegen naar de CEO. Daar is weinig
sprake van polderen, maar meer van een autoritair regime. Daarmee is niet gezegd dat dit voor alle
Amerikaanse vennootschappen geldt.

200 Nicolai-Van Vught & Van der Veer 2013, p. 173.
201 Zie ook: Packer 2009, p. 548.
202 Het wetsvoorstel bestuur en toezicht beoogde dit van toepassing te verklaren op alle vennootschap-

pen: Kamerstukken II 2015/16, 34 491, nr. 2 Herdruk, p. 2; Kamerstukken II 2015/16, 34 491, nr. 3,
MvT, p. 22. Dit voornemen is gewijzigd, zo volgt uit de Nota naar aanleiding van het verslag
8 november 2018, p. 2. Zie hierover: Rensen 2019, p. 44. En bovendien: Schoonbrood & Meppelink
2016, p. 684.

203 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/214, 384 Zie eensgezind: Huizink, GS Rechtsper-
sonen art. 2:129 BW, aant. 12.4; Wet herziening preventief toezicht, Stb. 2000, 283.
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buitenspel moet kunnen worden gezet.204 Overigens lijkt het bij pensioenfondsen al
mogelijk dat een onafhankelijke bestuurder geen stem heeft.205 Dergelijke afwijkin-
gen van een gelijke stemrechtverdeling kunnen een statusverschuiving tot gevolg
hebben. Hier zal de voorzitter van de rvb en de voorzitter van de rvc acht op moeten
slaan, zodat in de discussie de input van iedereen in beginsel een gelijke waarde heeft.

2.5.6 Brainstormen door middel van de nominal group technique

Beperking van group polarization en groupthink kan geschieden doordat de
individuele bestuurders of commissarissen hun argumenten opschrijven, om deze
later met hun raad te delen. Deze oplossing bevindt zich op het individuele en het
supra-individuele cognitieve niveau. Juist individueel brainstormen draagt soms bij
aan de creativiteit van de groep als geheel, in plaats van direct als groep te
brainstormen.206 Deze werkwijze is niet in elke situatie mogelijk (bijvoorbeeld
als snelheid cruciaal is), maar wel aan te bevelen. De nominal group technique van
de Ven & Delbecq kan hierbij behulpzaam zijn. Deze techniek deelt het beslis-
singsproces van een groep op in drie delen. Allereerst informatie verzamelen op
individueel niveau (dus zonder dit in de groep te bespreken) waarna alle ideeën op
een flip-board worden geschreven, wederom zonder bespreking in de groep.
Vervolgens volgt de fase van gestructureerde feedback en groepsinteractie. In
deze fase vindt wel discussie in de groep plaats, zoals in ‘normale groepsdiscussies’
gebruikelijk is. De laatste fase is het gesloten stemmen, oftewel geheim stemmen.
De groepsuitkomst is vervolgens de optelsom van de individuele stemmen.207 Ik
realiseer mij terdege dat tijdsdruk en de praktijk van niet-stemmen hierbij een rol
spelen. Toch is het een mooie techniek om als uitgangspunt te hanteren bij het
nemen van belangrijke beslissingen door de rvb of de rvc.

2.5.7 Evaluaties

2.5.7.1 Inleiding

De evaluatie door de rvb en de rvc is verankerd in onder andere de CGC. Het betreft hier
een (ten minste) jaarlijkse evaluatie door de rvb en de rvc van het eigen functioneren,
zowel van het collectief, van de individuele leden als tussen de organen.208 De rvc doet

204 Kamerstukken II 1998/99, 26 277, nr. 3, MvT, p. 11. Zie anders: Galle 2007, p. 527.
205 Door middel van de Wet versterking bestuur pensioenfondsen. Zie hierover: Adema 2014. Zie

anders: Stroeve & De Bruijn 2017; Kraaiveld & Maatman 2018.
206 Lamm & Trommsdorff 1973, p. 361 e.v. Zie anders: Osborn 1957, p. 228-229.
207 Van de Ven & Delbecq 1971, p. 204, 209. Hierbij zij opgemerkt dat een nadeel is van gesloten

stemmen dat het een gebrek aan transparantie kan veroorzaken, Malenko 2014, p. 1489 en
conclusies. Zie meer uitgebreid over de combinatie van open en geheim stemmen tegelijkertijd en
de daaraan verbonden complexiteit: Vermeule 2010, met name p. 10 e.v.

208 Bpb 2.2.6 en 2.2.7 CGC.
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dit buiten aanwezigheid van de rvb. De rvb doet dit in ieder geval deels buiten
aanwezigheid van de rvc. De evaluatie ziet ook op de onderlinge interactie en ‘zaken
die zich in de praktijk hebben voorgedaan waaruit lessen kunnen worden getrok-
ken’.209 Het is een instrument voornamelijk ingestoken op het supra-individuele
niveau, maar maakt gebruik van input op individueel niveau. Hoewel de reikwijdte
van de CGC beperkt is, is gelet op de waarde en effectiviteit van de evaluatie ook aan
te bevelen voor vennootschappen die niet onder de reikwijdte van de CGC vallen hun
functioneren te evalueren. Ik ga hier nader op in. Ik ga eerst in op de functie van de
evaluatie, vervolgens bespreek ik het beeld van de evaluatie zoals dat volgt uit mijn
empirisch onderzoek. Daarna concretiseer ik hoe een effectieve evaluatie neergelegd
in een meerjarig evaluatieplan eruit kan zien.

2.5.7.2 Functie van de evaluatie

Allereerst de functie van een evaluatie. De functie van de evaluatie is meerhoofdig.
Het draagt bij aan het in kaart brengen van (onder andere) het gedrag van de
bestuurders en commissarissen.210 De evaluatie biedt daarnaast een podium voor
het geven van feedback aan elkaar. Waar dit buiten de evaluatie als ‘onverwacht’
ontvangen kan worden, is binnen een evaluatie in ieder geval duidelijk dat feedback
op het functioneren te verwachten valt. Het biedt een legitieme mogelijkheid om
doorgaans moeilijk bespreekbare onderwerpen bespreekbaar te maken.211 Zonder
feedback is leren over het eigen gedrag lastig.212 Binnen de setting van de evaluatie
kan de psychologische veiligheid worden gecreëerd die vereist is voor het delen van
informatie.213 Tijdens een evaluatie kan aan het licht komen welke (individuele)
competenties binnen de rvb ontbreken of in ieder geval aanvulling verdienen.
Daarnaast geeft een goede evaluatie de bestuurders en commissarissen de tools om
effectief met elkaar te communiceren. Daardoor kunnen de bestuurders uiteindelijk
meer op één lijn samenwerken, hebben zij dezelfde doelen voor ogen en wordt de
taakverdeling tussen de bestuurders onderling en de commissarissen onderling (en
tussen beide organen) meer helder. Dit komt ten goede aan de effectiviteit van het
bestuur en toezicht en de prestaties van de vennootschap als geheel. Een evaluatie
houdt betrokkenen scherp en toont vastgeroeste patronen. Leemtes kunnen aan het
licht komen, de strategie kan worden aangescherpt en waar nodig kunnen concrete
verbeterpunten worden geformuleerd en geïmplementeerd.214 Tegelijkertijd zijn
ook nadelen verbonden aan een evaluatie. Zo kan het voor de individuele leden
confronterend zijn om een kritische reflectie te ondergaan. Een evaluatie kan de
‘goede’ gang van zaken binnen de rvb en/of de rvc verstoren. Een evaluatie kan

209 Bpb 2.2.6.ii CGC.
210 Lückerath-Rovers 2011.
211 Veltrop & Van Manen 2011, p. 186.
212 Sonnenfeld 2002, p. 113.
213 Par. 2.5.4.
214 Veltrop & Van Manen 2011, p. 186.
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leiden tot verminderde groepscohesie en tot onjuiste interpretatie van de individuele
opmerkingen. Gelet op deze nadelen is het dan ook van belang dat de evaluatie
zorgvuldig wordt aangepakt, dat vooraf voldoende draagvlak wordt gecreëerd en dat
de evaluatie wordt geleid door een persoon waar de andere individuen vertrouwen in
hebben. Bij het draagvlak voor de evaluatie kan het egobeschermingsperspectief een
rol spelen. Feedback kan een schadelijke invloed hebben op de trots en het ego van
het individu. Ook het imagobeschermingsperspectief kan een rol spelen. Daarbij is
sprake van de wens tot instandhouding van het positieve beeld dat anderen van jou
als individu hebben. Het benoemen en bespreken van deze perspectieven is
waardevol. Aan het imagobeschermingsperspectief kan tegemoet gekomen worden
door afspraken te maken over de anonimiteit van de gegeven antwoorden op een
vragenlijst. Verschillende scenario’s zijn mogelijk: (1) enkel de leider van de
evaluatie heeft de beschikking over alle ingevulde vragenlijsten; (2) de leider van
de evaluatie deelt het gemiddelde van de individuele scores met het individu op wie
de scores betrekking hebben; (3) de leider van de evaluatie deelt het gemiddelde van
de individuele scores met het individu op wie de scores betrekking hebben, en
maakt eveneens inzichtelijk wie welke score aan die bestuurder heeft toegekend;
(4) de leider van de evaluatie deelt alle scores met iedereen.

2.5.7.3 Het imago van de evaluatie

Het beeld dat volgt uit mijn empirisch onderzoek over de effectiviteit van een evaluatie
is positief. 26 respondenten geven aan dat (zelf)evaluatie van de rvc nuttig is (3 niet
nuttig, 2 matig positief). 22 respondenten zijn van mening dat (zelf)evaluatie door de
rvb gewenst is (22 bevestigend, 1 ontkennend). Zij merken op dat bij een evaluatie
regelmatig zaken naar boven komen en dat het waardevolle discussies teweegbrengt.
Het zorgt voor een duidelijk reflectiemoment en draagt bij aan de teambuilding. Het
brengt bovendien sterkten en zwaktes op individueel niveau naar boven en kan
duidelijk maken welke competentie mist binnen het orgaan. De opzet van de evaluatie
is verschillend: individuele gesprekken, groepsgesprekken, groepscoaching, invullen
van enquêtes, vragenlijsten via websites, intern dan wel extern. Eén respondent geeft
aan dat tijdens de evaluatie de rvc wordt ‘gebenchmarked’ ten opzichte van andere
rvc’s om te zien hoe de rvc functioneert ten opzichte van andere rvc’s. Degenen die
minder positief zijn over de (zelf)evaluatie geven bijvoorbeeld aan dat het intrinsiek in
je moet zitten om elkaar aan te spreken en dat dergelijke zaken niet pas naar boven
moeten komen tijdens een evaluatie. Onder andere als iemand wegens persoonlijke
omstandigheden niet functioneert of je een specifieke irritatie jegens een bepaald
persoon hebt. Ook wordt aangegeven dat het ‘vooral plichtmatig’ is, een ‘ritueel
dansje’. Het kan zaken onnodig op scherp zetten doordat zaken worden uitvergroot.
Dan zorgt een evaluatie alleen maar voor ‘gedoe’. Los van de evaluaties lijkt de geijkte
weg van elkaar aanspreken op gedrag de weg via de voorzitter te zijn. Binnen de
evaluatie heeft de voorzitter wederom een kernrol. Hij is vaak degene die bij een
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zelfevaluatie alle gesprekken voert met de leden van de organen en de terugkoppeling
faciliteert.

2.5.7.4 Het meerjarig evaluatieplan

Om de evaluatie optimaal te benutten en dientengevolge het imago van de evaluatie
te verbeteren, verdient het aanbeveling dat de rvb en de rvc een helder meerjarig
evaluatieplan schrijven. Een meerjarig evaluatieplan waarborgt de continuïteit van
de evaluaties, ook als wisselingen binnen de rvb en/of de rvc plaatsvinden. Een
meerjarig evaluatieplan zorgt voor structuur in drukke tijden en het kan uitstel (en
afstel) van de evaluatie voorkomen. Met een meerjarig evaluatieplan geven de rvb
en de rvc een duidelijke boodschap aan de verschillende stakeholders van de
vennootschap: de rvb en rvc gaan deskundig aan de slag met het eigen functioneren,
leggen de kwaliteit van hun functioneren onder de loep en kunnen dientengevolge
periodiek de kwaliteit verbeteren. Uiteraard moet het meerjarig evaluatieplan passen
bij de grootte van de vennootschap. Bij het opzetten van het meerjarig evaluatieplan
komen verschillende onderdelen aan bod: (1) het soort evaluatie; (2) de evaluatie-
technieken; (3) doel en subdoelen; (4) boardroom observation.

Ten eerste het soort evaluatie. Hierbij maak ik een onderscheid tussen een interne
evaluatie en een externe evaluatie. Ik definieer een interne evaluatie als een
zelfevaluatie door bestuurders en commissarissen. Ik definieer een externe evaluatie
als een evaluatie met behulp van een onafhankelijke externe adviseur. De voordelen
van een interne evaluatie zijn dat de kosten relatief laag zijn en dat de evaluatie zich
afspeelt binnen een vertrouwde setting. Een nadeel is dat betwijfeld kan worden of
bestuurders en commissarissen in staat zijn hun eigen functioneren kritisch te
evalueren en hierover verantwoording af te leggen. De waarde van de externe
evaluatie is vooral gelegen in de deskundigheid van de adviseur en de wellicht
grotere bereidheid bij bestuurders en commissarissen tot het delen van informatie
met een individu die geen onderdeel is van het orgaan en geen onderdeel is van
eventuele problemen die spelen. In de interne relatie kan het gevoelig liggen om als
lid van de rvb in een gesprek met de voorzitter van de rvb twijfels omtrent het
functioneren van de voorzitter te delen met diezelfde voorzitter. Een externe
evaluatie vraagt bovendien om meer professionele verantwoording van de resultaten
van de evaluatie.215 Een adviseur is onafhankelijk, heeft meer afstand tot de materie
en eventuele resultaten van de evaluatie hebben op hem geen invloed. De adviseur
heeft idealiter zelf bijzondere expertise op het gebied van groepsprocessen en kan
daardoor de groepsmatige knelpunten binnen het orgaan sneller blootleggen. Een
belangrijk nadeel van de externe evaluatie is de vertrouwelijkheid van de informatie
die gedeeld wordt, daar dienen dan ook vooraf met de adviseur afspraken over

215 Quaijtaal 2017, p. 239.
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worden gemaakt. Een ander nadeel is dat aan de externe evaluatie in de regel hogere
kosten verbonden zijn dan aan een interne evaluatie.

Ten tweede de verschillende evaluatietechnieken die gebruikt kunnen worden. Deze
kunnen verschillen al naar gelang sprake is van een interne of een externe evaluatie
en aan de hand van welke onderwerpen het meeste aandacht verdienen. Er kan
gebruikgemaakt worden van bijvoorbeeld vragenlijsten met daarbij ook 360 graden
feedback, individuele gesprekken, groepsgesprekken, rollenspellen, business cases,
persoonlijkheidstesten en documentanalyse.216 Om een evaluatie behapbaar, af-
wisselend en betaalbaar te houden, is een afwisseling van evaluatieopzet en
technieken aan te bevelen. Daarbij kan jaarlijks sprake zijn van een interne evaluatie
en één keer in de drie jaar een externe evaluatie.217 Hierbij heeft het mijn voorkeur
op basis van de DST als in ieder geval jaarlijks individuele één-op-één gesprekken
plaatsvinden en een gesprek met het gehele orgaan. Ik hecht meer waarde aan
dergelijke communicatieve input dan enkel het invullen van vragenlijsten met
waarderingsschalen van 1 tot 5. In een gesprek kan beter worden benadrukt waar
de kern van het probleem zit, welk ‘issue’ zwaarder weegt en er kan direct een
toelichting bij gegeven worden. Dan kunnen bovendien beter de synchronisaties in
het kader van de DST worden ontwaard.

Ten derde dienen het doel en de subdoelen van de evaluatie helder te zijn. Het lijkt
daarbij vanzelfsprekend dat een evaluatie het ‘evalueren van het functioneren’ is.
Dit is echter een ruime doelomschrijving en weinig concreet. Concrete subdoelen
zouden bijvoorbeeld kunnen zijn: (A) transparantie van de voorzitter van de rvc
richting de leden; (B) het optreden van de rvc inzake gebeurtenis X; (C) de mate van
aanspreekcultuur binnen de rvc; (D) hoe staat het met de inhoudelijke vakkennis van
de bestuurders en/of de commissarissen?; (E) welke verwachtingen hebben bestuur-
ders en/of de commissarissen van elkaar op het vlak van inhoudelijke prestaties en
doelen, maar zeker ook op het vlak van het menselijk gedrag en de onderlinge
verhoudingen?

Een voorbeeld van het op één lijn brengen van verwachtingen is het formuleren van
de strategie van de vennootschap. Dit geschiedt in beginsel door de rvb.218 Al heeft
de rvb echter een strategie geformuleerd, dan betekent dit niet noodzakelijk dat elke
bestuurder hetzelfde denkt over de precieze inhoud van de strategie en wat
bijvoorbeeld complementair is aan het bereiken van de strategie, en wat niet.
Ervoor zorgen dat iedereen daadwerkelijk dezelfde richting uitgaat, is onderdeel van
de onderlinge synchronisatie. Een ander voorbeeld van ‘verwachtingen’ zijn

216 Zie over de verschillende technieken (in UK-context): Kiel & Nicholson 2005, p. 622-626.
217 Zie anders: Lückerath-Rovers 2012, par. 6.
218 HR 9 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM0976, JOR 2010/228 (ASMI).
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verwachtingen op het gebied van taakverdeling.219 De systeemtheorie gaat ervan uit
dat differentiatie – taakverdeling – bijdraagt aan het behalen van betere resultaten en
het effectief functioneren als systeem. Voor de rvb betekent dit dat de bestuurders
met elkaar bespreken wat wiens taak is en dit vervolgens zo concreet mogelijk
opschrijven. Het is een illusie te denken dat hierdoor elke denkbare taak afgedekt
wordt. Momenteel lijkt een taakverdeling zelfs niet veel verder te gaan dan een
functieomschrijving zoals ‘Chief Financial Officer’.220 Voorts bestaat ten aanzien
van de taakverdeling tussen de rvb en de rvc onduidelijkheid. Zoals aan bod kwam
in par. 2.2 is de wettelijke omschrijving van de taken van de rvb en de rvc summier.
Meer wordt verwacht van de commissaris, maar hoe ver mag de commissaris gaan
totdat hij op de stoel van de bestuurder belandt? Het uitwisselen van gedachten en
visies hieromtrent tussen bestuurders en commissarissen, bijvoorbeeld tijdens de
evaluatie, kan bijdragen aan synchronisatie van deze verhoudingen in de praktijk.

Het is waardevol vooraf concreet na te denken over wat het doel en de subdoelen
van de evaluatie zijn. Als de rvb of de rvc dit doet voorafgaand aan de evaluatie
kunnen eventuele pijnpunten reeds vooraf worden blootgelegd. Deze blootlegging
vergroot de kans dat dieper kan worden ingegaan op de pijnpunten. Vervolgens is
een reflectiemoment waardevol. Hoe is de evaluatie gegaan? Is aan de verwachtin-
gen voldaan? Dit is dus een evaluatie van de evaluatie. Daarbij is het van belang
vooraf vast te stellen wat het tijdspad is: wanneer wordt de evaluatie uitgevoerd,
wanneer dienen de eerste voorbereidingen plaats te vinden en door wie, wanneer
vindt de follow-up plaats en door wie. Het is verstandig daarbij rekening te houden
met het roulatieschema binnen de rvb en de rvc.

Tot slot is complementair aan de evaluatie de boardroom observation. Een externe
observant neemt zitting bij bestuursvergaderingen of vergaderingen van de rvc en
kan zo de dynamiek van de rvb en de rvc in kaart brengen. In het ‘hier en nu’ kan
vervolgens worden gereflecteerd op het gedrag van de bestuurders en commissa-
rissen.221 Een voorbeeld is dat als een bestuurder vaak als eerste het woord neemt,
de observant daar direct na de vergadering op kan reflecteren. Dat heeft meer effect
dan tijdens een evaluatie spreken over een gebeurtenis van een bestuursvergadering
van drie maanden geleden. Bij een evaluatie of bij een heidag is het gevaar groter
dat de feedback weinig concreet is. Het problematische aan een externe boardroom
observator is wel de kwestie van vertrouwelijkheid.222 Hierdoor is het van belang
dat een observator wordt gekozen met een goede track record, een opgebouwde
reputatie. Waardevol kan zijn als de observator zelf de nodige ervaring heeft in

219 Remmerswaal 2017, p. 102-103.
220 Zie ook: Van de Loo & Winter 2014 die betogen dat het niet enkel gaat om de formele taakinvulling,

maar dat persoonlijke rol- en taakideeën veel waardevoller zijn. Zie voorts: Winter 2018, p. 8-9.
221 Nicolai-Van Vught & Van der Veer 2013, p. 181.
222 Samra-Fredericks 2000, p. 245.
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rvb’s, rvc’s of op een andere manier ervaring heeft met het werken in teams, het
managen van teams en gedrag van teams.

Opgemerkt zij nogmaals dat het naar boven halen van met name de menselijke
gedragsmatige knelpunten lastig is. Vereist is ten minste een klimaat van onderling
vertrouwen en een cultuur van openheid (zie ook: par. 2.5.4).

2.5.8 Nadere (wettelijke) regelgeving gewenst?

Een andere beperkingsmogelijkheid die vrij snel opdoemt binnen een juridisch
denkkader is het maken van regels om zo het gedrag van bestuurders en commis-
sarissen te sturen. Het problematische van regels op dit soort diffuse en niet
eenduidige terreinen is dat het afvinkgedrag in de hand werkt. Bovendien vermin-
deren regels niet de relatieve ‘vaagheid’ van het onderwerp. De regels zelf zullen
namelijk niet veel concreter zijn, omdat zij zullen afhangen van de omstandigheden
van het geval. Dit verdient een voorbeeld. Zo stellen sommige auteurs dat invoering
van de Business Judgment Rule (BJR) bijdraagt aan het creëren van rechtszekerheid
voor bestuurders en commissarissen, omdat de rechter door invoering van de BJR
terughoudender dient te toetsen of sprake is van bestuurdersaansprakelijkheid of
niet. Naar mijn mening is dit een vorm van schijnzekerheid. De BJR is niet meer
concreet dan de huidige norm van persoonlijk ernstig verwijt en de invulling
daarvan aan de hand van de vele jurisprudentie die bestaat.223 Hetzelfde geldt voor
het maken van meer regels omtrent gedrag. Dit is zo afhankelijk van de omstan-
digheden van het geval dat de mate van vaagheid niet verbetert en dat het afbreuk
doet aan de eigen morele verantwoordelijkheid van bestuurders en commissarissen.
Ik ben dan ook niet voor het vastleggen van meer regels omtrent hoe de rvb en de
rvc zich moeten gedragen. Gedrag is niet geheel te vervatten in regels. Bij een
poging hiertoe kan afbreuk worden gedaan aan het deel van gedrag dat niet zozeer
tastbaar is, maar voor een deel te maken heeft met gevoel, zoals het onderling
vertrouwen. Gedrag en cultuur moeten wel degelijk worden aangestipt in de CGC,
omdat dit een duidelijk signaal afgeeft naar de praktijk dat dit onderwerpen zijn die
relevant zijn voor het functioneren van de organen en het functioneren van de
vennootschap als geheel (zie ook: par. 2.5.4).

In het algemeen vind ik voorts problematisch aan meer regels dat het de eigen
verantwoordelijkheid bij de geadresseerde wegneemt. Dit wordt het crowding-out
effect genoemd. De externe prikkel (de regels) om iets wel of niet te doen, verdringt

223 Zie uitgebreid over deze discussie hoofdstuk 6.
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de interne motivatie om iets wel of niet te doen.224 Dit betoog ik bijvoorbeeld in
hoofdstuk 6. Hoe meer gedetailleerd de regelgeving, hoe groter de kans dat
bestuurders en commissarissen oordelen ‘dit staat niet expliciet beschreven, dus
mag’. Dit leidt tot (ethisch) ongewenst resultaat.225 Als de CGC een kader geeft,
kunnen bestuurders en commissarissen vervolgens hier zelf op acteren. Ik denk dat
hierbij hulp van experts van niet te onderschatten waarde is. Door een (weten-
schappelijke)kruisbestuiving van het juridische domein en bijvoorbeeld gedrags-
wetenschappen kan dit onderzoeksterrein nader worden verkend. Voor de praktijk
betekent de kruisbestuiving dat bestuurders, commissarissen en juridisch adviseurs
zich vergewissen van de kennis en kunde van onder meer gedragswetenschappers,
cognitiefilosofen en psychologen. Daarbij moet niet vergeten worden dat het continu
gaat om menselijk gedrag dat zich ontwaart in de complexe praktijk van de
boardroom. Theorieën verdienen dan ook inbedding in die complexe praktijk.226

2.6 Slot

De vraag die ik in dit hoofdstuk heb onderzocht, is ‘wat zijn de belangrijkste
cognitieve bedreigingen van goed bestuurlijk functioneren op individueel en
collectief niveau?’. Uit mijn onderzoek blijkt dat de taak van de rvb en de rvc
niet eenvoudig is. Bestuurders en commissarissen zien zich geconfronteerd met
(wettelijke) verplichtingen, hun optreden wordt regelmatig door de maatschappij
onder de loep genomen en hun taak wordt mede onder invloed van de globalisering
meer complex. Naast deze meer externe factoren, liggen voorts cognitieve factoren
op de loer die een bedreiging vormen voor een goede bestuurlijke taakuitoefening.
Dit zijn group polarization en groupthink. Deze bedreigingen zijn niet te begrijpen
door enkel te kijken naar het individuele cognitieve niveau, omdat sprake is van
emergentie. Het geheel is meer dan de optelsom van de delen. Er is sprake van
interactie tussen de individuen en tussen de organen. Voor een goed begrip moet een
niveau hoger worden gekeken: het supra-individuele niveau. Hierbij kan gebruik-
gemaakt worden van de DST. Door het aanwijzen van de attractor, de peturbatie,
de synchronisatie en de fractals en power laws wordt beter zicht verkregen op de
cognitieve bedreigingen en de dynamiek binnen de rvb en de rvc. Ik heb getracht
de rvb en de rvc enkele beperkingstechnieken te geven ter beperking van cognitieve
bedreigingen op zowel het individuele niveau als het supra-individuele niveau. Ik
heb daarbij aandacht besteed aan de cruciale rol van de voorzitters, de invloed van

224 Gneezy & Rustichini 2000, p. 15-16.
225 Zie bijvoorbeeld hieromtrent in het kader van de juridische opleiding: Soeharno & Winter 2018,

p. 201.
226 Zie bijvoorbeeld voorts het betoog van Winter in het kader van de ontmenselijk van grote

ondernemingen: Winter 2019.
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diversiteit, de rol van openheid en vertrouwen, de ‘advocaat-van-de-duivel’, de
nominal group technique, het belang van evaluaties en de wenselijkheid van nadere
regelgeving. Het zijn uiteindelijk de bestuurders en commissarissen zelf die de
beperkingstechnieken moeten toepassen om zo meer autonomie te krijgen over het
gedrag van de individuen en het team.
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Hoofdstuk 3

MENTALE MISLEIDING EN GENDERDIVERSITEIT IN DE TOP1

3.1 Inleiding

Genderdiversiteit is een hot topic. Niet alleen internationaal, maar ook nationaal is
meer aandacht voor genderdiversiteit in de top.2 Feit is dat er nog steeds minder
vrouwen dan mannen zijn in de top van het Nederlandse bedrijfsleven en dat dit
leidt tot de nodige discussie.3 In dit hoofdstuk onderzoek ik het bredere weten-
schappelijke kader rondom de onevenwichtige zetelverdeling. Ik beantwoord in dit
hoofdstuk de vraag of impliciete gender biases bijdragen aan de onevenwichtige
zetelverdeling van mannen en vrouwen in de top van het Nederlandse bedrijfsleven,
ten nadele van vrouwen. Ik erken dat meer mogelijke oorzaken voor de achterstand
zijn aan te wijzen.4 Hier ga ik in dit hoofdstuk echter niet nader op in.

1 Een deel van dit hoofdstuk is geaccepteerd ter publicatie: Perquin-Deelen 2020.
2 ‘Vrouwen aan de top’, Het Financieele Dagblad 10 augustus 2018, p. 17; ‘Vrouwen staan in de

wetenschap nog steeds op grote achterstand’, Het Financieele Dagblad 25 mei 2018; ‘Koolmees:
pensioenbestuur telt te veel mannen en ouderen’, Het Financieele Dagblad, 12 juni 2018; ‘Het kan
ook zonder vrouwenquotum’, Het Financieele Dagblad 13 mei 2018; ‘Commissie: quotum nodig
voor meer topvrouwen’, NRC Handelsblad 6 maart 2018; ‘Meer vrouwen aan de top: dan maar de
botte bijl?’, Het Financieele Dagblad 9 maart 2018; ‘Quotum is een paardenmiddel’, NRC
Handelsblad 16 november 2015; ‘Quotum vrouwen in de top bij lange na niet gehaald’, NRC
Handelsblad 4 september 2015; ‘Noem het een quotum, en er is al snel gedoe’, NRC Handelsblad
17 oktober 2015; ‘Vrouwenquotum brengt voor bedrijven geen winst’, NRC Handelsblad 25 mei
2013; ‘KPN wil opnieuw vrouwenquotum voor topfuncties’, NRC Handelsblad 21 juni 2018.

3 Lückerath-Rovers 2018.
4 Andere voorbeelden van mogelijke oorzaken zijn bijvoorbeeld dat vrouwen vaker parttime werken,

de hoge kosten van kinderopvang, het glazen plafond of doordat volgens sommigen ‘vrouwen elkaar
niets gunnen’ (Queen Bee Syndrome). Ik laat de waarheid van deze ‘argumenten’ hier in het midden.
Zie bijvoorbeeld over parttime werken: B. Baarsma, ‘Niet quota maar voltijdbaan verhoogt voor
vrouwen kans op (sub)topbaan’, Het Financieele Dagblad 12 augustus 2018, p. 9 (Opinie). Zie
anders: W. Bratby, E. Doets, ‘Meer voltijdsbanen zullen het glazen plafond niet doorbreken’, Het
Financieele Dagblad 23 augustus 2018, p. 9. Vrouwen in Nederland werken gemiddeld 27 uur per
week, mannen gemiddeld 37 uur. Het West-Europese gemiddelde voor vrouwen is 31 uur per week,
zie: McKinsey 2018, p. 10. Zie over kosten van kinderopvang: McKinsey 2018, p. 17. Zie over het
glazen plafond: Barreto, Ryan & Schmitt 2009. Zie over de Queen Bee: ‘Vrouwen aan de top – pas
op voor de queen bee’ NRC Handelsblad 21 mei 2016; Derks 2016.; Derks & Ellemers 2017, p. 43
e.v. Zie voorts: ‘Een vrouw doet het niet snel goed’, NRC.nl, 30 juni 2018; Panteia 2017, p. 18.
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Mijn onderzoek is gebaseerd op drie pijlers: (I) onderzoeken naar implicit (gender)
bias; (II) onderzoeken naar gelijkheid van mannen en vrouwen; en (III) mijn eigen
empirisch onderzoek.

Ik ga eerst in op de recente cijfers: hoe staat het ervoor in de wereld en meer
specifiek in Nederland (par. 3.2)? Vervolgens onderzoek ik wat de invloed is van
genderdiversiteit op het functioneren van de vennootschap vanuit economisch
perspectief (par. 3.3.1), functioneel perspectief (par. 3.3.2) en sociaal rechtvaardig-
heidsperspectief (par. 3.3.3). Ik trek daarna een conclusie voor wat betreft de
betekenis van genderdiversiteit in de top voor vennootschapen (par. 3.3.4). Voorts
ga ik in op de invloed van implicit bias op een evenwichtige zetelverdeling (par. 3.4)
en doe ik enkele voorstellen om te komen tot een meer evenwichtige zetelverdeling
in de top (par. 3.5). In par. 3.6 kom ik tot een bevestigend antwoord op mijn
onderzoeksvraag. Het gaat er niet om dat ‘mannen’ dingen ‘fout’ doen, waardoor
vrouwen ‘bewust’ achtergesteld worden. Het gaat om verborgen impliciete biases in
ons denken, die zorgen voor het in stand houden van genderongelijkheid.5 Zolang
implicit gender bias grotendeels verborgen blijft, zal de genderongelijkheid weinig
tot niet veranderen.6

Ik beperk mij in dit hoofdstuk tot genderdiversiteit, maar ben mij terdege ervan
bewust dat op het gebied van brede diversiteit – ras, etniciteit, seksuele geaardheid,
cultuur, handicap – eveneens ongelijkheid bestaat. Vrouwen vormen het merendeel
van de maatschappij. Het is daarom logisch te verwachten dat deze verdeling ook tot
uiting komt/zou komen in alle lagen van het werkveld. Door te beginnen met
gelijkheid op het gebied van genderdiversiteit, wordt een omgeving gecreëerd
waarin daarnaast meer ruimte is voor andere vormen van diversiteit. Voorts realiseer
ik mij dat ‘mannen’ en ‘vrouwen’ niet in hokjes te plaatsen zijn en dat het
genderpalet bovendien uit meer bestaat dan ‘mannen’ en ‘vrouwen’. Ik beperk
mij toch tot deze tweedeling, gelet op het feit dat het merendeel van de onderzoeken
die ik aanhaal zich hiertoe beperkt.

Inclusie is een begrip dat regelmatig in plaats van of in samenhang met diversiteit
gebruikt wordt. Diversiteit gaat daarbij over de verschillen tussen personen,
bijvoorbeeld genderverschillen. Inclusie gaat vervolgens over het gedrag, de
waarden en de spelregels om uiteindelijk ervoor te zorgen dat iedereen daadwerke-
lijk wordt betrokken en opgenomen in ‘de groep’. In dit hoofdstuk hanteer ik de
term diversiteit.

5 Zie over de implicit/explicit discussie: Frankish 2016, p. 23-46.
6 Zie over de positie van vrouwen onder andere: The Global Gender Gap Report 2018, p. 13 (Table 4);

Lückerath-Rovers 2018; McKinsey 2018.
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3.2 Hoe staat het ervoor?

3.2.1 De cijfers

Ondanks dat genderdiversiteit steeds vaker onderwerp van gesprek is, liegen de
mondiale en nationale cijfers er niet om. Vrouwen staan nog steeds op achterstand
ten opzichte van mannen. Het vergelijken van cijfers uit verschillende jaren om te
beoordelen of het percentage vrouwen in topmanagement stijgt, is lastig. Deze
moeilijkheid ontstaat onder meer doordat sommige vennootschappen het aantal
bestuursleden verminderen, om zo sneller te voldoen aan de quotumregels in dat
land. Dit gedrag promoot de inclusie van vrouwen in topmanagement niet.7 Ondanks
dat vergelijking lastig is, schets ik een beeld op basis van meerdere rapporten.

Vrouwen bezetten in Nederland in 27% van de corporate board-posities.8 Ter
vergelijking: in Frankrijk is dit 39%, in Zweden 34%, Italië 33%, België 31%,
Duitsland 28%,9 de UK 25% en de Verenigde Staten 22%. Nederland staat op de
56e plaats van het Global Gender Gap Report op het gebied van economic
participation and opportunity.10 Nederland staat daar ver achter landen als Barba-
dos (1), Burundi (5), Zweden (9), Letland (10), de Filipijnen (14), Portugal (35) en
Zimbabwe (44), maar boven Frankrijk (63), China (86), Italië (118) en Turkije
(131). De gender gap op het gebied van economic participation and opportunity
wordt gemeten door variabelen tegen elkaar af te zetten, waaronder: vrouwelijke
arbeidskrachten versus mannelijke arbeidskrachten, beloningsverschillen voor het-
zelfde werk tussen mannen en vrouwen, vrouwelijke rechters, hogere vrouwelijke
ambtenaren en managers versus mannelijke equivalenten, et cetera. Het rapport van
2017 vermeldt dat voor het eerst sinds het World Economic Forum begon met het
meten van de gendergelijkheid – in 2006 – sprake is van meer genderongelijkheid
wereldwijd.11 In 2018 is de gender gap verminderd met 0,03% ten opzichte van
2017.12 Het Global Gender Gap Report meet jaarlijks verschillende vormen van
ongelijkheid: (1) Economic participation and opportunity; (2) Educational attain-
ment; (3) Health and survival; en (4) Political empowerment.13 Met name op het

7 Credit-Suisse Report 2016, p. 7.
8 McKinsey 2017.
9 Zie voor een ander beeld Allbright Report 2018, p. 4, 6 en 7. Hierin staat dat Duitsland in

vergelijking met Frankrijk, Groot-Brittannië, Polen, Zweden en de Verenigde Staten het minste
aantal vrouwen in besturen van grote beursvennootschappen heeft. Dit verschil komt doordat het
Allbright 2018 rapport ziet op besturen van grote beursvennootschappen. Deze beperking heeft het
McKinsey 2017 rapport niet.

10 The Global Gender Report 2018, p. 13 (Table 4). In 2017 stond zij nog op plek 82 en in 2006 nog op plek
51, The Global Gender Gap Report 2017, p. 10 (Table 3). The Global Gender Gap Report 2006, p. 10.

11 The Global Gender Report 2017, p. V.
12 The Global Gender Report 2018, p. 14.
13 The Global Gender Report 2018, p. 4-5 Zie voor hoe de gender gap gemeten wordt en hoe de

ranglijst tot stand komt p. 3 e.v. van het rapport.
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gebied van economische participatie (onder meer: arbeidsdeelname, beloningskloof)
en politieke gelijkheid, is nog sprake van een grote gap tussen mannen en vrouwen.
Als de trend zich doorzet, is deze gender gap pas over gemiddeld eenenzestig jaar
gesloten in West-Europa.14 Onderzoek van McKinsey laat zien dat vrouwen in
Nederland goed vertegenwoordigd zijn in het onderwijs en dat het land er goed voor
staat op het gebied van juridische bescherming. Verder laat het Gender Gap Report
zien dat Nederland goed scoort op het gebied van onderwijs. Nederland bezet de
gedeelde eerste plek met vijfentwintig andere landen.15 Wel scoort Nederland het
laagste van alle West-Europese landen op het gebied van (1) aantal betaalde
werkuren; (2) gemiddeld maandelijks inkomen; (3) vertegenwoordiging in mana-
gementposities; en (4) studenten in STEM16 onderwijs.17

Wereldwijd gemeten wordt 25% van de managementposities ingevuld door vrouwen.
Tegelijkertijd wordt wel 75% van het onbetaalde zorgwerk (bijvoorbeeld de zorg voor
kinderen) door vrouwen gedaan.18 De totale workforce bestaat wereldwijd slechts
voor 39% uit vrouwen, terwijl vrouwen meer dan 50% van de wereldwijde populatie
vormen.19 In de G20 landen bezetten vrouwen gemiddeld slechts 20% van de
bestuursposities en 12% van de posities in exco’s.20 De participatie van vrouwen in
de politiek is heden ten dage laag. Gemiddeld zitten slechts in 22% van de gevallen
vrouwen in ministeriële en parlementaire functies.21 Ook in het Nederlandse politieke
bestel is geen sprake van een evenwichtige verdeling, zowel op niveau van de landelijke
verkiezingen, als op het niveau van de provinciale verkiezingen. De huidige kabinets-
samenstelling bevestigt deze disbalans. Nederland staat wat betreft vrouwen in het
parlement op de zesentwintigste plaats in de Wereldranglijst van de Interparliamentary
Union. In 2014 was Nederland nog op de zestiende plek te vinden. Voorts is slechts acht
procent van de Commissarissen van de Koning vrouw.22 De misrepresentiviteit van
vrouwen in de topbestuurslagen is dan ook slechts het topje van de ijsberg van
genderongelijkheid.

Volgens de Female Board Index23 voldoen eind augustus 2018 negen van de negentig
Nederlandse NV’s van wie de effecten zijn genoteerd aan Euronext aan het streefgetal
van 30% vrouwen in de rvb (zie meer uitgebreid par. 3.2.2). Dertig (van de negentig)

14 Zie voor de andere regio’s: The Global Gender Gap Report 2018, p. viii.
15 McKinsey 2018, p. 6-7; The Global Gender Gap Report 2018, p. 13 (Table 4).
16 STEM staat voor: Science, Technology, Engineering, Mathematics. Zie: McKinsey 2018, p. 9.
17 McKinsey 2018, p. 6-8.
18 McKinsey 2017, p. 6.
19 McKinsey 2017, p. 11.
20 McKinsey 2017, p. 25.
21 McKinsey 2017, p. 23.
22 Wouters 2018, p. 13-14, met verwijzingen. Meting wereldranglijst d.d. 1 juni 2018, meting

Commissarissen van de Koning december 2017.
23 Lückerath-Rovers 2018’. Zie ook: Perquin-Deelen 2018; ‘De stilstand is gewoon schokkend’, NRC.nl,

31 augustus 2018.
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vennootschappen voldoen aan het streefgetal voor de rvc. Vijf vennootschappen (van
de negentig) voldoen voor zowel hun rvb als voor hun rvc aan het streefgetal. Slechts
6% van de bestuurders is een vrouw (13 van de 228) en 25% van de commissarissen
(116 van de 463). Twintig van de negentig vennootschappen hebben geen enkele
vrouw in de rvb of in de rvc.24 In vergelijking met 2017 staan zeven nieuwe
vennootschappen op de lijst en zijn twee vennootschappen van de beurs vertrokken.
De zeven nieuwe vennootschappen hebben een negatieve invloed op het gemiddelde.
Deze nieuwe vennootschappen hebben 0% vrouwelijke bestuurders en slechts 12,5%
vrouwelijke commissarissen. Waar over de periode 2005-2018 een flinke stijging is
waar te nemen van het aantal vrouwelijke commissarissen (6% → 25%), is deze
stijging kleiner bij het aantal vrouwelijke bestuurders (2% → 6%).25 Van de negentig
vennootschappen hebben zevenenzeventig vennootschappen geen enkele vrouwelijke
bestuurder. Bij het benoemen van nieuwe bestuurders maken vennootschappen geen
gebruik van de mogelijkheid het genderevenwicht te herstellen. Bij deze vennoot-
schappen zijn het afgelopen jaar dertig nieuwe mannelijke bestuurders benoemd en
geen enkele vrouw. Bij vennootschappen met minder dan 30% vrouwelijke bestuur-
ders werden acht nieuwe bestuurders benoemd, waarvan twee vrouwen. Bij vennoot-
schappen met meer dan 30% vrouwelijke bestuurders werden zes nieuwe bestuurders
benoemd, waarvan drie vrouwen.26 In het recente Spencer Stuart rapport is te lezen dat
slechts twee van de 184 voorzitters van de rvc sinds 1990 vrouw waren.27 Bij
Nederlandse pensioenfondsen is enkele jaren geleden aangetoond dat een aanzienlijk
deel van de pensioenfondsen weinig tot geen vrouwen in de rvb heeft.28 Naar de
cijfers van genderdiversiteit in de top van de zorgsector is bij mijn weten geen
uitvoerig onderzoek gedaan, maar een eigen blik op de besturen in de zorgsector laat
zien dat hier sprake is van meer genderdiversiteit dan in de corporate sector. Dit beeld
wordt gedeeld door enkele respondenten van mijn empirisch onderzoek.

3.2.2 Nederlandse maatregelen

De maatregelen die landen nemen om een meer evenwichtige genderdiversiteit in de
top te bereiken, verschillen. Ik beperk mij hier tot de situatie in Nederland.29 Al vrij
snel wordt duidelijk dat Nederland niet vooroploopt wat betreft de maatregelen.30

24 Lückerath-Rovers 2018, p. 4-5. Zie voor meer cijfers het rapport.
25 Lückerath-Rovers 2018, p. 11, Figure 3.
26 Lückerath-Rovers 2018, p. 14, Table 7.
27 Spencer Stuart Report 2018, p. 7. Het betreft hier Nederlandse beurs NV’s.
28 Klaassen & Vletter-Van Dort 2015. Meer recente cijfers zijn mij niet bekend.
29 Zie voor een overzicht van maatregelen in andere landen: Seierstadt e.a. 2017. Zie voorts: Kruisinga,

Lennarts & Senden 2017, p. 1473.
30 Kruisinga & Senden 2017, p. 177 e.v.
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Op 1 januari 2014 is het wettelijk streefcijfer geïntroduceerd in Nederland in de Wet
bestuur en toezicht (art. 2:166/2:276 lid 1 BW).31 Dit streefcijfer moet leiden tot een
evenwichtige zetelverdeling tussen mannen en vrouwen in de top. Nadat de wet per
1 januari 2016 was komen te vervallen, is deze in 2017 weer vernieuwd.32 Het
huidige streefcijfer geldt tot 1 januari 2020.33 Daarna vervalt het streefcijfer
wederom. Art. 2:166/2:276 lid 1 BW bepaalt dat een evenwichtige verdeling van
de zetels betekent dat ten minste 30% van de zetels wordt bezet door mannen en ten
minste 30% door vrouwen, voor zover deze zetels worden verdeeld over natuurlijke
personen.

De reikwijdte van het streefcijfer is beperkt tot grote vennootschappen. Grote
vennootschappen zijn vennootschappen die op twee opeenvolgende balansdata,
zonder onderbreking nadien op twee opeenvolgende balansdata, hebben voldaan
aan twee of drie van de volgende vereisten: ‘a. De waarde van de activa volgens de
balans met toelichting bedraagt, op de grondslag van verkrijgings- en vervaardi-
gingsprijs, niet meer dan € 20.000.000; b. De netto-omzet over het boekjaar
bedraagt niet meer dan € 40.000.000; c. Het gemiddeld aantal werknemers over
het boekjaar bedraagt minder dan 250.’ (art. 2:397 lid 1 BW). Zie meer uitgebreid de
resterende leden van dit artikel. Voorts is de reikwijdte van het streefcijfer beperkt
tot NV’s en BV’s. Het streefcijfer is dus niet van toepassing op stichtingen,
verenigingen en coöperaties, ook niet indien zij ‘groot’ zijn. Dit betekent dat
voor veel zorginstellingen,34 woningcorporaties en pensioenfondsen, die vaak de
rechtsvorm van een stichting hebben, het streefcijfer niet geldt. Bovendien geldt het
streefcijfer niet voor de publieke sector.35 Het streefcijfer is tot slot slechts van
toepassing op de rvb en de rvc en dus niet op het exco of andere hogere
managementlagen.

Naast het wettelijk streefcijfer bepaalt de CGC dat vennootschappen moeten
verantwoorden welke maatregelen zijn en worden genomen indien de doelstellingen
van het diversiteitsbeleid niet worden gehaald.36 Op grond van de Europese richtlijn
over publicatie van niet-financiële informatie en informatie over diversiteit (de
richtlijn) moeten grote beursvennootschappen (waarbij dezelfde definitie geldt als

31 Kamerstukken II 2009/10, 31 763, nr. 8; Kamerstukken II 2009/10, 31 763, nr. 14.
32 Kamerstukken II 2015/16, 34 435, nr. 2; Stb. 2017, 118. Zie ook: Kruisinga, Lennarts & Senden

2017, p. 1473.
33 Stb. 2017, 68.
34 Zie voor rvt’s de Governance Code Zorg 2017, bep. 6.2.4. Overigens benadrukt deze code niet het

belang van een diverse samenstelling van de rvb, enkel dat de raad ‘goed en evenwichtig’ is
samengesteld (6.5.1) en dat de rvt voorafgaand aan de benoeming van een bestuurder zich vergewist
van onder meer het werkverleden, de integriteit en de kwaliteit van de betreffende bestuurder en zijn
geschiktheid voor de functie (6.5.3).

35 Zie wel: Halsema 2013, p. 20, die het belang van diversiteit voor de semi-publieke sector benadrukt.
36 Bpb. 2.1.5 en 2.1.6 CGC.
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bij het wettelijk streefcijfer, art. 2:397 lid 1 BW) in het bestuursverslag onder meer
informatie verstrekken over het diversiteitsbeleid.37 Voor de grote vennootschappen
die onder het wettelijk streefcijfer vallen en voor de vennootschappen die onder de
reikwijdte van de CGC en de richtlijn vallen, geldt dat zij over het niet halen van het
streefcijfer een uitleg moeten geven in het bestuursverslag. Wordt niet aan het
streefcijfer voldaan, dan dient in het bestuursverslag te worden uiteengezet:
‘a) waarom de zetels niet evenwichtig zijn verdeeld; b) op welke wijze de
vennootschap heeft getracht tot een evenwichtige verdeling van de zetels te komen;
en c) op welke wijze de vennootschap beoogt in de toekomst een evenwichtige
verdeling van de zetels te realiseren’.38 De wetgever stuurt erop aan dat deze
verklaring samen met de andere niet-financiële informatie in het bestuursverslag een
samenhangend geheel vormen. Helaas toetst de controlerend accountant niet op de
inhoud van de uitleg.39 Volgens de EU-richtlijn moet de accountant nagaan of alle
aspecten uit de niet-financiële verklaring zijn opgenomen in het bestuursverslag
(aanwezigheidstoets) en of de verklaring verenigbaar is met de jaarrekening en geen
materiële onjuistheden bevat in het licht van de tijdens de controle van de
jaarrekening verkregen kennis (verenigbaarheidstoets). De door Lückerath-Rovers
gesignaleerde praktijk dat accountants deze inhoudelijke check niet doen, is dan ook
problematisch en verdient nader onderzoek. De vraag blijft of de accountant wel
over de kwaliteiten beschikt om deze uitleg inhoudelijk te beoordelen. In ieder geval
beschikt de accountant momenteel niet over inhoudelijke criteria waaraan hij kan
toetsen of de uitleg adequaat is.

Uit het onderzoek van Lückerath-Rovers blijkt dat vrijwel alle vennootschappen een
uitleg geven. Slechts één vennootschap geeft geen toelichting bij het niet behaalde
streefcijfer. Het bestuursverslag van deze vennootschap voldoet dan ook niet aan de
wettelijke voorschriften. Dit had de accountant dienen te constateren. De uitleg van
de andere vennootschappen is helaas weinig concreet. De uitleg kan ‘van toepassing
zijn op een willekeurige andere onderneming’. ‘Slechts een paar bedrijven noemt
een concrete deadline of verwijst naar een specifieke benoeming […], maar alsnog
met vage en niet-toetsbare redenen (“we kozen de beste kandidaat”) waarom dit
weer geen vrouw werd.’40 Vennootschappen verstrekken regelmatig onjuiste
informatie en komen beloftes niet na. Zo stelt een aantal vennootschappen in het
jaarverslag van 2017 dat de evenwichtige samenstelling zal worden meegenomen
bij volgende benoemingen. Vervolgens benoemen deze vennootschappen in 2018
wederom (enkel) mannelijke bestuurders en/of commissarissen.41 Sommige ven-
nootschappen stellen dat zij voldoen aan het streefcijfer, maar zij nemen in hun

37 Richtlijn 2014/95/EU; Besluit bekendmaking diversiteitsbeleid, Stb. 2016, 559.
38 Art. 2:391 lid 7 BW; CGC.
39 Lückerath-Rovers 2018a, p. 3-4; Boschma e.a. 2018, p. 529.
40 Lückerath-Rovers 2018a, p. 4.
41 Lückerath-Rovers 2018a, p. 4.
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berekening niet enkel de rvb mee, maar ook het exco.42 Een dergelijke berekening
leidt tot een vertekend beeld in het bestuursverslag daar het streefcijfer geldt voor de
rvb (en rvc) en niet berekend dient te worden op basis van het gemiddelde van de
rvb plus het exco. Naast Lückerath-Rovers constateren op dezelfde wijze Boschma
e.a. dat het de voorkeur geniet meer uitgebreide rapportageverplichtingen op te
nemen, zoals inzicht in de man/vrouw-diversiteit in de senior managementfuncties
en de rest van het personeelsbestand. Zij stellen voor de ondernemingsraad een
belangrijke rol toe te kennen bij de toetsing van deze uitleg. Zo zou de onderne-
mingsraad een spreekrecht tijdens de Algemene Vergadering kunnen worden
toegekend.43

Eveneens is in de Wet bestuur en toezicht de limiteringsregeling geïntroduceerd
(art. 2:132a, art. 2:142a, art. 2:242a, art. 2:252a, art. 2:297a en art. 2:297b BW).44

De limiteringsregeling voor de benoeming tot bestuurder houdt in dat iemand die
meer dan twee commissariaten of toezichthoudende functies heeft bij een grote45

NV, BVof commerciële/semipublieke stichting of die voorzitter is van een rvc, een
one-tier board of een toezichthoudend orgaan van een grote NV, BV of commerci-
ele/semipublieke stichting niet tot bestuurder van een grote NV, BVof commerciële/
semipublieke stichting kan worden benoemd. De limiteringsregeling voor de
benoeming tot commissaris of toezichthouder houdt in dat iemand die vijf of
meer commissariaten of toezichthoudende functies heeft bij een grote NV, BV of
commerciële/semipublieke stichting niet tot commissaris of toezichthouder van een
andere grote NV, BV of commerciële/semipublieke stichting kan worden benoemd.
Een voorzitterschap van een rvc, one-tier board of een toezichthoudend orgaan telt
dubbel. Invoering van de limiteringsregeling was het resultaat van een langer durend
debat. Zo werd reeds in 1912 in de Verenigde Staten gedebatteerd over de mogelijke
risico’s en problemen gerelateerd aan het combineren van grote hoeveelheden
toezichtfuncties door een relatief klein aantal personen.46 Met de invoering van
de limiteringsregeling in Boek 2 BW werden drie doelen beoogd: (1) het waarbor-
gen van de kwaliteit van bestuur en toezicht bij grote entiteiten; (2) het voorkomen
van belangenverstrengeling; (3) het leveren van een bijdrage aan het doorbreken van
het ‘old boys network’ (OBN). Dit laatste doel is gelet op de reikwijdte van dit
hoofdstuk het bespreken waard.47 De vraag is of invoering van de limiterings-

42 Lückerath-Rovers 2018a, p. 24.
43 Boschma e.a. 2018, p. 531.
44 Kamerstukken II 2009/10, 31 763, nr. 20; Kamerstukken II 2009/10, 31 763, C, MvA. Zie ook: Stb.

2011, 275; Stb. 2012, 440; Stb. 2013, 302.
45 Toetsen aan art. 2:397 lid 1 en 2 BW en voor de stichting eveneens aan art. 2:297a lid 1 BW

(verplicht tot het opstellen van een jaarrekening als bedoeld in titel 9 Boek 2 BW of van een daaraan
gelijkwaardige financiële verantwoording).

46 Boschma e.a. 2018, p. 195. Voor een uitgebreide en waardevolle beschrijving van de tussenliggende
periode tot aan invoering van de Wet bestuur en toezicht, zie Boschma e.a., p. 195-199.

47 Zie voor een uitvoerige bespreking en evaluatie: Boschma e.a. 2018, deelonderzoek II.
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regeling heeft bijgedragen aan doorbreking van het OBN. De Minister van
Veiligheid en Justitie merkt in de memorie van antwoord van de Eerste Kamer op
dat hij zich kan voorstellen dat de limiteringsregeling kan bijdragen aan het
voorkomen van de situatie dat telkens dezelfde personen worden benoemd tot
bestuurder of commissaris.48 Het effect van de limiteringsregeling op het doorbre-
ken van het OBN had wellicht iets groter kunnen zijn. Niet verklaarbaar is waarom
toezichtfuncties bij coöperatieve verenigingen, culturele instellingen, charitatieve
instellingen en zelfstandige bestuursorganen niet gelimiteerd zijn.49 Tegelijkertijd
wordt uit het onderzoek van Boschma e.a. duidelijk dat er slechts een gering aantal
grote coöperaties, formele verenigingen en onderlinge waarborgmaatschappijen
is.50 Uitbreiding van het toepassingsgebied naar deze instellingen zal dan ook
geen groot effect hebben.

Wel kan in het algemeen gesteld worden dat de werking van de limiteringsregeling
als gevolg van de volgtijdelijkheid van de regeling sterk wisselt.51 Bij wijze van
voorbeeld: een bestuurder van een instelling die valt onder de reikwijdte van de
regeling kan tot voorzitter van de rvc worden benoemd van een andere instelling die
valt onder de reikwijdte van de regeling, mits hij niet al vijf toezichthoudende
functies bekleedt bij instellingen die vallen onder de reikwijdte van de regeling
(waarbij een voorzitterschap dubbel telt) (art. 2:142a lid 1 BW; art. 2:252a lid 1 BW;
art. 2:297b lid 1 BW). Maar andersom: een voorzitter van een rvc van een instelling
die valt onder de reikwijdte van de regeling, kan niet tot bestuurder van een
instelling die valt onder de reikwijdte van de regeling worden benoemd (art. 2:132a
lid 1 aanhef en sub b BW; art. 2:242a lid 1 aanhef en sub b BW; art. 2:297a lid 2
aanhef en sub b BW). Het resultaat van beide benoemingen is exact hetzelfde: één
bestuursfunctie en één toezichthoudende functie (tellend als twee in verband met
voorzitterschap). Ook qua tijdsinvestering is dit gelijk. De volgorde van de
benoeming maakt echter dat de ene situatie niet is toegestaan en de andere situatie
wel. Dat is gelet op het doel van de limiteringsregeling op zijn minst merkwaardig te
noemen en limiteert het effect van de regeling.

Boschma e.a. concluderen dat geen sprake is van een grootschalige en wijdverbreide
tendens dat een relatief kleine groep personen veel toezichtfuncties combineert. Het
overgrote deel van de toezichthouders heeft slechts één functie (ongeveer 85%). Dit
was zowel het geval bij invoering van de Wet bestuur en toezicht in 2012, als ten
tijde van het evaluatiemoment in 2017. Onderzoekers concluderen dat het OBN al
een beperkte omvang had. De dichtheid van de functies is sinds de invoering van de

48 Kamerstukken I 2010/11, 31 763, C, p. 21, via Boschma e.a. 2018, p. 207, voetnoot 25.
49 Een vraag die werd gesteld in het Essay Nationaal Register 2015, maar niet is beantwoord. Via:

Boschma e.a. 2018, p. 336.
50 Boschma e.a. 2018, p. 354.
51 Boschma e.a. 2018, p. 254.
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Wet bestuur en toezicht alleen maar verder afgenomen.52 Daarmee is overigens niet
gezegd dat het OBN niet (meer) bestaat. Hier ga ik in par. 3.5.3 nader op in. De
limiteringsregeling lijkt aldus een geringe bijdrage te leveren aan het bereiken van
afname van het OBN. Het effect is echter niet noemenswaardig.

3.3 Invloed van diversiteit op het functioneren van de vennootschap

Drie soorten argumenten voor genderdiversiteit kunnen worden onderscheiden: het
economische argument, het functionele argument en het sociale rechtvaardigheids-
argument. Het economische argument houdt in dat sprake moet zijn van genderdi-
versiteit in de top omdat vrouwen het resultaat van de vennootschap positief
beïnvloeden (par. 3.3.1). Het functionele argument houdt in dat vrouwen het
functioneren van de vennootschap (par. 3.3.2) positief beïnvloeden. Het sociale
rechtvaardigheidsargument houdt in dat vrouwen het recht hebben op gelijke
behandeling en economische participatie en dat daarom sprake moet zijn van een
evenwichtige zetelverdeling in de top (par. 3.3.3). Ik ga hier nader op in.

3.3.1 Het economische argument

Genderdiversiteit gaat veel verder dan ‘enkel’ diversiteit in de bestuurslagen van
vennootschappen. Het heeft betrekking op gelijkheid in alle lagen van werk,
juridische bescherming, politieke stem, fysieke veiligheid en autonomie.53 Gen-
derdiversiteit is niet alleen van belang gelet op de gelijkheid van mannen en
vrouwen, maar heeft bovendien economische consequenties. Vrouwen meer betrek-
ken bij de workforce leidt tot een toename van $ 11,8 triljoen aan het huidige
wereldwijde bruto binnenlands product (bbp) in 2025, als de kloof tussen mannen
en vrouwen gedicht zou worden. In West-Europa alleen zou de toename van het bbp
$ 2.1 triljoen in 2025 zijn.54 Het dichten van de gender gap – het bereiken van
gelijkheid tussen mannen en vrouwen – zou $ 250 biljoen aan het bbp van het
Verenigd Koninkrijk, $ 320 biljoen aan het bbp van Frankrijk en $ 310 biljoen aan
het bbp van Duitsland toevoegen.55 In Nederland zou de toename van het bbp € 100
biljoen zijn.56

Als wij ons richten op het effect van genderdiversiteit in de top bestaat een meer
divers beeld. Het meten van de ‘economische prestatie’ van vennootschappen
geschiedt aan de hand van verschillende waarderingsmethoden zoals de ontwikke-

52 Boschma e.a. 2018, p. 357.
53 Zie ook de indicatoren voor gendergelijkheid zoals opgesteld door McKinsey: McKinsey 2017,

p. 23.
54 McKinsey 2017, p. 6, 8, 11; McKinsey 2015.
55 The Global Gender Gap Report 2017, p. VIII.
56 McKinsey 2018, p. 23-26.
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ling van de aandelenkoers, Return on Equity (ROE), Return on Asset Ratio (ROA),
Earnings per Share (EPS), net income growth, net debt to equity, price/book value
(P/BV) en Tobin’s Q. Niet elk onderzoek hanteert dezelfde methode. Bovendien is
de reikwijdte van de onderzoeken verschillend. Dit verschil in methode en reik-
wijdte bemoeilijkt een vergelijking. Voorts is de situatie bij Nederlandse vennoot-
schappen niet volledig vergelijkbaar met de situatie in landen waar bijvoorbeeld
sprake is van een one-tier board systeem (t.o.v. de meerderheid van two-tier boards
in Nederland). Veel van de onderzoeken zijn uitgevoerd in landen met een one-tier
board. Zij spreken daarom over boards. Deze benaming houd ik aan in het vervolg
van deze paragraaf. De leden van de board noem ik boardmembers. De reden dat ik
deze leden geen bestuurders noem, is omdat de onderzoeken eveneens doelen op de
non-executives, deels vergelijkbaar met de commissarissen. Ik ben ervan op de
hoogte dat non-executives in de praktijk en juridisch gezien niet gelijk zijn aan
commissarissen, maar wel deels vergelijkbaar.

De literatuur over de impact van een meer genderdiverse top van de vennootschap
op de prestatie van de vennootschap trekt verschillende conclusies. Er zijn
onderzoeken die aantonen dat meer genderdiversiteit in de top onder meer leidt
tot hogere winstmarges, een hogere waardering, minder risico’s, een hogere cash-
flow en een betere koersontwikkeling.57 Genderdiversiteit leidt volgens onderzoek
van Conyon e.a. met name tot een beter bedrijfsresultaat bij al goed presterende
vennootschappen. Dit effect is bij slechter presterende vennootschappen minder
groot.58 Divers samengestelde vennootschappen hebben betere overlevingskansen
en zijn meer vernieuwend omdat zij beter weten wat speelt onder hun klanten.59

Tegelijkertijd wordt geconcludeerd dat een beter bedrijfsresultaat bereikt zou
worden doordat vrouwen meer risico-avers zijn dan mannen.60 Het betere bedrijfs-
resultaat kan ook anders uitgelegd worden, namelijk dat als vrouwen meer risico-
avers zijn, de vennootschap juist corporate opportunities mist. Ander onderzoek
benadrukt weer dat geen causaal verband bestaat tussen een genderdiverse board en

57 Zie bijvoorbeeld: McKinsey 2007; McKinsey 2018; Catalyst 2007; Lückerath-Rovers 2018; Credit-
Suisse Report 2012, p. 12-13; Credit-Suisse Report 2014; Credit-Suisse Report 2016, p. 22; Carter
e.a. 2003, p. 51 (meten niet enkel genderdiversiteit); Erhardt & Werbel 2003 (hoewel zij wel hun
resultaat limiteren, zie p. 108, wordt dit onderzoek wel regelmatig aangehaald als ‘pro-causaal
verband’); Jizi & Nehme 2017, p. 602; Mayer e.a. 2018, p. 645. De primaire maatstaf voor innovatie
is in dit onderzoek het aantal nieuwe productaankondigingen. Het diversiteitsbeleid wordt onder
andere gemeten aan de hand van of vrouwen en andere minderheden cruciale posities bekleden
binnen de vennootschap en of de vennootschap een progressief beleid heeft ten aanzien van de
aanname van LGBT werknemers. Zie meer uitgebreid p. 618; Krishnan & Park 2005, p. 1718. Zie
ook: https://www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/gelijke-behandeling-op-het-werk/culturele-diversi-
teit-werkvloer.

58 Conyon & He 2017, p. 199, 207. Zie over de complexiteit van de metingen ook: Sanan 2016, p. 5.
59 McKinsey 2017, p. 6, 10; McKinsey 2015.
60 Barber & Odean 2001, p. 261 e.v. Zie voor een nuance: Sapienza e.a. 2009, p. 15268 e.v.
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firm risk.61 En ander onderzoek concludeert dat een meer genderdiverse board niet
tot gevolg heeft dat de vennootschap minder risicovolle investeringen aangaat.62

Ook voor wat betreft de overkoepelende vraag of genderdiversiteit een positieve
invloed heeft op het bedrijfsresultaat spreken onderzoeken elkaar tegen. Naast de
juist genoemde ‘positieve’ onderzoeken, zijn er ook onderzoeken die spreken over
een negatief causaal verband: vrouwen hebben in de board heeft een negatieve
invloed op het resultaat van de vennootschap.63 Ander recent onderzoek laat zien
dat sprake kan zijn van een value bias in het meetinstrument (hier: Tobin’s Q),
waardoor resultaten in onderzoek naar genderdiversiteit in de board en een beter
bedrijfsresultaat, onbetrouwbaar zijn.64

Een deel van de onderzoeken geeft aan dat het vaststellen van een causaal
verband tussen genderdiversiteit en een beter bedrijfsresultaat, niet mogelijk is.65

Dit stemt overeen met het zojuist geschetste diffuse beeld van het effect van
genderdiversiteit in de top op de economische prestatie van de vennootschap. Een
mogelijke oorzaak voor het ontbreken van een causaal verband zou de zogenaamde
‘socialisatie’ van de boardmember met een meer diverse achtergrond (bijvoorbeeld,
maar niet beperkt tot, gender) kunnen zijn. Socialisatie betekent hier dat de
boardmembers met een meer diverse achtergrond zich aanpassen aan de ‘standaard’
bestuurders, waardoor de toegevoegde waarde van diversiteit verloren gaat en geen
causaal verband tussen diversiteit en bedrijfsresultaat meetbaar is.66 Een andere
verklaring is dat vrouwelijke boardmembers vaak worden aangesteld in tijden dat
het minder goed gaat met de vennootschap, omdat de board zich dan druk gaat
maken om het imago en daardoor vrouwen aanstellen voor de board.67 Een
dergelijke beslissing geeft namelijk het signaal richting de aandeelhouders dat
‘verandering (en dus een beter resultaat) op komst is’.68 Is of wordt de prestatie van
de vennootschap beter door de input van vrouwen in de board, verbetert de prestatie
van de vennootschap omdat de vennootschap überhaupt meer bezig is met een
goede corporate governance, of zijn andere factoren van invloed die niet zijn
gemeten in het betreffende onderzoek? Veel van de onderzoeken hebben meer-
voudige conclusies. Het onderzoek van Adams & Ferreira is toonaangevend en

61 Vathuntoo e.a. 2016, p. 26 e.v.
62 Sila e.a. 2016, p. 26 e.v.
63 Judge 2003, p. 21. Zie voorts kritisch over de data-analyse en de resultaten van dit onderzoek en met

een andere conclusie: Ryan & Haslam 2005, p. 82, 86; Lückerath-Rovers 2013, p. 496.
64 Riepe & Yang 2019, p. 12-13.
65 Adams & Ferreira 2009; Van Ees e.a. 2007, p. 22; Rose 2007, p. 410; Farrell & Hersch 2005; Bonn

e.a. 2004, p. 105 e.v.; Sanan 2016, p. 12; Triana e.a. 2014. Zie meer algemeen over de complexiteit
tussen team diversiteit en team outcome: Horwitz & Horwitz 2007, p. 987 e.v.

66 Rose 2007, p. 412.
67 Bijvoorbeeld: Ryan & Haslam 2005, p. 87.
68 Niet over specifiek het aanstellen van vrouwen, wel over het effect van veranderingen in

management (onder meer het aanstellen nieuwe bestuurders) op de waardering door aandeelhouders:
Furtado & Rozeff 1987, p. 157.
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wordt regelmatig aangehaald. Zij menen onder meer dat vrouwelijke non-executives
vaker plaatsnemen in monitoringcommissies en dat zij vaker aanwezig zijn bij
vergaderingen dan mannen. De aanwezigheid van mannen verbetert bovendien bij
een meer genderdiverse board. Adams & Ferreira menen tegelijkertijd ook dat het
causale verband tussen genderdiversiteit en een beter bedrijfsresultaat niet vast te
stellen is. Deze onmogelijkheid heeft volgens hen tot gevolg dat bijvoorbeeld een
quotum niet beargumenteerd moet worden met een beroep op de positieve invloed
van genderdiversiteit op het bedrijfsresultaat.69

Na analyse van de vele onderzoeken naar de invloed van genderdiversiteit op de
economische prestaties van de vennootschap kom ik tot de conclusie dat niet
eenduidig een causaal verband vastgesteld kan worden tussen een meer genderdi-
verse board en een betere economische prestatie van de vennootschap. Dit betekent
niet dat een meer genderdiverse board geen positieve invloed heeft op het
functioneren van de vennootschap. De literatuur omtrent de functionele diversiteit
is overtuigend, zoals de volgende paragraaf laat zien.

3.3.2 Het functionele argument

3.3.2.1 Positief verband tussen diversiteit en functionaliteit

Een (gender)diverse board wordt beschouwd als goede governance in onder meer
Noorwegen, Spanje, IJsland, Frankrijk, België, Duitsland en Nederland.70 De
verwachting bestaat dat een genderdiverse top een positieve invloed heeft op het
imago van de vennootschap.71 Uit mijn eigen onderzoek komt naar voren dat
bestuurders en commissarissen zelf positief zijn over een divers samengestelde rvb
en rvc en vrijwel allemaal het belang van (gender)diversiteit erkennen (46 van
50).72 Een diverse samenstelling leidt onder meer tot meer innovativiteit,73 meer
creativiteit74 en een betere corporate governance.75 Een verhoogde innovativiteit

69 Adams & Ferreira 2009, p. 308.
70 Gabaldon e.a. 2017, p. 239 (Table 10.2).
71 Smith e.a. 2006; Adams & Ferreira 2004, p. 14.
72 Waarbij 4 van de 50 meer twijfelend reageerden. De twijfel komt veelal voort uit een benadrukking

door de respondenten van het belang van de meer brede diversiteit, zoals etniciteit. Ik ga ervan uit dat
de 46 respondenten die instemmend reageerden, hiermee niet impliceren dat brede diversiteit niet
eveneens belangrijk is.

73 Bassett-Jones 2005, neemt onder andere gender mee in de definitie van diversiteit (p. 169); Mayer
e.a. 2018, p. 645. Zie meer algemeen over groepsdiversiteit: Van der Vegt & Janssen 2003, p. 733.
Zie over het verband tussen corporate governance en innovatie: Talke, Salomo & Rost 2010, p. 914-
915.

74 Horwitz & Horwitz 2007, p. 987 e.v.; zie bovendien het overzichtsartikel Milliken & Martins 1996;
Lattimer 1998, p. 6, 8; Bassett-Jones 2005; McKinsey 2017.

75 Mayer e.a. 2018; Lückerath-Rovers 2013, p. 492.
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kan bijvoorbeeld worden gemeten aan de hand van het aantal patentaanvragen.76 De
gedachte hierachter is meerledig.

Allereerst benadrukken cognitieve perspectieven op groeps(gender)diversiteit het
positieve aspect van het hebben van diverse perspectieven binnen een groep.77 Ook
de respondenten in mijn onderzoek geven dit aan (24 van 46). Diversiteit zorgt voor
verschillende perspectieven die elkaar uitdagen en aanvullen. Het leidt op die
manier tot meer discussie (17 van 46) en kwalitatief betere besluitvorming door de
rvb en de rvc (16 van 46).78 Diversiteit zorgt voor scherpte in de discussie. Het
schuurt meer. Zonder schuren, gaat echter niets glanzen. Als elk individu vrijwel
hetzelfde is, is de kans groter dat hij dezelfde oplossingen voor een probleem ziet in
plaats van dat hij meer ‘out of the box’ denkt. De kans op tunnelvisie is meer
aanwezig bij een niet-divers gezelschap. Tunnelvisie is het effect dat in de zoektocht
naar bijvoorbeeld oorzaken één als juist aangenomen hypothese als uitgangspunt
wordt genomen, waardoor andere oorzaken over het hoofd worden gezien. Is sprake
van tunnelvisie dan wordt weinig bereikt door de collectieve inspanning. Het wordt
niet een ‘next-level’ oplossing. Een groep kan enkel meer bereiken dan waar de
optelsom van de individuen toe in staat is als sprake is van diversiteit van de
individuen.79 Diversiteit zorgt niet alleen voor een verscheidenheid aan invals-
hoeken, maar het draagt ook bij aan de ontwikkeling van een individueel, eigen,
nieuw perspectief. Uit onderzoek blijkt dat de manier waarop persoon A persoon B
ziet, kan worden beïnvloed door persoon C. Deelnemers aan een experiment lazen
een korte beschrijving van een persoon genaamd Donald. Zijn karakter kan opgevat
worden als ‘avontuurlijk’ of juist meer als ‘roekeloos’. Vervolgens praatten de
deelnemers met een andere deelnemer die Donald ‘wel mocht’ of ‘niet echt mocht’.
Uit het onderzoek blijkt dat de deelnemers hun communicatie aanpasten aan hun
gesprekspartner. De deelnemers met de gesprekspartner die Donald ‘niet echt
mocht’, hadden zelf ook een negatiever oordeel over Donald. Zij vonden hem
dus eerder ‘roekeloos’ dan de meer positievere benadering ‘avontuurlijk’. Zij
onthielden bovendien meer negatieve dan positieve aspecten van de omschrijving
van het karakter van Donald, dan de deelnemers die achteraf spraken met een
gesprekspartner die Donald ‘wel mocht’.80

76 Griliches, Pakes & Hall 1988, p. 2083, tonen dat patent-activiteit een meetinstrument voor innovatie
is. Zie voorts voor het positieve verband tussen innovatie en aandelenkoers: Hirshleifer e.a. 2013,
p. 632 e.v.

77 Hambrick & Mason 1984, p. 193 e.v.; Zhu 2013, p. 805; Bassett-Jones 2005; Lattimer 1998, p. 8;
Singh & Vinnicombe 2004, p. 481; Fondas & Sassalos 2000, p. 13 e.v.. Zie ook: Petrovic 2008,
p. 1373 e.v.

78 Teijesen & Singh 2008, p. 55-56; Lattimer 1998, p. 8.
79 Heylighen 1999, par. 2.2. Zie ook: hoofdstuk 2.
80 Higgins & Rholes 1978.
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Ten tweede lijkt in het algemeen te gelden dat een divers samengesteld gezelschap
toegang heeft tot meer informatie dan een homogeen samengesteld gezelschap,
doordat een divers samengesteld gezelschap meer verschillende en uiteenlopende
netwerken heeft buiten het eigen gezelschap.81 Voor mannelijke en vrouwelijke
bestuurders en commissarissen uit dit verschil zich bijvoorbeeld in de netwerken
waarbij zij zijn aangesloten (zie meer uitgebreid par. 3.5.3 over het Old Boys (and
Girls) Network).

Ten derde deelt en verwerkt een meer diverse groep informatie effectiever, werken
de individuele leden in een diverse groep harder en voeren zij grondiger voor-
onderzoek uit.82 Onderzoek laat zien dat wij harder werken als we moeten samen-
werken met mensen die niet op ons lijken. Dit hardere werken, kan leiden tot een
beter resultaat.83 Het simpelweg ‘toevoegen’ van diversiteit aan een groep en het
een topic maken van de groep zorgt ervoor dat de teamleden al aan het begin
verwachten dat meer discussie nodig zal zijn, dat verschillende perspectieven aan
tafel komen en dat meer moeite gedaan moet worden voor het bereiken van
consensus. Dit alleen kan al voor een beter resultaat zorgen, simpelweg omdat
reeds aan het begin van extra inzet en van extra willpower sprake is.84 Het volgende
onderzoek laat dit effect zien. In 2013 werd aan 186 Amerikanen – die zichzelf
identificeerden als Republikein of Democraat – gevraagd een moordmysterie te
lezen. Elke deelnemer kreeg te horen dat hij daarna een essay moest schrijven om
zijn discussiepartner – die het oneens was met zijn oplossing van het mysterie – te
overtuigen van zijn ‘oplossing’ en tot consensus te komen. De helft van de
deelnemers werd gezegd dat ze zouden debatteren met iemand van de tegengestelde
politieke partij. De andere helft werd gezegd dat ze zouden debatteren met iemand
van hun eigen politieke partij. Het resultaat was dat degenen aan wie werd verteld
dat ze zouden debatteren met iemand van de tegengestelde politieke partij het debat
beter voorbereidden en met veel sterkere argumenten kwamen, dan degenen die te
horen kregen dat ze zouden debatteren met iemand van de eigen politieke partij.
Zelfs nu het onderwerp – het moordmysterie – helemaal niets te maken had met
politieke voorkeur. De conclusie van de studie luidde dat als mensen met
verschillende perspectieven samen moeten werken, deze samenwerking hen bij
voorbaat in een soort ‘cognitieve-actie-modus’ zet. Heterogeniteit kan bovendien
leiden tot het delen van meer informatie onderling. Een onderzoek uit 2006 naar het
tot stand komen van een beslissing van een jury in een rechtszaak laat zien dat een
raciaal diverse groep meer informatie deelt tijdens de discussies dan een volledig
blanke groep juryleden. Het delen van meer informatie leidde onder andere tot
minder fouten bij het beoordelen van relevante informatie. Dat juryleden minder

81 Ancona & Caldwell 1992, p. 321 e.v.; Neale, Northcraft & Jehn 2008, p. 113.
82 Williams & O’Reilly 1998, p. 77 e.v.
83 Philips 2014, p. 44-45; Lattimer 1998, p. 10.
84 Philips 2014.
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beoordelingsfouten maken, hoeft niet alleen te komen doordat meer informatie
gedeeld wordt. Dit kan ook komen doordat de juryleden in de heterogene groep een
meer open houding hadden richting andere meningen, dan de juryleden in de
homogene groep.85

Ten vierde laat onderzoek zien dat vennootschappen met drie of meer vrouwen in
het topmanagement (in dit onderzoek: exco’s) een hogere waardering van werkne-
mers ontvingen op onder meer de kwaliteit van de leidinggevenden, het vermogen
om een visie en een duidelijke richting van het bedrijf te communiceren, de
werkomgeving en het innovatievermogen.86 Dit zou kunnen komen omdat een
board en/of exco die aandacht besteedt aan genderdiversiteit, ook meer aandacht
besteed aan corporate governance als geheel.

3.3.2.2 Negatief verband tussen diversiteit en functionaliteit

Tegelijkertijd leidt het hebben van verschillende perspectieven niet altijd tot een
positief resultaat. Het sociaal psychologische perspectief benadrukt dat diversiteit
kan leiden tot een lage mate van sociale integratie binnen de groep, verminderde
sociale cohesie en communicatieproblemen.87 Laboratoriumstudies hebben inder-
daad aangewezen dat heterogeniteit kan leiden tot verminderde communicatie,
gebreken in het overbrengen van boodschappen en meer miscommunicatie.88

Dergelijke problemen kunnen vervolgens leiden tot een verstokte besluitvorming.89

Als diversiteit goed wordt gemanaged, zal verstokte besluitvorming minder snel
plaatsvinden.90 Een ‘constructief’ conflict kan ook juist tot nieuwe ideeën leiden.91

Daarentegen is het bereiken van een ‘constructieve’ discussie niet eenvoudig. Om te
voorkomen dat diversiteit disfunctioneel werkt, is het zoeken naar een common
ground van belang. Sociale interactie vereist in ieder geval een wederzijds begrip
van de materie waarover de gesprekspartners praten.92 Een van de manieren waarop
mensen deze common ground bereiken, is door het aanpassen van hun perspectief
en hun communicatie aan hun gesprekspartner, op basis van de aannames die zij

85 Sommers 2006, p. 605.
86 McKinsey 2017, p. 13; McKinsey 2007, p. 12-14.
87 Zie onder andere: Zhu 2013, p. 805; Bassett-Jones 2005, p. 173; Van der Vegt & Janssen 2003,

p. 733; Chatman & Flynn 2001, p. 956 e.v.; Hambrick & Mason 1984; Hambrick, Cho & Chen 1996,
p. 659 e.v.; Michel & Hambrick 1992; Smith e.a. 1994; Westphal & Bednar 2005; Williams &
O’Reilly 1998.

88 Barnlund & Harland 1963, p. 467 e.v.; Triandis 1960, p. 279 e.v.
89 Adams & Ferreira 2009.
90 Maznevski 1994, p. 531; Singh & Vinnicombe 2004, p. 481. Luister ook: podcast ‘Het dilemma

diversiteit’ BNR, 14 januari 2019, met onder andere prof. Ellemers.
91 Petrovic 2008, p. 1484.
92 Lowery e.a. 2001, p. 843.
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hebben van hun gesprekspartner.93 Zo blijkt dat als mensen vragen naar de weg,
mensen sociale categorieën gebruiken (zoals accent en kleding) voor de aanname of
degene die de weg vraagt een local is of niet. Zij passen vervolgens hun wegwijzing
hierop aan. Zo worden beroemde herkenningspunten (bijvoorbeeld de Eiffeltoren en
de Domtoren) gebruikt voor niet-locals en lokale herkenningspunten voor locals.94

Bij een rvb en rvc is de eerste common ground ‘de vennootschap’. Maar dit is niet
voldoende. Gezocht moet worden naar de gedeelde kennis en de gedeelde
uitgangspunten. Een van de manieren waarop veel vennootschappen deling van
kennis en uitgangspunten bereiken, is door het opzetten van een inwerktraject voor
de bestuurders en commissarissen. Een dergelijk inwerktraject heeft vaak dezelfde
opzet: (1) het leren kennen van de werknemers (laag en hoog) in de vennootschap;
(2) het leren kennen van de verschillende afdelingen binnen de vennootschap;
(3) meer in debth kennis vergaren van de materie van de vennootschap door middel
van een cursus(sen). Daarmee zijn de rvb en de rvc er echter nog niet. Ook als de
bestuurders en de commissarissen op het oog voldoende common ground hebben,
kan het mis gaan. Een business case voorbeeld hiervan is de fusie van Daimler-Benz
AG en Chrysler LLC in mei 1998. De CEO’s van beide vennootschappen zagen in
een samenwerking kansen om beiden te overleven. Chrysler stond bekend om de
werkefficiëntie, Daimler om de innovativiteit. Gecombineerd als één bedrijf zouden
zij de mogelijkheid hebben het grootste automobielbedrijf ter wereld te worden,
althans in ieder geval de concurrentie aan te gaan met bedrijven als Ford, General
Motors en Toyota. Daimler en Chrysler leken op het oog veel op elkaar: 400.000
overwegend blanke mannelijke ingenieurs, designers, techneuten en managers, met
een passie voor auto’s. De fusie mislukte. In 2007 splitsten beide vennootschappen
zich weer op: Daimler en Chrysler. De fusie en splitsing was voer voor vele business
case studies. De Amerikanen en Duitsers die moesten samenwerken, hadden
verschillende communicatiegebruiken, verschillende opvattingen over personal
space en verschillende onderhandelingstactieken. Zij hadden voorts andere gedach-
ten over de rol van het leiderschap en over de positie van vrouwen in de workplace.
Ook hadden ze andere gedachten over wat het belangrijkste is bij het maken van
auto’s. Oftewel: ondanks dat Daimler en Chrysler op het oog voldoende common
ground hadden, bleken hun perspectieven en motieven zo drastisch te verschillen
dat samenwerking mislukte.95 Wellicht was de fusie wel geslaagd als meer aandacht
aan deze verschillen was besteed vóór de fusie en vlak na de fusie.

Voor de rvb en de rvc kan de samenwerking met nieuwe leden er als volgt uit zien.
Als bestuurders een negatieve indruk hebben van een nieuw bestuurslid en
negatieve assumpties tot stand komen, bijvoorbeeld dat het nieuwe bestuurslid ‘te
weinig ervaring heeft met besturen’, kan dit invloed hebben op de wijze van

93 Krauss & Fussell 1991, p. 2-23 via Lowery e.a. 2001.
94 Isaacs & Clark 1987 via Lowery e.a. 2001.
95 Snow 2018, p. 53-55; Lewis 2016; Hollman e.a. 2010, p. 431 e.v.; Meyer e.a. 2002; Watkins 2007.
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communicatie met het nieuwe bestuurslid. Die negatieve indruk kan erin resulteren
dat het nieuwe bestuurslid niet op waarde geschat wordt. Dit kan geuit worden in
neerbuigende communicatie en kan invloed hebben op het onderling functioneren
en de dynamiek binnen de rvb. Uiteraard kan de indruk van een persoon ook tot
positieve assumpties leiden, zoals het waardevol achten van iemand zijn weten-
schappelijke achtergrond en kennis. De positieve indruk kan in de communicatie
ertoe leiden dat bepaalde kennis bij de ander als bekend wordt verondersteld. Ook
dat kan leiden tot onderlinge teleurstelling of onbegrip als deze kennis niet aanwezig
is. Een indruk kan ook leiden tot positieve verrassingen. Een commissaris had
bijvoorbeeld niet bij de eerste indruk van een nieuwe commissaris ingeschat dat de
politieke achtergrond van de nieuwe commissaris waardevol zou zijn voor de
vennootschap, maar na een tijd bleek dit wel het geval.96

In een groep kan gedrag ook aan elkaar aangepast worden. Uit onderzoek blijkt dat
het aanpassen van gedrag met name gebeurt als de gesprekspartners hier daadwer-
kelijk waarde aan hechten.97 Als de gesprekspartners dus het belang inzien van
samenwerking, ook op de lange termijn. Voorts blijkt dat ‘hooggeplaatste’ personen
eerder geneigd zijn hun gedrag aan te passen, indien zij in gesprek zijn met een
ander hooggeplaatst persoon.98 Zij hebben deze neiging minder als zij praten met
een ‘lager geplaatst’ persoon. De bereidheid tot aanpassing onder personen van
gelijke rang zou van positieve betekenis zijn voor bestuurders en commissarissen
die met elkaar in een rvb respectievelijk rvc zitten en in beginsel allemaal dezelfde
rang hebben – zij dragen immers allemaal dezelfde collectieve verantwoordelijkheid
(art. 2:9 BW).

Voor de rvb en de rvc kan het relevant zijn een bepaalde groepsidentiteit te
ontwikkelen, gebaseerd op de diversiteit van de groep. Wellicht dat zich dit als
een attractor laat vertalen (par. 2.4.2.1). Als het gedrag van de individuele
bestuurders en commissarissen in lijn is met de verwachting van deze groeps-
identiteit en met de normen van de groep dan voelen de bestuurders en commis-
sarissen zich congruent binnen het orgaan en gezamenlijk. Deze congruentheid
zorgt ervoor dat de bestuurders en commissarissen sneller hun individuele mening
op tafel leggen, meer gemotiveerd zijn zich in te zetten voor hun orgaan en een
positievere blik hebben op het besluitvormingsproces van hun orgaan.99 Er zijn
verschillende technieken om een groep efficiënt te laten samenwerken. Enkele
daarvan bespreek ik in par. 2.5.

96 Zie ook par. 2.4.2.3.
97 McCann & Hancock 1983, p. 109 e.v.
98 Higgins & McCann 1984, p. 26 e.v.
99 Algemeen: Ellemers & Rink 2005; Rink & Ellemers 2007, p. S21.
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Diversiteit kan onder druk komen te staan in tijden van crisis (zie eveneens par.
2.4.2.1). Als een persoon onder druk staat, valt diegene terug op de eigen interne
hypotheses, gewoontes en ‘hoe dingen moeten zijn’ vanuit het eigen individuele
perspectief.100 Als de rvb en de rvc als teams moeten functioneren, ligt daar dus
de grootste uitdaging. In tijden van crisis ligt een hoge druk op de rvb en de rvc.
Deze druk kan ook ervaren worden bij complexe issues als het wijzigen van de
strategie van een vennootschap of het doen van een grote investering. Onderzoek
wijst uit dat diversiteit het bereiken van consensus hierover kan bemoeilijken.101

Juist voor hetgeen diversiteit met zich brengt, zoals meerdere perspectieven op één
onderwerp, staan individuen onder druk minder open.102

Tijdens interviews in mijn empirisch onderzoek gaf één respondent (van de 34
waarmee ik sprak over diversiteit in tijden van crisis) aan dat diversiteit in tijden van
crisis negatief is, omdat daardoor niet snel genoeg gehandeld kan worden door de
rvb en de rvc. Diversiteit zou leiden tot te veel discussie en dat was niet wenselijk.
Tien respondenten (van de 34) geven aan dat hoewel diversiteit inderdaad ervoor
kan zorgen dat besluitvorming langzamer gaat en meer discussie plaatsvindt,
diversiteit juist positief is omdat het uiteindelijk leidt tot een beter besluit. Twintig
respondenten (van de 34) zijn overwegend positief over de invloed van diversiteit in
tijden van crisis. ‘Waarom zou diversiteit niet werken?’, was een regelmatig
gehoorde reactie. In crisistijd snel de verkeerde kant op gaan, leidt juist tot meer
problemen. Een crisis wordt niet goed bestreden met mensen die allemaal hetzelfde
denken. Vijf respondenten (van de 34) geven aan dat het in tijden van crisis
aanbeveling verdient een crisisteam te formeren. De crisis beslechten met de gehele
rvb en rvc tezamen is niet slagvaardig genoeg. Het crisisteam houdt de rvb en de rvc
op de hoogte van de belangrijke stappen die gezet worden. Ik merk op dat, om de
positieve aspecten van diversiteit niet verloren te laten gaan, een diverse samen-
stelling van het crisisteam relevant is. De respondenten kennen ook een belangrijke
rol toe aan de voorzitter van de rvb en de voorzitter van de rvc (en de voorzitter van
het crisisteam) in tijden van crisis. Een crisis lijkt sneller gedoemd te mislukken als
er geen match is tussen de beide voorzitters. Aan de rol van de voorzitter besteed ik
meer aandacht in par. 2.5.2.

De op het oog moeilijke combinatie van diversiteit en crisis moet niet overschat
worden. Tijdens de interviews merken respondenten regelmatig op dat diversiteit en

100 De ‘threat-rigidity’ theorie: Staw, Sandelands & Dutton 1981, p. 501 e.v.
101 Miller, Burke & Glick 1998, p. 39 e.v.; Goodstein, Gautam & Boeker 1994. Daarbij zij opgemerkt

dat deze studie specifiek gaat over de gezondheidszorg in turbulente tijden, wat het maken van
strategische beslissingen sowieso bemoeilijkt. Strategische verandering zag hier op: het aanbieden
van een nieuwe medische dienst (‘service’), het intrekken van een bestaande medische dienst en de
reorganisatie van een medische dienst (p. 244). Diversiteit had in dit onderzoek niet betrekking op
gender (p. 245).

102 Carpenter & Fredrickson 2001.
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crisis beiden onvoorspelbare factoren zijn. Hoe personen in crisis functioneren en
acteren, is vooraf niet bekend. Men poogt een inschatting te maken van iemands
functioneren tijdens een crisis, maar men weet pas hoe diegene daadwerkelijk
functioneert in een crisis als de crisis daar is. Het is dan ook onjuist te zeggen dat
diversiteit en crisis lastig samengaan. Een op het oog niet diverse groep (bijvoor-
beeld: allemaal blanke mannen, vijftig plus) kan in tijden van crisis evenzeer op
(communicatie)problemen stuiten.

3.3.2.3 Conclusie

Uit mijn onderzoek trek ik de conclusie dat genderdiversiteit in termen van
functionaliteit een overwegend positieve invloed heeft op de ondernemingspresta-
ties. Om communicatieproblemen en een te vertraagde besluitvorming of zelfs
besluiteloosheid te voorkomen, dient diversiteit gemanaged te worden. Hier draagt
de voorzitter een belangrijke verantwoordelijkheid, maar daarnaast dienen de
individuele leden hiermee bezig te zijn.

‘The test of a first-rate intelligence is the ability to hold two opposing ideas in mind at
the same time and still retain the ability to function.’103

3.3.3 Het sociale rechtvaardigheidsargument

In zijn social justice theory beschrijft Rawls hoe een rechtvaardige samenleving
eruit zou moeten zien.104 Het uitdiepen van deze theorie gaat op deze plaats gelet op
het doel van deze dissertatie te ver, maar ik licht enkele elementen eruit die van
belang zijn in het kader van genderdiversiteit in de top.

Binnen een rechtvaardige samenleving behoort iedereen onschendbare rechten te
hebben. Is sprake van bijvoorbeeld regelgeving ter regulering van rechten en
plichten, dan moet deze regelgeving overeenkomen met de principes van sociale
rechtvaardigheid. De principes moeten verschillen vereffenen die onder andere
ontstaan door sociale en economische omstandigheden. Rawls gaat uit van twee
hoofdprincipes: (1) er is een democratisch ideaal van de vrije burger; en (2) sociale
en economische ongelijkheden zijn slechts dan gerechtvaardigd indien zij compen-
serende voordelen opleveren met name voor de groep van de minst bevoor-
deelden.105 Deze principes zou iedereen hanteren als zij zouden beslissen
vanachter de sluier van onwetendheid: een veil of ignorance. Deze sluier maakt
het individu blind voor zijn eigen positie binnen de maatschappij. Dit maakt het
formuleren van objectieve principes mogelijk, in plaats van principes die zijn

103 Fitzgerald 1936.
104 Rawls 1971.
105 Rawls 1971, p. 101.
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ingegeven vanuit de wens van het individu het zo goed mogelijk voor zichzelf te
regelen.

Rawls gaat in zijn theorie niet in op zaken als gendergelijkheid. Sommigen zeggen
zelfs dat zijn theorie en die van andere sociaal-contractdenkers zoals John Locke,
Jean-Jacques Rousseau en Immanuel Kant, slechts één kant van de maatschappij
belichten: de mannelijke kant.106 Vrouwen zijn geen onderdeel van het sociale
contract. Toch kan de theorie van Rawls ook gebruikt worden ter ondersteuning van
gendergelijkheid, omdat Rawls gelijkheidswaarden proclameert. Volgens zijn theo-
rie zou onder andere rijkdom, klasse en ras ‘afgeschaft’ moeten worden. Dat zou op
gelijke wijze kunnen gelden voor genderongelijkheid.107 Dit zou achter de sluier
van onwetendheid voor iedereen evident moeten zijn. Het kweken van ‘evidentheid
van gendergelijkheid’ zou volgens Okin beginnen bij de familie. Simpelweg: het
geven van het goede voorbeeld aan een kind waardoor het kind opgroeit met
gelijkwaardigheid en wederkerigheid hoog in het vaandel en niet met afhankelijk-
heid en mannelijke dominantie als uitgangspunten.108

Het sociale rechtvaardigheidsargument houdt voorts in dat genderdiversiteit eigen-
lijk geen verklaring behoeft, omdat genderdiversiteit evident zou moeten zijn, gelet
op het recht van gelijke behandeling en non-discriminatie. Een benoeming van een
vrouw in de top zou eigenlijk net zo min noemenswaardig moeten zijn, als een
benoeming van een man in de top.109 Sommigen menen zelfs dat het gebruik van
economische en functionele argumenten zoals in par. 3.3.1 en par. 3.3.2 afbreuk
doet aan de kwaliteit van vrouwen. De selectie van deze vrouwen zou alleen al
moeten voortvloeien uit het feit dat zij het recht hebben op gelijke behandeling.
Enerzijds ben ik het hiermee eens, omdat ik meen dat sociale rechtvaardigheid
boven het ‘economische resultaat’ zou moeten staan. Anderzijds, als ik dit als
uitgangspunt neem, ontkracht dit het streven naar genderdiversiteit volledig voor de
mensen die menen dat het economische resultaat in belangrijkheid boven sociale
rechtvaardigheid staat, of anderszins menen dat genderdiversiteit in de top niet een
logisch uitvloeisel is van sociale rechtvaardigheid.

Het sociale rechtvaardigheidsargument behelst tot slot het argument dat vrouwen het
recht hebben op gelijke economische participatie in de maatschappij. Net zoals dat
zij recht hebben op een gelijke beloning voor gelijk werk, hebben zij bovendien
recht op een evenwichtige verdeling van de zetels in de top en zowel expliciet als
impliciet gelijke toegang tot deze zetels.110

106 Okin 1989, p. 235; Okin 1994, p. 26. Zie meer uitgebreid en deels anders: De Wijze 2000, p. 268.
107 Okin 1987, p. 44; Okin 1989, p. 125.
108 Okin 1989, p. 237-238. Zie ook: Nussbaum 1999, p. 57.
109 Zie bijvoorbeeld: Moore 2009, p. 85 e.v.
110 McCann & Wheeler 2011, p. 543.
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3.3.4 Conclusie

Aan de hand van drie perspectieven op genderdiversiteit, het economische perspec-
tief, het functionele perspectief en het sociale rechtvaardigheidsperspectief kom ik
tot de conclusie dat de invloed van diversiteit op de vennootschap niet onderschat
moet worden. Waar het causale verband tussen genderdiversiteit en de economische
prestatie van de vennootschap niet met zekerheid vastgesteld kan worden, geldt dit
niet voor het verband tussen genderdiversiteit en de functionele prestatie van de
vennootschap. Ondanks dat diversiteit functionaliteit kan bemoeilijken, concludeer
ik dat deze invloed overwegend positief is. Het sociale rechtvaardigheidsargument
sterkt mijn conclusie dat genderdiversiteit in de top van vennootschappen van groot
belang is en door iedere vennootschap nagestreefd zou moeten worden.

Terugkomend op de huidige cijfers over de zetelverdeling tussen mannen en
vrouwen in de top, gecombineerd met de conclusie dat genderdiversiteit juist
strevenswaardig is voor een vennootschap, blijft de vraag waarom nog steeds
geen sprake is van een evenwicht. Deze vraag tracht ik te beantwoorden vanuit
cognitief perspectief: de invloed van implicit gender bias.

3.4 Mentale misleiding door implicit gender bias

3.4.1 Wat is implicit gender bias?

Beschouw het volgende raadsel. Een vader en een zoon rijden in een auto en krijgen
een ongeluk. De vader is op slag dood. De zoon gaat per ambulance naar het
ziekenhuis. De chirurg buigt zich over het slachtoffer, maar zegt niet te kunnen
opereren: ‘het is mijn zoon’. Rara hoe kan dit? Een onderzoek van Boston
University geeft aan dat slechts 14% respectievelijk 15% van de respondenten
komt met het antwoord dat ‘de chirurg de moeder is’.111 Vaker gehoorde antwoor-
den waren ‘dat de zoon twee vaders heeft’ (37%), dat ‘het de stiefvader was’ of ‘de
adoptief vader’, of andere alternatieve antwoorden zoals dat ‘de vader in de auto een
priester is’, ‘die worden immers ook vaak Vader genoemd’ of ‘dat het allemaal een
droom was’. Bij het omdraaien van het raadsel (moeder en zoon krijgen een
ongeluk, verpleegkundige wil niet helpen), kwamen veel deelnemers ook niet op het
resultaat dat de verpleegkundige de vader was.

111 Swapman & Belle 2014. Zie voorts het verslag op de website van BU: http://www.bu.edu/today/2014/
bu-research-riddle-reveals-the-depth-of-gender-bias/. 14% van de studenten uit het onderzoek (psycho-
logie studenten), 15% van de kinderen uit het onderzoek (7-17 jaar). Samengevoegde resultaten
onderzoek 1 (vrouwelijke chirurg) en onderzoek 2 (mannelijke verpleger).
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Waarom is het zo lastig tot de conclusie te komen dat de chirurg een vrouw is en de
verpleegkundige een man? De conclusie van het bewuste onderzoek was dat sprake
is van een vooringenomenheid over welk beroep mannen en vrouwen hebben. Een
chirurg is in die optiek mannelijk. Veel cognitieve processen vinden snel, automa-
tisch en onbewust plaats.112 De uitkomsten van die processen zijn daarom niet altijd
in een lijn met wat men zelf zou oordelen na het ondernemen van een bewuste,
reflectieve gedachtegang. Ze kunnen biased zijn.113 Ook bij het inschatten van
andere mensen en het vormen van een oordeel over hen varen wij sterk op deze
automatische processen. In het kader van de selectie, benoeming en beoordeling van
bestuurders en commissarissen van vennootschappen in Nederland speelt dit risico
van een biased oordeel evenzeer een rol. In deze paragraaf focus ik op de
gendervariant van implicit bias. In hoeverre speelt het gender van persoon A een
rol bij het vormen van een oordeel door persoon B over persoon A? De onderzoeken
die ik hierna behandel, tonen aan dat vrouwen anders worden beoordeeld dan
mannen en dat deze andere behandeling veelal negatief uitpakt voor vrouwen. Dit is
van invloed op een evenwichtige zetelverdeling op het gebied van gender in de top
van Nederlandse vennootschappen en zou deels kunnen verklaren waarom in de top
nog steeds geen sprake is van een evenwichtige zetelverdeling (par. 3.2) ondanks dat
(gender)diversiteit wel degelijk een positief effect heeft op de vennootschap
(par. 3.3 en meer specifiek par. 3.3.4).

Dat implicit (gender) bias een bestaand fenomeen is, lijkt in het algemeen niet
betwijfeld te worden.114 Gegeven de context van alle onderzoeken naar implicit
(gender) bias is het aannemelijk te denken dat implicit bias bestaat en effect heeft op
onze gedachten en handelwijzen. Zo weten wij dat hindsight bias en confirmation
bias bestaan en van invloed zijn. Bovendien gaan wij ervan uit dat indien meer tijd
is voor reflectie, biases deels te corrigeren zijn.115 Wel bestaat onduidelijkheid over
het precieze mechanisme dat deze biases veroorzaakt. Is dit mechanisme bovendien
wel impliciet, of is het expliciet?116 Hoe ontstaat het precies? Ontstaat het bij
iedereen op dezelfde manier? Een interessante vraag is bijvoorbeeld of de huidige
ongelijkheid in de maatschappij mede ontstaan is door implicit bias, of dat biases die
een individu ontwikkelt een gevolg zijn van hoe de huidige maatschappij is, en dat

112 Zie meer uitgebreid: Tversky & Kahneman 1974, p. 1125; Kihlstrom 1995, p. 123 e.v.
113 Het onderscheid tussen gecontroleerde en ongecontroleerde informatieverwerking werd in de jaren

‘70 al gemaakt door Shiffrin & Schneider 1977. Ik beantwoord in dit hoofdstuk niet de vraag of wij
verantwoordelijk zijn voor onze impliciete biases. Zie hierover meer uitgebreid: Sie & Van Voorst
Vader-Bours 2016.

114 Zie anders: Hermanson 2017. Zie meer uitgebreid over implicit bias: Brownstein & Saul 2016.
115 Zie meer uitgebreid hoofdstuk 4 en 5 van deze dissertatie.
116 Zie voor deze discussie Brownstein & Saul 2016a, p. 7 e.v. met verwijzingen. Soms is het zowel

expliciet als impliciet, bijvoorbeeld in situaties waar het eigen imago van belang is en een politiek
correct antwoord relevant wordt geacht. Bijvoorbeeld: de expliciete gedachte is dat vrouwen minder
goede bestuurders zijn, diegene durft dit niet expliciet toe te geven, maar de associatie (vrouw – geen
goede bestuurder) zal zichzelf op het impliciete niveau openbaren. Zie ook: Webb e.a. 2012 p. 13.
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deze biases vervolgens weer worden versterkt door de maatschappij.117 Of is sprake
van een wisselwerking? Is bias nature (aangeboren) of is sprake van nurture
(aangeleerd)? Met de huidige stand van de wetenschap is het niet mogelijk de
onduidelijkheden rond implicit biases weg te nemen in deze bijdrage. Ik veronder-
stel in deze bijdrage dat de achtergrond van implicit gender bias nurture is.118

Beperking van gender bias is tot op zekere hoogte mogelijk (par. 3.5).119

Onderzoeken naar implicit gender bias hebben betrekking op mannen en vrouwen in
verschillende contexten, bijvoorbeeld ‘vrouwen in de wetenschap’, ‘cv-studies’, et
cetera. Mij zijn geen experimenten met implicit gender bias bekend die zich
specifiek op mijn targetgroep – de top van Nederlandse vennootschappen –
focussen. Wel acht ik het aannemelijk dat resultaten uit andere groepen grotendeels
van toepassing kunnen zijn op de groep ‘mannen en vrouwen in de top van
Nederlandse vennootschappen’.120 Hypotheses krijgen bovendien kracht door de
inbedding in bestaande theorieën. Dit zou anders kunnen zijn indien bij het
genoemde experiment een veralgemenisering niet opgaat. Gaat een veralgemenise-
ring niet op, dan maak ik het expliciet duidelijk. Het zou waardevol zijn als
cognitiefilosofen in samenwerking met psychologen een experiment zouden opzet-
ten naar implicit gender bias in de top van Nederlandse vennootschappen en de
betrokkenen bij de selectie van deze personen – zoals headhunters.

Het ‘meten’ van implicit (gender) bias geschiedt onder meer121 door middel van de
Implicit Association Test (IAT).122 Deze test meet de reactiesnelheid van een
individu bij bijvoorbeeld categorisering van concepten. Combinaties van woorden
die overeenkomen met de standaard stereotypes (vrouw-familie, man-werk) worden
regelmatig sneller gemaakt dan de combinaties die afwijken van de standaard
stereotypes. Zo blijkt uit onderzoek dat mensen sneller reageren op concepten die in
het geheugen gelinkt zijn. Zij reageren sneller op woorden als ‘lui’ gevolgd op
‘zwart’ dan op ‘wit’.123 Hoe sterker iemand het verband legt tussen ‘goed’ en ‘wit’
en ‘slecht’ en ‘zwart’ hoe meer diegene geneigd is tot bijvoorbeeld discriminatie
tijdens sollicitatieprocessen.124 Ook is de reactietijd bij ‘feministisch’-‘slecht’ korter
dan bij ‘feministisch’-‘goed’. Dit verschil in reactietijden lijkt de conclusie te

117 Zie bijvoorbeeld: Zheng 2016, p. 62 e.v.
118 Zo blijkt uit onderzoek dat de sociale omgeving van invloed is op implicit biases: Lowery e.a. 2001,

p. 842 e.v.
119 Zie ook: Webb e.a. 2012, p. 13; Brownstein & Saul 2016, p. 7. Er is ook een stroming die ‘impliciet’

gelijkstelt aan ‘onbewust’. Zie de in deze bijdrage genoemde werken van Greenwald en Banaji.
120 Zie hierover kritisch: Hermanson 2017, p. 6.
121 Zie voor andere testen de overzichtelijke bespreking van Brownstein & Saul 2016, p. 7-9.
122 Greenwald e.a. 1998; Webb e.a. 2012, p. 13-14. Zie meer uitgebreid over de opbouw van de test:

Nosek, Greenwald & Banaji 2007, p. 266, 270-273. Zie voorts: Brownstein & Saul 2016, p. 4-7.
123 Fazio 1995, p. 247-282; Nosek, Greenwald & Banaji 2007.
124 Bertrand e.a. 2005, p. 94 e.v.
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rechtvaardigen dat een impliciete negatieve bias bestaat ten opzichte van feminis-
ten.125 Met deze test kan ook stereotypering bij beroepen worden aangetoond.126

Tegenwoordig is de IAT controversieel. Kan de IAT wel adequaat vormen van
gedrag voorspellen? Reactietijden vertegenwoordigen niet per se wat iemand voelt,
denkt of hoe hij zich in de praktijk gedraagt. Na mijn eigen onderzoek naar IAT
constateer ik dat een groot deel van de wetenschappers van mening is dat IAT
stereotype-denken kan aantonen dat normaliter verborgen blijft. Er bestaat echter
ook een tweeledig kritisch tegengeluid. Ten eerste: mensen zijn verbazend goed in
het voorspellen van hun eigen IAT-resultaten en IAT openbaart dus geen verborgen
gedachten.127 Vooral psychologen lijkten dit tegengeluid te aanvaarden.128 Ten
tweede: de claims van IAT zijn niet zo algemeen als onderzoekers poneren.
Sommige IATs hebben wellicht een verklaring anders dan racisme of seksisme,
bijvoorbeeld dat outsiders impliciet geassocieerd worden met negatieve woorden,
ongeacht hun raciale achtergrond.129 Deze kritiek steun ik niet. Als outsiders
– daaronder versta ik degenen die tot een andere ‘groep’ behoren dan jijzelf behoort –
vaker geassocieerd worden met negatieve woorden, is dit eveneens racisme te noemen.

Implicit gender bias uit zich onder meer in (1) androcentrisme; (2) kwaliteit als
objectiviteit beschouwen; (3) een andere beoordeling van leiderschap; (4) same sex
favouring; en (5) een verkeerd beeld van vrouwen door vrouwen zelf. In de
volgende paragraaf ga ik hier nader op in.

3.4.2 De uiting van implicit gender bias

3.4.2.1 Androcentrisme en de ongelijke beoordeling van mannen en vrouwen

De eerste uiting van gender bias die ik bespreek, is androcentrisme. Simone de
Beauvoir betoogde reeds in 1949 dat de man de Standaard is en de vrouw de
Ander.130 Bijna zeventig jaar later is dit nog steeds niet anders. Zoals De Bruin
signaleert, melden de laatste tijd verschillende krantenkoppen dat een naamloze

125 Jenen e.a. 2009, p. 19.
126 Bijvoorbeeld of het beroep van ingenieur, accountant en basisschoolleraar wordt gezien als

‘mannelijk’ of ‘vrouwelijk’. Zie: White & White 2006, p. 259. In dit onderzoek was sprake van
een koppeling van mannelijke en vrouwelijke namen aan woorden die impliciet zijn gekoppeld aan
een bepaald beroep. Bijvoorbeeld ‘taxes’ bij accountant, ‘blueprints’ bij ingenieur en ‘children’ bij
basisschoolleraar. Ook werd de deelnemers gevraagd om een expliciete rating van de beroepen op
een schaal van 1 tot 7, waarbij 1 = mannelijk, 7 = vrouwelijk en 4 = neutraal. Zie p. 261 en p. 266.

127 Zie onder meer de discussie over de voorspelbare kracht van de IAT in: Greenwald, Banaji & Nosek
2015; Oswald e.a. 2015. Zie ook: Hahn e.a. 2013.

128 Hermanson 2017, p. 3 met verwijzingen.
129 Hermanson 2017, p. 3 met verwijzingen.
130 De Beauvoir 1949; Perquin-Deelen 2018.
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‘vrouw’ in allerlei hoge functies wordt benoemd. “‘Vrouw tijdelijk aan het hoofd
van Air France-KLM’, ‘Vrouw krijgt leiding over beurs New York’, ‘Accountant
KPMG krijgt vrouw aan de top’”.131 De vrouw wordt daarbij vaak gezien als de
afwijking van het normaaltype ‘man’. Dit werkt stereotypering en polarisatie in de
hand. Deze benadering van de man en de vrouw waarbij de vrouw de afwijking is
van de man wordt androcentrisme genoemd. Het kan leiden tot meer conflicten,
minder cohesie in de groep en een verminderde samenwerking.132

Androcentrisme hangt voorts samen met een verschillende beoordeling van mannen
en vrouwen. Talloze onderzoeken laten zien dat in het algemeen mannen positiever
worden beoordeeld dan vrouwen. Ik bespreek hier enkele van deze onderzoeken. De
kern van dergelijk onderzoek is dat bij identieke papieren vrouwen negatiever
beoordeeld worden dan mannen.133 Verschillende onderzoeken tonen dit aan.
Bijvoorbeeld bij de slechtere beoordeling van vrouwen bij identieke essays waar
enkel verschillende namen aan zijn gekoppeld, of bij identieke cv’s waar verschil-
lende namen aan zijn gekoppeld.134 En dat vrouwelijke studenten minder serieus
genomen worden dan mannelijke studenten qua carrièrewensen135 Ander onderzoek
laat zien dat vrouwelijke namen lager scoren dan de mannen op competentie en de
mate waarin zij zouden worden aangenomen (hireability). Dit verschil in beoorde-
ling lijkt af te nemen op het moment dat vrouwen ‘zichzelf hebben bewezen’ in een
door mannen gedomineerde groep.136 Vrouwen beginnen dus op een achterstand.
Ook in de wetenschap is het slecht gesteld met de beoordeling van vrouwen. Een
vrouwelijke kandidaat voor een functie werd lager beoordeeld op haar onderwijs- en
onderzoeksvaardigheden en dienstverlenend vermogen, dan een mannelijke kandi-
daat met exact dezelfde papieren.137 Vergelijkbaar resultaat is te zien in het
onderzoek van Moss-Racusin.138 Bovendien blijkt uit dit onderzoek dat de vrouwe-

131 E. de Bruin, ‘Ook het knuffelkonijn van je kind is waarschijnlijk een mannetje’, NRC Handelsblad
4 augustus 2018, p. W9.

132 Triandis e.a. 1994, p. 769 e.v.; Stephan & Stephan 1985, p. 157 e.v.; Moreland 1985, p. 1173.
133 Eagly & Carli 2007; Hoyt 2010, p. 484 e.v.; Hoyt & Burnette 2013, p. 1307, 1315.
134 Moss-Racusin e.a. 2012, p. 16474 e.v.
135 Holahan 1979, p. 425 e.v.
136 Nieva & Gutek 1980; Ruble, Cohen & Ruble 1984, p. 339 e.v.; Swim e.a. 1989, p. 409 e.v.
137 Steinpreis e.a. 1999, p. 509 e.v.
138 Moss-Racusin e.a. 2012. Zie kritisch over ‘CV-experimenten’; Hermanson 2017. Hij noemt

bijvoorbeeld een onderzoek waarin werd geconcludeerd dat double-blind review de kans vergroot
dat vrouwelijke papers worden verworpen en geeft aan dat dit onderzoek later is verworpen omdat
het bewijs de stelling niet kan dragen dat double-blind review deze kans daadwerkelijk vergroot. Zie:
Clarke 2008, p. 605-606. Verworpen in: Clarke 2008a. Het belangrijkste bezwaar van Hermanson is
dat (1) filosofen en psychologen zich beroepen op bepaalde experimenten en dat deze experimenten
vervolgens in alle werken worden aangehaald, maar dat experimenten die een ander beeld schetsen
niet worden genoemd; (2) dat sommige experimenten niet aan alle ‘empirische’ eisen voldoen. Zo
zegt Hermanson dat een sample-size van 65 vrouwen en 60 mannen niet groot genoeg is voor een
experiment. Problematisch bij het betoog van Hermanson is dat hij geen concrete oplossing geeft
voor zijn bezwaren, zijn betoog vrij ‘zuur’ overkomt (hij kraakt simpelweg gerenommeerde
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lijke kandidaat 12% minder startsalaris werd geboden dan de mannelijke kandidaat
met identieke papieren.

Voorts draagt (de mogelijkheid van) het moederschap bij aan het ontstaan van de
onbewuste assumptie dat vrouwen minder gecommitteerd zijn aan werk(taken) dan
mannen. Deze assumptie resulteert erin dat de prestaties van de vrouw worden
gemeten aan hogere standaarden en dat hen minder leiderschapsmogelijkheden
worden geboden.139 Vrouwen worden meer beoordeeld naar hun reeds geboekte
resultaten, terwijl mannen meer worden beoordeeld op hun potentieel. Bovendien
worden de goede prestaties van een vrouw sneller toebedeeld aan externe oorzaken
dan bij een man het geval is.140 Vrouwen krijgen minder erkenning voor hun succes
dan mannen en worden sterker bekritiseerd als het mis gaat dan mannen.141 Deze
meer kritische beoordeling ontstaat deels doordat de verwachting anders is. Bij
vrouwen wordt sneller aangenomen dat zij ongeschikt zijn voor de positie dan bij
mannen.142 Een kritisch punt bij een vrouw kan dan sneller worden opgevat als ‘zie
je wel dat ze het niet kan’, terwijl datzelfde kritische punt bij een man kan worden
opgevat als ‘hij moet nog wel een en ander leren’. Dit verschil in opvatting komt
mede door de invloed van het fenomeen confirmation bias. Nadat wij eenmaal een
standpunt hebben ingenomen, bewust dan wel onbewust, schenken wij vooral
aandacht aan informatie die dit standpunt bevestigt. Informatie die dit standpunt
tegenspreekt, wordt, veelal onbewust, genegeerd.143

Volgens de theorie van accumulatie worden de waarderingsverschillen tussen
mannen en vrouwen in de loop der tijd steeds groter.144 Het idee daarvan is dat
het een zichzelf in stand houdend en zichzelf versterkend proces is. Deze
accumulatie kan worden vergeleken met de werking van rente op kapitaal. Sprake
is van een onevenredige groei door samengestelde rente (rente over resterend bedrag
plus vorige rente).145 Daarnaast denken wij in genderschema’s. Dit betekent dat wij
personen niet enkel zien als personen; wij koppelen automatisch een geslacht aan

onderzoekers af en gaat in tegen huidige denkbeelden, zonder hier heel duidelijke argumenten voor
te geven). Het betoog van Hermanson heeft weinig weerklank gevonden in de wetenschap. Dit kan
mede komen doordat hij lijkt in te gaan tegen het bestaan van implicit (gender) bias. Deze stelling
vindt geen steun bij het merendeel van de cognitiefilosofen, maar bijvoorbeeld ook bij ethici is dit
niet gangbaar, gelet op de normatieve waarde van de signalering van implicit gender bias en het
aanpakken hiervan. Ik acht het van belang het betoog van Hermanson wel te signaleren, omdat ik de
indruk heb dat de discussie over het bestaan en de precieze werking van implicit (gender) bias nog
niet uitgespeeld is.

139 McKinsey 2017, p. 36, 39.
140 Hansen & O’Leary 1985, p. 67 e.v.
141 McKinsey 2017, p. 36, 39. Zie daarnaast het onderzoek van Heilman 2012, p. 118.
142 Heilman 2012, p. 116-118.
143 Zie ook: hoofdstuk 5.
144 Valian 2005, p. 198.
145 Zie onder andere: Cole & Singer 1991, p. 227 e.v.; Valian 1998, p. 3.
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een persoon. Aan het geslacht zitten allerlei impliciete oordelen gekoppeld over
‘mannen’ en ‘vrouwen’. Deze koppeling zorgt ervoor dat in een professionele
context mannen met regelmaat overgewaardeerd worden en vrouwen met regelmaat
ondergewaardeerd worden. Dit waarderingsverschil is aanvankelijk nauwelijks
zichtbaar, maar accumuleert in de loop der tijd. Hierdoor ontstaat voor vrouwen
wel degelijk een glazen plafond.146 Al in 1998 stelde Valian dat de status van een
vrouw niet op dezelfde wijze wordt gepercipieerd als de status van een man met
dezelfde functie. Het was minder waarschijnlijk dat de vrouw als een serieuze
professional werd gezien.147 Ook nu is van dit verschil in perceptie nog steeds
sprake. Zeker in organisatieculturen waar masculiene eigenschappen domineren en
overgewaardeerd worden.148 Werkgevers zelf wijzen ook op de aanwezigheid van
een glazen plafond. In de woorden van een vrouwelijke recruiter van een
verzekeraar: ‘Als ik heel erg eerlijk ben en ik zou die jonge vrouw zijn en ik zou
in onze organisatie beginnen en ik kijk naar boven dan zou ik er als vrouw eerder
een negatief beeld over hebben dan een jongen met dezelfde achtergrond en
opleiding. We hebben een board van bijna alleen maar mannen.’149

Dit alles maakt dat de vrouwelijke (sollicitant-)bestuurder of (sollicitant-)commis-
saris vaak de positie heeft van ‘de Ander’ ten opzichte van de mannelijke
(sollicitant-)bestuurder of (sollicitant-)commissaris als het ‘normaaltype’.

3.4.2.2 Kwaliteit als objectief criterium

Een tweede fenomeen waar implicit gender bias invloed op heeft, is de beoordeling
van ‘kwaliteit’. In de jaren ’60 was het gebruikelijk dat een bestuurder de top van
een vennootschap bereikte via zijn contacten. ‘Ons kent ons’ stond centraal. Dit
veranderde langzaam, waarmee meer de nadruk gelegd werd op de beoordeling van
‘kwaliteit’.150 Met opzet plaats ik hier ‘kwaliteit’ tussen aanhalingstekens. Naar
mijn mening is ‘kwaliteit’ niet volledig objectief bepaalbaar en op zichzelf al
beïnvloedbaar door onder meer gender biases. Het regelmatig aangehaalde argument
‘kwaliteit gaat boven gender’ is dan ook onwenselijk.

De perceptie dat kwaliteit gebaseerd is op objectief bepaalde gegevens is onjuist.
Zelfs objectieve gegevens zijn onderhevig aan gender bias. Een experiment uit 1991
toont dit aan.151 Uitgangspunt van het experiment was dat onze genderschema’s
ervan uitgaan dat mannen gemiddeld langer zijn dan vrouwen, omdat dit vaak ook

146 Valian 1998, p. 1 (centrale thesis van het onderzoek).
147 Valian 1998, p. 5.
148 Zie het onderzoek van Panteia: Panteia 2017, p. 43.
149 Vrouw, recruiter bij een verzekeraar, in het onderzoek van het Sociaal en Cultureel Planbureau en de

Europese Unie: SCP 2018, p. 111.
150 Kanter 1977, p. 54.
151 Biernat, Manis & Nelson 1991, p. 495 e.v.
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het geval is. In het experiment lieten zij studenten foto’s zien van andere studenten.
De studenten moesten de gemiddelde lengte schatten van de studenten op de foto’s.
De foto’s bevatten altijd een referentiepunt, zoals een deurpost of een bureau, zodat
de lengte goed ingeschat kon worden. Wat de studenten niet wisten, was dat de
onderzoekers voor elke foto van een mannelijke student van een X lengte, ook een
foto hadden van een vrouwelijke student met X lengte. De vrouwen werden korter
geschat dan zij werkelijk waren, de mannen langer. De studenten werden aldus
beïnvloed door hun genderschema dat mannen gemiddeld langer zijn dan vrouwen.
Dit onderzoek toont aan dat zelfs (de perceptie van) een oprecht objectief
karakteristiek van mannen en vrouwen – lengte – niet immuun is voor de invloed
van gender bias.152 Het gaat hierbij om de interpretatie van de ‘objectieve’maatstaf.

Een ander voorbeeld is het meten van assertiviteit. ‘Een hoge mate van assertiviteit’
zegt iets over de ‘basisnorm’ van assertiviteit. Hoe wordt de basisnorm gemeten?
Wat wordt beschouwd als ‘gemiddeld assertief’ voor een man wordt wellicht gezien
als ‘heel assertief’ voor een vrouw. Wanneer oordelen worden geveld, is de
standaard meestal de gemiddelde persoon. Maar deze standaard wordt anders als
de persoon in kwestie zelf bepaalde kenmerken bezit die een eigen standaard met
zich brengen.153 Bijvoorbeeld het zijn van vrouw, maar ook andersom: het zijn van
man. Het kan zijn dat de assumptie is dat bij de standaard voor ‘emotioneel’ de man
naar beneden afwijkt en de vrouw naar boven. Ook deze assumptie behelst op
zichzelf een stereotype beeld.

Uit analyse van 312 aanbevelingsbrieven volgt dat de aanbevelingsbrieven geschre-
ven voor vrouwen korter waren dan de aanbevelingsbrieven geschreven voor
mannen. Niet alleen werden minder kwaliteiten van de vrouwen beschreven, ook
werden meer zorgen geuit zoals ‘she has a somewhat challenging personality’, ‘she
worked hard on the projects she accepted’. Ook bevatten de aanbevelingsbrieven
voor vrouwen minder superlatieven zoals ‘outstanding’ en ‘excellent’, dan de
brieven voor mannen.154 Gender heeft hier invloed op de inhoud van de brief.
De objectiviteit is in deze beoordelingen afwezig.

Een argument dat ingebracht kan worden tegen de stelling dat kwaliteit niet volledig
objectief bepaalbaar is, is bijvoorbeeld dat studieresultaten wel objectief zijn. Dit
argument houdt echter geen stand. Een resultaat komt tot stand door een door de
mens gefabriceerde meetlat. Dit is niet enkel het geval bij een open beoordeling,
zoals bij open tentamenvragen en essays, maar dit is eveneens het geval bij de
‘simpele meerkeuzevragen’. Ook hierbij wordt vastgelegd wat de norm is voor een

152 Valian 2005, p. 202.
153 Zie over de vergelijking van een oordeel met ‘het gemiddelde’: Huttenlocher & Higgins 1971,

p. 492. Zie voorts: Higgins 1977, p. 221.
154 Trix & Psenka 2003, p. 191.
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zes. Het is mogelijk dat dit per opleiding verschilt. Dit maakt cijfers tussen
universiteiten niet goed vergelijkbaar.

In mijn empirisch onderzoek hoorde ik verscheidene keren, van zowel mannen als
vrouwen, de stelling ‘kwaliteit gaat boven gender’. Oftewel: bij de zoektocht naar
een nieuwe bestuurder of commissaris gaat het niet om gender, maar om de kwaliteit
van de persoon. Dit ‘kwaliteitsargument’ wordt bijvoorbeeld gebruikt als argument
tegen een quotum (5 van de 35 respondenten met wie ik over een quotum sprak), of
als argument tegen de aandacht voor genderdiversiteit in het algemeen. Ook hoorde
ik het argument dat het op termijn allemaal wel goed zou komen met de diversiteit
in de top, omdat op dit moment vrouwen van onderaf in hogere functies door-
stromen en zij uiteindelijk voldoende kwaliteit hebben vergaard voor het bezetten
van een topfunctie. De ‘kwaliteit boven gender’-uitspraak wordt in verband
gebracht met de ‘excuustruus’. Geen enkele vrouw, zo wordt gesteld, wil een
functie krijgen enkel en alleen omdat zij vrouw is. Het is in dat gebruik een
argument tegen invoering van een wettelijk quotum. Dergelijke ‘argumentatie’
draagt bij aan het achterlopen van genderdiversiteit in de topmanagementlagen in
Nederland ten opzichte van soortgelijke lagen in bijvoorbeeld Scandinavië. Recent
heeft de Technische Universiteit Eindhoven bekendgemaakt dat zij het tekort aan
vrouwen in wetenschappelijke functies wil aanpakken door alleen vrouwen te laten
solliciteren. Gedurende anderhalf jaar geldt deze regel voor alle vacatures. Daarna
bekijkt de universiteit voor welke functies de regel blijft gelden. Als een functie na
een half jaar nog niet is ingevuld door een vrouw, krijgen mannen de kans te
solliciteren.155 Een dergelijke maatregel zal naar ik verwacht uitwijzen dat vrouwen
wel degelijk te vinden zijn. Interessant is dat de TU Eindhoven mannen überhaupt
niet toestaat te solliciteren. Dit is wellicht ingegeven door het feit dat anders weer
het risico bestaat dat onder invloed van implicit gender bias alsnog de voorkeur
wordt gegeven aan de mannelijke kandidaat. De TU Eindhoven maakt ook expliciet
melding van deze bias in hun persbericht. Wil deze maatregel het door de TU
Eindhoven gewenste effect sorteren, dan is wel van belang dat de TU Eindhoven
ook zelf actief op zoek gaat naar vrouwelijke kandidaten.

Vennootschappen menen eveneens te focussen op ‘kwaliteit boven gender’. Zo zou
het hen niet lukken een evenwichtige zetelverdeling te bereiken, omdat zij niet
tornen aan de selectiecriteria en andere competenties altijd voorgaan op ‘gender’. In
discussies over genderdiversiteit onder lagere werknemers en in het kader van
positieve discriminatie wordt wel gezegd dat ‘bij gelijke geschiktheid’ de voorkeur
gegeven kan worden aan een vrouw, maar dat gender niet het eerste doorslagge-
vende element is. Het probleem zit hem erin dat deze ‘gelijke geschiktheid’ niet

155 ‘Vrouwelijke wetenschappers krijgen voorrang aan de TU/e’, via: www.cursor.tue.nl/nieuws, 18 juni
2019; ‘TU Eindhoven wil alleen nog vrouwen aannemen’, NRC 17 juni 2019; ‘De radicale stap van
de Eindhovense universiteit om vrouwelijke hoogleraren te vinden is terecht’, Trouw 21 juni 2019.
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altijd objectief te bepalen is. External scaffolding kan hieraan wel bijdragen
(zie par. 3.5.2). Bij de zoektocht naar bestuurders en commissarissen worden
selectiecriteria regelmatig wel toegelicht, maar er wordt geen prioriteitenlijst
gemaakt.156 Wat is nou echt het belangrijkste? Executive search-bureaus krijgen
de opdracht de ideale kandidaat met de beste kwaliteiten te vinden. An sich is dit
vanzelfsprekend, maar, naast dat ‘kwaliteit’ niet volledig objectief meetbaar is, zijn
de opgestelde maatstaven ook niet genderneutraal. Door de huidige overwegend
mannelijke cultuur van rvb’s en rvc’s is het stereotype beeld ontstaan van een
mannelijke bestuurder. Die kan dus door de invloed van implicit gender bias worden
gezien als de meer geschikte kandidaat dan de vrouw.157 Uit een recent artikel over
gender bias bij de beoordeling van wetenschappelijke dissertaties blijkt dat mannen
meer kans hebben cum laude te promoveren dan vrouwen. Deze ongelijkheid komt
mede doordat de criteria voor cum laude niet objectief gedefinieerd zijn en
objectieve definiëring ook niet mogelijk is.158 Bovendien kan bij deze zogenoemde
zoektocht naar kwaliteit ook de vraag worden gesteld of de mannelijke kandidaten
die worden aangesteld allemaal kwalitatief hoogwaardig zijn.159

Er bestaat onder enkele respondenten de indruk dat voor vrouwen een hogere
standaard geldt dan voor mannen (3 van de 44 respondenten die ik sprak over de
weg naar een evenwichtige zetelverdeling) en dat nog steeds sprake is van
onbewuste discriminatie van vrouwen (5 van de 44). Vrouwen moeten het ‘extra
goed’ doen: zij moeten van betere huize komen. In de zoektocht naar de ideale
kandidaat worden verouderde criteria gehanteerd, aldus enkele respondenten (8 van
de 44). Dit wordt mede in stand gehouden door conservatieve executive search-
bureaus die verouderde competentiematrixen hanteren (2 van de 15 respondenten
die ik sprak over de rol van executive search-bureaus). Zo geven enkele respon-
denten aan dat het goed zou zijn om niet altijd bestuurlijke ervaring te vereisen van
een nieuwe kandidaat (5 van de 44 respondenten die ik sprak over de weg naar een
evenwichtige zetelverdeling). Onderzoek wijst uit dat het stellen van bestuurlijke
ervaring als voorwaarde voor een nieuwe bestuurder of commissaris impliciet
discriminerend is jegens vrouwen.160

3.4.2.3 Leiderschap

De derde uiting van implicit gender bias heeft betrekking op een andere beoordeling
van leiderschap door mannen versus leiderschap door vrouwen. De gender gap in

156 Lückerath-Rovers 2018a, p. 4; Pouwels & Henderikse 2018, p. 18.
157 Zie ook: Fawcett & Pringle 2000, p. 254-255. Zie hierover ook Backus 2018, p. 8.
158 ‘Helft van de promovendi is vrouw maar cum laude krijgen ze zelden’, NRC 20 oktober 2018,

p. W6-W7.
159 Zie bijvoorbeeld het interview met Beatrice de Graaf: ‘Beatrice de Graaf: “We zijn er pas echt als er

ook luie, slechte vrouwen aan de top komen”’, De Volkskrant 19 oktober 2018.
160 Zie ook par. 3.5.2 en: Higgs Review 2003, p. 43.
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autoriteit is een uiting van chronische verschillen in macht tussen mannen en
vrouwen. Deze ongelijkheid is historisch terug te voeren op de traditionele
rolverdeling in werk op grond van social role theory161 en is cross-cultureel van
aard. Wederom een voorbeeld van nurture/aangeleerd gedrag. Ondanks dat de
opvattingen over de traditionele rollen van mannen en vrouwen enorm zijn
veranderd, zijn vrouwen nog steeds ondervertegenwoordigd in leiderschapsrollen.
De gender authority-hypothese gaat ervan uit dat gender de trigger is voor
legitimatie van autoriteit. Een man wordt meer status en prestige toegekend dan
een vrouw in dezelfde rol.162 Doordat mannen bovendien nog steeds de overhand
hebben in machtige posities, voedt deze overhand het impliciete mannelijke-leider-
prototype.163

Recent ontstond in de media een discussie naar aanleiding van een onderzoek naar
leiderschap.164 Uit het onderzoek volgde de conclusie dat zowel mannen als
vrouwen mannelijk leiderschap prefereren. Na bestudering van de wijze van
onderzoek bleek echter dat de onderzoeksopzet (en daarmee het resultaat) discutabel
was. Aan 1093 werkende Nederlanders werd onder meer gevraagd of zij liever een
man of een vrouw als manager prefereerden, maar hen werd niet de optie gegeven
van ‘geen voorkeur’. Zij moesten dus gedwongen kiezen voor ‘liever werken voor
een man’ of ‘liever werken voor een vrouw’, door middel van het verschuiven van
de groene balk ‘helemaal naar links of [helemaal naar] rechts’. Bovendien was het
slechts één vraag. Ook bleken de percentages niet zo absoluut als werd voorgedaan.
54,3% van de vrouwen gaf aan liever te werken voor een man, tegenover 60,5% van
de mannen.165 Toch kan daarmee de stelling dat het merendeel van mannen en
vrouwen een mannelijke manager prefereert niet zomaar naar de prullenbak worden
verbannen. Ander onderzoek laat namelijk wel zien dat zowel mannen als vrouwen
een man als manager prefereren, maar dat deze preferentie lager is bij vrouwelijke
werknemers, werknemers met een vrouwelijke manager en werknemers werkzaam
in een organisatie met een hoog percentage vrouwelijke managers. Deze laatstge-
noemde drie groepen spreken onder meer een voorkeur uit voor vrouwelijke
managers. Dit toont volgens de onderzoekers aan dat als het percentage vrouwelijke

161 Eagly 1987; Ely 1995, p. 589 e.v.
162 Berger e.a. 1977.
163 Banaji & Greenwald 1995; Rudman & Kilianski 2000, p. 1316.
164 Door Kien Onderzoek in opdracht van Mediatic namens Pay for People.
165 Op verzoek kreeg ik van Mediatic een deel van het onderzoeksrapport opgestuurd. Helaas kreeg ik

niet de beschikking over het volledige onderzoek. Bij de vraag over de gendervoorkeur voor de
manager was N=1071 en dus niet 1093. Zie over dit onderzoek voorts: http://nieuwscheckers.nl/
nieuwscheckers/pr-bureau-mediatic-verspreidt-onzin-over-mannen-die-geen-vrouw-als-baas-willen/
?_sp=b214f893-23f7-46ed-b459-328c2d7da3ec.1531835364051; ‘De stelling “mannen willen liever
geen vrouw als baas” is nogal dubieus’, De Volkskrant 16 juli 2018.
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managers stijgt, de stereotypering van managers zal verdwijnen.166 Dit komt naar
mijn mening ook mede doordat men ‘kiest voor wat men kent’. Iets wat momenteel
bijdraagt aan de disbalans in de evenwichtige zetelverdeling. Kortweg: mannen
kiezen mannen. Op deze same sex favouring ga ik in par. 3.4.2.4 nader in.

De maatstaf voor de mannelijke of de vrouwelijke manager hangt af van stereotype-
ring en wordt veelal impliciet opgelegd. Aan vrouwelijke leiders worden vaker
negatieve eigenschappen toegeschreven dan aan mannelijke managers, zoals bitter,
egoïstisch en ruziezoekend.167 De experimenten tonen niet aan of de vrouwelijke
managers daadwerkelijk minder gekwalificeerd of bijvoorbeeld bitter zijn. Wel
maken de experimenten duidelijk dat een vrouw die een managementfunctie
ambieert initieel minder slagingskans wordt toebedeeld dan de man.168 Het
onrechtvaardige verschil in beoordeling wordt versterkt doordat in precaire situaties
relatief vaak voor een vrouwelijke leider wordt gekozen, omdat men ervan uitgaat
dat een vrouw betere sociale vaardigheden heeft. Als zo een vrouw dan faalt, wordt
haar falen toegewezen aan gebrekkig leiderschap, terwijl de omstandigheden juist
extra moeilijk waren.169 Naar aanleiding van het aanstellen van Femke Halsema als
burgemeester kopte De Telegraaf: ‘Kan ijskoningin smelten?’.170 Wordt ooit over
een man gezegd dat hij een ijskoning is? Deze kop kent bij voorbaat al een
negatieve eigenschap toe aan deze vrouwelijke burgemeester.

Het backlash-effect kan de oorzaak zijn van de tendens dat vrouwelijke leiders
impliciet minder gekwalificeerd worden geacht dan mannelijke leiders.171 Het
backlash-effect houdt in dat vrouwen ‘gestraft’ worden als zij zich contra-stereo-
typisch gedragen. Historisch gezien wordt de man geportretteerd als de leider. Zelfs
als vrouwen typische leiderschapskwalificaties vertonen, worden zij niet altijd
gezien als de leider van het gezelschap. In een onderzoek werden studenten slides
getoond van vijf mensen die aan een tafel zaten. Twee aan elke kant van de tafel en
één persoon aan de kop van de tafel. Soms waren alle personen aan tafel mannelijk,
soms allemaal vrouwelijk en soms was het een gemixte groep. Als de studenten de
leider van de groep moesten aanwijzen, benoemden zij altijd de man (in de geheel
mannelijke groep) en de vrouw (in de geheel vrouwelijke groep) aan de kop van de
tafel als de leider. Tot zo ver komen de resultaten overeen met het symbool voor
leiderschap; de leider aan het hoofd van de tafel. In de gemixte groep waar de man

166 Stoker, Van der Velde & Lammers 2012, het onderzoek werd gehouden onder lezers van Nederlands
tijdschrift Intermediair, resultaten zijn dus beperkt tot deze doelgroep. Van de 3229 respondenten was
67% man, gemiddelde leeftijd 36 (range 25-45 jaar), hoog opleidingsniveau (zie p. 35, methode).

167 Valian 1998, p. 126.
168 Valian 1998, p. 126.
169 ‘Een vrouw doet het niet snel goed’, NRC.nl, 30 juni 2018; ‘Het werd tijd dat Amsterdam een

vrouwelijke burgemeester kreeg’, De Volkskrant 28 juni 2018.
170 ‘Kan ijskoningin smelten?’, De Telegraaf 28 juni 2018.
171 Heilman e.a. 1989, p. 935 e.v.
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aan het hoofd van de tafel zat, werd hij aangewezen als de leider. In de gemixte
groep waar de vrouw aan het hoofd van de tafel zat, werd in een groot aantal
gevallen (gelijk) een man ergens anders aan de tafel aangewezen als de leider. Uit
het onderzoek kan worden geconcludeerd dat een vrouwelijke leider die aan het
hoofd van de tafel zit minder vaak wordt gekwalificeerd als de leider dan een man
aan het hoofd van de tafel.172 Een vrouw als leider gaat in tegen het stereotype beeld
dat de leider een man is.173

3.4.2.4 Same sex favouring

Een vierde factor die een rol speelt bij het in stand houden van genderongelijkheid
in de top en waar implicit gender bias een rol speelt, is same sex favouring. Volgens
de similarity/attraction-theorie, die vele onderzoeken omvat, kiest een individu in
een groep eerder een persoon die op hem lijkt om mee te communiceren dan iemand
die niet op hem lijkt.174 Dit effect neemt af naarmate de huidige groep (de rvb of de
rvc) meer divers is.175 Ook worden personen die niet hetzelfde geslacht hebben als
diegene die beoordeelt, negatiever beoordeeld dan anderen met hetzelfde ge-
slacht.176 Dit verschil in beoordeling lijkt voort te komen uit een angst dat de
ander die niet op jou lijkt, jou gaat veranderen of dat de ander controle over jou kan
gaan uitoefenen.177 Greenwald e.a. hebben onderzoek gedaan naar same sex
favouring. Onder invloed van implicit bias is sprake van bevoordeling van de eigen
sekse. Dit onderzoek is in een aangepaste vorm uitgevoerd door Aidman en Carroll
waarbij de onderzoeksvraag was of de mate van zelfverzekerdheid en genderidenti-
teit invloed heeft op de mate van same sex favouring.178 Genderidentiteit gaat over
de mate waarin een persoon zich identificeert met het man zijn, het vrouw zijn of
iets ertussenin.179 Het onderzoek van Aidman en Carroll bestond uit meerdere
experimenten, waarbij de resultaten gecombineerd werden.180 Hierdoor kon het
effect worden gemeten van zelfvertrouwen en genderidentiteit (zowel impliciet als
expliciet) op implicit gender attitudes. De conclusie was dat vrouwen een sterke
automatische voorkeur hadden voor de vrouwelijke woorden in de IAT en dat de
mannelijke deelnemers niet een voorkeur hadden voor de mannelijke woorden. Het
vrouwelijke impliciete gender patroon van voorkeur voor vrouwen was vele malen

172 Porter & Geis 1981, p. 39 e.v.
173 Rudman e.a. 2012, p. 176-177.
174 Burt & Reagans 1997; Lincoln & Miller 1979, p. 181 e.v.; Kanter 1977; Tienari e.a. 2013, p. 47. Zie

ook het werk van den Brink & Benschop 2012.
175 Zie het werk van Byrne 1971.
176 Tsui & O’Reilly 1989, p. 402 e.v. Zij onderzoeken daarnaast de invloed van leeftijd, ras, opleiding,

functie en werkgever. Zie anders: Broome 1983, p. 138.
177 Broome 1983, p. 138.
178 Aidman & Carroll 2003.
179 Ely 1995, p. 591.
180 Onder meer een experiment naar genderidentiteit, een experiment naar zelfverzekerdheid en een

experiment naar de aanwezigheid van implicit bias. Zie Aidman & Carroll 2003, p. 27-28.
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sterker dan het mannelijke impliciete gender patroon van voorkeur voor mannen.
Dit was anders bij mannen die hoog scoorden op zelfverzekerdheid en op
genderidentiteit. Zij hadden wel een sterke impliciete voorkeur voor mannen.181

Ook bleek dat vrouwen zichzelf sterker associeerden met hun eigen gender dan
mannen.182 De logische conclusie daarvan was dat mannen een minder sterke same
sex favouring-bias vertoonden. Deze resultaten kunnen niet gegeneraliseerd worden.
De betrokken groep waren undergraduate studenten. De resultaten zijn wellicht
anders onder de topmanagers van vennootschappen.183 Hoe kan het dan dat uit veel
onderzoeken blijkt dat sprake is van same sex favouring en uit dit onderzoek anders
blijkt? Wellicht doordat bij personen met (1) een hoge mate van zelfverzekerdheid
en (2) een hoge mate van genderidentiteit wel degelijk sprake is van same sex
favouring. In de studie van Aidman en Carroll kwam de combinatie van (1) en (2)
minder vaak voor.184

De respondenten die ik sprak over ‘het zoeken naar een gelijke’ in een nieuwe
kandidaat voor de rvb of de rvc geven allemaal aan de neiging te herkennen om te
zoeken naar een gelijke (16 van de 16 respondenten die ik hierover sprak). In de
meeste gevallen beginnen de respondenten zelf over dit fenomeen op zoek naar een
verklaring waarom nog geen sprake is van genderdiversiteit in de top. Bij zowel de
selectie van kandidaten voor de rvb en de rvc door het executive search-bureau, als
tijdens de gesprekken door de sollicitatiecommissie met de kandidaten kan same sex
favouring een rol spelen. Bij de zoektocht door executive search-bureaus is van
belang dat wereldwijd gemeten een ruime meerderheid (73%) van de headhunters
blank en mannelijk is.185 Vervolgens speelt bij de beoordeling van de kandidaten de
representative heuristics een rol: redeneringen komen onder meer tot stand door
vergelijking. Om te beoordelen of een (potentiële) kandidaat een succesvol
bestuurder of commissaris zou zijn, wordt onbewust vergeleken met de stereotype
bestuurder of commissaris (judgment of probability).186 De stereotype bestuurder en
commissaris blijft mannelijk. Het is de rvc die de nieuwe bestuurder kiest. Hoewel
meer vrouwen plaatsnemen in rvc’s, blijft het merendeel nog steeds mannelijk. Ook
heeft de CEO een belangrijke rol in de selectie van een nieuwe bestuurder. ‘Keurt’
de CEO deze kandidaat niet goed dan lijkt de kans dat deze kandidaat zitting zal
nemen in de rvb klein. Het overgrote deel van de huidige CEO’s is mannelijk. Ook
hier kan same sex favouring dus in het nadeel werken van vrouwen. Same sex
favouring belemmert zo de weg naar een evenwichtige zetelverdeling in de top.

181 Dit patroon is vergelijkbaar met onderzoek van Farnham e.a. 1999.
182 Aidman & Carroll 2003, p. 31.
183 Zoals ook aangegeven door onderzoekers: Aidman & Carroll 2003, p. 33.
184 Aidman & Carroll 2003, p. 32.
185 Gemeten in 2008, meer recente cijfers zijn mij niet bekend, Cool 2008 en de interpretatie door

Dreher e.a. 2011, p. 656.
186 Tversky & Kahneman 1974, p. 1125.
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3.4.2.5 Gender bias door vrouwen zelf naar zichzelf

De vijfde uiting van implicit gender bias is dat zowel vrouwen als mannen een eigen
genderschema hebben waarmee ze zichzelf bekijken. Vrouwen hebben de neiging te
denken dat zij minder snel aanspraak op iets kunnen maken, bijvoorbeeld een hoger
salaris.187 Vrouwen kennen zichzelf minder salaris toe voor een bepaalde hoeveel-
heid werk dan mannen. Daarnaast werken vrouwen langer en harder voor hetzelfde
bedrag dan mannen. Een onderzoek van Major laat dit verschil zien. Het onderzoek
bestaat uit twee experimenten.188 De opdracht is het tellen van vijftig sets van
stippen in verschillende ruimtelijke configuraties. Aan de deelnemers wordt vooraf
$ 4 betaald en gezegd dat hoewel veel stippen te tellen zijn, het enige vereiste is dat
zij zo veel werk doen als zij eerlijk achten voor het geld dat zij betaald krijgen. Ook
wordt hen verteld dat de $ 4 van hen is, ongeacht hoe lang zij werken of hoeveel
stippen ze tellen. De helft van de deelnemers schrijft hun naam op een lijst en krijgt
te horen dat de observant aan het einde buiten op hen wacht. De andere helft verricht
het werk anoniem. Hen wordt verteld dat de observant wegens een dubbele afspraak
niet kan wachten tot de deelnemer klaar is.

Uit het eerste experiment blijkt dat als niet vergeleken kan worden met wat anderen
zichzelf toekennen, vrouwen zichzelf minder toekennen dan mannen. Als wel
sprake is van een vergelijkingsmogelijkheid is geen genderverschil merkbaar. Uit
het tweede experiment blijkt dat als mannen en vrouwen zelf mogen bepalen hoe
lang ze voor een X bedrag werken, vrouwen beduidend langer werken. Dit geldt
zowel voor de situatie waarin zij gemonitord worden door een observant, als in de
situatie waarin geen observant aanwezig is. Voorts komt uit dit onderzoek de
hypothese naar voren dat vrouwen gevoeliger zijn voor de indrukken die anderen
hebben of die het management heeft van hun werkethos. Vrouwen werken namelijk
beduidend langer dan mannen als zij gemonitord worden. Vrouwen werken 67,46
minuten met supervisie en 50,05 minuten zonder supervisie. Mannen werken 44,18
minuten met supervisie en 40,88 minuten zonder supervisie. Ook blijken de
vrouwen meer werk te verrichten, meer correct werk te voltooien en efficiënter te
werken dan mannen.189

Vrouwen blijken eerder dan mannen geneigd te zijn de beloning gelijker te delen
met de ander, ook als de ander slechter heeft gepresteerd.190 De verdeling die
mannen maken in dit soort experimenten lijkt in het algemeen ongelijker, dan de
verdeling die vrouwen maken.191 De onderzoeken suggereren voorts dat vrouwen

187 Callahan-Levy & Messé 1979, p. 438; Major 1987, p. 133-134, 139; Major, McFarlin & Gagnon
1984, p. 1410.

188 Major 1987, p. 134-135.
189 Major 1987, p. 135.
190 Lane & Messé 1971.
191 Kahn e.a. 1980, p. 173 e.v.; Sampson 1975, p. 45 e.v.
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hun eigen kwaliteiten lager inschatten dan mannen.192 Vrouwen zijn net zo
ambitieus als mannen, maar minder zelfverzekerd dat zij zullen slagen. Zelfver-
zekerdheid ziet hier op het vertrouwen in het eigen succes en dus niet op het
vertrouwen in de eigen kwaliteiten. De cultuur van de vennootschap draagt bij aan
de mate van zelfvertrouwen.193 In het Europese McKinsey-onderzoek gaf 26% van
de vrouwen aan dat gender een rol speelt in hun promotiekansen. 41% gelooft dat
het lastiger is voor vrouwen dan voor mannen om een promotie of een salaris-
verhoging te krijgen.194 Dat vrouwen benadeeld worden in geval van promotiebe-
slissingen is voor de consultancy-sector uit onderzoek uit 2008 gebleken.195

Het mindere vertrouwen in het eigen kunnen kan vervolgens een selffulfilling
prophecy worden. Het signaal dat je zelf afgeeft, heeft invloed op de ander. Het leidt
tot een keten van onproductief gedrag (the chaining of nonproductive behavior).196

Tijdens de interviews geven respondenten aan dat vrouwen zichzelf sterker moeten
positioneren (8 van de 44 respondenten die ik sprak over de weg naar een meer
evenwichtige zetelverdeling). Zij staan niet altijd vooraan bij een promotie (2 van de
44). Ze ‘durven niet altijd hun nek uit te steken’, ze ‘zijn niet flexibel’ (1 van de 44)
en vertonen soms compensatiegedrag omdat zij vrouw zijn (1 van de 44). Ook wordt
enkele malen aangegeven dat vrouwen tegenwoordig eerder het pad van commis-
saris kiezen dan het pad van bestuurder, mede gelet op de tijdinvestering en de
balans met het gezin. Hoewel deze opmerkingen generaliserend zijn, zijn ze wellicht
in sommige gevallen waar en van belang voor de beeldvorming van de vrouw. Die
beeldvorming heeft vervolgens weer invloed op de kans van vrouwen op een functie
in de rvb of rvc. Het is dan ook belangrijk dat deze opmerkingen niet weggezet
worden als ‘chargerend’, ‘discriminerend’ of ‘achterhaald’. Deze beeldvorming van
vrouwen, door zowel vrouwen als mannen, draagt ook bij aan het in stand houden
van de disbalans in de top. Problematisch aan dit soort onderzoeken is dat deze
onderzoeken ook weer stereotypering in de hand werken. Daarbij zij opgemerkt dat
niet alle vrouwen zichzelf minder toekennen, net zoals dat niet alle mannen
beloningen ongelijk verdelen.

192 Een van de onderzoeken werpt de hypothese op dat vrouwen een hogere mate van sociale
verantwoordelijkheid voelen dan mannen. Dit blijkt echter niet het geval te zijn, omdat zowel
mannen als vrouwen zichzelf meer toekennen dan zij eigenlijk vinden dat ze verdienen. Zie
Callahan-Levy & Messé 1979, p. 438-439. Zie anders: Lenney 1977, p. 10-11.

193 McKinsey 2017, p. 31. 79% van de senior en mid-level vrouwelijke managers geeft aan een
topmanagement positie te ambiëren, tegenover 81% van de mannen in soortgelijke functie. 61% van
die vrouwen is bereid een deel van hun persoonlijke leven daarvoor op te offeren, tegenover 64% van
de mannen.

194 McKinsey 2017, p. 32.
195 Kumra & Vinnicombe 2008, p. S65 e.v.
196 Zamarripa & Krieger 1983, p. 205.
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3.5 Beperking van de mentale misleiding

3.5.1 Inleiding

Hoewel ik sceptisch ben ten opzichte van de beheersbaarheid van het onbewuste,
ben ik wel van mening dat enige vorm van controle en/of beperking van onbewuste
processen mogelijk is. In deze paragraaf behandel ik enkele oplossingen die
tezamen zouden moeten leiden tot een meer evenwichtige zetelverdeling in de top
van het Nederlandse bedrijfsleven.

Onderzoek naar implicit prejudices toont aan dat hoewel men nog zo sterk kan
geloven in de overtuiging dat hij of zij zelf streeft naar gelijkheid en gelijkwaardig-
heid, deze mensen ook geleid kunnen worden door implicit prejudices die afbreuk
doen aan hun eigen overtuiging. Komt dit doordat zij worden misleid aangaande
hun eigen overtuigingen, of omdat zij de eigen overtuigingen niet openbaar durven
te maken, gelet op de mogelijke negatieve sociale consequenties?197 De vraag is of
deze discrepantie tussen de eigen wens (kortweg: niet discrimineren) en de implicit
prejudice (kortweg: wel discrimineren) weggenomen kan worden. Dit is een vraag
naar de vrije wil.198 Uit onderzoek blijkt dat deze implicit attitudes niet volledig
controleerbaar zijn: ‘[…] the mechanisms and capacities required for exercising free
will are limited.’199 Er is onderzoek dat laat zien dat als men zich bewust is van de
eigen implicit attitudes deze bewustheid het effect ervan op het eigen gedrag kan
voorspellen. Helaas is het lastig deze invloed in kaart te brengen omdat niet in elke
situatie te voorzien is welke invloed de implicit attitudes hebben.200

Dit vraagt om een voorbeeld. Zo toont onderzoek aan dat de meerderheid van
mannelijke televisiekijkers van kanaal switchen als een discussieprogramma enkel
vrouwelijke gasten heeft. Ze blijven wel kijken als de gasten allemaal man zijn of
sprake is van een mix.201 Dit gedrag is naar alle waarschijnlijkheid niet in lijn met
de expliciete waarden van sommige van deze kijkers, maar zij hadden waarschijnlijk
hun gedrag niet zo voorspeld omdat ze zich niet bewust waren dat hun implicit
attitudes ook een impact hebben als zij ‘gewoon tv aan het kijken zijn’. Enkel de wil
om de invloed van implicit attitudes te onderdrukken, lijkt onvoldoende. Onder-
drukking vergt simpelweg te veel capaciteit van het menselijk brein. Type-1
processing is min of meer onze standaard modus. Type-2 processing is de uitzonde-
ringstoestand omdat type-2 processing veel energie kost. Controle is een type-2
processing en kan dus niet permanent aan staan. Als de enkele ‘wil’ voldoende zou

197 Brownstein 2015; Brandenburg 2016, p. 1218.
198 Zie hierover meer uitgebreid Brandenburg 2016.
199 Brandenburg 2016, p. 1218.
200 Hahn e.a. 2013; Brandenburg 2016, p. 1218.
201 D’Haenens 2006, p. 137 e.v.
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zijn om implicit attitudes te controleren, zou de type-2 processing continu aan
moeten staan. Het is immers niet vooraf duidelijk wanneer een implicit attitude
invloed heeft. Er is bovendien niet alleen een capaciteitsprobleem, de enkele wil
voorkomt ook niet dat implicit biases het eigen oordelen beïnvloeden.202

Absolute controle van implicit (gender) bias is dan ook niet mogelijk. Wel zijn er
bepaalde beperkingstechnieken die kunnen bijdragen aan het verminderen van de
invloed van implicit gender bias en die daarmee een positieve invloed hebben op het
bereiken van een evenwichtige zetelverdeling tussen mannen en vrouwen. Deze
beperkingstechnieken zien op: (1) de zoektocht naar kandidaten; (2) de invloed van
netwerken; (3) de beeldvorming; (4) het diversiteitsbeleid; (5) de invloed van
leiders; en tot slot (6) de invoering van een quotum.

3.5.2 De zoektocht naar de kandidaten

Een grote slag is te maken in de zoektocht naar kandidaten voor rvb en rvc. Bij de
zoektocht naar kandidaten voor de rvb en de rvc speelt het executive search-bureau
een sleutelrol. Waar sommige executive search-bureaus in de ogen van enkele
respondenten te weinig aandacht hebben voor diversiteit (2 van de 15 respondenten
die ik sprak over de rol van executive search-bureaus) is de ervaring van andere
respondenten met executive search-bureaus op het gebied van diversiteit positief (2
van de 15). Het merendeel van de respondenten geeft aan dat het wel noodzakelijk is
om de executive search-bureaus expliciet te sturen in de zoektocht naar nieuwe
kandidaten voor de rvb en de rvc (9 van de 15). Hierbij kan bijvoorbeeld gedacht
worden aan het stellen van de eis dat de helft van de kandidaten op de lijst een
vrouw is of dat aan de executive search-bureaus de opdracht wordt gegeven niet
enkel met ‘de bekende namen’ te komen. Er lijkt wel een groeiende mate van
aandacht voor diversiteit te zijn onder de executive search-bureaus (9 van de 15).
Dit blijkt ook uit een korte online zoektocht op de websites van executive search-
bureaus. Veel bureaus benadrukken dat zij gericht aandacht schenken aan diversiteit.

Regelmatig moet echter expliciet verzocht worden om vrouwen op de shortlist te
plaatsen. Er zijn nog steeds headhunters die zeggen: ‘die heb ik voor deze positie
niet’. Uit een onderzoek naar executive search-bureaus in Zweden, Finland en
Oostenrijk blijkt dat de headhunters zich vaak wel bewust zijn van het ontbreken
van vrouwelijke kandidaten op hun short-lists, maar dat zij niet weten hoe zij dit
gebrek kunnen veranderen.203 Tienari e.a. stellen dan ook de vraag hoe het kan dat

202 Brandenburg 2016, p. 1219. Er is een stroming die ervan uitgaat dat bewustheid van eigen
stereotypes kan leiden tot veranderd gedrag en daarmee dus beïnvloeding van de explicit attitudes.
Banaji e.a. 1993, p. 272; Banaji & Hardin 1996, p. 136 e.v.

203 Tienari e.a. 2013, p. 58-59.
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als de maatschappij wel ervan overtuigd is dat genderdiversiteit in topfuncties
positief is, deze overtuiging zich niet uit in het werk van de headhunters.204

Het beeld dat na mijn empirisch onderzoek ontstaat van de executive search-bureaus
is wisselend. Het overgrote deel van de executive search-bureaus wordt gezien als
conservatief en sterk vasthoudend aan de oude bestuurders. Voor hen bestaat een
diepgeworteld respect, waarvan de executive search-bureaus niet willen afwijken.
Mijn interpretatie hiervan is dat dit respect waarschijnlijk ook samenhangt met een
gevoel van veiligheid. Een ‘oude bestuurder’ is de veilige keus voor de executive
search-bureaus en brengt minder risico’s met zich dan iemand met een minder
traditioneel profiel. Deze bureaus handelen kortom risico-avers. Een dergelijke
handelwijze is spijtig, want juist de executive search-bureaus zouden een belang-
rijke rol kunnen spelen in het bereiken van meer gendergelijkheid in de top van het
Nederlandse bedrijfsleven.205 Dit zou kunnen samenhangen met de rol van same
sex favouring zoals besproken in par. 3.4.2.4. Een omvangrijk kwantitatief onder-
zoek naar executive search in de Verenigde Staten laat zien dat blanke mannen meer
kans hebben om benaderd te worden door executive search-bureaus dan vrouwen en
mannelijke etnische minderheden.206 De minder traditionele executive search-
bureaus zijn wel in opkomst. Zij promoten hun nadruk op diversiteit. De rvc is in
staat diversiteit af te dwingen. Zo zegt Van Vredenburg in een interview: ‘als de
headhunter met een lijst komt waar geen vrouwen op staan, stuur ik hem terug.’.207

De stichting Talent naar de Top heeft een Executive Search Code opgesteld die de
rol erkent van (executive) search bureaus bij het realiseren van meer (gender)
diversiteit in topposities. Bureaus die deze Executive Search Code ondertekenen,
onderstrepen het belang van (gender)diversiteit en hebben in 2017 meer vrouwen in
hun rvb en rvc benoemd dan de jaren ervoor.208

Het is van belang dat de effecten van onbewuste processen zoveel mogelijk
onschadelijk worden gemaakt door external scaffolding. Denk bijvoorbeeld aan
het bewust weglaten van de naam en het geslacht van kandidaten op de shortlist.
Problematisch hierbij is dat bij topfuncties zoals die van een bestuurder en een
commissaris, de ervaring van de kandidaat relevant is. Op basis van het cv – zonder
naam en geslacht – is simpel te achterhalen wie die persoon is. Bijvoorbeeld: ‘X was
in de periode van X tot X bestuurder van KPN’. Toch kan external scaffolding
helpen bij de eerste indruk van het cv. Een andere maatregel kan zijn dat

204 Tienari e.a. 2013, p. 58.
205 Zie het onderzoek van Doldor e.a. 2016 gericht op de rol van executive search-bureaus in het

Verenigd Koninkrijk, onder meer p. 299, met verwijzingen.
206 Dreher e.a. 2011, p. 666.
207 ‘Een headhunter zonder vrouw op zijn lijst, stuur ik terug’, Het Financieele Dagblad 8 mei 2018,

p. 12.
208 ‘Wie echt wil kan heus wel genoeg vrouwen vinden voor in de top’, Het Financieele Dagblad 29 juni

2018, p. 8.
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headhuntersbureaus, net als de redactie van The Financial Times, geautomatiseerd
de genderbalans in de gaten houden bij het selectieproces. Dat bij wijze van spreken
een automatische melding wordt gegeven als een shortlist een genderdisbalans
vertoont. The Financial Times ontwikkelde een tool die de journalisten automatisch
waarschuwt als het artikel ‘te veel’ mannen quote.209 Zo proberen zij de journalisten
ertoe aan te zetten ook naar vrouwelijke experts te kijken om te betrekken in hun
artikel. Tot nu toe zijn namelijk slechts 21% van de geciteerde personen in de
Financial Times vrouw.210

Gelet op het ‘vergelijkbaarfenomeen’ is het voorts aan te raden een voldoende
diverse sollicitatiecommissie in te stellen. Ik sprak hierover met 17 respondenten.
Slechts 1 (van 17) respondent reageert afwijzend op het voorstel om te zorgen voor
een diverse sollicitatiecommissie met als argument dat aangezien er niet veel
vrouwelijke commissarissen zijn, deze vrouwen dan in elke sollicitatiecommissie
moeten plaatsnemen. 1 (van 17) respondent reageert twijfelend, maar de rest (15 van
17) reageert positief op dit voorstel. Ik heb hier niet een sollicitatiecommissie
bestaande uit slechts vrouwen voor ogen om maar ‘zoveel mogelijk vrouwen’ te
selecteren. Ik heb uitdrukkelijk een commissie voor ogen met een evenwichtige
samenstelling. Net zoals in rvb en rvc sprake moet zijn van een evenwichtige
zetelverdeling, is dit ook in een sollicitatiecommissie het geval.

Daarnaast is het formuleren van heldere selectiecriteria van belang. De norm moet
zijn een helder functieprofiel op te stellen, toegespitst naar de specifieke functie,
binnen de huidige samenstelling naar het specifieke moment. Zo is voorstelbaar dat
in tijden van crisis behoefte bestaat aan een andere kandidaat en dus een ander
functieprofiel, dan in tijden van voorspoed en groei. Wat voor soort kandidaat wordt
gezocht, aan welke expertise kan getoetst worden? Hierbij dient zich tegelijkertijd
wel een probleem aan. Ook bij het formuleren van deze criteria kan implicit gender
bias een rol spelen, wat maakt dat de criteria wellicht niet objectief zijn en dit
criteria automatisch in de richting van een man wijzen. Vervolgens dient ge-
realiseerd te worden dat bij het toetsen van de criteria een objectieve toets niet
vanzelfsprekend is, zoals eveneens besproken ten aanzien van kwaliteit in
par. 3.4.2.2.

Tot slot is tijd een belangrijk aspect in de zoektocht naar kandidaten. Meer tijd voor
reflectie kan leiden tot in ieder geval een gedeeltelijke correctie van bepaalde biases,
zoals gender bias. In de situatie waarin met spoed een nieuwe bestuurder of
commissaris gezocht kan worden, dient men dus extra alert te zijn op de invloed

209 ‘Financial Times tools warns if articles quote too many men’, The Guardian 14 november 2018.
210 Overigens lijkt de gedachte achter deze tool voornamelijk commercieel te zijn: de krant wil meer

vrouwelijke lezers aantrekken en denkt dit onder meer te bereiken door meer vrouwen te citeren.
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van implicit gender bias. Wordt een nieuwe kandidaat gekozen omdat dit ‘de veilige
keus’ is, of omdat deze kandidaat daadwerkelijk ‘de meest geschikte’ kandidaat is?

3.5.3 Netwerken

Ook op het gebied van ‘netwerken’ valt winst te behalen. Moeten we wellicht af van
het Old Boys Network (OBN)? Bereiken wij dan genderdiversiteit (in de top)? En
hoe komen we dan af van het OBN? Het antwoord hierop is niet eenvoudig te
geven. Dat vrouwen van origine niet tot het OBN behoren, maakt dat zij eerder
geneigd kunnen zijn de onafhankelijke positie in te nemen. Zo lijken zij sneller
bereid een niet goed functionerende CEO te ontslaan.211 Waar in de jaren ’70
expliciet een belangrijke rol was weggelegd voor sociale referenties en achtergrond
bij de selectie van kandidaten,212 is dit nu minder expliciet. Over het bestaan van
een OBN bestaat onenigheid. Ik heb met 39 respondenten gesproken over het
bestaan van een OBN. De respondenten in mijn onderzoek geven uiteenlopende
antwoorden op de vraag of nog sprake is van een OBN: van een volmondig ja (12
van 39), tot een volmondig nee (1 van 39) en alles daartussen. Een deel geeft aan dat
nog wel sprake is van een OBN, maar dat dit netwerk steeds kleiner wordt (16). Zo
zegt een van de respondenten dat je met het OBN-lidmaatschapspasje niet ver meer
komt. Een deel antwoordt dat nog steeds sprake is van een OBN, maar dat dit
eigenlijk een Old Boys and Girls Network (OBGN) is (13 van 39). Dit wordt zowel
door mannelijke respondenten als door vrouwelijke respondenten aangegeven.

Van de term OBN lijkt een negatieve connotatie uit te gaan. Het OBN heeft het
imago van vriendjespolitiek. Als oude(re) man en bestuurder of commissaris behoor
je automatisch tot dit netwerk. Het suggereert dat degenen in dit netwerk überhaupt
niet naar kandidaten buiten dit netwerk kijken. Tijdens de interviews geven enkele
respondenten aan dat hoewel nog steeds sprake is van een OBN, dit niet per se
negatief is (7 van 18 respondenten die ik sprak over de gevolgen van de
aanwezigheid van een OBN). Zo zijn er tegenwoordig ook ‘vernieuwende mannen’
binnen dit netwerk. Bovendien is het effect van een netwerk in het algemeen dat de
leden beter lijken te weten wat zij aan elkaar hebben. Degenen in het netwerk
hebben een track record. Eén respondent gaf aan dat het OBN zorgt voor rust en een
gerichtheid op de lange termijn. Het zijn simpelweg mensen met ervaring. Het
netwerk zorgt ook voor vertrouwen in kandidaten die via dit netwerk opborrelen.
Vertrouwen speelt een cruciale rol bij de uitoefening van de bestuurlijke taak.213

Alle respondenten die ik over de rol van vertrouwen spreek, geven aan dat zij bij de
uitoefening van hun taak tot op zekere hoogte moeten kunnen vertrouwen op hun
medebestuurders en medecommissarissen (47 van de 47 respondenten die ik

211 Adams & Ferreira 2009.
212 Kanter 1977, p. 61.
213 Zie hierover ook par. 2.5.4.
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hierover sprak). Uiteraard geldt dat bij reden tot twijfel de bestuurder of commis-
saris daarop dient te reageren door middel van het stellen van vragen en het
aankaarten van de kwestie bij de voorzitter van de eigen raad. De rvb en de rvc
bestaan idealiter uit een mix van kandidaten uit het OBGN en nieuwelingen. Deze
mix waarborgt zowel stabiliteit als vernieuwing.

Netwerken worden in het algemeen voornamelijk gebruikt ter bevordering van de
individuele carrièremogelijkheden. Dit is zonde. De effectiviteit van deze netwerken
zou vergroten als de netwerken zelf proberen systematische ongelijkheden (zoals
genderongelijkheid) op organisatorisch niveau aan te pakken.214 Netwerken dragen
bij aan een gevoel van collectiviteit en collectieve identiteit.215 Het is dan ook zaak
zowel mannen als vrouwen – als we het alleen hebben over gender – binnen deze
collectiviteit te vatten. Inclusie van vrouwen in dit netwerk maakt vrouwen meer
zichtbaar.216 Deze zichtbaarheid kan bijdragen aan het verdwijnen van het veel-
gehoorde ‘argument’ ‘er zijn niet voldoende capabele vrouwen beschikbaar’. Een
van de respondenten geeft aan dat het al snel een ons-kent-ons wereld is, mede
doordat Nederland relatief klein is. Als ‘Het Netwerk’ open staat voor personen van
buitenaf, dan kan het juist bijdragen aan diversiteit.217 Daar moet Het Netwerk dan
wel voor openstaan.

3.5.4 Beeldvorming

Beeldvorming, bijvoorbeeld in de media, kan bijdragen aan het in stand houden en
vergroten van gender biases en kan vice versa ook bijdragen aan het verkleinen van die
biases.218 Momenteel werkt beeldvorming in de media regelmatig ten nadele van
vrouwen. Denk bijvoorbeeld aan de ‘ijskoningin-kop’ over Femke Halsema (zie par.
3.4.2.3). Tijdens mijn empirisch onderzoek kwam naar voren dat gender bias ook een
rol lijkt te spelen onder journalisten. Als journalisten succesvolle vrouwen intervie-
wen, gaat het over het vrouw-zijn, over de combinatie van werk en kinderen. Terwijl
deze succesvolle vrouwen het ook ‘weleens willen hebben over de core-business’.
Aan mannen wordt vrijwel nooit gevraagd hoe zij ‘werk en kinderen’ combineren.
Verandering van het mediabeeld heeft uiteindelijk invloed op de expliciete, maar
eveneens op de impliciete sociale acceptatie van diversiteit.219 De media kan in
potentie een grote bijdrage leveren aan het verminderen van implicit gender bias. Het

214 Zie het onderzoek van Dennissen e.a. 2018. Zie voorts: O’Neill e.a. 2011. Zie over de effectiviteit
van netwerken ter bevordering van het aantal vrouwen in boards: Hillman & Carnella 2007, p. 945.

215 Pini, Brown & Ryan 2004, p. 289; Singh e.a. 2006, p. 462;
216 O’Neil e.a. 2011, p. 740; Dennissen e.a. 2018.
217 Zo worden shortlists regelmatig samengesteld met namen uit het eigen network. Tienari e.a. 2013,

p. 51-53; Faulconbridge e.a. 2009, p. 806. Zie ook het werk van Roth 2006.
218 Zie bijvoorbeeld over de social influence op raciale voorkeuren: Lowery e.a. 2001, p. 851.
219 Blair & Lenton 2001; Dasgupta & Greenwald 2001. Zie bijvoorbeeld op het gebied van multi-

culturaliteit: Klute 2006, p. 206. Zie voorts: Benschop, Van den Brink & Verloo 2015, p. 35 e.v.
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Financieele Dagblad meldde recent ‘Weer een jaar met te weinig topvrouwen’. In het
artikel werd de Global Gender Gap Index aangehaald220 waaruit blijkt dat nog geen
sprake is van een gelijke verdeling tussen mannen en vrouwen. Ook in de Nederlandse
bestuurskamers ‘blijft [de macht] onevenredig verdeeld’.221 Dergelijke artikelen
kunnen de bewustwording van de genderdisbalans vergroten en een verandering
van het stereotype beeld van de mannelijke bestuurder bewerkstelligen. Vijf respon-
denten in mijn onderzoek geven aan dat beeldvorming een belangrijke rol kan spelen
op de weg naar een evenwichtige zetelverdeling. Het geven van het goede voorbeeld
en bewust bezig zijn met de beeldvorming, draagt bij aan het veranderen van de
huidige tendens.

De achterstand in diversiteit zit zo diep verankerd in onze cultuur dat men deze
achterstand vaak niet doorheeft. Margaret Thatcher kreeg regelmatig de vraag: hoe
is het als vrouwelijke prime minister?222 Het vrouw-zijn werd benadrukt. Op
gelijksoortige wijze gebeurt dit tegenwoordig nog. Zo noemt een van de respon-
denten het voorbeeld dat als zij met enkel vrouwelijke collega’s voor een zakenreis
met het vliegtuig moet, zij worden begroet door de stewardess ‘Zo dames, een
gezellig weekendje weg?’. Dit zal een groep mannelijke bestuurders waarschijnlijk
niet snel overkomen. Ook kwam tijdens de interviews naar voren dat als een vrouw
in een bestuurskamer zit met alleen maar mannen, niemand de opmerking maakt ‘zo
jij zit hier met alleen maar mannen’, maar dat als er een man zit met enkel vrouwen,
vaak wel de opmerking wordt gemaakt ‘jeetje, zit ik met allemaal vrouwen aan
tafel’. Onderzoek wijst uit dat mannen die in de minderheid zijn minder goed
functioneren dan vrouwen, omdat mannen dan minder tevreden zijn met hun
positie.223 Dit verklaart wellicht een dergelijke reactie.

Ook zakelijk gezien, buiten de media, speelt beeldvorming een rol. Sprekers op
congressen zijn regelmatig mannen. Een klein (niet representatief) onderzoek dat ik
uitvoerde, laat dit zien bij de jaarcongressen voor het Instituut voor Ondernemings-
recht en het Van der Heijden Instituut. In de periode 1991-2018 hebben 236 sprekers
opgetreden, waarvan 202 mannen en 34 vrouwen. Sinds 1999, met uitzondering van
2000, zijn bovendien de dagvoorzitters systematisch bijgehouden. Van de 24
dagvoorzitters waren 21 man en 3 vrouw. Ik denk niet dat dit komt omdat niet
voldoende capabele vrouwen beschikbaar waren om te spreken.

Het disargument dat onvoldoende capabele vrouwen beschikbaar zouden zijn, speelt
ook een rol bij de zoektocht naar bestuurders en commissarissen. Nog steeds wordt
het ‘onvoldoende capabele vrouwen’-argument aangehaald en dit gebruik kwam

220 Zie de bespreking in par. 3; The Global Gender Report 2018.
221 Laterveer 2018, p. 8.
222 Adler 1997, p. 191.
223 Wharton & Baron 1987, p. 574 e.v.; Tsui e.a. 1992, p. 402 e.v.
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eveneens naar voren in mijn empirisch onderzoek. Meer dan de helft van de
respondenten antwoordt ‘ja’ op de vraag of voldoende capabele vrouwen beschik-
baar zijn voor bestuurs- en commissariaatsfuncties (20 van de 35 respondenten die
ik sprak over of voldoende capabele vrouwen beschikbaar zijn). Wel worden wat
meer nuances aangebracht. Zo vinden sommigen dat het soms schort aan de inzet
van vrouwen. Met parttime willen werken en het gezinsleven altijd voor laten gaan,
kom je er niet in de top van het bedrijfsleven, aldus enkelen (3 van de 35). Het
aanbod van vrouwen die echt een carrière ambiëren en meer dan drie dagen per
week willen werken, lijkt lager. Dat betekent echter niet dat die groep niet bestaat.
Die groep zou alleen wel groter kunnen zijn. Het is wellicht wat lastiger zoeken naar
beschikbare vrouwen. Ze zijn minder zichtbaar (8 van de 35) en hebben een meer
divers en niet standaard profiel (3 van de 35). Deze verminderde zichtbaarheid komt
mede door de traditionele blik waarmee gezocht wordt. Als bijvoorbeeld wordt
vastgehouden aan de eis dat een commissaris zelf bestuurder moet zijn geweest, dan
is de vijver relatief klein en zal deze ook nooit groter worden. Het is dan een
‘selffulfilling prophecy’. Maar, zo zegt een van de respondenten, het gaat om de
competentiemix van de rvc. Wellicht moet het merendeel van de commissarissen
wel bestuurder zijn geweest, maar niet allemaal. Hier wordt door de respondenten
verschillend over gedacht. Een minderheid van de respondenten (4 van de 35) geeft
aan dat niet voldoende capabele vrouwen beschikbaar zijn om een evenwichtige
zetelverdeling in de top te kunnen bereiken.

Ik ben mij ervan bewust dat het aantal beschikbare vrouwen afhangt van de sector
waarin gezocht wordt. Helaas heb ik niet de beschikking over daadwerkelijke cijfers
van aantallen vrouwen per sector. Bij mijn weten bestaan die cijfers niet.224

Vrouwen zijn goed voor ruim 46% van de beroepsbevolking en ruim 38% van de
gewerkte uren in Nederland.225 In de zorgsector lijkt de poule van beschikbare
vrouwen groter te zijn; de tech-sector lijkt weer minder vrouwen beschikbaar te
hebben. Of geldt ook hier: in de zorg kunnen ze blijkbaar beter zoeken en in de tech-
sector niet? Wat hier naar mijn mening een belangrijke rol speelt, is dat in de
zorgsector beduidend meer vrouwen zitting hebben in besturen. Dat leidt automa-
tisch tot meer diversiteit bij nieuwe kandidaten, onder meer vanwege de same sex
favouring (par. 3.4.2.4).

Er zijn vennootschappen die nog steeds als argument waarom geen sprake is van een
evenwichtige zetelverdeling aangeven dat er onvoldoende geschikte en gekwalifi-
ceerde vrouwen zijn.226 Aan het gebruik van dit argument moet snel een einde

224 Als ik het goed heb begrepen, gaat het SPB en het SCP in 2019 gezamenlijk aan de slag om dit in
kaart te brengen.

225 Berekend over het tweede kwartaal van 2018. 8747000 personen in totaal, waarvan 4674000 man,
4073000 vrouw. https://opendata.cbs.nl/#/CBS/nl/dataset/82309NED/table?ts=1541509159903. Zie
ook: Bartjens, ‘Vrouwen in de lift’, Het Financieele Dagblad 14 maart 2018.

226 Lückerath-Rovers 2018a, p. 4, 22.

111

Mentale misleiding en genderdiversiteit in de top 3.5.4



komen. Wie wil, lukt het. Dat toont het Charter Talent naar de Top wel aan. Bij de
262 vennootschappen die vrijwillig het Charter Talent naar de Top hebben
ondertekend, maken vrouwen voor 27,2% deel uit van de rvb en 36,99% van de
rvc, in 2017.227 De charterondertekenaars stellen streefcijfers vast. Ruim de helft
(61,2%) heeft dit streefcijfer inmiddels behaald. De meesten (78,8%) hebben
vervolgens een nieuw – hoger – streefcijfer vastgesteld. Deze cijfers lopen uiteen
van 8% tot 75% voor een periode variërend van 2018 tot aan 2022. Het gemiddelde
streefcijfer dat organisaties vaststelden bij ondertekening was 21,5%. In 2017 was
het gemiddelde 27,6% voor het jaar 2018.228 Hier zijn dus ook voldoende capabele
vrouwen beschikbaar.

Het veranderen van de beeldvorming begint bij de individuen: de organisator van
congressen, de journalist en de manier waarop gesproken wordt over vrouwen.
Neem een voorbeeld aan Prins Constantijn: ‘ik ga nooit meer in een panel zitten
zonder vrouw’.229

3.5.5 Diversiteitsbeleid

Voorts draagt een concreet diversiteitsbeleid bij aan het bereiken van een meer
evenwichtige zetelverdeling tussen mannen en vrouwen en het behouden van
vrouwen binnen de vennootschap op de weg naar de top. Genderdiversiteit moet
als onderdeel van de business worden gezien en moet een plek krijgen op het
prioriteitenlijstje van de vennootschap. Idealiter is het de core business van in ieder
geval één persoon binnen de organisatie. Hierbij kan gedacht worden aan een
diversiteitsboard, zoals in 2014 ingesteld door Rabobank.230 Het aanstellen van een
of meer personen specifiek belast met het thema diversiteit, is ook steeds vaker
gebruik bij modebedrijven. Zo heeft Gucci in augustus 2019 een hoofd ‘diversiteit’
aangesteld231 en hebben zowel Prada als Burberry in februari 2019 een adviesraad
op het gebied van diversiteit en inclusiviteit ingesteld.232

Voor de nadere invulling van een diversiteitsbeleid wijs ik op het concept van
implementation intentions. Onderzoek suggereert dat het formuleren van concrete
doelgerichte intenties kan bijdragen aan het verminderen van de invloed van

227 Pouwels & Henderikse 2018.
228 Pouwels & Henderikse 2018, p. 11.
229 ‘Prins Constantijn: ik ga nooit meer in een panel zitten zonder vrouw’, Het Financieele Dagblad

12 februari 2019.
230 Panteia 2017, p. 49.
231 ‘Diversiteitsmanager moet modemerk Gucci voor nieuwe misstap behoeden’, Het Financieele

Dagblad 6 augustus 2019.
232 https://www.pradagroup.com/en/news-media/news-section/prada-the-diversity-and-inclusion-advisory-

council.html; http://www.thefashionlaw.com/home/burberry-gucci-and-prada-announce-diversity-
councils-in-response-to-recent-backlash.
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implicit bias.233 Deze implementation intentions worden aangeleerd zodat de eigen
acties in lijn gebracht kunnen worden met de eigen intentie, de eigen overtuiging.234

Dergelijke implementation intentions worden geformuleerd als volgt: ‘if this, then
that’. De ‘this’ moet daarbij zo concreet mogelijk geformuleerd worden. Bijvoor-
beeld: ‘bij het invullen van de shortlist voor een nieuwe bestuurder per 1 januari
2019, schrijf ik zowel mannen als vrouwen op’. Het formuleren van dergelijke
intenties lijkt op korte termijn deels te werken, maar de effecten op lange termijn
zijn onbekend. Bovendien is het onmogelijk om voor elke denkbare situatie een
intentie te formuleren.235 Voorts moet een dergelijke implementation intention elke
keer opnieuw geformuleerd worden.

Wel kan een en ander geleerd worden van de implementation intentions. Zo dient
het diversiteitsbeleid te worden toegespitst op de specifieke vennootschap. Maat-
regelen die los van de context van de vennootschap worden opgetuigd, zijn niet
effectief genoeg.236 Enkel hetzelfde beleid toepassen als organisaties met een
evenwichtige genderdiversiteit doen, is niet voldoende. Dat dit niet voldoende is,
komt onder meer omdat organisaties met een evenwichtige genderdiversiteit vaak
vennootschappen zijn die zijn onderworpen aan sterke wetgeving op het gebied van
gelijke kansen en positieve discriminatie. Beleid dat die vennootschappen imple-
menteren, werkt niet zonder meer hetzelfde bij vennootschappen werkzaam in
landen zonder sterke diversiteitswetgeving. Dit geldt meer algemeen überhaupt voor
het toepassen van diversiteitsbeleid uit het ene land in het andere land.237 Bij het
opzetten van een diversiteitsbeleid is het verder van belang dat de focus niet ligt op
het repareren van de niet-dominante groep, ‘de vrouw’. Ofwel, dat geen sprake is
van een androcentristisch uitgangspunt (par. 3.4.2.1). Onderzoek van Benschop e.a.
laat zien dat vrouwen met name kwaliteiten worden bijgebracht als ‘niet te
bescheiden zijn, met een lage stem spreken in Standaardnederlands, je niet te
sexy kleden, jezelf profileren, altijd beschikbaar en bereikbaar zijn, daadkrachtig
overkomen.’238 Dit is niet de juiste aanpak.

233 Er zijn veel onderzoeken naar de controle van impliciete biases maar veel van deze methoden zijn
niet praktisch toepasbaar, bijvoorbeeld omdat zij laboratoriummethoden vereisen. Zie bijvoorbeeld
evaluative conditioning (De Houwer 2011) en approach training (Phills e.a. 2006).

234 Webb e.a. 2012; Mendoza e.a. 2010.
235 Webb e.a. 2012; Brandenburg 2016, p. 1219.
236 Van den Brink 2018, p. 115; Ahonen e.a. 2014, p. 264, 277. Zie ook: McKinsey 2018a.
237 Zie voor een analyse van deze problematiek en ‘oplossingen’ meer uitgebreid: Syed & Özbilgin

2009, p. 2449-2450. Zie over de werking van ‘frames’ en de invloed daarvan op het toepassen van
‘buitenlands’ diversiteitsbeleid in het eigen land het onderzoek van Boxenbaum 2006. Zo kan het
zijn dat een buitenlands diversiteitsbeleid steunt op een ‘frame’ dat de actoren in het ontvangende
land (waar het buitenlandse beleid wordt toegepast) niet kennen of niet hetzelfde waarderen (p. 940).
Zie voorts: Van den Brink 2018, p. 117.

238 Van den Brink 2014; Van den Brink 2018, p. 119. Zie ook: ‘Helpt dit boek je aan een topcarrière?’,
De Volkskrant 5 februari 2019.
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Het hebben van een diversiteitsbeleid zegt niets over het slagen van diversiteit
binnen de organisatie. Het kan zo zijn dat de aanwezigheid van een diversiteitsbe-
leid de ongelijkheid juist maskeert.239 Het gaat om een juist diversiteitsbeleid. Voor
de ontwikkeling moeten gericht experts worden aangesteld. Enkele respondenten
denken dat een beter diversiteitsbeleid binnen de vennootschap bijdraagt aan het
bereiken van meer genderdiversiteit in de top (10 van de 44 respondenten die ik
sprak over de weg naar een meer evenwichtige zetelverdeling). Het ontwikkelen van
een beleid is vanuit verschillende perspectieven van belang. Enerzijds zorgt het
ervoor dat de vennootschap zelf bewust bezig is met het creëren van (brede)
diversiteit binnen de vennootschap. Anderzijds faciliteert de vennootschap hierdoor
vaak mogelijkheden voor de medewerkers. Hierbij kan bijvoorbeeld gedacht
worden aan begeleiding bij carrièreplanning, betaald ouderschapsverlof en betaald
geboorteverlof voor de kersverse ouder die geen gebruik maakt van bevallings-
verlof.240 Bij een succesvol diversiteitsbeleid gaat het om een ondernemingsbreed
beleid, gericht op alle lagen van de vennootschap en dus niet alleen gericht op de
top. Daarbij kan worden gevraagd om inbreng van de werknemers op het
diversiteitsbeleid, zodat het beleid ‘van iedereen’ is.241 Het kan ook gaan om
successieplanning – wie vertrekt wanneer – en het signaleren en volgen van de high
potentials in de organisatie. Een transformatieve strategie – hoewel in de praktijk
niet erg populair vanwege de impact op bestaande normen en gewoontes – heeft het
meeste effect.242 Dit zijn strategieën die zich richten op de verandering van de
manier waarop werk wordt verdeeld, georganiseerd en beoordeeld, in plaats van
zich te richten op het ‘repareren’ van ‘de vrouw’. Het diversiteitsbeleid en de cultuur
van de organisatie gaan daarbij hand in hand. Als de cultuur van de organisatie
masculien blijft en niet openstaat voor verandering, zal het implementeren van het
diversiteitsbeleid lastiger zijn.243

Binnen een diversiteitsbeleid kan ruimte worden gemaakt voor diversiteitstrainingen
voor de organisatie. Wel zij opgemerkt dat het effect van diversiteitstrainingen tot op
heden niet duidelijk is.244 De vele onderzoeken die zijn uitgevoerd naar implicit
(gender) bias zorgen voor een levendig debat over de juiste manier om deze implicit

239 Van den Brink 2018, p. 116; Ahmed 2007, p. 590 e.v.
240 Zie bijvoorbeeld recent bij ING, die deze ouders een maand betaald verlof geeft en drie maanden

onbetaald: ‘Maand vaderschapsverlof voor ING-werknemers’, NRC 17 juli 2017. Overigens is de
kop wat misleidend, het gaat hier niet enkel om kersverse vaders, maar ook om bijvoorbeeld de niet-
biologische moeder in een moeder-moeder situatie.

241 Zie bijvoorbeeld te verschijnen: Van den Brink & Van der Raad 2020, par. 6.
242 Van den Brink 2018, p. 119; Benschop e.a. 2015, p. 553-554. Zie meer uitgebreid: Van den Brink

2018, p. 119; Benschop & Verloo 2011, p. 277-290.
243 Zie over de cultuur van een organisatie en de invloed daarvan op het doorstromen van vrouwen naar

de subtop: Panteia 2017, p. 43.
244 Zie positief t.o.v. intensieve training t.b.v. manipulatie van impliciete attitudes: Kawakami 2008,

p. 818 e.v. Zie voorts voor een discussie: Paluck & Green 2009, p. 357-358. Zie ook: Van den Brink
2018, p. 118.
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bias te beteugelen. Het beteugelen van implicit gender bias krijgt veel aandacht,
mede door de maatschappelijke relevantie van het debat. Het is voor overheden en
bedrijven ‘aantrekkelijk’ hier aandacht aan te besteden, omdat de aanpak van
implicit biases en bijvoorbeeld de vooroordelen en discriminatie die implicit bias
mogelijk veroorzaakt, positieve aandacht verwerft. Gelet op het vele geld dat
overheden en bedrijven wereldwijd besteden aan prejudice reduction (waaronder
gender bias reduction) is het niet verbazingwekkend geen vragen te stellen over de
effectiviteit van de voorgestelde maatregelen? Waar ik had gehoopt op gedegen
overkoepelend onderzoek dat aantoont dat de maatregelen goed werken, zijn
dergelijke onderzoeken niet beschikbaar. Dit is niet opmerkelijk. Als al die
maatregelen zouden werken, hoe komt het dan dat nog steeds sprake is van
ongelijkheid op het gebied van onder meer gender, ras, geloof, handicap en
seksualiteit? De studie van Paluck en Green ziet niet op de onderzoeken naar
gender-identity prejudices, maar laat ten aanzien van andere bronnen van prejudices
(zoals ras, geaardheid, leeftijd, etniciteit, religie, nationaliteit, gewicht, financieel
vermogen, handicap en multiculturaliteit) zien dat de causale effecten van prejudice
reduction-maatregelen onduidelijk zijn. Ander onderzoek laat juist zien dat training
over evaluation bias en het laten zien hoe sollicitatiebeslissingen in het verleden tot
stand zijn gekomen, kan leiden tot een verhoogde motivatie tot ‘controleren’ van
vooroordelen en het verminderen van discriminatoir gedrag.245 In dit onderzoek
gold dit voor de aversive racists. Aversive racists zijn individuen die laag scoren op
het gebied van expliciete vooroordelen, maar hoog op het gebied van impliciete
vooroordelen.246 Oftewel, zij menen en stellen naar buiten toe dat zij (grotendeels)
onbevooroordeeld zijn (in casu ten aanzien van vrouwen), maar hebben niet-erkende
impliciete vooroordelen. Er bestaat dus een discrepantie tussen de expliciete en de
impliciete vooroordelen.247 Ze streven naar gelijkheid en geloven oprecht dat
vooroordelen en discriminatie verkeerd zijn. Na een dergelijke training reageerden
de aversive racists met schuldgevoelens en een gevoel van ongemak. Het vergroten
van het bewustzijn over implicit bias, bijvoorbeeld door middel van trainingen, had
geen effect op de low prejudiced participants. Low prejudiced participants zijn de
individuen die laag scoren op zowel expliciete als impliciete vooroordelen.248 Ook
training aan de kant van vrouwelijke kandidaten en ‘bewustwording’ van implicit
gender bias kan helpen. Onderzoek naar gender bias in de procedure van onder meer
beursaanvragen van vrouwelijke wetenschappers suggereert dat als vrouwen anti-
ciperen op gender bias bij de beoordeling van hun aanvraag, zij werk zullen
inleveren dat van hogere kwaliteit is.249

245 Son Hing e.a. 2002.
246 Son Hing e.a. 2002, p. 72; Gaertner & Dovidio 1986, p. 61-68.
247 Hierop is de maatstaf uit het onderzoek van Song Hing e.a. gebaseerd, Son Hing e.a. 2002, p. 72-74.
248 Son Hing e.a. 2002, p. 71-77.
249 Gopnick 2011; Budden e.a. 2008 via: Lee 2016, p. 268.
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Het effect van diversiteitstraining op de lange termijn is onduidelijk. Wel komt uit
onderzoek naar voren dat versterking van de training gedurende de slaap zorgt voor
fixering van de geleerde informatie in het langetermijngeheugen.250 Het stimuleren
van het geheugen dat net is gevoed met de debiasing training kan veranderingen in
de stereotype attitudes ten opzichte van ras en geslacht veroorzaken. Deze
veranderingen zijn ongeveer actief tot een week na de training. Onduidelijk is
wat voor soort training nodig is om het effect van de debiasing langer te laten duren.
Bovendien is niet duidelijk wat voor soort training niet alleen een verandering van
de implicit bias teweegbrengt, maar daarnaast een verandering van de explicit beliefs
veroorzaakt.251

Hoewel het effect van trainingen nog niet volledig uitgekristalliseerd is, kan het
mijns inziens geen kwaad dergelijke trainingen te implementeren in het diversi-
teitsbeleid. Te meer daar de implementatie bijdraagt aan het laten ‘leven’ van het
diversiteitsbeleid binnen de vennootschap. Dan is het niet slechts een papieren
illusie.

Aandacht voor rapportageverplichtingen is ook relevant. Als meer uitgebreide
rapportageverplichtingen bestaan voor vennootschappen kan dit wellicht leiden
tot een meer concreet diversiteitsbeleid. Zo zouden vennootschappen inzicht moeten
geven in de man/vrouw diversiteit in de senior managementfuncties en de rest van
het personeelsbestand.252 De Bedrijfsmonitor Talent naar de Top 2017 laat het
mogelijke effect van diversiteitsbeleid op een evenwichtige zetelverdeling zien.253

De monitor is beperkt tot de vennootschappen en andere organisaties die het Charter
Talent naar de Top hebben ondertekend.254 Zij committeren zich hiermee aan meer
genderdiversiteit in de top. Zo verklaren zij onder meer dat zij een duidelijke
strategie formuleren om man/vrouw-diversiteit te bewerkstelligen en gaan zij
akkoord met de jaarlijkse evaluatie en bekendmaking van hun kwantitatieve voort-
gang. De aangesloten vennootschappen hebben gemiddeld 27,2% vrouwen in de rvb
en 36,9% vrouwen in de rvc.255 Daarmee hebben zij gemiddeld meer vrouwen in de
rvb en in de rvc, dan de meeste niet aangesloten vennootschappen. 70% van de

250 Hu e.a. 2015.
251 Hu e.a. 2015, p. 1015.
252 Zie ook: Boschma e.a. 2018; Lückerath-Rovers 2018a; Pouwels & Henderikse 2018. Zie voorts

Perquin-Deelen 2018.
253 Enkel een concreet diversiteitsbeleid hoeft niet de reden te zijn voor een meer evenwichtige

zetelverdeling. Deze vennootschappen kunnen ook om andere redenen al openstaan voor diversiteit.
Causaliteit tussen een concreet diversiteitsbeleid en een meer evenwichtige zetelverdeling is niet
aangetoond, dat het er aan bijdraagt is wel aannemelijk.

254 165 organisaties, bijlage 1 van Pouwels & Henderikse 2018, p. 44.
255 Pouwels & Henderikse 2018, p. 14.
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vennootschappen voldoet aan het wettelijk streefcijfer in de rvc en 67,7% in de rvt.
48,6% van de vennootschappen voldoet aan het streefcijfer in de rvb.256 De
Monitoring Commissie concludeert dan ook terecht dat organisaties met een goed
ontwikkeld concreet man/vrouw-diversiteitsbeleid hogere percentages vrouwen in
de top hebben. Een deel van het succes is gelegen in het feit dat deze vennoot-
schappen in kaart brengen wat de man/vrouw-verhoudingen binnen de organisatie
zijn. Uit onderzoek van Panteia blijkt dat dit kan bijdragen aan het bereiken van een
meer diverse organisatie, omdat het knelpunten binnen de organisatie laat zien.257

3.5.6 De invloed van leiders

Leiders oefenen invloed uit. Of het nu een professor is die publiekelijk een
discussieleider steunt,258 of dat het de CEO is die een duidelijke boodschap pro
genderdiversiteit uitdraagt én actief nastreeft.259 In het onderzoek van Brown &
Geis steunde een professor een leider van een discussie. Deze steun had een
positieve invloed op de beoordeling van die leider door de discussiedeelnemers.
Voor de mannelijke discussieleider maakte het niet uit of hij gesteund werd door een
mannelijke of vrouwelijke professor, het effect was even groot. Bij de vrouwelijke
leider was het effect groter als zij gesteund werd door een vrouwelijke professor dan
als zij gesteund werd door een mannelijke professor. Ook gold dat als de leider niet
gesteund werd door een professor, dit gebrek aan steun meer negatief effect had op
de vrouwelijke discussieleider dan op de mannelijke discussieleider. De vrouwelijke
leider werd dan negatiever beoordeeld dan de mannelijke leider.260 Voor de
zetelverdeling binnen rvb’s en rvc’s betekent dit resultaat concreet dat de boodschap
van de CEO er echt toe doet. Zes respondenten (van de 44 die ik sprak over de weg
naar een meer evenwichtige zetelverdeling) geven dit ook aan als een van de
oplossingen voor een meer evenwichtige zetelverdeling. Als de CEO duidelijk
maakt dat genderdiversiteit voor de vennootschap echt belangrijk is, dat hier actief
naar gestreefd moet worden en de CEO deze waarden daadwerkelijk internaliseert,
maken praktijkvoorbeelden duidelijk dat een evenwichtige zetelverdeling dan op
korte termijn gerealiseerd wordt.261 Hiervan is het al genoemde Charter Talent naar
de Top een voorbeeld.

256 Pouwels & Henderikse 2018, p. 15.
257 Panteia 2017, p. 9 en p. 53. Zie ook Kamerbrief Ministerie van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap-

pen, 6 maart 2018.
258 In de Engelse tekst spreekt de auteur van ‘vouchen’. Hier is geen adequate korte Nederlandse

vertaling voor. Ik heb gekozen voor ‘steunen’. Brown & Geis 1984, p. 811 e.v. Zie voorts: Geis,
Brown & Wolfe 1990.

259 Een voorbeeld is Paul Polman van Unilever. Onder zijn leiding is het bestuur van Unilever voor 39%
uit vrouwen gaan bestaan (9 van 23) en zijn 47,5% van de managers vrouw. Zie: M. Laterveer, ‘Fan
van Paul Polman’, Het Financieele Dagblad 7 december 2018. Paul Polman is per 1 januari 2019
vertrokken bij Unilever.

260 Zie voor de precieze cijfers: Geis, Brown & Wolfe 1990, p. 958 en het schema op p. 957.
261 Zie onder andere de voorbeelden in: Günel 2017.
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De rvc draagt hierbij ook een verantwoordelijkheid, zeker in zijn rol als ‘werkge-
ver’. Twaalf respondenten kennen de rvc een belangrijke rol toe in het bereiken van
meer genderdiversiteit in de top. Überhaupt is ‘gericht sturen op genderdiversiteit’
een veelgehoorde oplossing (21 van de 44 respondenten die ik sprak over de weg
naar een meer evenwichtige zetelverdeling). Hierbij kan bijvoorbeeld gedacht
worden aan het stellen van specifieke targets, ook lager in de organisatie, die de
managers, de rvc en de rvb moeten behalen (4 van de 44). Een concreet
diversiteitsbeleid, zoals besproken in par. 3.5.5, ondersteunt dit.

3.5.7 Quotum

Ondanks bovengenoemde suggesties is duidelijk dat implicit gender bias niet zo
eenvoudig te manipuleren is. Is het dan een idee om genderdiversiteit te bereiken via
een quotum? Zoals in par. 3.2.2 besproken, kent Nederland momenteel slechts een
beperkt streefcijfer (art. 2:166/2:276 lid 1 BW). Dit streefcijfer heeft niet tot een
echte verbetering geleid. Ook de Minister van Onderwijs Cultuur en Wetenschap en
de Minister van Sociale Zaken signaleren deze problematiek. Zij zijn in afwachting
van het SER-advies inzake diversiteit262 om daarna verdere vervolgstappen te
nemen op de weg naar een meer diverse top. Een van de vragen daarbij is of een
wettelijk quotum wenselijk is.

Nederland loopt achter op het gebied van quotawetgeving en is terughoudend ten
opzichte van andere Europese landen. Deze achterstand heeft niet alleen betrekking
op de hoogte van het streefcijfer (30%), het feit dat het slechts een streefcijfer is, dat
er geen sancties aan verbonden zijn en dat het enkel is beperkt tot ‘grote
vennootschappen’, maar ook op het feit dat de ‘deadline’ voor het behalen van
het streefcijfer in vergelijking met landen als Duitsland, België, Noorwegen, Spanje,
IJsland, Frankrijk en Italië al meerdere malen ver vooruit is geschoven.263 Uit
onderzoek blijkt dat invoering van een quotum leidt tot een stijging van het aantal
vrouwen aan de top. Dit is het geval in Italië, België, Duitsland en ten dele in
Frankrijk.264

De respondenten in mijn onderzoek verschillen van mening over de vraag of een
quotum wenselijk is. 14 van de 31 respondenten die ik sprak over een quotum, zijn
voor invoering van een quotum. Wel geven enkelen daarbij aan dat zij ‘een quotum
liever niet hadden gewild, maar dat het noodzakelijk lijkt te zijn omdat geen sprake
is van vooruitgang’.265 Enkelen waren eerst tegen een quotum, daarbij onder meer

262 SER-advies aanvraag inzake diversiteit aan de top, 29 juni 2018. Dit advies verschijnt naar
verwachting in september 2019.

263 Gabaldon e.a. 2017, tabel 10.3, p. 241-242, 245; Kruisinga & Senden 2017.
264 Zie het te verschijnen onderzoek van Lennarts: Lennarts 2020, par. 5.7.
265 Eenzelfde geluid is te lezen in Laterveer 2018.
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aandragend dat het eigenlijk zo behoort te zijn dat als iemand een bepaalde plek
verdient, diegene daar ook kan komen. De tijd heeft voor deze respondenten echter
uitgewezen dat dit niet het geval lijkt te zijn als dit een vrouw is. Vandaar dat deze
respondenten toch zijn geswitcht en voorstander van een quotum zijn geworden.
Een aantal respondenten (8 van de 31) twijfelt nog. Zo zeggen zij dat zij zelf niet
benoemd zouden willen worden puur vanwege het quotum waaraan voldaan moet
worden.

Een ander punt van discussie tijdens de interviews was voor wie het quotum zou
moeten gelden. Één van de respondenten (van de 31) stelt voor een quotum in te
voeren enkel op het niveau van de rvc. Deze denkwijze stoelt op de same sex
favouring-theorie (par. 3.4.2.4). De gedachte hierachter is dat een meer diverse rvc
ook een meer diverse rvb zal samenstellen. Ook was volgens die respondent het
makkelijker geschikte diverse kandidaten te vinden voor de rvc dan voor de rvb. De
rvc kan niet alleen invloed uitoefenen door zijn invloed op het selectieproces van
de rvb, maar hij kan ook vragen stellen aan de rvb die betrekking hebben op het
brede beleid van de vennootschap. Zoals: wat doen jullie om binnen de organisatie
vrouwen hogerop te krijgen? Te meer indien de rvc concludeert dat in de hogere
managementlagen van de organisatie (vrijwel) geen vrouwen werkzaam zijn. Vijf
respondenten (van de 31) zijn tegen de invoering van een quotum, met het argument
dat ‘kwaliteit belangrijker is dan gender’. Een bestuurder of commissaris wil niet
gekozen worden puur vanwege zijn sekse. Degene wil gekozen worden vanwege
zijn kwaliteiten. Een quotum kan ervoor zorgen dat die kandidaat soms gezien wordt
als ‘de excuustruus’.266 Ik ben van mening dat een pleidooi voor een quotum
geenszins behelst dat niet meer voor kwaliteit gegaan moet worden. Kwaliteit is
verenigbaar met een evenwichtige man-vrouwverdeling: de een sluit de ander niet
uit. ‘Kwaliteit gaat boven gender’ is een begrijpelijke uitspraak, maar is eveneens te
verenigen met een quotum. Te meer daar kwaliteit, zoals ik betoog, niet volledig
objectief meetbaar is. Sprake moet zijn van genderevenwicht én kwaliteit. En dat is
verenigbaar. Als gender bovendien een factor is die op zichzelf ook bijdraagt aan
kwaliteit, en kwaliteit niet als puur individueel maar ook in termen als ‘wat is het
effect van een werknemer op de organisatie als geheel’ wordt gezien, dan is
genderdiversiteit op zichzelf ook kwaliteitverhogend voor de organisatie als geheel.

Twee respondenten (van de 31) geven aan van mening te zijn dat de overheid zich
niet mag bemoeien met benoemingen op het private terrein. Als de private sector het
prima vindt dat een vennootschap een volledig mannelijk management heeft, mogen
zij niet gedwongen worden hierin diversiteit aan te brengen. Dit betoog lijkt te gaan
richting het benadrukken van shareholders value. Wat de aandeelhouders willen,
dient te geschieden. Ook als deze wens niet altijd in het belang is van de

266 Overigens ben ik deze term alleen tegengekomen als verwijzing naar een vrouw. Zie over gender en
taal de bijdrage van Misersky & Redl 2020.
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vennootschap. Het is de vraag of dit met de huidige stand van zaken houdbaar is.
Als we aannemen dat genderdiversiteit in het belang van de vennootschap is
(par. 3.3.4), stuiten wij vervolgens op de vraag of het vennootschappelijk belang
ook een richtsnoer is voor aandeelhouders. Hierover bestaat discussie. De wettelijke
opdracht zich bij het vervullen van hun taak te richten op het vennootschappelijk
belang richt zich tot bestuurders en commissarissen. De Wennex-leer267 volgende
heeft een aandeelhouder in het hem verleende stemrecht ‘niet een recht dat hem in
het belang van een ander is toevertrouwd’. Dat zou betekenen dat de aandeelhouder
niet is gehouden zich te richten naar het vennootschappelijk belang. Een andere
uitleg is echter mogelijk met een beroep op de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8
BW en de omstandigheden van het geval.268 Volgens Van Solinge en Nieuwe Weme
betekent dit dat een correctie van de Wennex-leer eerder op zijn plaats is bij een
vennootschap waar een aandeelhouder meer invloed heeft op de vennootschap. Bij
een beursvennootschap heeft de aandeelhouder die geen groot pakket aandelen bezit
in de regel weinig invloed op de vennootschap. Dan mag die aandeelhouder eerder
het eigen belang vooropstellen.269 Schrama meent dat reeds in de Wennex-leer
beperkingen (in het kader van het vennootschappelijk belang) aan aandeelhouders
(die invloed kunnen uitoefenen op het beleid) zijn opgelegd voor de uitoefening van
het stemrecht.270 De SER legt de verantwoordelijkheid voor het afwegen van
verschillende belangen, binnen het uiteindelijke kader van het vennootschappelijk
belang, bij de rvb en de rvc.271 Tegelijkertijd stelt de SER dat de algemene
vergadering een meer volwaardige rol kan spelen in het systeem van checks en
balances in de vennootschap. De SER verwijst in dit kader naar de uitbreiding van
de zeggenschapsrechten voor aandeelhouders in beursvennootschappen, het terug-
dringen van beschermingsconstructies en een betere bescherming van de positie van
minderheidsaandeelhouders.272 Als de aandeelhouders, of althans de Algemene
Vergadering als orgaan, meer rechten krijgen toegekend, zouden hier dan niet
verplichtingen aan verbonden zijn? Zoals bijvoorbeeld het eisen van een evenwichtige
zetelverdeling aan de top, in het belang van de vennootschap? De SER wijst in zijn
advies op de mogelijkheid van aandeelhouders hun wensen tot verandering kracht bij
te zetten door moties in stemming te brengen. ‘Die zijn weliswaar niet verbindend
voor bestuur en RvC, maar kunnen deze – zo is gebleken – wel verder onder druk

267 HR 30 juni 1944, ECLI:NL:HR:1944:BG9449, NJ 1944, 465 (Wennex).
268 Zie: Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/124. Zie ook: Olaerts 2017; De Jongh 2011a;

Barneveld 2014, par. 17.4.4.2. Zie ook de overwegingen bij de PCM-beschikking: Dorst 2008;
Schrama 2012, p. 104; Hof Amsterdam (OK) 27 mei 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BM5928, JOR
2010, 189 m.nt. Stevens (PCM).

269 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/124.
270 Schrama 2012, p. 103.
271 SER 2008, p. 23.
272 SER 2008, p. 34, met verwijzing naar SER 2001, p. 79-88.
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zetten en tot overleg dwingen, ook als de voorstellen na onderzoek en overweging niet
in het belang van de nv worden geoordeeld.’273 Voor de meerderheidsaandeelhouder
kan mijns inziens het betoog worden gehouden dat deze zich wel degelijk rekenschap
moet geven van een thema als genderevenwicht aan de top, gelet op de positieve
invloed op de vennootschap.274 Of juridisch een verplichting bestaat voor een
aandeelhouder die weinig invloed heeft op de vennootschap genderevenwicht te
‘eisen’ van de rvb, is twijfelachtig. Dat betekent echter niet dat dit maatschappelijk
gezien in ieder geval wel van aandeelhouders gevraagd mag worden. Zie bijvoorbeeld
ook de recente oproep van Eumedion aan beursvennootschappen om de diversiteits-
matrixen die de besturen gebruiken om verschillende soorten diversiteit (gender,
leeftijd, nationaliteit, kennis, enzovoorts) in kaart te brengen, openbaar te maken.275

Aandeelhouders kunnen de rvb en de rvc ter verantwoording roepen over de door hen
gemaakte keuzes en moties indienen.276 Bovendien kunnen de aandeelhouders binnen
de grenzen van art. 2:114a BWen art. 2:224a BW zelf onderwerpen op de agenda van
de Algemene Vergadering plaatsen. Als de overheid genderdiversiteit niet zou mogen
opleggen aan vennootschappen, omdat het aan ‘het kapitaal’ is om hierover te
beslissen, wat betekent dit dan voor kwesties als duurzaamheid, maatschappelijk
verantwoord ondernemen en maatregelen op het gebied van anti-discriminatie? En wat
te denken van het betalen van belasting door de vennootschap en het voldoen aan
jaarrekeningrichtlijnen? Waarom wordt een onderscheid gemaakt tussen onderwerpen
waarbij het evident wordt geacht dat de wetgever regels oplegt en onderwerpen die
blijkbaar niet belangrijk genoeg zijn om wettelijk voor te schrijven? Dit onderscheid is
mijns inziens waar het genderdiversiteit betreft niet houdbaar.

Het argument dat sommige respondenten aanhalen dat door tijdsverloop de cijfers
beter zullen worden en dat dus geen quotum nodig is (5 van de 44), deel ik niet.
Recent onderzoek toont aan dat de situatie vrijwel niet verbeterd.277 De invoering
van een quotum heeft dan ook mijn voorkeur. Daarbij acht ik een quotum van 35%
voor zowel de rvb als de rvc van alle grote kapitaalvennootschappen en grote
verenigingen en stichtingen wenselijk en haalbaar. Ik sluit voor die toets aan bij
art. 2:397 lid 1 BW. Mijn keuze voor 35% in plaats van bijvoorbeeld 30% zoals in

273 SER 2008, p. 36.
274 Zie ook Assink die stelt dat zo een aandeelhouder dient te waken over de gerechtvaardigde belangen

van de vennootschap. Hij had het in dit verband overigens niet over genderevenwicht aan de top. Zie:
Assink 2009, p. 109.

275 Eumedion Focus Letter 2019.
276 Zie over het karakter van moties: Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/72; HR 20 april

2018, ECLI:NL:HR:2018:652, NJ 2018, 331 m.nt. Van Schilfgaarde, Ondernemingsrecht 2019/18
m.nt. Breukink.

277 Lückerath-Rovers 2018, p. 11. Als de trend zich doorzet, zijn in 2025 slechts 3% van de bestuurders
van de aan Euronext genoteerde Nederlandse vennootschappen vrouw. Zie ook: Laterveer 2018. Zie
daarnaast het initiatief ‘Quota Manifest’ uit 2009 waar 215 topvrouwen een manifest ondertekenden
voor een aandeel van 40% vrouwen in commissariaats- en toezichtsfuncties. Dat had in 2014 bereikt
moeten zijn. Zie: http://www.womancapital.nl/campagnes/quota-manifest/het-manifest/.
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het huidige wettelijk streefcijfer, heeft deels een ideële achtergrond. De boodschap
die met een dergelijke verhoging wordt afgegeven, is sterk. In een ideale situatie is
sprake van een 50-50 verdeling, maar dit lijkt voor nu een te grote stap. Door het
wettelijk streefcijfer om te vormen naar een wettelijk quotum, het toepassingsbereik
te verruimen en het percentage te verhogen van 30% naar 35% wordt aan
vennootschappen en aan de publieke sector een sterke incentive afgegeven de
huidige gang van zaken te veranderen. Het is tijd voor verandering en dit is precies
de boodschap die een wettelijk quotum van 35% afgeeft. Het percentage van 35%
ten opzichte van 30% is voorts haalbaar, dit laten de resultaten uit landen zoals
Noorwegen en Spanje zien, waar het quotum 40% is. Mijn keuze voor 35% in plaats
van 40% komt voort uit haalbaarheid gelet op de feitelijke Nederlandse situatie en
de moeizame strijd voor wetgeving op het gebied van gendergelijkheid.278 Ook
40% is dan wellicht een stap te ver.

Een te beantwoorden vraag is vervolgens of een quotum ook zou moeten gelden
voor een bijzondere vorm van een vennootschap: de familievennootschap. De
bijzondere aard van de familievennootschap, de verwevenheid van kapitaal en
bestuurderschap en de gebruiken betreffende opvolging, maken dat de familie-
vennootschap niet zonder meer vergeleken kan worden met de ‘gewone’ kapitaal-
vennootschap. Toch zijn deze specifieke kenmerken voor landen met een hoge mate
van familievennootschappen niet altijd een reden om dan maar geen wettelijk
quotum in te voeren. Zowel Italië als België heeft een wettelijk quotum, ondanks
een landschap van geconcentreerd eigenaarschap en sterke familiebemoeienis bij
vennootschappen.279 De Minister ziet het anders en verzwakt bij voorbaat al het
huidige streefcijfer. ‘Daarbij onderkent het kabinet dat het voor grote familie-
vennootschappen waar de aandeelhouders dicht op de rvb zitten of soms zelf
bestuurder of commissaris zijn, de doorstroom van bestuurders en commissarissen
geringer zal zijn dan bij beursvennootschappen en de behoefte aan uitleg in het
bestuursverslag voor deze aandeelhouders minder is. Het systeem van pas toe of leg
uit gaat immers ervan uit dat aandeelhouders naar aanleiding van de gegeven uitleg
al dan niet het gesprek aan kunnen gaan.’280

Problematisch bij verankering van een quotum in de private sector, onafhankelijk
van het cijfer dat het quotum behelst, is hoe om dient te worden gegaan met
afrondingsperikelen. Wat als sprake is van een tweehoofdig bestuur? Dient dan bij
een quotum van 35% te worden afgerond naar beneden (0) of naar boven (1)? Gelet
op het belang dat van een quotum uitgaat, geniet afronding naar boven de voorkeur.

278 Het is afwachten welke concrete stappen de Minister gaat nemen in het najaar van 2019, mede naar
aanleiding van het SER-advies inzake het wettelijk streefcijfer.

279 Gabaldon e.a. 2017, p. 239.
280 Kamerstukken II 2017/18, 30 420, nr. 263.
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Een ander probleem bij verankering van een quotum dat van toepassing is op slechts
het niveau van de rvb en de rvc, is dat de kans bestaat dat vennootschappen
vervolgens de rvb verkleinen en gaan werken met bijvoorbeeld een exco, om zo het
quotum deels te vermijden. Dit effect is mijns inziens onwenselijk en een dergelijke
handelwijze zou volledig indruisen tegen de achterliggende gedachte van de
regeling en de maatschappelijke relevantie. Wel vrees ik dat dit effect deels
onvermijdelijk is. Maatschappelijke druk en kritische aandeelhouders zijn hierin
waarschijnlijk de enige factoren die dit effect kunnen temmen. Deze situatie zou
opgelost worden door een quotum in te voeren dat ziet op de rvb, de rvc, het exco en
het ‘hoger management’. Vervolgens is dan wel de vraag wat precies valt onder
‘hoger management’. Wordt na definiëring van ‘hoger management’ vervolgens het
‘hoger management’ verkleind om het quotum te omzeilen? Ik acht dit risico kleiner
dan dat de rvb en de rvc verkleind gaan worden na invoering van een quotum. Ik
pleit dan ook voor een wettelijk quotum met een brede reikwijdte. Nader onderzoek
is vereist naar wat zou moeten vallen onder ‘hoger management’.

Er bestaan wel nog moeilijkheden bij het afdwingen van een quotum. Gedacht zou
kunnen worden aan het invoeren van een boete indien het quotum niet gehaald
wordt. Deze boete kan ofwel worden opgelegd aan de vennootschap, ofwel aan de
bestuurders en commissarissen, zoals in Duitsland en België het geval is.281 Hoewel
een vennootschap deze boete wellicht wel kan betalen en kan zien als economisch
‘afgeboekt’, zou maatschappelijke druk ervoor moeten zorgen dat het opgelegd
krijgen van deze boete zodanig schandelijk is, dat vennootschappen dit willen
vermijden. Een quotum werkt dan ook het beste in een verbeterde maatschappelijke
context. Beeldvorming draagt hieraan bij, zoals besproken in par. 3.5.4. Een van de
respondenten (van de 44 die ik sprak over de weg naar een evenwichtige
zetelverdeling) geeft aan dat naming and shaming bij vennootschappen vaak erg
goed werkt. De angst om niet te voldoen aan een quotum en hierop maatschappelijk
afgerekend worden, zou dan voldoende zijn. Op dit moment vindt nog onvoldoende
naming and shaming plaats bij de vennootschappen die niet voldoen aan het
streefcijfer. Kruisinga en Senden in navolging van Schippers geven aan dat
genderdiversiteit en controle op genderdiversiteit in besturen (wat dus mogelijk is
bij een wettelijk quotum) net zo vanzelfsprekend zou moeten zijn als controle op
bijvoorbeeld arbeidsomstandigheden en het betalen van belastingen.282 Ik deel deze
visie. Bij het aankaarten van genderdiversiteit is ook een rol weggelegd voor
aandeelhouders, de ondernemingsraad en andere stakeholders, zoals ik hiervoor
besprak. Verder onderzoek is vereist naar welke handhavingsmaatregelen – naast in
ieder geval maatschappelijke sanctionering – het meest effectief zijn.283 Mijn
bijdrage aan de discussie is naar ik hoop in ieder geval een bewustwording van

281 Zie: Lennarts 2020, par. 5.6.
282 Kruisinga & Senden 2017, p. 197.
283 Zie voor een aanzet de nog te verschijnen publicatie: Lennarts 2020, par. 6.2 en 6.3.
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de effecten van implicit gender bias en het tonen van de gevolgen en het belang van
genderdiversiteit.

Voorts dient de publieke sector het goede voorbeeld te geven. Ik pleit dan ook
eveneens voor invoering van een wettelijk quotum voor de publieke sector. Dit
quotum houdt in voor de publieke sector dat ten minste 35% van de topfuncties
moet worden bezet door mannen en ten minste 35% door vrouwen. Wat precies
wordt verstaan onder topfuncties, dient nader ingekaderd te worden. Hierbij moet in
ieder geval gedacht worden aan ministersposten, staatssecretarissen en de ambtelijke
top (zoals de secretaris-generaal, de directeur-generaal en de directeur van minis-
teries).284 Nader onderzoek naar de precieze inkadering en de effecten is gewenst.

Voorts moet worden bepaald wat het gevolg is van een benoeming in strijd met het
quotum. Is hier sprake van een nietige benoeming of een vernietigbare benoeming
voor zover het de rvb en rvc betreft? En heeft dit gevolgen voor de geldigheid van
de besluitvorming? Mijns inziens dient gelet op de noodzakelijke kracht van een
quotum een benoeming in strijd met het quotum nietig te zijn. Deze nietigheid zou
vervolgens geen gevolgen moeten hebben voor de genomen besluiten, net zoals dit
geldt bij een benoeming in strijd met de wettelijke limiteringsregeling.285 Een
andere optie is dat de genomen besluiten vervolgens nietig of vernietigbaar zijn. Een
vergelijking kan daarbij gemaakt worden met de tegenstrijdig belang regeling.
Handelen in strijd met de tegenstrijdig belang regeling leidt tot vernietigbaarheid
van de besluiten wegens een gebrek in de totstandkoming van het besluit (art. 2:15
lid 1 sub a BW) of tot nietigheid van besluiten indien het besluit is genomen door
een orgaan dat daartoe op grond van de tegenstrijdig belang-regeling niet bevoegd
was (art. 2:14 BW). Het tegenstrijdig belang heeft echter geen externe werking. Dit
kan anders zijn indien de wederpartij het gebrek kende of behoorde te kennen.286

Het niet naleven van het quotum kan worden beschouwd als onbehoorlijke taak-
vervulling (art. 2:9 BW) en kan reden geven tot twijfel aan een juist beleid of juiste
gang van zaken (art. 2:350 BW). Dit zijn gevolgen die een groot effect hebben voor
de betrokken bestuurders en commissarissen. Wat nu als een vennootschap écht niet
kan voldoen aan het quotum? Is afwijking met een uitleg dan toegestaan? Ik heb
grote twijfels bij het vooraf formuleren van afwijkingsmogelijkheden, gelet op de
invloed van implicit gender bias en het ‘argument’ dat onvoldoende vrouwen

284 Ten overvloede: het argument van Rutte bij de kabinetssamenstelling Rutte III dat onvoldoende
capabele vrouwen beschikbaar waren, houdt mijns inziens geen stand. Zie ook: ‘Nieuwe kabinet:
meer mannen dan vrouwen en geen kleur’, NOS 21 oktober 2017; ‘Zijn vrouwen in Rutte III
‘bijzaak’?’, De Volkskrant 17 oktober 2017.

285 Boschma e.a. 2018, p. 203; Kamerstukken II 2018/19, 34 491, nr. 6, Nota naar aanleiding van het
verslag, p. 30.

286 Het bespreken van de tegenstrijdig belang regeling gaat het onderwerp van mijn proefschrift te
buiten, maar ik verwijs hiervoor graag naar De Jongh 2019; De Jongh 2019a. Zie voorts: Asser/Van
Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/219 en 231.
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beschikbaar zijn. Tegelijkertijd besef ik dat er wel degelijk situaties kunnen zijn,
hoewel mijns inziens dit een uitzondering zal zijn, waar geen geschikte kandidaat
met het juiste gender gevonden kan worden. Bij de afweging tussen wel of geen
afwijkingsmogelijkheid is meer inzicht vereist in de samenstelling van de top van
verschillende sectoren. Bij het formuleren van eventuele uitzonderingen kan ook de
keuze worden gemaakt voor tijdelijke uitzonderingen, uitgaande van de assumptie
dat bij actieve stimulering van diversiteit binnen het vakgebied meer vrouwen
doorstromen naar de subtop. Voorts dient te worden bepaald aan welke eisen de
uitleg van een afwijking moet voldoen en door wie dit getoetst moet worden. Bij de
afronding van deze dissertatie was helaas het SER-advies inzake diversiteit nog niet
verschenen. Naar ik hoop is in dit advies onderzoek gedaan naar deze uitvoerings-
problemen van een quotum. Vanuit het perspectief van implicit gender bias verdient
een absoluut quotum in ieder geval de voorkeur.

Ethisch bezien neemt een quotum de eigen verantwoordelijkheid weg van de rvb en
de rvc om te zorgen voor een evenwichtige zetelverdeling. In het algemeen en in
enkele specifieke gevallen verspreid in deze dissertatie (ik noem bijvoorbeeld
gedetailleerde regelgeving omtrent gedrag van bestuurders en commissarissen en
invoering van de BJR) ben ik dan ook tegen invoering van meer regels. Voor een
quotum maak ik desondanks een uitzondering omdat de tijd uitwijst dat met meer
softere maatregelen en ondanks ruime aandacht voor het onderwerp genderdiver-
siteit niet veel verandert. Een quotum is dan ook noodzakelijk. De recente cijfers
tonen aan dat geen sprake is van echte verbetering op het gebied van genderdiver-
siteit in de top. Ook een wettelijk streefcijfer heeft niet voldoende voeten in de
aarde. Invoering van een wettelijk quotum is mijns inziens dan ook onvermijdelijk.

3.6 Slot

Diversiteit, en meer specifiek genderdiversiteit, heeft een overwegend positieve
invloed op het functioneren van vennootschappen, mits aandacht wordt besteed aan
de mogelijke gevaren van het gebrek aan cohesie. De dynamiek binnen de rvb en de
rvc, maar ook binnen de vennootschap als geheel verandert. Deze verandering uit
zich onder meer in het aan tafel komen van verschillende perspectieven, nieuwe
invalshoeken, het bevorderen van discussie en op termijn betere besluitvorming. Het
causale verband met de economische prestatie van vennootschappen kan niet
vastgesteld worden. De onderzoeken hieromtrent trekken te zeer uiteenlopende
conclusies. Naast het functionele argument, bestaat ook het sterke sociale recht-
vaardigheidsargument dat grond geeft voor de conclusie dat vennootschappen
moeten streven naar een evenwichtige zetelverdeling. De vraag blijft, waarom de
huidige cijfers laten zien dat nog steeds sprake is van een achterstand van vrouwen
in de top. Deze achterstand kan worden verklaard vanuit het perspectief van de
implicit gender bias.
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Hoewel automatische denkprocessen ons leven een stuk makkelijker maken, zorgen
die processen ook voor de nodige disbalans. Op basis van bovenstaande gegevens
en overwegingen kom ik tot de conclusie dat implicit gender bias een rol speelt in de
huidige disbalans in gender in de top. Hoe groot deze invloed precies is, is met de
huidige stand van de wetenschap niet te zeggen. Het meten van implicit bias is
complex en het blijft een gebied van de psychologie dat in ontwikkeling is.
Cognitiefilosofen en psychologen verkennen dit terrein hand in hand. Wel is de
algemeen aanvaarde tendens dat implicit bias bestaat, van invloed is en dat deze
invloed negatief is.

Hoewel mijn betoog betrekking heeft op genderdiversiteit in de top is het overgrote
deel ook toepasbaar in andere lagen van de vennootschap. Aangezien de wereld-
bevolking voor meer dan 50% uit vrouwen bestaat en gelijke rechten een groot goed
is, is het zaak hier aandacht aan te besteden en concrete stappen te nemen richting
genderbalans. Problematisch aan het huidige, onvoldoende diverse beleid is dat het
zichzelf in stand houdt. Als mannen in de meerderheid topposities blijven bekleden,
versterkt dit de autoriteit van mannen en verzwakt dit de autoriteit van vrouwen. Er
wordt wel gezegd dat de positie van vrouwen in de top in de toekomst zal
verbeteren, omdat de visvijver van succesvolle vrouwen groeit. Hoewel ik van
mening ben dat een beroep op ‘er zijn momenteel onvoldoende capabele vrouwen’
onhoudbaar is, toont recent onderzoek bovendien aan dat de stijgende arbeids-
participatie van vrouwen onvoldoende effect heeft op de positie van vrouwen in de
top.287

Recente initiatieven zoals het Charter Talent naar de Top tonen aan dat verandering
mogelijk is. Wie wil, lukt het. Vermindering van implicit gender bias en concrete
stappen op het gebied van werving en selectie van bestuurders, een verandering van
het netwerk, een expliciet en adequaat diversiteitsbeleid, een welwillende CEO en
rvc en tot slot een quotum, dragen bij aan het bereiken van een evenwichtige
zetelverdeling. Hierbij zij opgemerkt dat goede intenties alleen niet voldoende zijn.
Goede intenties garanderen geenszins onpartijdige en eerlijke beoordeling van
vrouwen. Gender bias speelt nu juist een rol op het niveau van het onbewuste.
Het overgrote deel van de respondenten heeft geen expliciete biases ten opzichte
van vrouwen. Er is geen sprake van een doelbewust collectief vendetta tegen het
bereiken van de top door vrouwen. Dit maakt het moeilijk mensen te overtuigen dat
iets ontbreekt aan de hedendaagse aanpak van genderongelijkheid. Gewezen wordt
naar hoge managementposities die wel degelijk bezet worden door succesvolle
vrouwen. Maar deze uitzonderingen betekenen niet dat er geen probleem is.

Er is sprake van invloed van implicit gender bias. Deze invloed zorgt ervoor dat
vrouwen in Nederland de top van een vennootschap slechts moeizaam bereiken.

287 Lückerath-Rovers 2018.
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Deze moeilijke tocht resulteert erin dat geen sprake is van een evenwichtige man/
vrouw-zetelverdeling in de besturen van Nederlandse vennootschappen. Doordat
seksediscriminatie voor een deel onbewust plaatsvindt, is sprake van een selffulfil-
ling prophecy. Impliciete stereotypes beïnvloeden percepties voordat deze bewust
worden geregistreerd.288 De meeste mensen stellen dat zij tegen seksediscriminatie
zijn en geloven daadwerkelijk dat zij deze overtuiging hebben. Het is lastig onze
eigen expliciete percepties van ons eigen handelen en denken te betwijfelen. De
onderzoeken tonen echter aan dat wel degelijk sprake is van een onbewuste gender
bias bij veel mensen. Door ontkenning neemt de kracht van de onbewuste bias
alleen maar toe. Ook voor de vrouw aan de andere kant is het een verloren zaak. Out
in the open wordt seksediscriminatie afgewezen: ‘dus dan zal ik het niet zijn
geworden vanwege een gebrek in mijn kwaliteiten’. Ik hoop dat dit hoofdstuk een
bijdrage levert aan de ‘bewustwording’ van implicit gender bias, de daadwerkelijke
beperking van deze biases en dat dit hoofdstuk bijdraagt aan het bereiken van een
meer evenwichtige zetelverdeling.

Tot besluit een wellicht wat pessimistische eye-opener. Voor het geval dat u denkt
‘ik ben anders dan de gemiddelde mens, ik heb geen impliciete gender biases’, dan
moet ik u teleurstellen. Mensen denken vaak dat zij meer ethisch, meer nobel, meer
gemotiveerd, een betere chauffeur, et cetera, zijn dan de gemiddelde persoon.289

Bijna niemand schaart zichzelf bij ‘de onderste helft’. Statistisch gezien stuiten wij
hier op een onmogelijkheid. Ook u heeft last van impliciete gender biases en bent
vrijwel zeker niet verheven boven dit fenomeen. Gelukkig kunt u daar nu mee aan
de slag!

288 Porter & Geis 1981, p. 54-55.
289 Epley & Dunning 2000; Fine 2007, hoofdstuk 1 (p. 3-28).
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Hoofdstuk 4

MENTALE MISLEIDING EN HET RECHTERLIJK OORDEEL1

4.1 Inleiding

Het uitgangspunt in sommige rechtsvindingtheorieën is dat de rechter bij het nemen
van beslissingen op een rationele wijze te werk gaat en hierbij intentioneel handelt.2

Mensen, en dus ook rechters, hebben van nature het gevoel controle te hebben over
meer dan waarover de mens daadwerkelijk controle heeft.3 Zoals al in hoofdstuk 2
en 3 aan bod is gekomen, is de invloed van mentale misleiding op de oordeelsvor-
ming door biases groter dan soms gedacht wordt. Hoofdstuk 4 en hoofdstuk 5
plaatsen de taakopvatting van de rechter in Nederland binnen de theorie van het
nieuwe onbewuste. De onderzoeksvraag die in deze hoofdstukken centraal staat is:
wat is de invloed van het onbewuste van de rechter op het rechterlijk oordeel? Juist
door een te hoge verwachting te hebben van de rechter en zijn capaciteiten, missen
wij de waardevolle mogelijkheid te ontdekken welke biases het rechterlijk oordeel
beïnvloeden. Dit hoofdstuk gaat in op de invloed van de biases confabulatie, eerste
indrukken en emoties. Hoofdstuk 5 gaat vervolgens in op biases die specifiek
samenhangen met het ‘terugkijken’ van de rechter op voorbije gebeurtenissen:
hindsight bias en het Knobe-effect.

Hoofdstuk 4 is als volgt opgebouwd. In par. 4.2 staat de taak van de rechter centraal.
Ik onderzoek hier welke aspecten van de rechterlijke taak het rechterlijk oordeel
‘gevoelig’ maken voor beïnvloeding door biases. Biases zijn van invloed op
oordeelsvorming in het algemeen, maar waarom is deze beïnvloeding bij het
rechterlijk oordeel in het bijzonder zo problematisch? Vervolgens komen in
par. 4.3 drie soorten biases aan bod: confabulatie, eerste indrukken en emotie. Ik
concludeer dat het onbewuste een grote invloed heeft op de oordeelsvorming door
de rechter, zowel in de heuristieke fase als in de legitimatiefase. Het onbewuste kan
onder andere ervoor zorgen dat de rechter zich laat verleiden tot cirkelredeneringen
en dat cruciale informatie over het proces van oordeelsvorming door de rechter

1 Een eerdere versie van dit hoofdstuk is verschenen als artikel: Deelen 2015.
2 Legalistische benadering, zie hierover ook: Posner 2008, p. 8, 41.
3 Giard 2010, p. 156; Slors 2012, p. 174.

129



verborgen blijft voor de rechter zelf en daarmee dus eveneens voor procespartijen.
Hierdoor ontstaat een discrepantie tussen de taakopvatting van de rechter en de
realiteit. Deze discrepantie dient de rechtspraktijk onder ogen te zien. Ik doe enkele
aanbevelingen voor de praktijk aan de hand van de in par. 4.2 gesignaleerde
knelpunten (par. 4.4). De aanbevelingen hebben tot doel de discrepantie tussen de
taakopvatting van de rechter en de realiteit te verkleinen en meer inzicht te
verschaffen in de werking van het onbewuste van de rechter. Vervolgens sluit ik
af (par. 4.5).

4.2 De taak van de rechter

De rechterlijke macht in Nederland geniet een zekere mate van aanzien. De zwarte
toga is daarbij de bevestiging van autoriteit en professionele afstandelijkheid. De
rechter heeft als hoofdtaak geschilbeslechting. Onder zijn neventaken valt onder
meer de rechtsvorming (en rechtsvinding).4 De taak van de rechter is uitermate
complex, te meer omdat hier geen uitgebreide handleiding voor bestaat. Binnen de
rechterlijke taak signaleer ik vijf knelpunten waar biases van invloed kunnen zijn.
Daarmee merk ik op dat deze opsomming niet uitputtend is.

Knelpunt 1
Allereerst is de kennis van de rechter over de invloed van het onbewuste naar mijn
indruk beperkt doordat hier weinig aandacht aan wordt besteed in de rechterlijke
opleiding en bijscholing.

Knelpunt 2
Het tweede knelpunt bevindt zich op het gebied van de open normen in wet- en
regelgeving. Denk hierbij in het kader van de bestuurlijke taakuitoefening bijvoor-
beeld aan ‘onbehoorlijk bestuur’, ‘wanbeleid’ en ‘persoonlijk ernstig verwijt’
(art. 2:9 BW, art. 2:138/248 BW, art. 2:355 lid 1 BW). Ondanks dat deze normen
door de jurisprudentie verder zijn ingevuld, hangt de precieze invulling af van zowel
de interpretatie van de norm door de rechter als de interpretatie van de omstandig-
heden. De interpretatie van de omstandigheden hangt samen met het derde knelpunt.

Knelpunt 3
Het derde knelpunt bevindt zich op het gebied van het civiele procesrecht en dan
met name het vrije bewijsstelsel. De uitvoering van de rechterlijke taak geschiedt in
twee verschillende fases: de heuristieke fase en de legitimatiefase. In de heuristieke
fase vormt de rechter zich een beeld van de zaak en zoekt hierbij informatie en

4 Hondius 2001, p. 11 e.v.; Asser 2008, p. 9 e.v.
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argumenten, mede gebaseerd op het aangedragen bewijs. Het zijn deze argumenten
die de rechter in de legitimatiefase gebruikt om zijn beslissing te legitimeren.5

Regels van procesrecht, zoals de toelaatbaarheid van bewijs (maar bijvoorbeeld ook
het ambtshalve aanvullen van rechtsgronden en de stelplicht en bewijslast) kleuren
het informatiepalet van de rechter nader in.6 Binnen het civiele recht is sprake van
een vrij bewijsstelsel inzake de bewijswaardering. Dit vrije bewijsstelsel brengt met
zich dat de rechter zelf mag bepalen welk gewicht de rechter aan het bewijs toekent
(art. 152 lid 2 Rv), voor zover de wet niet anders bepaalt.7 Voor bepaalde
bewijsmiddelen bepaalt de wet anders, in die zin dat deze middelen wel dwingend
bewijs opleveren en dat de rechter deze bewijskracht moet erkennen behoudens
tegenbewijs (art. 151 lid 1 Rv). Denk daarbij bijvoorbeeld aan authentieke partijakten.
Deze leveren dwingend bewijs op (art. 157 lid 1 Rv). De rechter is bijvoorbeeld wel
vrij in het waarderen van de bewijskracht van getuigenverklaringen.

In de civiele procedure staat wat betreft de toelaatbaarheid van bewijs in beginsel
voorop dat ook onrechtmatig verkregen bewijs toelaatbaar is.8 Deze vrijheid van de
rechter biedt de nodige cognitieve risico’s. Stel dat de rechter besluit dat toch sprake
zou zijn van onrechtmatig verkregen bewijs dat bij uitzondering toch niet toelaat-
baar is in de procedure, dan is het nog maar de vraag of de rechter cognitief gezien
wel in staat is het eenmaal geziene bewijs te negeren. Dit cognitieve risico geldt
eveneens in het strafrecht (art. 339 e.v. Sv). Empirisch onderzoek toont aan dat het
voor een rechter moeilijk is bewijs buiten beschouwing te laten als de rechter dat
bewijs wel al onder ogen heeft gehad.9 Een van de redenen hiervoor is dat ons brein
nieuwe informatie zeer snel verwerkt en er snel op kan handelen. Omdat het in de
civiele procedure niet vaak het geval is dat de rechter tot het oordeel komt dat het
onrechtmatig verkregen bewijs niet toelaatbaar is, laat ik de cognitieve problematiek
hieromtrent achterwege en volsta ik verder met verwijzing.10 Eenzelfde redenering
gaat op voor de wettelijke regel dat een getuigenverklaring slechts als bewijs mag
dienen voor zover de getuigenverklaring betrekking heeft op de uit de eigen
waarneming van de getuige bekende feiten (art. 163 Rv).11 Maar wat nu als de
getuige daarnaast verklaart over andere feiten en de rechter dit tijdens een

5 Nieuwenhuis 1976, p. 494.
6 Zie over deze mate van relativiteit van de oordeelsvorming kort: Van Wel 2012, par. 4.2.
7 Parl. Gesch. Bewijsrecht, p. 98; De Groot 2012, p. 65; HR 8 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:6119;

HR 18 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:942, NJ 2015, 20 m.nt. Mendel & Krans. M.u.v. dwingend
bewijs (art. 151 Rv) en art. 164 lid 2 Rv; T&C Burgerlijke Rechtsvordering bij art. 152 Rv;
Hugenholtz/Heemskerk 2018, p. 134.

8 Behoudens uitzondering wegens bijkomende omstandigheden, HR 18 april 2014,
ECLI:NL:HR:2014:942, NJ 2015, 20 m.nt. Mendel en Krans; Snijders e.a. 2017, p. 296;

9 Wistrich, Guthrie & Rachlinsky 2005, p. 1270.
10 Zie het nuttige overzicht van onderzoeken vooren tegen, inclusief mogelijke oplossingen: Wistricht,

Guthrie & Rachlinsky 2005. Zie voorts: Rachlinsky 2012, p. 27-29 (onderdeel D).
11 Asser Procesrecht/Asser 3 2017/171.
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mondeling getuigenverhoor ter ore komt? Ook hier geldt dat het cognitief gezien
moeilijk is deze informatie weer te ‘vergeten’. Hier kan tegen ingebracht worden dat
de rechter deze informatie niet ten grondslag mag leggen aan zijn oordeel,
bijvoorbeeld in de vorm van argumenten voor zijn oordeel. Dit argument zegt
echter slechts iets over de expliciete bewuste argumentatie en niets over de invloed
van deze informatie in het onbewuste. Zo kan het bijvoorbeeld in het kader van de
indruk van een rechter wel degelijk een rol spelen (par. 4.3.2).

Knelpunt 4
Het vierde knelpunt betreft de motivering van de rechterlijke beslissing. Het belang
van de ‘goede rechtsbedeling’ eist dat elke rechterlijke beslissing ten minste zodanig
wordt gemotiveerd dat de beslissing voldoende inzicht geeft in de aan haar ten
grondslag liggende gedachtegang. De gedachte hierachter is om de beslissing zowel
voor partijen als voor derden – in geval van openstaan van hogere voorzieningen: de
hogere rechter daaronder begrepen – controleerbaar en aanvaardbaar te maken.12

Een goede, sluitende motivering is essentieel, maar de rechter wordt geen strikte
handvatten geboden in hoe hij zijn motivering op moet stellen.

Knelpunt 5
Het vijfde knelpunt betreft de onpartijdigheid van de rechter. Bij het vormen van
zijn oordeel moet de rechter enkele kernwaarden in acht nemen.13 Deze kern-
waarden zijn achtereenvolgens onafhankelijkheid, onpartijdigheid, autonomie, des-
kundigheid en professionaliteit.14 Deze waarden vinden algemene erkenning.15 Met
name de kernwaarde onpartijdigheid kan aan het wankelen worden gebracht onder
invloed van biases. De onpartijdige rechter spreekt recht zonder vooroordeel,
vooringenomenheid of voorkeur.16 De basis voor onpartijdigheid ligt in art. 6
EVRM Eerste Protocol waarin staat dat eenieder recht heeft op een eerlijke en
openbare behandeling van zijn zaak door een onafhankelijke en onpartijdige
rechterlijke instantie, ingesteld bij wet. Een andere, meer impliciete grondslag
hiervoor wordt gevonden in art. 117 Grondwet.17

Onpartijdigheid kan worden verdeeld in objectieve en subjectieve onpartijdigheid.
Objectieve onpartijdigheid is de taak van de rechter om gerechtvaardigde twijfel aan

12 Asser 2008, p. 15.
13 Zie voor de ontwikkeling van deze normen en wat de maatschappij van de rechter verwacht: Buruma

2016.
14 NVvR 2011; EHRM 24 mei 1989, NJ 1990, 627 (Hauschildt); HR 18 november 1997,

ECLI:NL:HR:1997:ZD0860, NJ 1998, 244; Hooft Graafland 2005, p. 288; De Roos 2013, p. 410;
Asser 2013, p. 107-108; Brinkgreve 2013, p. 18-21.

15 Judicial Ethics Report 2009, p. 10-23; Mak & Ayrir 2011, p. 305.
16 Bovend’Eert 2007, p. 29-43; Soeharno 2009, p. 66.
17 Asser Procesrecht/Giesen 1 2015/221.
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zijn partijdigheid bij partijen te voorkomen (de schijn van partijdigheid). De
subjectieve onpartijdigheid is de persoonlijke instelling en overtuiging van de
rechter in een zaak.18 Hier is een rol weggelegd voor de invloed van biases. Zo
behoort de rechter zich bewust te zijn van persoonlijke vooroordelen. Hij moet zich
bij de oordeelsvorming telkens afvragen of zijn oordeel vrij is van die persoonlijke
vooroordelen.19 Rechtswetenschap en rechtspraktijk verwachten bovendien van de
rechter dat hij openstaat voor wijziging van zijn aanvankelijke opvatting. Deze eis
brengt met zich dat de rechter de plicht heeft zich terug te trekken (informeel) of te
verschonen (formeel) indien hij een belang heeft bij de uitkomst van de zaak of
de (objectieve) schijn kan wekken zo een belang te hebben.20 Aan partijen kent de
wetgever de mogelijkheid van wraking van de rechter toe indien (onder meer)
de schijn van partijdigheid wordt gewekt (art. 36 e.v. Rv).21 Het omvat bovendien
de bereidheid terug te komen op een eerder genomen tussenvonnis voor zover het de
onderdelen betreft waarop de rechter nog niet definitief heeft beslist (art. 232 lid 1
Rv). Een tussenvonnis is een vonnis waarin de rechter nog niet over alle geschil-
punten definitief heeft beslist.22

Onpartijdigheid is voorts onderdeel van gelijkheid voor de wet. Daarbij kan een
onderscheid gemaakt worden tussen formele en materiële gelijkheid. Een vorm van
formele gelijkheid is bijvoorbeeld dat dezelfde regels gelden voor dezelfde (type)
partijen. Dit is in Nederland het geval. Zo geldt voor zowel bestuurder A van BV X
als voor bestuurder B van BV Y art. 2:9 BW. Een vorm van materiële gelijkheid is
dezelfde adequate rechtsbescherming voor dezelfde type partijen. Deze vorm van
gelijkheid is diffuser. Denk bijvoorbeeld aan het verschil in kwaliteit van proces-
vertegenwoordiging door een advocaat.23 De laatste jaren zijn verschillende
rapporten en artikelen verschenen over de onpartijdigheid van de rechter.24 Deze
richten zich voornamelijk op de invloed van nevenfuncties op de onpartijdigheid,
het behandelen van zaken door een rechter waarin (oud-)collega’s als advocaat
optreden en het wekken van de schijn van partijdigheid door de rechter. Het is van
belang dat de rechtswetenschap daarnaast de rol van het onbewuste van de rechter
bij het vormen van het oordeel nader bestudeert. Dit gebeurt de laatste jaren steeds

18 Bovend’Eert & Kortmann 2008, p. 35 en 39.
19 NVvR 2011; Den Tonkelaar 2009, p. 18-19, 22; Hooft Graafland 2005, p. 292.
20 Bovend’Eert & Kortmann 2008, p. 40; De Groot-Van Leeuwen 2007, p. 75.
21 Ter Voert & Kuppens 2002, p. 6; Hugenholtz/Heemskerk 2018, p. 18.
22 HR 10 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AI0309, NJ 2003, 709. Als een deel van het gevorderde is

toe- of afgewezen is het in zoverre een eindvonnis en moet daartegen een rechtsmiddel worden
aangewend.

23 Zie hierover in de Verenigde Staten: Lahav 2017, p. 117 e.v. Ook in mijn periode als buitengriffier
kwam ik erachter dat de kwaliteit van advocaten sterk verschilt.

24 Zie Kuijer 2009, p. 279-294; Ten Berge & Hol 2007, p. 4; Bovend’Eert & Kortmann 2008, p. 33 e.v.;
Van Orshoven e.a. 2001; Bovend’Eert e.a. 2003; Huppes-Cluysenaar 2010, p. 133-138.

133

Mentale misleiding en het rechterlijk oordeel 4.2



vaker.25 Dat is te prijzen, daar de invloed van het onbewuste op het rechterlijk
oordeel niet onderschat moet worden.

Er bestaat een hoge verwachting van de rechter als professionele beslisser. Ik heb de
overtuiging dat de rechter in het algemeen zo goed als mogelijk zijn best zal doen te
komen tot een juist rechterlijk oordeel. Problematisch is alleen dat de invloed van
het onbewuste op het rechterlijk oordeel niet door enkel ‘zijn best te doen’ te
reduceren is. De rechter is ook ‘maar’ een mens en daardoor kunnen ook zijn
beslissingen worden beïnvloed door het onbewuste. Deze beïnvloeding is niet per
definitie verkeerd en leidt eveneens niet altijd tot onjuiste beslissingen. Toch is het
relevant deze invloed in kaart te brengen, juist omdat het onbewuste ons wel kan
misleiden.26 In de volgende paragraaf bespreek ik hoe de verschillende biases
(confabulatie, eerste indruk, emotie) precies werken en hoe zij het rechterlijk
oordeel kunnen beïnvloeden.

4.3 Biases die van invloed zijn op het rechterlijk oordeel

4.3.1 De confabulerende rechter

4.3.1.1 Inleiding

Confabulatie is het achteraf creëren van de illusie dat voor een onbewust genomen
beslissing allerlei bewuste redenen aanwezig waren.27 Een interessant onderzoek
kan het begrip confabulatie verduidelijken. Onderzoekers toonden aan klanten van
een winkel vier identieke panty’s. Ze vroegen aan hen voor welke panty de
bezoekers een voorkeur hadden. De meeste mensen hadden een voorkeur voor de
panty die het meest rechts lag. De bezoekers kozen dus op basis van de positie van
de panty. Toen de onderzoekers de proefpersonen na afloop vroegen waarom ze een
voorkeur hadden voor de rechterpanty, gaven ze hier allerlei verklaringen voor. ‘Die
is gewoon het mooist’ of ‘Die is het stevigste en gaat dus het langste mee’. Dit
waren onzinnige verklaringen. Alle panty’s waren volstrekt identiek. De proef-
personen namen hier een beslissing op onbewuste gronden. Er was immers geen
andere onderscheidende informatie om de beslissing op te baseren. Het bewuste van
de proefpersonen creëerde achteraf de illusie dat er allerlei bewuste redenen waren
voor die keuze. Het creëren van deze illusie is confabulatie.28 Confabulatie is in
beginsel geen bias zoals ik een bias gedefinieerd heb. Het gaat bij confabulatie om

25 Zie bijvoorbeeld Giard 2012, p. 10.
26 Zie ook: Fine 2007 en haar verschillende uitingen van het brein, zoals the vain brain, the deluded

brain en the immoral brain.
27 Slors 2012, p. 70; Kopelman 1987, p. 1482; Schnider 2003, p. 662.
28 Nisbett & Wilson 1977, p. 231-253.
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bewuste zelf-interpretatie. Confabulatie wordt echter wel een bias omdat we niet
door hebben dat we onszelf misleiden. Dit deel is onbewust.

Een extremer voorbeeld van confabulatie is te vinden bij split brain patiënten. Onze
rechter hersenhelft verwerkt de linkerkant van ons visuele veld. Onze linker
hersenhelft verwerkt de rechterhelft van ons visuele veld. Hierdoor is het mogelijk
bij split brain patiënten beide hersenhelften afzonderlijk aan te spreken. Ons
spreekvermogen bevindt zich (meestal) in onze linker hersenhelft. De rechter
hersenhelft kan taal vaak wel begrijpen maar niet of nauwelijks produceren. Als
een onderzoeker aan de rechter hersenhelft van een split brain patiënt het woord
‘loop’ toont, staat de persoon direct op.29 Als de onderzoeker vraagt waarom de
persoon opstond, is dit dus alleen een vraag aan de linker hersenhelft. Het is alleen
deze hersenhelft die de vraag kan beantwoorden. De rechter hersenhelft kan immers
geen taal produceren. De linker hersenhelft heeft geen verzoek tot opstaan gezien.
Het woord ‘loop’ is immers alleen getoond aan het visuele veld van de rechter
hersenhelft. Het antwoord dat de proefpersoon gaf was: ‘Omdat ik dorst heb en even
wat water wilde halen’. Ook dit is een voorbeeld van confabulatie.30 De proef-
persoon verzon een bewuste reden voor zijn onbewuste handelen.

4.3.1.2 Confabuleert de rechter?

Uit onderzoeken naar confabulatie blijkt dat mensen meer confabuleren dan ze
denken. Ook rechters zijn mensen, dus het is aannemelijk dat ook de rechter kan
confabuleren. Hoewel deze confabulatie niet zo sterk aanwezig is bij de rechter als
bij een split brain patiënt zijn er wel degelijk situaties waarin de rechter confabuleert
of het gevaar van confabulatie op de loer ligt. Er kunnen namelijk vier vormen van
confabulatie onderscheiden worden, onder meer al naar gelang de ‘ernst’ van de
confabulatie.31 De eerste vorm zijn provoked confabulations. Dit is bijvoorbeeld het
maken van een fout in het navertellen van een zojuist gehoord verhaal. De tweede
vorm zijn momentary confabulations. Dit zijn confabulaties die plausibel klinken,
maar toch onjuist zijn. De derde vorm zijn fantastic confabulations. Deze hebben
geen enkele link met de realiteit. Deze vorm wordt met name waargenomen bij
psychiatrische patiënten. De laatste vorm zijn spontaneous confabulations. Hierbij
worden gedachten en handelingen geleid door herinneringen die heden ten dage niet
meer van toepassing zijn. Deze vorm van confabulatie wordt eveneens gezien bij
psychiatrische patiënten. Bijvoorbeeld dat een patiënt vasthoudt aan vroegere
verplichtingen, zoals naar het werk gaan, terwijl hij deze verplichting niet meer
heeft.

29 Carruthers 2006, p. 179.
30 Slors 2012, p. 72.
31 Nahum e.a. 2009, p. 966.
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Wat de precieze oorzaak is van confabulatie, is niet geheel duidelijk. Sommige
onderzoekers menen dat het komt door persoonlijkheidskenmerken32 en/of ver-
stoorde oordeelsvorming door bijvoorbeeld een disfunctioneren van de frontale
kwab.33 Tegenwoordig wordt – met uitzondering van de medische gevallen zoals
psychiatrische patiënten en split brain patiënten – vooral de link gelegd met de
werking van het onbewuste.

Voor de rechter vormen niet alle vier de varianten van confabulatie een risico. Met
name provoked en momentary confabulations vormen een risico voor de rechter bij
het vormen van een beeld van de omstandigheden van de zaak, de bewijswaardering
en de motivatie van het rechterlijk oordeel. Ik maak daarbij net als in par. 4.2 het
onderscheid tussen de heuristieke fase van oordeelsvorming en de legitimatiefase.
De confabulatie van de rechter vindt plaats in de legitimatiefase. De rechter neemt
een beslissing op (deels) onbewuste gronden, maar legitimeert zijn beslissing met
bewuste, rationele redenen. Deze bewuste, rationele redenen zijn in het geval van
confabulatie niet de daadwerkelijke redenen voor het oordeel. Blijkbaar is er iets
misgegaan in de heuristieke fase. Confabulatie treedt op indien de rechter niet
beschikt over alle informatie die relevant is voor de motivering van een oordeel. Zo
kan het dat de rechter een bepaald gevoel bij een zaak heeft. Dit gevoel overheerst
de rationele argumenten zonder dat de rechter het zelf doorheeft. De rechter kan
hierdoor bijvoorbeeld onbewust bepaalde bewijsstukken zwaarder laten wegen. Hier
speelt bovendien de al eerdergenoemde vrije bewijswaardering uit de civiele
procedure een rol. Deze bewijsstukken heeft de rechter in de heuristieke fase
verzameld. Doordat de rechter verder niet voldoende informatie heeft, wegen deze
bewijsstukken in de legitimatiefase zwaarder. Achteraf rationaliseert de rechter zijn
oordeel. Hij is ervan overtuigd dat hij de beslissing heeft genomen omdat de
bewijsstukken overtuigend waren. Maar in feite zaten onbewust geformuleerde
redenen (zijn gevoel) achter het bewust uitgesproken oordeel. Het is voorstelbaar
dat de rechter die geen negatief gevoel had bij dezelfde zaak, de bewijsstukken niet
zo zwaar had laten wegen. Het kan dus zo zijn dat onbewuste redenen eigenlijk het
oordeel dragen, in plaats van of meer dan de bewuste redenen.

4.3.1.3 De gevolgen van confabulatie

Voorop staat dat de rechter niet continu confabuleert. Confabulatie treedt alleen op
indien de rechter niet beschikt over alle informatie die relevant is voor de motivering
van een beslissing. Voorts geldt dat indien de rechter wel confabuleert, deze
confabulatie niet noodzakelijkerwijs afbreuk doet aan de kwaliteit van de beslissing.
De beslissing hoeft niet verkeerd te zijn.

32 Schnider 2003, p. 663.
33 Schmidt 2009, p. 632; Burgess 1996, p. 363; Nahum e.a. 2009, p. 967.
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Toch kan confabulatie door de rechter problematisch zijn. Dit probleem ontstaat
voornamelijk doordat de beslissing van de rechter aan hogere eisen van consistentie,
transparantie en juistheid moet voldoen dan bijvoorbeeld de beslissing van een
persoon die moet kiezen tussen verschillende panty’s (par. 4.3.1.1.). Het is dus zaak
in kaart te brengen wat de gevolgen kunnen zijn van confabulatie voor de rechter en
het rechterlijk oordeel.

Allereerst heeft de confabulerende rechter zelf niet door dat hij confabuleert. Ook
voor procespartijen is de confabulatie ontoegankelijk. De daadwerkelijke redenen
achter een oordeel blijven door de confabulatie verborgen.34 De status van het
rechterlijk oordeel komt hiermee in gevaar en de verwachting van de rechtspraktijk
dat een oordeel inzichtelijk en transparant is, kan de rechter niet waarmaken. Voorts
blijft eventuele partijdigheid van de rechter door confabulatie verborgen. Ten slotte
doet het oordeel afbreuk aan de rechtszekerheid. De procespartij is afhankelijk van
het ‘gevoel’ of andere onbewuste redenen die de rechter bij de partij of de zaak
heeft. De onvoorspelbaarheid hiervan doet afbreuk aan de rechtszekerheid.

Wat de rechter kan doen tegen confabulatie, komt aan bod in par. 4.4. Eerst bespreek
ik een tweede bias die van invloed kan zijn op het rechterlijk oordeel: de indruk van
een rechter.

4.3.2 De indruk van een rechter

4.3.2.1 Inleiding

Zoals ieder mens vormt ook de rechter vrijwel constant en automatisch een indruk
van een situatie of van iemand. Verschillende factoren spelen hierbij een rol. Het is
van belang deze factoren in kaart te brengen, omdat uit onderzoek blijkt dat eerste
indrukken het gedrag van mensen beïnvloeden. Willen het gedrag van de rechter en
zijn beslissingen transparant zijn, dan moet onderzocht worden op welke manier de
rechter een indruk vormt en welke invloed deze indruk vervolgens heeft op zijn
oordeel. Pas als dit duidelijk is, kan de rechter daadwerkelijk transparant oordelen.

4.3.2.2 Indruk en oordeelsvorming

De maatschappij verwacht dat bewuste meningen op basis van rationele overwe-
gingen het oordeel van de rechter dragen. Hierbij is de veronderstelling dat
onbewuste oordelen bij de rechter geen rol spelen of dat de onbewuste oordelen
niet anders zijn dan de bewuste oordelen van de rechter. De Implicit Association
Test (IAT) laat zien dat iedereen onbewuste oordelen heeft en dat deze met enige
regelmaat anders zijn dan de bewuste oordelen. Deze test richt zich op onbewuste

34 Slors 2012, p. 150.
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discriminatie. Het meet of iemand onbewust vooral negatieve of voornamelijk
positieve associaties heeft met iets of iemand.35 Ik ben in par. 3.4.1 uitgebreider
ingegaan op deze test in het kader van implicit gender bias, dus volsta hier met een
korte herhaling. Proefpersonen maken in de IAT associaties tussen de variabelen
positief, negatief, autochtoon en allochtoon. Met behulp van het meten van
reactietijden kunnen onderzoekers concluderen dat testpersonen het makkelijker
vinden ‘autochtoon’ met ‘positief’ te associëren en ‘allochtoon’ met ‘negatief’.36

Discriminatie vindt hier onbewust plaats.

De rechter staat zoals gesteld continu onder invloed van zijn eigen onbewuste
meningen, indrukken en uitgangspunten. Denk aan de eerste indruk van een dossier
of van partijen. Deze indrukken ontstaan moeiteloos en zonder een specifiek
opgeslagen herinnering.37 Onderzoek laat zien dat iemand zich snel een indruk
vormt van een ander op basis van uiterlijke kenmerken.38 In één van de onderzoe-
ken kregen proefpersonen telkens gedurende slechts één seconde twee foto’s te zien
van presidentskandidaten. Vervolgens moesten de kandidaten vragen beantwoorden
over de getoonde politici. Deze vragen gingen over wie het meest intelligent en wie
het meest competent was. Het was voor de proefpersonen onmogelijk om te weten
wie het meest intelligent en competent was omdat zij naast de foto’s helemaal niets
over de kandidaten wisten. De onderzoekers vroegen de proefpersonen dan ook op
hun gevoel af te gaan. Op basis van ‘het meest competente uiterlijk’ konden de
onderzoekers ongeveer zeventig procent van de uiteindelijke verkiezingsuitslag
voorspellen. Degene met het meest competente uiterlijk won vrijwel altijd, ook als
deze persoon in feite helemaal niet de meest competente kandidaat was.39 De
rechter vormt een dergelijke eerste indruk zodra hij de zittingszaal binnenkomt en
partijen ziet zitten. Deze eerste indruk is een intuïtieve waardering en kan allerlei
oordelen inhouden. Een voorbeeld is indien een partij erg verveeld erbij zit of juist
erg agressief is. De eerste indruk van de rechter van die procespartij zal dan niet erg
positief zijn. Het meer rationele oordeel volgt vervolgens het intuïtieve oordeel op.
Gedurende de zitting krijgt de rechter een meer uitgebreide indruk van de proces-
partij. De rechter moet proberen deze twee oordelen in balans te brengen en
bovendien moet hij ervoor zorgen dat de eerste indruk niet de vorming van een
neutrale tweede indruk belemmert. De rechter slaat zijn indruk op in beelden,
gevoelens en woorden. Deze opslag geschiedt zowel onbewust als bewust.40 De

35 Dijksterhuis 2011, p. 79 en 96.
36 Greenwald e.a. 1998, p. 1464-1480. In deze test staan woorden als liefde, Henk, kanker, Jan,

Ibrahim, oorlog, vrede, Pieter, Mohammed, geluk, pijn, Aziz. Bij elk positief woord moet de
proefpersoon op de rechterkant tikken en bij elk negatief woord op de linkerkant, of andersom.

37 Zie het werk van Montepare & McArthur 1987, p. 331-349; Newman & Uleman 1989, p. 157;
Uleman, Blader & Todorov 2005, p. 384 en 388.

38 Zie het werk van Anderson, Krull & Weiner 1996, p. 271-296; Dijksterhuis 2011, p. 86.
39 Todorov 2005, p. 1623-1626; Dijksterhuis 2011, p. 89.
40 Schalken 2006, p. 71.
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opgeslagen indruk oefent invloed uit op het (rechterlijk) oordeel.41 Hierbij kan ook
de intuïtie van de rechter een rol spelen, zonder dat de rechter zich hiervan bewust
is.42 Een voorbeeld waar intuïtie een rol speelt, is dat bij het zien van een foto van
een booskijkende vrouw mensen denken ‘zij kijkt boos’. Er is geen besluit om te
denken ‘zij kijkt boos’, dit gebeurt automatisch en is meestal ook niet problema-
tisch.43 Intuïtief denken helpt ons taken sneller uit te voeren. Het kan echter ook tot
de verkeerde uitvoering of uitkomst leiden. Een voorbeeld is de volgende rekensom.
Een racket en een bal kosten samen $ 1.10. Het racket kost een dollar meer dan de
bal. Hoeveel kost de bal? Intuïtief antwoordt het overgrote deel van de mensen dat
de bal $ 0.10 kost. Het juiste antwoord daarentegen is $ 0.05.44 Dit laat zien dat het
overgrote deel van de mensen het antwoord niet eerst controleert. Er is dus een
bepaalde mate van zelfverzekerdheid. Dit vertrouwen in de eigen intuïtie is minder
aanwezig als het intuïtieve antwoord onverwacht is. In navolging van het racket en
bal experiment hebben onderzoekers eenzelfde test gedaan. Het gaat daar niet om
een racket en een bal, maar om een Ferrari en een Ford.45 Een Ferrari en een Ford
kosten samen $ 190.000. De Ferrari kost $ 100.000 meer dan de Ford. Hoeveel kost
de Ford? Het intuïtieve antwoord dat verwacht wordt, heeft dezelfde structuur als bij
het racket en bal probleem. ‘De Ferrari kost $ 100.000 meer’ leest men als ‘De
Ferrari kost $ 100.000’ dat leidt tot het intuïtieve antwoord dat de Ford ‘$90.000’
kost. Het is echter minder geloofwaardig dat dit intuïtieve antwoord wordt gegeven,
dan bij het racket en bal probleem. Onze achtergrondkennis vertelt ons namelijk
(meestal) dat een Ford een ‘normale’ auto is en dat het onwaarschijnlijk is dat deze
auto $ 90.000 kost. Onderzoekers hebben deze hypothese getest door het voorbeeld
om te draaien. Een Ford en een Ferrari kosten samen $ 190.000. De Ford kost
$ 100.000 meer dan de Ferrari. Hoeveel kost de Ferrari? In dit voorbeeld komt de
achtergrondkennis (dat de Ferrari een dure auto is) overeen met het intuïtieve
antwoord dat de Ferrari $ 90.000 kost. Resultaten van het onderzoek tonen
inderdaad aan dat mensen een ander antwoord geven als het intuïtieve antwoord
niet overeenstemt met de bestaande achtergrondkennis van de deelnemers. Oftewel,
als een intuïtief antwoord overeenstemt met bestaande kennis zal het intuïtieve
antwoord sneller geaccepteerd worden. Als het intuïtieve antwoord conflicteert met
bestaande kennis, zal sneller doorgezocht worden naar een ander antwoord. De
eigen achtergrondkennis en ervaring van de rechter stuurt dus zijn intuïtie. Als de
rechter in het verleden bestuurder is geweest, zal hij wellicht anders denken over
situaties die verkeerd zijn gegaan dan als hij hier geen ervaring mee heeft gehad.
Deze ervaring van de rechter kan zowel positief als negatief uitpakken voor de

41 Ferreira e.a. 2006, p. 797, 809. Het onderzoek heeft betrekking op het vormen van een oordeel in
onzekere situaties.

42 Nisbett & Wilson 1977, p. 233; Nisbett & Wilson 1977a, p. 254.
43 Zie hierover D. Kahneman tijdens zijn Google Talk ‘Thinking fast and slow’, gepubliceerd op

10 november 2011, raadplegen via: https://www.youtube.com/watch?v=CjVQJdIrDJ0.
44 Trémolière & De Neys 2014, p. 486-490.
45 Trémolière & De Neys 2014.

139

Mentale misleiding en het rechterlijk oordeel 4.3.2.2



bestuurder. Zo kan het intuïtieve gevoel van de rechter enerzijds het gevoel
opwekken bij de rechter dat de bestuurder een faillissement wel aan had moeten
zien komen, gelet op zijn eigen ervaring met die situatie. Anderzijds kan het
intuïtieve gevoel van de rechter hem ook sturen in de richting dat de bestuurstaak
zeer complex is en dat in dit specifieke geval de bestuurder niets te verwijten valt.
Expliciet is het niet de taak van de rechter een vergelijking te maken met hoe hij het
zelf gedaan zou hebben. Dat het maken van een vergelijking niet de taak van de rechter
is, betekent echter niet dat de (onbewuste) intuïtie van de rechter hierdoor niet gestuurd
kan worden. In mijn interviews met de rechters (groep 3) gaven 7 rechters aan dat het
niet per se gewenst is dat de rechter ondernemer is geweest, 1 rechter twijfelde
hierover. De ervaring van de rechter hoeft niet per se voort te komen uit de eigen
ervaring als ondernemer. Ervaring kan eveneens ontstaan door specialisatie als rechter.
Op de vraag of een gespecialiseerde rechter inzake bestuurdersaansprakelijkheid
gewenst was, antwoordden 19 respondenten bevestigend, 8 ontkennend en 6 twijfe-
lend. Wat in ieder geval bekend is, is dat de ervaring van de rechter zijn intuïtie kleurt.
De gedachte is dat hoe meer ervaring de rechter heeft met aansprakelijkheidskwesties,
idealiter als ondernemer, dan wel door specialisatie, hoe meer hij ziet van de
complexiteit van de bestuurspraktijk en hoe beter hij de omstandigheden van het
geval kan waarderen. Tegen het argument dat de rechter ervaring moet hebben als
ondernemer kan wel worden ingebracht dat ook niet van een strafrechter wordt geëist
dat hij een moord heeft gepleegd alvorens hij een oordeel velt over een gedachte in een
moordzaak en omstandigheden waardeert. Die constructie is echter niet haalbaar en
tevens onwenselijk. Als het hebben van ervaring als ondernemer voor de rechter niet
haalbaar is, is in ieder geval specialisatie gewenst.

Het kost moeite intuïtieve impulsen te negeren. Het volgende onderzoek illustreert
dit. Een persoon krijgt de opdracht zeven nummers te onthouden. Hij krijgt
vervolgens de vraag of hij chocoladecake wil of fruit. Hij blijkt veel vaker
chocolade te kiezen als hij nummers moest onthouden, dan in de situatie waarin
hij niet de nummers in zijn hoofd moest onthouden.46 Het controleren van impulsen
kost veel moeite en is nog moeilijker als het brein ook met andere taken bezig is
(zoals hier het onthouden van de nummers). Rechter Hutcheson merkt in 1936 al
treffend op: ‘The vital motivating impulse for the decision is an intuitive sense of
what is right or wrong in the particular case; and the astute judge, having so decided,
enlists his every faculty and belabors his laggard mind, not only to justify that
intuition to himself, but to make it pass muster with his critics. Accordingly, he
passes in review all of the rules, principles, legal categories, and concepts, which he
may find useful, directly or by an analogy, so as to select from them those which in
his opinion will justify his desired result.’47

46 Shiv & Fedorikhin 1999. Het onderzoek gaat uit van de assumptie dat mensen uit een impuls
chocolade boven fruit verkiezen en slechts met controle van de impulsen de ‘juiste’ keuze maken.

47 Frank 1936, p. 104, verklaring van ‘judge Hutcheson’.

140

4.3.2.2 Mentale misleiding en het rechterlijk oordeel



De rechter besluit ex post facto. Daarbij bestaat een gevaar dat de rechterlijke
intuïtie het recht bepaalt.48 Hoewel politieke, economische en morele overwegingen
invloed hebben op de rechterlijke intuïtie hangt het oordeel uiteindelijk grotendeels
af van de persoonlijke inferences die de rechter bezit. Welke unieke ervaringen heeft
de rechter gehad, welke herinneringen blijven hem bij? Deze ervaringen en
herinneringen vormen niet alleen het rechterlijk eindoordeel, maar zijn al in eerdere
fasen van invloed, zoals bij de interpretatie van partijverklaringen tijdens een
mondelinge behandeling.49 Het wordt ook wel de judicial hunch genoemd.50

De intuïtie werkt niet volledig willekeurig. Het halo-effect draagt onbewust bij aan
de sturing van de intuïtie. Het halo-effect is de invloed van een globale indruk op de
evaluaties van andere eigenschappen van die persoon. Als we een persoon van wie
we weinig afweten ‘mogen’, gaan we vaak ervan uit dat die persoon waarschijnlijk
eveneens positieve karaktertrekken heeft. Politici maken graag gebruik van dit effect
door warm en vriendelijk over te komen, maar tegelijkertijd weinig inhoudelijks te
zeggen over de ter zake doende kwestie.51 Het halo-effect ontstaat als een deductie
van de impliciete persoonlijkheidstheorie. Die theorie gaat ervan uit dat ‘aardige
mensen aardige eigenschappen hebben’ en ‘onaardige mensen onaardige eigen-
schappen’. Mensen denken dat als Jane in situatie 1 aardiger is dan Joey, de kans
tachtig procent is dat Jane ook in situatie 2 aardiger is dan Joey.52 Deze gedachte
komt niet noodzakelijkerwijs overeen met de realiteit. Als sprake is van observatie
van één moment als voorspeller voor een ander moment, is de correlatie tussen
gebeurtenis-gedrag en de volgende gebeurtenis-gedrag nihil.53 Deze waarschijn-
lijkheidsfactor is niet zo evident. Dit soort redeneerfouten maakt de mens elke dag.

Een ander voorbeeld is dat we het uiterlijk van iemand in de regel meer
aantrekkelijk vinden als we die persoon aardig vinden.54 In het onderzoek van
Nisbett en Wilson moeten deelnemers de kwaliteiten van een leraar beoordelen. De
deelnemers krijgen een interview te zien met een docent. De deelnemers krijgen of
interview 1 te zien, of interview 2. Beide interviews zijn met dezelfde docent, maar
in interview 1 presenteert de leraar zichzelf als vriendelijk, respectvol naar zijn
studenten, flexibel en enthousiast over zijn werk. In interview 2 presenteert de leraar
zichzelf als vrij onvriendelijk, kil, wantrouwend jegens zijn studenten en rigide. Na
het bekijken van een van de interviews moeten de deelnemers de likeability
beoordelen, evenals de mate van fysieke aantrekkelijkheid, zijn gebruiken en zijn

48 Aldus Frank 1936, p. 104 en p. 116.
49 Frank 1936, p. 108-110. Zie par. 5.5.1.
50 Sinclair 1971, p. 828-829; Allen 1958, p. 334.
51 Nisbett & Wilson 1977, p. 250-251.
52 R. Nisbett, The psychology of thinking, lecture at the Royal Institution, gepubliceerd op 22 juni

2016, raadplegen via: www.youtube.com/watch?v=XKm4VoExc0Q.
53 Nisbett lecture 2016.
54 Nisbett & Wilson 1977, p. 250.
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accent. Onderzoekers vragen aan sommige deelnemers of de likeability van de
docent invloed heeft op hun indruk van fysieke aantrekkelijkheid, gebruiken en
accent. Aan andere deelnemers vragen zij of hun eigen evaluatie van fysieke
aantrekkelijkheid, gebruiken en accent hun likeability van de docent beïnvloedt.
Onderzoekers verwachten dat de deelnemers de vriendelijke docent aantrekkelijker
vinden, beter gedrag vinden vertonen en het accent prettig vinden. Het onderzoek
bevestigt deze hypothese.55

Hier kan tegenin worden gebracht dat de rechter niet zomaar ‘vaart op zijn intuïtie’.
Hij zorgt bij het vellen van het eindoordeel ervoor dat hij zeker is van zijn zaak, dat
hij de juiste argumenten afweegt en de situatie goed in kaart brengt. Maar voor al
deze elementen geldt dat ze onderhevig zijn aan invloeden van het onbewuste.

Voorts zijn situatiekenmerken van belang voor het begrijpen van het gedrag van de
rechter. Zij veroorzaken namelijk automatisch een bepaalde gedraging. Trait
constructs nemen deze situatiekenmerken op in een specifieke trait. Dit werkt als
volgt. Indien de rechter herhaaldelijk een bepaalde ervaring heeft gehad met een
bepaald type persoon, zal de rechter in een nieuwe situatie met eenzelfde soort
persoon weer verwachten dat de ervaring gelijk zal zijn. Een voorbeeld is een oude
meneer. Hij is bestuurder van een vennootschap en hij wordt beschuldigd van
diefstal van de vennootschap. Achter hem op de publiekstribune zit zijn vrouw, die
ruim veertig jaar jonger is, hoogblond, met dure schoenen, een mooie tas en
glinsterende sieraden. In eerdere gelijksoortige zaken bleek dat dit type bestuurders
daadwerkelijk van de vennootschap had gestolen om de levensstandaard van
hemzelf en zijn vrouw te financieren. De rechter zal, met deze ervaringen in zijn
achterhoofd, eerder ervan uitgaan dat ook in dit nieuwe geval de gelijksoortige
bestuurder gestolen heeft van de vennootschap. Deze gedachte kan zowel bewust als
onbewust een rol spelen. Speelt deze gedachte bewust een rol dan is de gedachte
minder gevaarlijk. De rechter zal bewust dit oordeel met rationele argumenten
afwegen. Het is veel gevaarlijker als de gedachte onbewust een rol speelt. De rechter
heeft dan immers geen zicht op de gedachte, omdat de gedachte alleen onbewust een
rol speelt. De vergelijkbare ervaring van de rechter in een andere situatie zorgt
ervoor dat de rechter in de nieuwe situatie eveneens negatief zal staan tegenover de
oude man. De aanwezige stimuli (de oude man met de jonge hoogblonde vrouw)
zorgen ervoor dat het onbewuste van de rechter automatisch een bepaald gedrags-
patroon bij de rechter activeert waardoor de rechter op een bepaalde manier zal
oordelen.56 Zijn oordeel is dan niet transparant omdat de belangrijkste drijfveer het
ontoegankelijke onbewuste is.

55 Nisbett & Wilson 1977, p. 252, 254-255.
56 Bargh e.a. 1996, p. 231; Bargh 1989, p. 3-51; Mischel 1973, p. 252-283; Higgins 1987, p. 319-340.
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Als laatste is de eigen persoonlijke gesteldheid van de rechter van belang voor de
indruk van of de reactie op partijen. Het volgende onderzoek toont dit aan.57

Subjecten kregen vluchtig een woord te zien op een scherm. Dit was te kort voor het
bewuste om het woord te verwerken. Het bewuste heeft immers een langzamere
verwerkingscapaciteit dan het onbewuste. Alleen het onbewuste kon het woord
waarnemen. Naarmate de woorden negatiever waren, omschreven de subjecten in
het tweede deel van het onderzoek een persoon negatiever dan wanneer de woorden
positief waren. Oftewel, indien het onbewuste eerst werd geconfronteerd met een
negatief geladen woord, dan handelde het bewuste in een opvolgende situatie
evenzeer negatiever. Dit werkt waarschijnlijk hetzelfde bij de rechter. Is de rechter
onbewust wat chagrijniger dan anders, dan zal hij ook chagrijniger reageren op
partijen. Uit de interviews met de rechters komt dit effect eveneens duidelijk naar
voren. Rechters geven aan dat zij met name door vermoeidheid en een hoge
werkdruk negatiever kunnen reageren op partijen dan in een normale situatie. Zij
zijn zich hier niet altijd op dat moment zelf van bewust. Andere rechters in
meervoudige kamers kunnen de rechter hierop wijzen (buiten de zitting) of de
rechter stelt dit bij een terugblik op de zaak vast. In een ander onderzoek kreeg een
groep subjecten op een computer foto’s te zien van Afrikaans-Amerikaanse mannen.
Een andere groep kreeg foto’s te zien van blanke mannen. Het stereotype beeld van
Afrikaans-Amerikaanse mannen bevat de trait construct vijandigheid.58 Op een
gegeven moment gaf de computer een foutmelding en subjecten werd verteld dat ze
helemaal opnieuw moesten beginnen. De reactie van subjecten die de foto’s van
Afrikaans-Amerikaanse mannen hadden bekeken, was beduidend vijandiger dan de
reactie van subjecten die de foto’s van blanke mannen hadden bekeken.59 Deze trait
constructs beïnvloeden dus onbewust de bewuste gedragingen van een ander.60

Een rechter kan geneigd zijn anders te reageren op partijen indien hij onbewust een
bepaald vooroordeel over een partij heeft. Een voorbeeld is de volgende situatie.61 In
een procedure van de ondernemingsraad vertegenwoordigt een bepaald type vrouwe-
lijke bestuurder – middelbare leeftijd, verzorgd uiterlijk, in goede stemming – de
onderneming. Omdat in vergelijkbare zaken was gebleken dat dit type vrouw haar
eigen beleid wilde doorvoeren en niet goed naar de input van de ondernemingsraad
had geluisterd, besefte deze rechter dat hij in vergelijkbare zaken geneigd was te

57 Bargh & Pietromonaco 1982, p. 437-449.
58 Zie Bargh 2005, p. 39.
59 Bargh (1996), p. 238-240, experiment 3.
60 Higgins, King & Mavin 1982, p. 35-47. Hun onderzoek toont aan dat omgevingsfactoren

automatisch bepaalde manieren van gedrag activeren, naarmate deze activering vaker in die setting
heeft plaatsgevonden. Deze trait constructs beïnvloeden vervolgens oordelen.

61 Dit voorbeeld werd gegeven door een rechter waarmee ik sprak in het kader van dit hoofdstuk. Deze
gesprekken zijn gehouden in 2014 met zes raadsheren van het Hof Amsterdam. Deze gesprekken zijn
geen onderdeel van het bredere empirisch onderzoek van deze dissertatie. Meer informatie op te
vragen via: c.deelen@jur.ru.nl.
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denken dat dit type bestuurder niet had geluisterd naar de ondernemingsraad. De
rechter heeft dit vooroordeel onbewust gevormd door eerdere zaken. Het onbewuste
activeert het vooroordeel bij het vormen van de eerste indruk van de vrouwelijke
bestuurder door de rechter. Deze situatie is een goed voorbeeld van een stereotype in
een trait construct dat van directe invloed is op de houding van de rechter. Bij de
rechter die dit voorbeeld gaf, vroeg ik expliciet naar het bestaan van vooroordelen.
Deze expliciete vraag draagt eraan bij dat de rechter een vooroordeel expliciet
benoemt en dat hij zich bewust wordt van het onbewuste vooroordeel. Dit is niet in
alle omstandigheden het geval. Bovendien is niet elk onbewust vooroordeel zo
gemakkelijk ‘bewust’ te maken.

4.3.2.3 De gevolgen van een indruk

Nu de verschillende fenomenen van indrukken en de werking daarvan aan bod zijn
gekomen, vervolg ik wederom met een uiteenzetting van het probleem dat deze
indrukken creëren. Het gevaar van deze indrukken bestaat eruit dat deze indrukken
vervolgens onbewust het gedrag van de rechter beïnvloeden.62 Deze beïnvloeding
kan zowel positief als negatief uitpakken. Als de rechter een negatieve eerste indruk
heeft van een partij, bijvoorbeeld omdat de partij verveeld of agressief overkomt,
kan deze ervaring door het onbewuste bij een volgende gedraging van de partij van
invloed zijn.63 Met name volwassenen zijn geneigd aannames over personen op te
slaan en vast te houden. Ze geloven in de constantheid van karakter.64 Het
onbewuste slaat bovendien makkelijker een negatief beeld van iemand op dan
een positief beeld. De rol van het onbewuste is dus veelal overwegend negatief te
waarderen. Is eenmaal een negatieve indruk gemaakt, dan is het lastig deze
negatieve indruk om te vormen naar een tweede positieve indruk.65 Deze indrukken
zijn dan ook gevaarlijk voor de objectiviteit van de rechter. De procespartij heeft
immers geen zicht op deze eerste indruk van de rechter van procespartijen.
Verwoede pogingen een slechte eerste indruk te voorkomen, kunnen juist een
averechts effect hebben. De procespartij staat dus vrij machteloos. De rechter kan de
neiging hebben na een eenmaal ingenomen standpunt (bewust of onbewust) vooral
aandacht te schenken aan feiten, bewijs of verklaringen die het ingenomen
standpunt bevestigen. Dit fenomeen staat bekend als confirmation bias. Op
confirmation bias kom ik meer uitgebreid terug in par. 5.5.1. In de woorden van
Ingelse bestaat een ‘bandbreedte’66 waarbinnen rechters ten aanzien van hetzelfde
feitencomplex tot een ander oordeel kunnen komen. Deze bandbreedte vloeit
automatisch voort uit de werking van het onbewuste. De rechter maakt keuzes,

62 Anderson, Krull en Weiner 1996; Dijksterhuis 2011, p. 86.
63 Uleman, Blader en Todorov 2005, p. 388; Fazio & Zanna 1981; Tory Higgins 1989, p. 82; Newman

en Uleman 1989, p. 166.
64 Wimer & Kelley 1982, p. 1142-1162.
65 Newman en Uleman 1989, p. 170.
66 Ingelse 2010, par. 1.2.
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doet waarnemingen en stelt vragen of weigert deze. Deze keuzes maakt de rechter
bijvoorbeeld bij de open normen in onze wetgeving, zoals of sprake is van een
persoonlijk ernstig verwijt (art. 2:9 BW). Dit is een open norm. De rechter staan
echter wel degelijk handvatten ter beschikking voor de invulling van de norm.
Duidelijk is dat de rechter moet oordelen of sprake is van een persoonlijk ernstig
verwijt aan de hand van alle omstandigheden van het geval.67 Bovendien is in
verdere jurisprudentie de norm meer uitgekristalliseerd. Toch staat de invulling van
de norm niet vast, juist door de beoordeling ‘aan de hand van alle omstandigheden
van het geval’. Welke omstandigheid relevant is, of het verwijt vervolgens
‘voldoende ernstig’ is en of het ‘persoonlijk’ is, wordt overgelaten aan de rechter.

Ook zorgt de invloed van de persoonlijke gesteldheid van de rechter op zijn gedrag
en oordeel ervoor dat partijen machteloos staan. Partijen hebben vrijwel geen
invloed op deze persoonlijke gesteldheid en bovendien is deze gesteldheid van de
rechter ontoegankelijk voor partijen. De rechter zou idealiter elke partij en elke zaak
neutraal moeten benaderen. Een neutrale benadering blijkt door de invloed van de
persoonlijke gesteldheid onmogelijk. Deze onmogelijkheid vergroot de kans op
ontransparante oordelen, een meer partijdige rechter en rechtsonzekerheid. Achter-
liggende redenen voor een oordeel blijven verborgen. De manier waarop de invloed
van de indruk van een rechter op het rechterlijk oordeel kan worden beperkt, komt
aan bod in par. 4.4.

4.3.3 De emotionele rechter

4.3.3.1 Inleiding

De derde bias die ik in dit hoofdstuk bespreek, is de emotie. Op het eerste gezicht is
het wellicht merkwaardig om de emotie als een bias te beschrijven. De emotie zie ik
als een bias omdat de emotie het proces van oordeelsvorming zo kan beïnvloeden
dat onbewust denkfouten worden gemaakt. De emotie van een rechter kan eveneens
van invloed zijn op het rechterlijk oordeel.

Het is niet eenvoudig aan te geven wat emoties zijn. Het emotiebegrip heeft door de
eeuwen heen verschillende veranderingen ondergaan.68 Bovendien gebruiken
mensen de begrippen emotie en gevoel vaak door elkaar. Twee grote lijnen in de
opvatting van emoties zijn te herkennen. Enerzijds de gevoelstheorie en anderzijds
de cognitieve theorie. De gevoelstheorie ziet emotie voornamelijk als een lichame-

67 HR 10 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2243, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer (Staleman/Van de
Ven). Zie meer uitgebreid par. 2.2.1 en par. 6.4.1.

68 Het gaat dit hoofdstuk te buiten om op deze veranderingen in te gaan. Ik verwijs naar IJzermans
2011, p. 101 e.v.
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lijk gevoel. De emotie lijkt hier tegenover de rede te staan. De cognitieve theorie ziet
de emotie voornamelijk als een gedachte. Emoties worden hier niet gezien als
tegengesteld aan denken, maar juist als een gemoedstoestand die is gebaseerd op een
gedachte.69 Meer recent is een derde opvatting ontwikkeld die het midden houdt
tussen beide lijnen: het complexe cognitieve emotiebegrip. Een emotie is een
persoonlijke inschatting dat iets in de wereld van belang is. Er is dus een
waarderende gedachte, een waarderend (niet lichamelijk) gevoel en een gedrags-
neiging.70 Een vastomlijnd begrip van emoties is niet te geven. In dit hoofdstuk
versta ik onder emoties het hebben van een bepaald gevoel, een interne ervaring, een
gemoed of een beweging.71 Een kenmerk van emoties is dat niet is aan te duiden
hoe iemand emoties precies ervaart. De precieze ervaring verschilt van persoon tot
persoon. Dit verschil is nu juist waarom zowel de wetenschap als de praktijk de
invloed van emoties in bepaalde omstandigheden negatief waarderen. Door de
invloed van emoties is niet meer vast te stellen waarom iemand precies handelt zoals
hij handelt. Bovendien hangen persoonlijke emoties samen met de waarden die
iemand hanteert.72 Deze waarden zijn niet altijd toegankelijk, waardoor ook de
aanwezigheid van emoties niet altijd toegankelijk is.

4.3.3.2 De rechter en emotie

De standaardopvatting van rechtspreken was lange tijd dat een goede rechter geen
emoties ervaart tijdens de rechtszitting.73 Deze opvatting is terug te voeren op de
werken van Thomas Hobbes. Hij was van mening dat de ideale rechter bevrijd was
van angst, boosheid, haat, liefde en passie.74 In het begin van de 20e eeuw heerste
deze opvatting nog steeds, verwoord door de invloedrijke theoreticus Wurzel.75

Tegenwoordig is deze opvatting gewijzigd. Ook de rechter ervaart emoties. Emoties
ontstaan namelijk wanneer waarden en belangen in het geding zijn.76 IJzermans
onderzocht in haar dissertatie de invloed van emoties op het rechterlijk oordeel en
concludeert – kortweg – dat juridische oordelen onvermijdelijk ook emotionele
oordelen zijn. Een subjectief oordeel is volgens haar zelfs beter dan een louter
objectief oordeel op basis van de rede.77 Zo zou de motivering volgens haar
aandacht moeten besteden aan de emotie van partijen. Op eenzelfde wijze pleit

69 IJzermans 2012, p. 16. Kritisch over de cognitieve theorie: Pott 2003.
70 Goldie 2000.
71 Volgens de Van Dale; zie ook: IJzermans 2011, p. 105.
72 IJzermans 2011, p. 133.
73 Maroney 2011, p. 1485.
74 Hobbes 1651, p. 203.
75 Wurzel 1904. Hij stelt dat de opvatting van Hobbes nog steeds een fundamenteel onderdeel is van de

westerse jurisprudentie, via Maroney 2011, p. 1488, voetnoot 14.
76 Sartre 1939, p. 85-91; Solomon 1977, p. 195 e.v.
77 IJzermans 2011. Gelijkluidend: Vranken & Snel 2019, p. 863.
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Pieters voor het tonen van ‘de mens’ achter de rechter, om zo meer draagvlak te
creëren voor het oordeel bij partijen.78

Ondanks dat erkend wordt dat de rechter ook ‘maar een mens is’ en dus emoties
ervaart, lijkt van de rechter wel verwacht te worden dat hij zijn emoties tijdens een
zaak aan de kant zet.79 Emoties zouden namelijk schadelijk zijn. Ook ik denk dat
emoties schadelijk kunnen zijn voor het rechterlijk oordeel, maar simpelweg stellen
dat de rechter daarom zijn emoties maar aan de kant moet zetten, veronderstelt een
potentie van de rechter die hij niet bezit. Emoties kunnen niet simpelweg aan de kant
gezet worden. Emotionele neutraliteit is een misplaatste verwachting. Neutraliteit is
niet een natuurlijke menselijke staat van gesteldheid.80 De rechter is dan ook niet in
staat volledig vrij van emoties te oordelen.

Er kan een onderscheid worden gemaakt tussen vier soorten emoties rondom het
rechterlijk oordeel. Allereerst de emoties die de rechter ervaart naar aanleiding van
de zaak. Denk hierbij aan het verdriet dat een zaak van kinderverwaarlozing bij de
rechter kan opwekken. Denk daarnaast bijvoorbeeld aan de emotie die een rechter
kan ervaren bij een storende en brutale houding door een partij.81 Ten tweede de
emoties van de rechter die zijn ontstaan los van de zaak. Bijvoorbeeld een rechter
die erg moe is door de hoge werkdruk, een verhuizing die net achter de rug is of een
pasgeboren baby die de rechter ’s nachts wakker houdt. Ten derde het meewegen
van emoties van partijen door de rechter in het rechterlijk oordeel. Denk bijvoor-
beeld aan het beoordelen van affectieschade van partijen in aansprakelijkheids-
zaken.82 Ten vierde emoties die zijn ingebed in de rechtsnormen zelf doordat deze
rechtsnormen een weerslag zijn van emoties die in de maatschappij leven.83 Deze
laatste twee vormen van emoties behandel ik in dit hoofdstuk niet.

4.3.3.3 De gevolgen van emoties

Door de ervaring van verschillende emoties kan de rechter geïrriteerder of meer
gesloten reageren op partijen. Bovendien kan de rechter de houding van partijen (en
advocaten) of opmerkingen van partijen (en advocaten) anders opvatten dan de rechter
zou doen wanneer hij emotioneel ‘neutraal’ zou zijn. De emoties van de rechter

78 Pieters 2010, p. 200.
79 Maroney 2011, p. 1485 en 1489.
80 Maroney 2011, p. 1496.
81 Zie het sprekende voorbeeld van gepensioneerde rechter Tielenius Kruythoff: Tielenius Kruythoff

2013, p. 9.
82 Ik verwijs naar Sieburgh 2003, p. 184, 186-187. Zij is van mening dat de rechter niet in staat is en

ook niet behoeft te zijn, om emotiebegeleiding en verwerking aan partijen te bieden. De maatschappij
moet niet willen dat de rechter zijn taak uitbreidt tot onder meer het ondersteunen van psycho-
logische, emotionele en intermenselijke processen. Zijn kracht is gelegen in het bieden van een puur
juridisch oordeel.

83 IJzermans 2011, p. 4.
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hebben invloed op zijn beeldvorming met betrekking tot de feiten van de zaak, de
partijen en de advocaten. Onderzoek toont aan dat naarmate iemand meer wordt
geconfronteerd met negatief geladen informatie, diegene zijn omgeving eveneens
negatiever beoordeelt.84 Vertaald naar de rechtszitting kan dit effect betekenen dat
indien de rechter meer negatief is ingesteld door bijvoorbeeld gebeurtenissen thuis, hij
ook negatiever zal reageren op partijen. Deze negatieve reactie op partijen kan tot meer
negatieve reacties van partijen leiden. Zo vertonen subjecten bij wie het Afrikaans-
Amerikaanse stereotype is geactiveerd, dat de trait construct vijandigheid bevat,
vijandiger gedrag naar de onderzoeker dan de subjecten bij wie dit stereotype niet
eerst is geactiveerd. De activering van een stereotype beeld kan tot gevolg hebben dat
de rechter zich op een andere manier gedraagt jegens een partij. Het gedrag van de
rechter wekt vervolgens juist het stereotype gedrag op bij die partij. Dit kan de rechter
interpreteren als een bevestiging van zijn stereotype beeld. Onderzoek laat dit proces
onder meer zien bij een vijandig stereotype beeld van de Afrikaans-Amerikaanse man.
Het stereotype leidt tot meer vijandig gedrag van het subject en meer vijandig gedrag
door de Afrikaans-Amerikaanse man jegens het subject.85

Is de rechter chagrijnig dan kan een partij eveneens sneller chagrijnig reageren. Dit
gedrag van de partij kan een vertekend beeld van de partij bij de rechter
veroorzaken. Bovendien kunnen negatieve gevoelens bij de rechter leiden tot
suboptimale keuzes.86 Een voorbeeld is de waardering van bewijs in het vrije
bewijsstelsel.87 Een lichte vrees voor de invloed van emoties op het rechterlijk
oordeel is dan ook op zijn plaats. Het enkel ontkennen van deze invloed door te
stellen dat een goede rechter geen invloed ondervindt van zijn emoties, is nutteloos.

De eigen uitgangspunten, de eigen opvoeding en achtergrond van de rechter
verdwijnen tijdens de rechtersopleiding meer naar de achtergrond, maar nooit
helemaal. Zij maken in theorie plaats voor een rechter die neutraal, transparant,
onpartijdig en onafhankelijk is. Dat is dan ook het uitgangspunt. Slechts in
uitzonderingsgevallen is plaats voor wraking van en/of verschoning door de rechter.
De middelen die het recht toekent aan de rechter veronderstellen dat de rechter zijn
emoties aan de kant kan zetten. Dit is een te versimpelde weergave van de realiteit.
De rechter maakt bij zijn oordeel bovendien een soort ‘sprong’ in juridisch opzicht.
Het oordeel is daardoor onderhevig aan subjectiviteit.88 Er is geen standaard
methode voorhanden om de invloed van emoties te controleren. Emoties staan juist
bekend om hun oncontroleerbaarheid. Er zijn wel verschillende hulpmiddelen die de
rechter kunnen helpen de subjectiviteit van het oordeel als gevolg van beïnvloeding
door emoties te beperken. Hier ga ik in par. 4.4 nader op in.

84 Bargh en Pietromonaco 1982, p. 446.
85 Bargh en Dijksterhuis 2001; Bargh e.a. 1996, p. 241-242.
86 Pezza Leith & Baumeister 1996, p. 1250 en 1263.
87 Par. 4.2 en par. 4.4.2.
88 Soeharno 2005, p. 238.
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4.4 Beperking van de mentale misleiding

Ik betoog geenszins dat de rechterlijke oordeelsvorming volstrekt willekeurig is, of
dat de rechter enkel wordt geleid door persoonlijke belangen.89 Wel betoog ik dat
het onbewuste invloed kan hebben op het rechterlijk oordeel, dat het relevant is hier
aandacht aan te schenken en te trachten de invloed te beperken.

Volledige controle van het onbewuste is onmogelijk. Controle vereist namelijk drie
dingen: bewustheid van de invloed of althans de mogelijkheid van de invloed van deze
automatische trait constructs op gedrag, de motivatie deze invloed te controleren en tot
slot voldoende focus om daadwerkelijk met het ‘controle proces’ bezig te kunnen zijn
(oftewel, zo min mogelijk afleiding).90 In de meeste gevallen zijn niet al deze drie
factoren aanwezig. Zelfs al is de rechter zich bewust van de invloed, indien de rechter
zijn ‘hoofd er niet bij houdt’, zal controle falen.91 De rechter is zich niet altijd bewust
van zijn automatische reactie op dingen, gebeurtenissen of personen.92 Bovendien
heeft de poging mentale gedachten volledig te controleren in de door het individu
gewenste richting, soms juist een averechts effect.93 Zo kan ik u zeggen dat u vooral
niet moet denken aan een roze olifant. Waar denkt u vervolgens aan? Juist, aan een
roze olifant. Eenzelfde vergelijking gaat op voor een dieet in de trant van ‘ik mag niet
snoepen’. Grote kans dat ‘snoep’ vervolgens de hele dag in uw hoofd zit. Absolute
controle van het onbewuste is aldus niet mogelijk. Op welke manier kan de invloed
van het onbewuste van de rechter dan in ieder geval deels inzichtelijk en deels
controleerbaar worden gemaakt? Ik doe hiertoe enkele aanbevelingen aan de hand van
de in par. 4.2 benoemde knelpunten. Ik werk de aanbevelingen uit aan de hand van de
biases: confabulatie, de indruk van een rechter en de emoties van een rechter.

4.4.1 Knelpunt 1: onvoldoende kennis van de invloed van biases

Uit gesprekken met enkele raadsheren94 blijkt dat in de rechterlijke opleiding
voorheen vrijwel geen aandacht werd geschonken aan de werking van het onbe-
wuste en de invloed daarvan op het rechterlijk oordeel. Recent is de rechterlijke
opleiding op de schop gegaan. Deze herziening lijkt tot de nodige wijzigingen te
hebben geleid. Mijn indruk is dat meer aandacht wordt besteed aan het bredere

89 Duynstee 1974, p. 35 e.v.
90 Zie Bargh e.a. 1996, p. 241 en Bargh 1989.
91 Bargh e.a. 1996, p. 241.
92 Bargh e.a. 1996, p. 241.
93 Wegner 1989, p. 19. Denk ook aan de inmiddels meer achterhaalde maar nog steeds aansprekende

theorie van suppression van Sigmund Freud: Freud 1915, p. 35, 41 en 63; Frick 2003, p. 389;
Laplanche & Pontalis 1988, p. 390.

94 Geen onderdeel van het bredere empirisch onderzoek van deze dissertatie. Deze gesprekken zijn
gehouden in 2014 met zes raadsheren van het Hof Amsterdam. Meer informatie op te vragen via
c.deelen@jur.ru.nl.
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aspect van ‘psychologie en recht’.95 Toch ontbreekt een multidisciplinaire fundering
in de opleiding.96 Voor een verdiepingsslag in het denken over filosofie, psycho-
logie en recht is het noodzakelijk de algemene doelen waarop de rechtspraak gericht
is en de achterliggende motieven van waaruit rechters hun werk doen te bezien.
Scholing in waarheidsvinding zou een belangrijk onderdeel van de rechterlijke
opleiding en rechterlijke bijscholing moeten zijn.

In deze (bij)scholing kan gebruikgemaakt worden van toegepaste wetenschapsfilo-
sofie. Wetenschapsfilosofie is dat onderdeel van de filosofie dat zich bezighoudt met
onderzoek naar de vooronderstellingen, methodes en resultaten van verschillende
wetenschappen. Kritische reflectie en opbouw van argumentatie is daar een
belangrijk onderdeel van, wat de rechter ten dienste kan staan bij zijn eigen
rechterlijke beoordeling (zie ook: par. 4.4.3).

Complementair hieraan is scholing en bijscholing over de werking van het onbewuste
en het geven van handvatten aan de rechter hoe het onbewuste gedeeltelijk beteugeld
kan worden. Zo blijkt uit onderzoek dat indien iemand zich bewust is van het bezitten
van bepaalde social constructs de invloed van deze social constructs in het onbewuste
daadwerkelijk kan afnemen.97 Bovendien kan een bewustwording plaatsvinden van
de eigen emoties in concrete zin. Hiermee bedoel ik dat de rechter zich niet enkel in
algemene zin bewust dient te zijn van de invloed van emoties, bijvoorbeeld: ‘door
hoge werkdruk reageer ik soms wat meer kortaf tijdens een zitting’. De rechter dient
zich hier juist in de concrete situatie van bewust te zijn. Bijvoorbeeld: ‘ik heb vannacht
erg slecht geslapen, ik ben erg moe, dus het kan zijn dat ik wat geïrriteerder reageer
vandaag of een meer gesloten houding heb jegens partijen.’ Enkele rechters die ik heb
gesproken, geven aan dat zij het belangrijk vinden dat indien de rechter ‘zijn dag niet
heeft’, hij dit bij zichzelf herkent en hier alert op is.

Ook op het gebied van bewijswaardering heeft (bij)scholing effect. Zo wordt wel
betoogd dat de bewijsbeslissing aan wetenschappelijke eisen zou moeten voldoen en
dat de bewijsbeslissing niet slechts een juridische beslissing is.98 Met name op het
vlak van het ‘doorgronden, gebruiken, verfijnen en opschrijven door rechters, van
enkele bewijsrechtelijke toetsstenen’, is verbetering mogelijk.99

Enkel scholing en bijscholing is niet voldoende om de invloed van biases te
beperken. Nadere aanbevelingen zijn nodig. Daar vervolg ik mee, wederom aan de
hand van de knelpunten.

95 Zie kritisch: Ahsmann 2018; Buruma 2018, p. 1500.
96 Zie ook: Giard 2018, p. 513.
97 Monteith, Devine & Sherman 1998, p. 63-82.
98 Gommer 2011, p. 1257.
99 Stevens 2014, par. 5. Hierbij zij opgemerkt dat dit onderzoek beperkt is tot het strafrecht.
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4.4.2 Knelpunt 2 en 3: open normen in wet- en regelgeving, interpretatie van de
relevante omstandigheden en bewijswaardering

Knelpunten 2 en 3 behandel ik gezamenlijk, omdat de aanbevelingen die hierop
betrekking hebben dezelfde strekking hebben.

De ruimte die de genoemde open normen in de wet- en regelgeving en de vrije
bewijswaardering in het civiele recht bieden, is naar mijn mening waardevol. Deze
ruimte stelt de rechter namelijk in staat zijn oordeel aan te passen aan de concrete
omstandigheden van het geval. Zeker bij zoiets als de bestuurlijke taakuitoefening is
aanpassing aan de hand van concrete omstandigheden van belang, omdat de
taakuitoefening sterk per geval kan verschillen. Niet eenduidig is vast te stellen
wanneer sowieso sprake is van onbehoorlijk bestuur, frauduleus handelen wellicht
daargelaten. Sommige auteurs menen dat een open norm als ‘persoonlijk ernstig
verwijt’ zorgt voor onzekerheid en onduidelijkheid bij bestuurders, omdat hierdoor
niet vooraf duidelijk is wanneer sprake kan zijn van persoonlijke aansprakelijkheid.
Aan de hand van de huidige stand van de jurisprudentie meen ik dat het wel meevalt
met deze onzekerheid en onduidelijkheid. Ik ga hier in hoofdstuk 6 in het kader van
de BJR nader op in.

Wellicht dat meer regels of minder open normen bijdragen aan het verminderen van
de invloed van biases bij de rechter omdat er daardoor minder ‘vrije ruimte’ voor de
rechter overblijft. Toch meen ik dat dit voordeel niet opweegt tegen het nadeel dat
meer regels en minder open normen met zich brengen. Het doet namelijk afbreuk
aan zowel de flexibiliteit van de rechter als aan de flexibiliteit en eigen verant-
woordelijkheid van bestuurders en commissarissen.

De vrije bewijswaardering in het civiele recht hangt sterk samen met de positie van
de partijen in het civiele recht: zij bepalen de inzet van de procedure. Strengere
regels omtrent de bewijswaardering, zoals het buiten toepassing laten van ontoe-
laatbaar bewijs, draagt bij aan de verdere democratisering van het rechterlijke
proces. Bovendien is het vanuit de cognitieve invalshoek vrijwel onmogelijk voor
de rechter om ontoelaatbaar bewijs daadwerkelijk buiten toepassing te laten. Verdere
beperking van het civiele bewijsstelsel op die manier schiet de rechtspraktijk aldus
niets mee op. Winst valt nog wel te behalen voor de vraag hoeveel gewicht een
rechter aan bepaald bewijs moet toekennen. Onderdeel hiervan is de (bij)scholing in
waarheidsvinding, zoals besproken in par. 4.4.1.

Een ander instrument voor het verminderen van de invloed van biases bij knelpunt 2
en 3 is de gang van zaken in de enkelvoudige en meervoudige kamer en de
onderlinge relatie tussen (1) de rechters; en (2) de rechter en de griffier. Ik licht dit
instrument toe.
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Het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering bepaalt dat civiele zaken in eerste
aanleg in beginsel in een enkelvoudige kamer worden behandeld, behoudens
wettelijke uitzonderingen of indien de zaak ongeschikt is voor behandeling door
één rechter (art. 15 Rv). Zaken in hoger beroep worden in beginsel door drie
rechters behandeld en beslist (art. 16 Rv). Bij de Hoge Raad is het uitgangspunt dat
behandeling plaatsvindt door vijf raadsheren, tenzij de voorzitter van de kamer van
mening is dat behandeling door drie raadsheren geschikt is (art. 17 Rv). Intervisie
vindt bij meervoudige kamers vrijwel automatisch plaats. Deze automatische
intervisie ontstaat onder meer doordat ieder lid van de meervoudige kamer verplicht
is aan de besluitvorming deel te nemen (art. 7 lid 2 Wet RO). Tijdens de zitting
impliciet en na de zitting expliciet, spreken de rechters elkaar aan op de wijze van
bejegening van de partijen en elkaars functioneren. Het is de meervoudige kamer die
ervoor zorgt dat de eigen persoonlijke situatie en gesteldheid minder invloed heeft
op het oordeel. Dit overigens nog daargelaten de andere voordelen die meervoudig
rechtspreken met zich brengt, zoals dat een grondig raadkamerdebat zorgt voor
verdieping en meerdere invalshoeken.100 Rechters kunnen elkaar met verschillen
van inzicht confronteren, zowel op cognitief (persoonlijk) vlak als op meer
inhoudelijk101 vlak. Bij een diverse samenstelling van de raadkamer geniet de
raadkamer op dezelfde wijze van de voordelen van diversiteit als de boardroom,
zoals het in de raadkamer brengen van verschillende perspectieven.102

Het is daarnaast van belang dat de rechter met zijn eigen twijfels terecht kan bij de
andere raadsheren en de griffier. Een voorbeeld van een eigen persoonlijke twijfel is
als een rechter merkt dat hij minder goed in zijn vel zit, bijvoorbeeld door een
thuissituatie. Het negeren van deze omstandigheid is geen goed idee. Zoals blijkt uit
par. 4.3.3 bestaat een grote kans dat deze omstandigheid toch invloed zal hebben op
de rechterlijke oordeelsvorming. Door het benoemen van deze omstandigheid bij de
andere rechters en de griffier, kunnen de andere rechters bijvoorbeeld tijdens de
zitting subtiel ingrijpen door een vraag te herformuleren. Hiervoor is een vertrou-
wensband met de naaste collega’s vereist, op vergelijkbare wijze als ik heb betoogd
in het kader van het bestuur.103

De reflectiemomenten met collega’s dragen bij aan het aanpassen van een eerste
indruk en het verminderen van de invloed van de eigen emotie door het aangaan van
het gesprek met de andere rechters en het delen van de eigen meningen.

In de enkelvoudige kamer is dit controlemechanisme niet aanwezig. Wel kan meer
aandacht worden besteed aan een gelijkwaardige samenwerking van de rechter en

100 Tillema 2015, p. 484.
101 Baas 2011, p. 80 e.v.
102 Zie over de waarde van diversiteit hoofdstuk 2 en hoofdstuk 3.
103 Zie par. 2.5.2 en par. 2.5.4.
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de griffier in de enkelvoudige kamer. Zeker griffiers met jarenlange ervaring hebben
ruim voldoende kennis om samenwerking met de rechter mogelijk te maken en
succesvol te laten zijn. Als de rechter en de griffier op een gelijkwaardig niveau
samenwerken door over de zaak te praten tijdens het vormen van het oordeel (en
eventueel voor de zitting), bereikt de rechter in de enkelvoudige kamer vrijwel
hetzelfde als de rechter in een meervoudige kamer. Centraal staan het wederzijds
respect en vertrouwen in elkaar als collegae. Recent onderzoek van Holvast laat zien
dat griffiers regelmatig intensief betrokken zijn bij de rechterlijke besluitvor-
ming.104 Zij is hierover kritisch onder meer vanuit rechtsstatelijk oogpunt en
vanwege het gebrek aan transparantie. ‘Rechters zijn speciaal opgeleid en benoemd
om recht te spreken en hun positie is zodoende met allerhande waarborgen
omkleed.’105 Vanuit het oogpunt van cognitief controlemechanisme is deze samen-
werking echter wel wenselijk. Ik volg Holvast echter wel in haar betoog. Een nadere
opleiding voor griffiers zou dan ook wenselijk zijn. Voorop blijft voorts staan dat de
rechter eindverantwoordelijk is.

Bij deze aanbeveling zij opgemerkt dat besluitvorming door groepen evenmin niet
resistent is tegen de invloed van biases. Zo kan sprake zijn van groupthink en group
polarization. Ik verwijs voor een meer uitgebreide toepassing op de meerhoofdige
rvb en rvc naar par. 2.3.106 Voor de meervoudige kamer zij kort opgemerkt dat de
voorzitter van de meervoudige kamer zich houdt aan art. 7 lid 1 Wet RO, the captain
speaks lasts107 en op gelijke wijze als geldt bij een meerhoofdige rvb de discussie,
openheid en onderling vertrouwen stimuleert.

Voor wat betreft de interpretatie van de relevante omstandigheden en onder meer het
voorkomen van confabulatie is informatie cruciaal. De rechter moet alle informatie
in kaart brengen. Dit is een lastige taak, onder meer omdat de rechter grotendeels
afhankelijk is van de informatie die partijen aandragen. Het stellen van vragen door
de rechter aan partijen is hierbij een belangrijk instrument. Door het stellen van de
juiste vragen en door doorvragen kan de rechter proberen te achterhalen of hij de
beschikking heeft over alle informatie die voor zijn oordeel relevant is. De rechter
gebruikt hiervoor de mondelinge behandeling en kan bijvoorbeeld vragen om nader
bewijs.108 Dat deze inschatting van de rechter geen eenvoudige opgave is onder
invloed van de biases, is evident.

104 Holvast 2017; Holvast 2017a, p. 2381. Zij bespreekt daarenboven de invloed van de griffier in de
voorfase van het rechterlijk oordeel.

105 Holvast 2017a, p. 2379.
106 Zie ook: Ten Velden & De Wilde 2013, p. 1089-1092.
107 Zie inmiddels ook: Hartendorp 2019, p. 272-273.
108 Zie hierover par. 5.5.1 en par. 5.6.5.
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4.4.3 Knelpunt 4: motiveringsplicht

De plicht tot motiveren voor de rechter is opgenomen in art. 121 Gw, art. 30 Rv,
art. 230 lid 1 sub e Rv, art. 287 Rv en art. art. 5 Wet RO.109 De motiveringsplicht van
de rechter komt kortweg erop neer dat de rechter een beslissing neemt met vermelding
van de inhoudelijke gronden waarop de beslissing is gebaseerd. De motiveringsplicht
wordt nader ingekleurd door art. 23 en art. 24 Rv. Die artikelen bepalen dat de rechter
moet beslissen over hetgeen gevorderd of verzocht is en dat de rechter moet beslissen
op grondslag van wat partijen hebben aangevoerd. Een verstekvonnis of verstekbe-
schikking behoeft geen motivering (art. 287 jo. 230 Rv). De motivering moet inzicht
geven in de aan haar ten grondslag liggende gedachtegang, om zo zowel voor partijen,
derden en de hogere rechter de beslissing begrijpelijk, controleerbaar en aanvaardbaar
te maken.110 De aard van het geding kan vereisen dat uitvoeriger gemotiveerd dient te
worden. In het geval van een oordeel over wanbeleid of bestuurdersaansprakelijkheid,
kunnen de gevolgen van de beslissing aanzienlijk zijn. Denk hierbij aan reputatie-
schade, maar ook aan financiële consequenties voor partijen. Dit vraagt om een
heldere en afdoende motivering. Ook als bijvoorbeeld wordt afgeweken van een
(wettelijke) hoofdregel, ligt de motiveringseis hoger. Er is dus niet in algemene
bewoordingen te zeggen wat precies vereist wordt van de motivering. Het is
afhankelijk van de concrete omstandigheden van het geval.111 Het belang van
motivering komt eveneens tot uiting in het feit dat een gebrek aan motivering nu
juist een van de gronden in cassatie is voor vernietiging van de uitspraak door de Hoge
Raad (art. 79 lid 1 Wet RO).

Voor wat betreft het gewicht dat de rechter aan bewijs toekent in de civiele
procedure geldt de ‘redelijke mate van zekerheid’.112 Het gaat hier om een ‘eigen
innerlijke, subjectieve overtuiging van de rechter in kwestie’.113 Volgens Giesen is
het gevaar hiervan beperkt, omdat ‘de rechter de uitkomst van de beraadslaging en
van het proces dat tot die overtuiging heeft geleid, zal moeten motiveren. Die
motivering leidt tot de noodzakelijke objectivering van het onderliggende sub-
jectieve oordeel’.114 Deze stelling is juist, in zoverre dat de rechter inderdaad het
overgrote deel van zijn denkproces inzichtelijk kan maken door middel van
motivering van zijn oordeel. Het is dan ook merkwaardig dat de Hoge Raad ten
aanzien van intuïtieve oordelen meent dat dergelijke oordelen slechts beperkt

109 Asser Procesrecht/Giesen 1 2015/453-454.
110 HR 4 juni 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC0986, NJ 1993, 659, m.nt. Verkade (Vredo/Veenhuis) en

meer recent HR 17 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY9712, NJ 2006, 621 (VTN).
111 HR 4 juni 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC0986, NJ 1993, 659, m.nt. Verkade (Vredo/Veenhuis); Asser

Procesrecht/Korthals Altes & Groen 7 2015/190 en 193; Asser Procesrecht/Giesen 1 2015/457.
112 HR 16 oktober 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2743, NJ 1999, 7 (Finkenburgh/Van Mansum).
113 Asser Procesrecht/Giesen 1 2015/459.
114 Asser Procesrecht/Giesen 1 2015/459.
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onderbouwd kunnen worden.115 Het betreft hier het beoordelen van de eigen schuld,
maar eenzelfde redenering zou doorgetrokken kunnen worden naar de beoordeling
van open normen zoals het persoonlijk ernstig verwijt in het kader van bestuur-
dersaansprakelijkheid. Ook hier is een bepaalde ‘sprong’ nodig die de rechter moet
maken om te komen tot een invulling van de norm en de uiteindelijke motivering
van de beslissing. Dat een dergelijke sprong nodig is, zou echter niet moeten
betekenen dat de rechter niet moet proberen deze sprong onder woorden te brengen
en te onderbouwen. Idealiter zou sprake zijn van een bottom-up proces.116 Een
oordeel komt dan tot stand puur op basis van de feiten en niet op basis van biases.
Helaas is dit niet de wijze waarop de rechtspraak in de praktijk werkt.

De rechter kan voor zijn motiveringsplicht inspiratie putten uit de regels van de
logica.117 Een simpel voorbeeld uit de logica is: alle mensen zijn sterfelijk (premisse
1). Napoleon is een mens (premisse 2). Dus Napoleon is sterfelijk (conclusie). Een
voorbeeld toegepast op een versimpelde summiere juridische casus is bijvoorbeeld:
de bestuurder die zijn taak niet behoorlijk vervult, is aansprakelijk voor de schade
die hieruit voortvloeit (premisse 1, rechtsregel, de maior). Geld verduisteren behelst
een onbehoorlijke taakvervulling (premisse, 2, rechtsregel, de maior). De bestuurder
heeft geld van de vennootschap verduisterd (premisse 3, bewezen feit, de minor).
Dus de bestuurder heeft zijn taak onbehoorlijk vervuld en is daarvoor aansprakelijk
(rechtsgevolg, de conclusio). De conclusie van redeneringen kan worden aange-
vochten door aan te tonen dat de premisse onwaar is, of dat de redenering ongeldig
is en de conclusie voorbarig is. Dit is nog steeds de gangbare opvatting aangaande
motivering: de rechterlijke beslissing opgebouwd als syllogisme.118

Oordeelsvorming door de rechter is niet volledig aan de regels van de logica vast te
binden. In de woorden van Asser: ‘De verhouding tussen recht en feit is in de
werkelijkheid van de rechtspraak […] gecompliceerder’.119 Dit komt allereerst
doordat het aan de rechter is om de ‘feiten’ als feit te kwalificeren.120 Er zijn
namelijk redeneervormen binnen het recht die niet binnen de logica te plaatsen
zijn.121 Denk bijvoorbeeld aan open normen als ‘redelijkheid en billijkheid’ of
persoonlijk ernstig verwijt’. Maar ook de zojuist door mij geschetste versimpelde
juridische casus is in de praktijk niet volledig binnen de regels van de logica te

115 HR 1 juni 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC1233, NJ 1990, 578 (Gouda/La Grand); HR 4 mei 2001,
ECLI:NL:HR:2001:AB1426, NJ 2002, 214 m.n. Brunner (Chan-a-Hung/Maalsté); Barendrecht
1997, p. 169.

116 Bartels 2010, p. 44.
117 Zie ook de handzame inleiding in de logica voor juristen: Soeharno 2017.
118 Asser 2011, p. 48-49; zie inmiddels ook: Hartendorp 2019, p. 249-250.
119 Asser 2011, p. 48.
120 Zie hierover Soeharno 2005, p. 237; Scholten 1974, p. 75; Gommer 2007, p. 128-129.
121 Royakkers 2009, p. 12.
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vatten. Zo spelen bij de beoordeling van persoonlijke aansprakelijkheid alle
omstandigheden van het geval een rol.122 Tot slot worden rechtsnormen eveneens
geformuleerd naar aanleiding van de voorgevallen feiten: de rechtsvormende
taak.123 Tussen de logica en het recht bestaan echter wel duidelijke raakvlakken.
Beide gaan gepaard met redeneringen waarbij het gaat om de rechtvaardiging van de
conclusies uit de premissen.

Door schriftelijk uiteen te zetten op basis waarvan het oordeel tot stand is gekomen,
verkleint de rechter de invloed van het misleidende onbewuste eveneens in
de legitimatiefase. Het dwingt de rechter na te denken over zijn argumenten en deze
uiteen te zetten.124 Omdat niet geheel inzichtelijk is welke stappen het onbewuste
maakt, moet de rechter de uiteindelijke beslissing altijd ijken met een bewuste
redenering. Door in de legitimatiefase zo duidelijk mogelijk onder woorden te brengen
welke gronden hebben bijgedragen aan het oordeel en deze gronden vervolgens te
controleren, verkleint de rechter de mogelijkheid van confabulatie. Hij is hierdoor in
staat te controleren of hij voldoende informatie heeft verzameld in de heuristieke fase.
De schriftelijke motivering leidt ‘tot tegengas’ tegen de invloed van biases.125

Door een logische schriftelijke motivering maakt de rechter de invloed van het
onbewuste voor zichzelf en voor partijen meer inzichtelijk. Bijkomend voordeel is
dat een deugdelijke motivering minder grond geeft voor cassatie. De motiverings-
toets bij de Hoge Raad is immers of het oordeel van het hof in het licht van een
juiste rechtsopvatting valt uit te leggen (art. 79 Wet RO).126 Bij toenemende
aandacht voor de rechterlijke motivering komt het uiteindelijke rechterlijk oordeel
meer in de buurt van de bottom-up methode in de zin van dat het oordeel de
objectiviteit meer lijkt te benaderen. Aandacht voor motivering dwingt de rechter
de argumenten voor zijn beslissing te benoemen. Hoewel toenemende aandacht voor
de motivering van een rechterlijke beslissing zeker niet volledig de invloed van
onbewuste argumenten wegneemt, draagt deze aandacht wel bij aan vermindering
van de invloed van biases.

Weten waarom de rechter een bepaalde beslissing heeft genomen, geeft inzicht in
gedragspatronen. Beslissingen zijn dan beter voorspelbaar.127 Ook deze voorspel-
baarheid draagt bij aan de kwaliteit van rechterlijke oordeelsvorming.

122 HR 10 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2243, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer (Staleman/Van de
Ven).

123 Asser 2011, p. 49.
124 Rachlinsky 2012, p. 33; Enneking e.a. 2013, p. 1059.
125 Asser Procesrecht/Giesen 1 2015/494. Zie ook: Giard 2014, p. 82.
126 Asser 2011, p. 39, 47. En voorts art. 118 lid 2 Gw, art. 80 Wet RO.
127 Slors 2012, p. 146.
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4.4.4 Knelpunt 5: onpartijdigheid

Zoals in par. 4.2. aan bod is gekomen, wordt van de rechter verwacht dat hij
onpartijdig is. De onpartijdigheid die in deze dissertatie centraal staat, kan gekleurd
worden door biases. Deze invloed kan niet zomaar worden weggenomen door
enkele simpele ingrepen. Juist omdat de invloed van biases voor een groot deel zo
ongrijpbaar is door het feit dat de beïnvloeding in ieder geval grotendeels
plaatsvindt in het onbewuste.

De rechter kan wel zelf enkele stappen nemen in een poging de invloed van biases te
beperken. Een eerste stap hierbij is de realisatie en erkenning van de invloed van
biases op de oordeelsvorming. Door ontkenning van de invloed van biases, zoals
emoties, zal de invloed van de emotie alleen maar toenemen. Door ontkenning is de
rechter niet in staat tot herkenning, noch tot althans gedeeltelijke regulering van die
invloed.128 Een tweede stap is leren herkennen welke factoren in het algemeen van
invloed zijn op de eigen persoonlijke gesteldheid. De rechter kan op die manier
situaties waarin hij emotioneel in disbalans is leren herkennen. Door signalering van
emoties kan de daadwerkelijke invloed van emoties afnemen.129 Ook tijdens een
zitting kan de rechter de eigen verantwoordelijkheid ter hand nemen. Merkt de
rechter dat de zitting niet soepel verloopt, dan moet de rechter bij zichzelf nagaan of
het wellicht aan zijn eigen houding ligt. Een dergelijke benadering vereist een open
houding van de rechter in de richting van zijn eigen kwaliteiten en valkuilen. Deze
open houding kan worden gecreëerd onder meer met behulp van de in par. 4.4.1
voorgestelde (bij)scholing.

De open houding uit zich voorts op het vlak van argumentatie. Naarmate de rechter
meer wordt blootgesteld aan verschillende argumenten, zal hij zijn intuïtieve reactie
meer testen op rationele overwegingen.130 De rechter vormt een bepaalde indruk
van een partij door het bestuderen van het procesdossier. Vervolgens stelt de rechter
vragen aan partijen ter zitting om zijn eerste indruk en voorlopige oordeel te testen.
Het stellen van de juiste vragen is lastig. Het stellen van de juiste vragen is echter
een cruciaal onderdeel van de waarheidsvinding door de rechter. Een ander cruciaal
onderdeel van de waarheidsvinding is een sceptische houding van de rechter ten
aanzien van de antwoorden die gegeven worden door partijen. ‘Klopt het wel wat
hier beweerd wordt?’.131 Een open houding is een van de belangrijkste eigenschap-
pen van een rechter. De rechter moet niet bang zijn vragen te stellen die ‘roet in het
eten kunnen gooien’ en kritisch tegenover zijn eigen oordeel te staan.

128 Maroney 2011, p. 1494.
129 Maroney 2011, p. 1525.
130 Rachlinsky 2012, p. 32.
131 Giard 2018, p. 511.
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4.5 Slot

Het probleem met betrekking tot de cognitieve processen achter het rechterlijk
oordeel dat ik in dit hoofdstuk heb willen aankaarten, is niet het hebben van
onbewuste gedachten, maar het hebben van een te groot vertrouwen in de invloed
van bewuste gedachten en een onderschatting van de invloed van onbewuste
gedachten. Door het implementeren en in acht nemen van de beperkingstechnieken
die ik heb aangedragen, verbetert de kwaliteit van de rechtspraak. De activiteiten
van de rechter in de heuristieke fase zijn dan meer gecontroleerd en bovendien is de
legitimatiefase van de oordeelsvorming hierdoor meer transparant.
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Hoofdstuk 5

MENTALE MISLEIDING EN HET RECHTERLIJK OORDEEL:
TERUGKIJKEN1

5.1 Inleiding

In hoofdstuk 4 ben ik ingegaan op de rechterlijke taakuitoefening (par. 4.2) en de wijze
waarop het rechterlijk oordeel onder invloed staat van het onbewuste. Ik heb in
hoofdstuk 4 de invloed onderzocht van confabulatie (par. 4.3.1), de indruk van een
rechter (par. 4.3.2) en de emoties van de rechter (par. 4.3.3). In dit hoofdstuk staat
wederom de invloed van het onbewuste van de rechter centraal, maar dit keer ligt de
focus specifiek op biases die samenhangen met ‘terugkijken’. Terugkijken is inherent
aan het rechterlijk oordeel. De rechter moet in de meeste gevallen immers oordelen over
een voorbije gang van zaken. Denk daarbij aan of al dan niet sprake is van onbehoorlijk
bestuur in de zin van bestuurdersaansprakelijkheid (bijvoorbeeld art. 2:9 BW;
art. 2:138/248 BW), of sprake is van gegronde redenen om te twijfelen aan een juist
beleid of juiste gang van zaken in het kader van het toewijzen van een enquêteverzoek
(art. 2:350 lid 1 BW) en of sprake is van wanbeleid (art. 2:355 lid 1 BW).

De vormen van mentale misleiding die in dit hoofdstuk aan bod komen, zijn
hindsight bias (par. 5.3) en in onderlinge samenhang het Knobe-effect (par. 5.4).
Voordat ik toekom aan het behandelen van deze biases bespreek ik kort de
aanleiding voor dit onderzoek: de OK-beschikking inzake Meavita.2 Daarbij
merk ik op dat ik enkel de elementen uit de Meavita-casus bespreek die relevant
zijn in het kader van de mentale misleiding.3 Ik bespreek de gevolgen van mentale
misleiding (par. 5.5) en sluit af met enkele aanbevelingen (par. 5.6) die bestaan naast
de aanbevelingen uit par. 4.4. Hindsight bias en het Knobe-effect pas ik toe op de
Meavita-casus, maar ook in andere zaken waar de rechter ‘terugkijkt’ bestaat het
risico op hindsight bias en het Knobe-effect.4

1 Een eerdere versie van dit hoofdstuk is verschenen als artikel: Deelen 2016. Na verschijning van de
eerdere versie is de dissertatie van Hermans verschenen waarin hij hindsight bias en de Meavita-
casus uitvoerig behandelt. Ik verwijs voor zijn waardevolle beschouwingen graag naar Hermans
2017, hoofdstuk 8. Enkele verwijzingen zijn ook opgenomen in onderhavig hoofdstuk.

2 Hof Amsterdam (OK) 2 november 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4454 (Meavita).
3 Voor een bredere bespreking verwijs ik naar: Gussinklo 2011; De Groot 2016.
4 Zie voor andere voorbeelden: Hermans 2017, p. 481-482, 484-486.
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5.2 De Meavita-casus

In maart 2009 bereikt de crisis bij het Meavita-concern haar hoogtepunt.5 Het doek
valt. Meavita c.s. en Thuiszorg Groningen c.s. zijn failliet verklaard. Een enquête-
procedure bij de Ondernemingskamer volgt omdat volgens de Ondernemingskamer
blijkt van gegronde redenen om aan een juist beleid of juiste gang van zaken te
twijfelen (art. 2:350 lid 1 BW). De onderzoekers worden aan het werk gezet
(art. 2:350 lid 4 BW). De vraag is of sprake is van wanbeleid en wie daarvoor
verantwoordelijk is. Het enquêteonderzoek mondt uit in een confronterend, negatief
getoonzet onderzoeksverslag. In de procedure bij de Ondernemingskamer houdt een
groep (voormalig) bestuurders en commissarissen een betoog dat de aandacht trekt.
Volgens deze groep hebben onderzoekers zich mentaal niet kunnen onttrekken aan
de effecten die de genomen besluiten uiteindelijk hebben gehad. Daarmee maakten
de onderzoekers een analyse-achteraf, in plaats van de vereiste analyse-tijdens.
Hindsight bias vertroebelde hun blik zodat zij, volgens de bestuurders en commis-
sarissen, het bestuurlijk handelen in Meavita niet onbevangen konden bezien.6 De
Ondernemingskamer maakt korte metten met deze stelling en spreekt het oordeel
wanbeleid uit. Zij houdt bestuurders en commissarissen daarvoor verantwoordelijk.
De Hoge Raad heeft inmiddels de beschikking van de Ondernemingskamer
vernietigd. De Ondernemingskamer heeft niet opnieuw een beschikking gewezen
omdat de partijen inmiddels een schikking hebben bereikt. Toch is de Meavita-
beschikking alsnog waardevol om nader te bestuderen in het kader van mentale
misleiding van de rechter.7 De overwegingen van de Ondernemingskamer die
betrekking hebben op het hindsight bias-verweer van de bestuurders en commissa-
rissen, wekken namelijk vragen op.

De Ondernemingskamer stelt vast dat de rechterlijke macht en de onderzoekers in
een enquêteprocedure op de hoogte zijn van de invloed van hindsight bias en daarop
‘alert zijn’. Daarmee impliceert de Ondernemingskamer dat omdat zij weten wat
hindsight bias is, zij hier geen last van hebben. Dit is een onbegrijpelijke redenering
die juist getuigt van onwetendheid aangaande de werking van hindsight bias.8

Hindsight bias is niet een makkelijk te beheersen of controleren fenomeen, zoals ik
in de volgende paragrafen zal aantonen. De Ondernemingskamer licht haar
vaststelling dat zij geen hinder ondervindt van hindsight bias toe aan de hand van
de verplichting tot het opstellen van profielen voor bestuurs- en commissariaatfunc-

5 Zie voor een bespreking van de Meavita-casus eveneens par. 2.3.3.3.
6 OK Meavita, r.o. 3.1.
7 HR 18 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2607; ‘Voormalige top van failliete Meavita treft

schikking’, NRC 26 januari 2017. De Hoge Raad heeft de beschikking van de Ondernemingskamer
onder meer vernietigd omdat de beschikking niet is gewezen door het door de wet vereiste aantal
rechters (art. 5 Wet RO). Zie hierover Hammerstein in zijn noot: JOR 2017/30.

8 Zie ook: Hermans 2017, p. 466 met verwijzing naar Giard 2016, p. 84 en Merckelbach 2016,
p. 1763.
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ties. Vloeit uit het niet opstellen van functieprofielen geen schade voort, dan is van
wanbeleid geen sprake. Deze gevolgtrekking is volgens de Ondernemingskamer een
toepassing van hindsight bias ten voordele van betrokkenen. Levert het verzuim om
functieprofielen te formuleren daarentegen schade op, dan leidt dit verzuim tot het
oordeel wanbeleid. Nu is volgens de Ondernemingskamer hindsight bias niet aan de
orde, maar gaat het enkel om toepassing van de norm die het maken van
functieprofielen eist. Schending van deze norm is op zichzelf voldoende voor
wanbeleid. Het is niet noodzakelijk dat een verband bestaat tussen niet-naleving en
het optreden van nadeel. De niet-naleving kan op zichzelf immers al onjuist beleid
opleveren, aldus de Ondernemingskamer.9

In beide gevallen koppelt de Ondernemingskamer de normschending aan het
resultaat dat deze schending tot gevolg heeft. In het ene geval is sprake van
hindsight bias ten voordele van betrokkenen. In het andere spiegelbeeldige geval
gaat het niet om hindsight bias. Deze uitkomst lijkt begrijpelijk. Wanbeleid
veronderstelt hier enige vorm van schade. Toch is deze redenering niet sluitend.
De Ondernemingskamer meet met twee maten. Bovendien lijkt de Ondernemings-
kamer (hier) uit te gaan van een verkeerd begrip van mentale misleiding en meer
specifiek hindsight bias.10

In de meeste gevallen is één en één twee en kan van die som gemakkelijk met
zekerheid gezegd worden dat het daadwerkelijk twee is. Het werk van de rechter is
niet zo simpel. Dikwijls reconstrueert de rechter situaties achteraf en ziet zich
geconfronteerd met het resultaat. In het geval van Meavita een faillissement met
verstrekkende gevolgen. De rechter poogt te begrijpen wat is misgegaan, waardoor
dat komt en hoe herhaling kan worden voorkomen. Hij dient de gebeurtenissen in het
verleden te beoordelen, maar wel zonder informatie over de afloop mee te wegen. De
rechter mag hierbij niet kijken door de bril van het heden. Helaas is het echte tijdreizen
onmogelijk. De rechter moet het doen met zijn mentale reconstructies. Mentale
misleiding kan deze reconstructies corrumperen. Dat rechters professionele beslissers
zijn, reduceert de misleiding niet tot nul. In dit hoofdstuk bespreek ik twee vormen van
mentale misleiding: hindsight bias en het Knobe-effect.

5.3 Hindsight bias

5.3.1 Inleiding

Simpel gezegd betekent hindsight ‘terugkijken’. Bias betekent letterlijk ‘vooroor-
deel’ en ziet in het kader van hindsight bias op de mentale misleiding die bij het

9 OK Meavita, r.o. 3.2.
10 Zie instemmend: Hermans 2017, p. 482-484.
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terugkijken kan plaatsvinden. Hindsight bias is het fenomeen dat het resultaat van
een bepaalde beslissing of handeling achteraf gezien overduidelijk en voorzienbaar
lijkt te zijn. Het is de neiging te overschatten in hoeverre een gebeurtenis
voorkomen had kunnen worden. Kennis van het resultaat heeft hierbij invloed op
het oordeel over het verleden.11 Het is het gevoel van ‘dat heb ik altijd al geweten’
of ‘dat zag ik aankomen’. Maar wist of zag u het daadwerkelijk (aankomen)? Denk
bijvoorbeeld aan de veroordeling van een buurman tot huiselijk geweld (‘ik vond
altijd al dat hij een kort lontje had’), de man van de financiële afdeling die geld van
de vennootschap heeft weggesluisd (‘hij was altijd al apart’) en het winnen van een
gouden medaille door uw favoriete atleet (‘ik wist al van tevoren dat zij die gouden
plak zou binnenhalen’). De taak om met kennis achteraf een gebeurtenis uit het
verleden te beoordelen, is zowel de taak van de rechter als de taak die deelnemers
aan een hindsight bias-experiment voorgeschoteld krijgen. Geschiedt het terug-
kijken met of zonder hindsight bias? Is terugkijken zonder hindsight bias überhaupt
mogelijk?

Onderzoeken naar hindsight bias zijn breed uitgevoerd binnen de cognitiefilosofie
en psychologie en hebben velerlei onderwerpen zoals medische diagnoses, presi-
dentsverkiezingen, accountancy en sportevenementen.12 Een koppeling naar de
rechtspraak vindt in ieder geval in de wetenschap steeds vaker plaats.13 Dat is van
belang, omdat wet en jurisprudentie de rechter confronteren met normen die
noodzaken tot een beoordeling van een (mentale) positie in het verleden. Te denken
valt aan open normen als ‘omstandigheden van het geval’, ‘persoonlijk ernstig
verwijt’ en de vraag of een bestuurder objectief en integer handelde.14 Een continue
confrontatie met de werking van het eigen onbewuste komt daarbij om de hoek
kijken. Juist omdat sprake is van open normen waarbij de invulling van de norm
geen vaststaand gegeven is. Binnen het normatieve kader waarin de rechter opereert,
vormt dit een gevaar. Kennis van de afloop behoort de rechter volgens rechterlijke
maatstaven niet te beïnvloeden, maar onderzoeken naar hindsight bias tonen aan dat
dit een onmogelijke opgave is. Door de beschikking over informatie over de afloop
zal de rechter een natuurlijke neiging hebben de voorspelbaarheid van het resultaat

11 Yopnick & Kim 2012, p. 63; Christensen-Szalanski & Willham 1991, p. 147; Harley 2007, p. 49. Zie
ook: Hermans 2017, p. 466.

12 Pezzo 2003, p. 421; Leary 1982, p. 257-263; Arkes e.a. 1981, p. 252-254.
13 Zie bijvoorbeeld: Vink 2015; Giard 2009; Hermans 2017, hoofdstuk 8; Giard 2017; Giard 2018a,

p. 505 en 507.
14 HR 6 oktober 1989, ECLI:NL:PHR:1989:AB9521, NJ 1990, 286 m.nt. Maeijer (Beklamel); HR

10 januari 1997, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer (Staleman/Van de Ven); HR 8 december 2006,
ECLI:NL:HR:2006:AZ0758, NJ 2006, 659 (Ontvanger/Roelofsen); HR 29 juni 2007,
ECLI:NL:HR:2007:BA0033, JOR 2007/169, m.nt. Van den Ingh, NJ 2007, 420 m.nt. Maeijer
(Bruil). Voorts kan in breder juridisch perspectief gedacht worden aan uitleg van overeenkomsten
(HR 13 maart 1981, ECLI:NL:PHR:1981:AG4158, NJ 1981, 635 m.nt. Brunner (Haviltex)), de
concretisering van ‘schuld’ en ‘opzet’ en achterwege laten van ontoelaatbaar bewijs dat de rechter al
onder ogen is gekomen.
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hoger in te schatten. In het vervolg van deze paragraaf bespreek ik allereerst de
werking van hindsight bias en vervolgens waardoor deze natuurlijke neiging
ontstaat.

5.3.2 Niveaus van hindsight bias

Van belang voor het doorgronden van hindsight bias is het onderscheiden van drie
verschillende niveaus van hindsight bias. Het eerste niveau van hindsight bias is die
van de geheugenvervorming (memory distortion). Geheugenvervorming is het
gevoel van ‘ik zei dat het zou gebeuren’ en daarbij het verkeerd herinneren van
uw vorige mening. Ex post is het moeilijk voor te stellen hoeveel onzekerheid er
was ex ante.15 Dit fenomeen kwam als neveneffect naar voren in een onderzoek uit
196716 en werd doelbewust onderzocht enkele jaren later door Fischhoff en Beyt.
Fischoff en Beyt worden dan ook beschouwd als de grondleggers van het hindsight
bias-fenomeen.17 In hun onderzoek vroegen zij aan deelnemers de waarschijnlijk-
heid van bepaalde uitkomsten van het bezoek van president Nixon in 1972 aan
Peking en Moskou te beoordelen voordat de reis plaatsvond. Nadat de reis had
plaatsgevonden, vroegen Fisschoff en Beyt de deelnemers om hun eerdere voor-
spellingen weer te herinneren en aan te geven of de deelnemers dachten dat de
uitkomst die de deelnemers als waarschijnlijk hadden aangegeven, daadwerkelijk
had plaatsgevonden. Om te voorkomen dat de deelnemers dachten dat zij de
vragenlijst moesten invullen ‘met de kennis van nu’ vroegen Fischhoff en Beyt
hen expliciet om de vragenlijst in te vullen met dezelfde antwoorden als dat de
deelnemers twee weken daarvoor (voor de perstrip) hadden gegeven. Fischhoff en
Beyt ontdekten dat de deelnemers een grote mate van bias vertoonden door
gebeurtenissen waarvan zij dachten dat zij gebeurd waren achteraf een hogere
mate van voorzienbaarheid toe te delen dan de deelnemers vooraf hadden voorspeld.
Andersom gold dit eveneens. Deelnemers beoordeelden gebeurtenissen waarvan zij
dachten dat zij niet waren gebeurd achteraf als minder waarschijnlijk dan zij vooraf
hadden geoordeeld.

Een verkiezingsvoorbeeld kan memory distortion nog meer verduidelijken. Stelt u
zich de volgende situatie voor. Tijdens de Amerikaanse presidentsverkiezingen van
2016 acht u de kans op winst voor Obama 60%. Nadat hij won, zou u onder invloed
van hindsight bias kunnen zeggen dat u de kans op winst voor Obama 80% achtte.
Hetzelfde geldt voor de winst van uw favoriete voetbalclub. Tijdens de wedstrijd
had u er een zwaar hoofd in. Maar achteraf kan uw gevoel zeggen ‘ik zei dat zij
zouden winnen!’. Hindsight bias corrumpeert hier aldus het oordeel.

15 Zie voorts het onderzoek naar risicoperceptie in de financiële sector van Biais & Weber 2009,
p. 1022-1023.

16 Walster 1967, p. 239-249.
17 Fischhoff & Beyt 1975, p. 1-16. Zie ook: Fischhoff 1975.
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Het tweede en derde niveau van hindsight bias zijn inzichtelijker samen uit te
leggen. Het tweede niveau is het niveau van onvermijdelijkheid (inevitability); ‘het
moest gebeuren’. Het derde niveau is het niveau van de voorzienbaarheid (fore-
seeability); ‘ik wist dat het zou gebeuren’ of ‘ik kon weten dat het zou gebeuren’.18

Op het niveau van voorzienbaarheid kunt u achteraf zeggen ‘ik wist dat Obama de
verkiezingen zou winnen’. Hieraan kan het niveau van onvermijdelijkheid gekop-
peld worden door te zeggen ‘ik wist dat Obama zou gaan winnen, zeker gelet op de
economische ontwikkelingen in de Verenigde Staten in 2008’. De winst van Obama
was dus, bezien vanuit die bepaalde objectieve wereld en de noodzakelijkheid van
die economische ontwikkelingen daarin, onvermijdelijk. Het niveau van de onver-
mijdelijkheid bevat een mate van noodzakelijke causaliteit. Het zegt iets over onze
persoonlijke opvatting over de wereld om ons heen. Voorzienbaarheid en geheugen-
vervorming hebben meer te maken met de eigen persoonlijke opvatting over onszelf
en onze gedachten.

Onvermijdelijkheid en onvoorzienbaarheid liggen in de rechtspraak veelvuldig op
de loer. Deze vormen van hindsight bias komen ook terug in de Meavita-casus. Zo
neemt de Ondernemingskamer in ogenschouw dat de bestuurders en de commissa-
rissen opereerden in een moeilijke periode.19 De wijziging van de Algemene Wet
Bijzondere Ziektekosten (AWBZ) en invoering van de Wet maatschappelijke
ondersteuning (Wmo) leidden tot een veranderd kostenmodel en meer concurrentie
in de zorg. Deze omstandigheden leveren volgens de Ondernemingskamer wel een
verklaring op voor de situatie dat het minder goed gaat in de onderneming, maar het
is geen rechtvaardiging. De bestuurders en toezichthouder kenden die omstandig-
heden of konden ze althans grotendeels zien aankomen. In plaats van extra zorg te
betrachten ‘vervielen de bestuurders en toezichthouders in een cumulatie van
tekortkomingen’.20 Zo was het telefoonproject onvoldoende voorbereid en was
sprake van onzorgvuldige besluitvorming. Het project kostte erg veel tijd en energie
en had een grote impact op de organisatie. Bovendien lanceerden bestuurders
het project in een periode dat de onderneming het al heel moeilijk had.21 Toen het
mislukte, stonden veel banen op het spel. Impliceert de Ondernemingskamer met het
aanhalen van deze omstandigheden dat de bestuurders en commissarissen juist door
die moeilijke omstandigheden waarin de vennootschap verkeerde het faillissement
hadden moeten (kunnen) zien aankomen? Of was het faillissement door die
omstandigheden, waarvan een deel buiten de oorzaak lag van de bestuurders en
commissarissen, zoals de wetswijzigingen en het concurrerende klimaat, wellicht
onvermijdelijk?

18 Roese & Vohs 2012, p. 412-413; Biais & Weber 2009, p. 1019.
19 OK Meavita, r.o. 6.22. Zie voorts: het interview met een raadsheer van de Ondernemingskamer via

http://nos.nl/nieuwsuur/artikel/2066693-vroegere-top-meavita-schuldig-aan-wanbeleid.html.
20 OK Meavita, r.o. 13.19.
21 OK Meavita, r.o. 11.13-11.23.
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Zoals Raaijmakers en Hermans terecht opmerken, geeft de Ondernemingskamer hier
een oordeel over de ondernemersbeslissingen die zijn genomen. In de woorden van
Hermans: ‘[de Ondernemingskamer] overschat […] de rechterlijke competentie om
een oordeel te geven over typische ondernemersbeslissingen’.22 Hermans pleit
ervoor om de drempel voor het aannemen van wanbeleid te verhogen, om het risico
op hindsight bias te verlagen.23 Het enkele feit van het verhogen van een drempel
voor wanbeleid voorkomt mijns inziens hindsight bias niet, net zoals ik dat bepleit
in het kader van invoering van de business judgment rule in Nederland.24

5.3.3 Oorzaken van hindsight bias

Het is interessant te zien welke vormen van hindsight bias bestaan en welke
uitwerking zij hebben in de rechtspraak. Wat is nu echter de oorzaak van hindsight
bias? Dat onderzoek ik in deze paragraaf. Hindsight bias vindt zijn oorsprong in drie
verschillende kenmerken van het menselijk brein: (1) de cognitieve kenmerken;
(2) de metacognitieve kenmerken; en (3) de motivational kenmerken. Ik bespreek
deze kenmerken achtereenvolgens.

Ten eerste de cognitieve kenmerken. Hieronder vallen de recollection, de knowledge
updating en de sensemaking. Recollection is het hebben van bepaalde misvattingen en
het verkeerd herinneren van informatie of de eigen mening. Zoals in het verkiezings-
voorbeeld van Obama waarin u de kans op winst achteraf hoger inschat en achteraf
zegt dat u deze kans altijd al zo hoog had ingeschat. Knowledge updating is het feit dat
de mens nieuwe informatie verwerkt volgens bestaande structuren die hij reeds in zijn
geheugen heeft. Nieuwe informatie die aansluit bij bestaande informatie wordt zonder
al te veel moeite opgeslagen. Is echter sprake van tegenstrijdige informatie dan heeft
ons menselijk brein hier veel meer moeite mee.25 De a priori-opvatting van de rechter
over de gebeurtenissen bepaalt welke gegevens hij over de handelwijze voorafgaand
aan de gebeurtenis verzamelt en hoe hij deze analyseert.26 Ten slotte ziet sensemaking
op onze neiging informatie te versimpelen om het zo te kunnen onthouden. Daarnaast
is bekend dat een reeks gebeurtenissen beter te onthouden is in een verhalende vorm
omdat ons cognitieve vermogen deze gebeurtenissen aan elkaar koppelt. Hierbij kan
vervorming optreden.27 Het op een objectieve manier achteraf doorgronden van een
keten aan omstandigheden is voor de rechter een uitermate lastige, dan wel haast
onmogelijke taak.

22 Hermans 2017, p. 484; noot Raaijmakers bij OK Meavita: AA 2016, 3, p. 199-200.
23 Hermans 2017, p. 509.
24 Zie par. 6.4.3.
25 Roese & Vohs 2012, p. 413-415. Zie voorts: Hastie, Schkade & Payne 1999, p. 597-598.
26 Giard 2009.
27 Roese & Vohs 2012, p. 413-415.
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Ten tweede de metacognitieve kenmerken van ons brein. Metacognitie is het denken
over ons eigen denken. Zo kunt u bijvoorbeeld zeggen dat u weet dat u het
telefoonnummer van uw beste vriend kent. U zegt iets over uw eigen denken. In de
Meavita-zaak doen de onderzoekers en de Ondernemingskamer op gelijke wijze aan
metacognitief denken. Zo zeggen zij over hun denken dat zij daarbij alert zijn op het
risico van hindsight bias.28 Bij de metacognitieve kenmerken past het verschijnsel
dat ons brein een bepaald gevoel van ‘ease’ prettig vindt bij het verwerken van
informatie. Zo vinden we twee verschillende oorzaken prettiger dan tien verschil-
lende oorzaken. Dit gevoel van ease kan ertoe leiden dat sneller gestopt wordt met
de zoektocht naar oorzaken, zodra enkele potentiële oorzaken zijn gevonden.29

Hierbij hoort het opmerken van signalen. Achteraf terugkijkend kunnen sommige
gebeurtenissen of kenmerken van iemand worden gezien als een signaal dat
aanleiding gaf om het resultaat te verwachten. Achteraf kan een te late publicatie
van de jaarrekening gezien worden als een signaal dat ‘faillissement eraan zat te
komen’, terwijl zicht op faillissement op dat moment niet aan de orde was, maar er
andere redenen waren voor te late publicatie. Wij denken dat we signalen gemist
hebben, terwijl deze signalen helemaal niet aanwezig waren in het verleden. Dit is
het nadenken over ons eigen denken en hiermee het metacognitieve element binnen
hindsight bias. Denk bijvoorbeeld aan een personeelsfunctionaris die een mede-
werker heeft aangenomen die vervolgens slecht functioneert. Achteraf berispt het
management de personeelsfunctionaris voor het aannemen van een slecht functio-
nerende medewerker, omdat toen de medewerker werd aangenomen er al signalen
waren dat de medewerker wel eens problemen kon gaan vertonen. Achteraf onder
invloed van hindsight bias zijn deze signalen evident, terwijl dit ten tijde van het
aannemen van de werknemer helemaal niet zo hoefde te zijn.

In de Meavita-zaak hechten de onderzoekers en de Ondernemingskamer opmerke-
lijk veel waarde aan het niet opstellen van functieprofielen voor nieuwe leden van
de rvb.30 Zien zij het niet opstellen van functieprofielen als een signaal dat de
commissarissen hun zaken niet op orde hadden? Overschat de Ondernemingskamer
hier wellicht het bereik van dit signaal? Het niet opstellen van functieprofielen
terwijl dit wel vereist is, duidt inderdaad op een gebrek in de gang van zaken. Moet
hier echter daadwerkelijk zo zwaar aan getild worden? De Ondernemingskamer lijkt
hier juist zo zwaar aan te tillen met het oog op de gevolgen die de gebrekkige gang
van zaken, het gebrekkige bestuur en het gebrekkige toezicht hebben gehad. Zij lijkt
sterk te oordelen met de kennis van het heden.

De derde en laatste soort kenmerken die hindsight bias ‘mogelijk maken’ zijn de
motivational kenmerken van ons brein. De mens wil graag de controle hebben over

28 OK Meavita, r.o. 3.2.; Meavita onderzoeksverslag, p. 17.
29 Roese & Vohs 2012, p. 415.
30 Meavita onderzoeksverslag, onder andere p. 48, 57, 60 en 78; OK Meavita, r.o. 3.2, 6.22-6.24.
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gebeurtenissen, heeft de neiging een oorzaak aan te wijzen en ziet graag causale
verbanden. Ten aanzien van de motivational kenmerken is nog niet onomstotelijk
aangetoond dat deze hindsight bias verklaren, hoewel hier wel aanwijzingen voor
zijn gevonden.31 Bij het recente faillissement van V&D stonden de kranten vol met
mogelijke oorzaken van het faillissement met daar vaak een waardeoordeel aan
gekoppeld. Het faillissement kwam door te hoge huren of het opereren in een
onduidelijk segment. En hadden de bestuurders niet hun bedrijfsvoering moeten
aanpassen? Dit soort verhalen staat bol van zogenaamde causale verbanden.
Daarnaast heeft de mens een bepaald natuurlijk zelfvertrouwen. Hij denkt regel-
matig dat hij het zelf beter had gekund. Niet alleen naar zichzelf toe, maar hij wil
ook graag naar zijn medemens intelligent overkomen (‘ik had het wel geweten’).32

De behoefte aan een verklaring en een causaal verband is groter naarmate de
gebeurtenis onverwachter en negatiever is.33 Aangezien de rechter veelal gecon-
fronteerd wordt met negatieve gebeurtenissen leidt dit cognitieve kenmerk eveneens
tot een aannemelijk hindsight bias-risico.

5.4 Het Knobe-effect

De tweede vorm van mentale misleiding die dit hoofdstuk behandelt, is het Knobe-
effect. Het Knobe-effect heeft betrekking op het verband tussen een resultaat
– positief of negatief – en de oorzaak daarvan. Uit onderzoek blijkt dat mensen
bij een negatief resultaat eerder een causaal verband leggen met een bepaalde
handeling in het verleden, dan bij een positief resultaat.34 Een voorbeeldexperiment
ter verduidelijking waarin deelnemers aan een onderzoek twee sterk op elkaar
lijkende scenario’s voorgeschoteld krijgen, is het volgende. In het eerste scenario
gaat een bestuurder van een onderneming naar de voorzitter van de rvb en zegt: ‘We
denken erover een nieuw project te starten. Dat zal ons helpen onze winst te
vergroten, maar het schaadt ook het milieu.’ De voorzitter antwoordt: ‘Ik geef
helemaal niets om het milieu. Ik wil gewoon zo veel mogelijk winst maken. Start het
nieuwe project.’ Het bestuurslid start het nieuwe project en dit project schaadt
inderdaad het milieu. In het tweede scenario gaat een bestuurder van een onderne-
ming naar de voorzitter van de rvb en zegt: ‘We denken erover een nieuw project te
starten. Dat zal ons helpen onze winst te vergroten en het zal ook het milieu ten
goede komen’. De voorzitter antwoordt: ‘Ik geef helemaal niets om het milieu. Ik
wil gewoon zo veel mogelijk winst maken. Start het nieuwe project.’ Het bestuurslid
start het nieuwe project en het milieu profiteert inderdaad van het project. Het
overgrote deel van de deelnemers dat het eerste scenario voorgeschoteld krijgt,

31 Hermans 2017, p. 473.
32 Roese & Vohs 2012, p. 415-416; Hawkins & Hastie 1990, p. 312.
33 Vink 2015, p. 3076; Yopnick & Kim 2012, p. 63-64.
34 Knobe 2006, p. 203-231; Knobe & Burra 2006, p. 113-132; Knobe 2010, p. 555-578.

167

Mentale misleiding en het rechterlijk oordeel: terugkijken 5.4



concludeert dat de voorzitter intentioneel het milieu schaadt. Het overgrote deel van
de deelnemers dat het tweede scenario voorgeschoteld krijgt, concludeert dat de
voorzitter niet intentioneel het milieu stimuleert.35

Deze verrassende asymmetrische uitkomst staat bekend als het Knobe-effect. Als
het verkeerd gaat, is een ‘schuldige’ snel gevonden. Is het resultaat positief, dan is
het aanwijzen van een ‘winnaar/veroorzaker’ lastiger. Een positief resultaat wijst
men vaker toe aan het toeval. Er bestaat dus een spontane neiging om negatieve
resultaten van causale verbanden te voorzien. Een praktisch voorbeeld van het
Knobe-effect in de rechtspraak is dat indien juryleden moeten beoordelen of een
huiszoeking rechtmatig is, zij minder snel geneigd zijn te oordelen dat deze
onrechtmatig is indien bij de huiszoeking illegale drugs werden gevonden.36 In
de (ondernemingsrechtelijke)rechtspraak is het aannemelijk dat de rechter, onder
invloed van het Knobe-effect, aan een negatief resultaat sneller een verwijtbare
handeling ten grondslag legt zonder dat daartussen noodzakelijk een causaal
verband bestaat. Denk aan het faillissement van de vennootschap, het niet depo-
neren van een jaarrekening, bestuurlijk wangedrag en uitgifte van een onjuiste
prospectus. De onderzoeken naar hindsight bias hebben geen betrekking op het
Knobe-effect en vice versa. Tot op heden zijn geen onderzoeken uitgevoerd naar de
psychologische mechanismen voor het Knobe-effect omdat nog geen hypothese
bestaat over de verklaring van het Knobe-effect. Desondanks is het niet onwaar-
schijnlijk dat de twee effecten (1) gecombineerd kunnen voorkomen bij de rechter;
en (2) elkaar versterken. De gevolgen en de versterking van deze effecten behandel
ik in de volgende paragraaf.

5.5 De gevolgen van mentale misleiding toegepast op het rechterlijk oordeel

5.5.1 Myopia

Hindsight bias veroorzaakt allereerst myopia. Myopia is het falen van de zoektocht
naar de werkelijke oorzaak.37 Myopie is de medische term voor bijziendheid: het
onvermogen om voorwerpen ver weg scherp te zien. Net als bij oordeels- en
besluitvorming belemmert myopia dus ‘het zicht’ op de werkelijke oorzaak. De
combinatie van hindsight bias en het Knobe-effect verhoogt het risico op dit gevolg.
Hindsight bias veroorzaakt in de zoektocht naar de werkelijke oorzaak verschillende
biases zoals de information bias, de orientation bias, de rescue bias en de
confirmation bias.

35 Knobe 2010, p. 559-561. Zie voor een interessante uiteenzetting over het Knobe-effect in groepen de
draftversie van het onderzoek van Szigeti & Michael unknown.

36 Casper, Benedict & Kelly 1988, p. 93-113.
37 Roese & Vohs 2012, p. 416.
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De information bias leidt tot selectiviteit bij het verzamelen van informatie.38

Information bias is een vaak voorkomende bias. Het is immers vrijwel onmogelijk
alle informatie met dezelfde precisie en aandacht te verwerken. De besliskunde heeft
aangetoond dat deze selectie van informatie onbewust geschiedt. Deze onbewust-
heid hangt samen met de maximale verwerkingscapaciteit van ons brein.39 Informa-
tion bias problematiseert de zoektocht naar waarheidsvinding door de rechter.
Hieraan draagt bij dat de rechter niet volledig autonoom ‘zoekt’ naar de waarheid.
De feiten en omstandigheden worden hem immers voorgeschoteld door partijen, die
op hun eigen manier de informatie presenteren (framen). De rechter kan hierin
sturen door het vergaren van meer informatie. Vergaren van meer informatie kan
formeel procesrechtelijk gezien bijvoorbeeld via de weg van het laten toevoegen
van bewijsmiddelen (art. 22 Rv) en het gelasten van een mondelinge behandeling
(art. 22 Rv jo. art. 87 Rv; art. 131 Rv).40 Als partijen voor het laatst aan het woord
zijn, moet de rechter hen voldoende mogelijkheid bieden hun stellingen te onder-
bouwen en te reageren op de stellingen van de wederpartij. Dit is van belang omdat
de eiser na de conclusie van antwoord nog niet heeft kunnen reageren op het
verweer van de gedaagde (art. 19 Rv).41

De orientation bias leidt tot het kiezen van een bepaalde (sterke) hypothese als
uitgangspunt. Hierdoor wordt de zoektocht naar nieuwe en afwijkende informatie
beperkt. De rescue bias op zijn beurt zorgt ervoor dat feiten die in tegenspraak zijn
met de hypothese onbewust, dan wel in sommige gevallen bewust, buiten beschou-
wing worden gelaten. De confirmation bias ziet op de feiten die gevonden worden,
die in overeenstemming zijn met de hypothese. Aan deze feiten hecht de persoon
meer waarde dan aan andere gevonden feiten. Onderzoek van Rachlinsky laat zien
dat ook rechters last kunnen hebben van confirmation bias.42 Het kan ervoor zorgen
dat de rechter geen oog heeft voor de positie van partijen die afwijkt van de initiële
hypothese van de rechter. Door critici is aangevoerd tegen het bestaan van de
confirmation bias dat als personen geconfronteerd worden met ‘ontkrachtende’
informatie, de personen wel bereid zijn de informatie mee te nemen in hun oordeel.
Dat zou betekenen dat als partijen de rechter ontkrachtende informatie tonen, dit
afdoende zou zijn om confirmation bias te voorkomen.43 Dit kritische standpunt
tegen confirmation bias wordt echter door de wetenschap minder ondersteund dan

38 Giard 2009.
39 Bargh 1982, p. 425; Moray 1959, p. 56-60.
40 Zie meer uitgebreid De Groot 2012, p. 103; Giard 2013, p. 94-95. Zie kritisch over de complexiteit

van het verzamelen van informatie: Giard 2018, p. 105; Giard 2012, p. 11-12. Ter volledigheid zij
opgemerkt dat ik uitga van de per 1 oktober 2019 geldende wettekst in verband met de afschaffing
van digitaal procederen. Zie: Kamerstukken II 2018/19, 35 175, nr. 3, MvT; Stb. 2019, 247; Stb.
2019, 241.

41 Hugenholtz/Heemskerk 2018, p. 93-94.
42 Rachlinsky 2012a, p. 101-104. Zie ook: Nickerson 1998; Asser Procesrecht/Giesen 1 2015/253.
43 Asser Procesrecht/Giesen 1 2015/255, met verwijzing naar: Lewicka 1998, p. 237.
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de stelling dat confirmation bias wel degelijk bestaat en effect heeft. Het is dus bij
de huidige stand van de wetenschap van belang rekening te houden met de invloed
van confirmation bias.

De confirmation-, orientation-, information- en rescue bias hebben zich in de
Nederlandse juridische praktijk met name laten zien in enkele strafzaken onder de
noemer ‘tunnelvisie’. Denk bijvoorbeeld aan de zaak Lucia de B. Lucia de B. werd
veroordeeld tot een levenslange gevangenisstraf voor vijf moorden en twee
pogingen tot moord. Na heropening van de zaak werd duidelijk dat sprake was
van justitiële dwaling. Lucia de B. werd vrijgesproken.44 Het gaat het bereik van
deze dissertatie te buiten om deze zaak uitvoerig te bespreken. Ik volsta met een
verwijzing naar besprekingen van dergelijke zaken.45 Wat in ieder geval duidelijk
is, is dat deze tunnelvisie een reëel gevaar vormt voor de (rechterlijke) oordeelsvor-
ming.

Bij de rechter leidt myopia tot verschillende problematische situaties. Zo kan het de
rechter belemmeren de juiste oorzaak te achterhalen en kan het gebreken in de
rechterlijke motivering opleveren. Gecombineerd met het Knobe-effect kan het zelfs
ervoor zorgen dat de rechter de partij een bepaalde oorzaak nog zwaarder aanrekent
als het resultaat nog negatiever is. Tijdsgebrek, werkdruk en het gedrag van partijen
ter zitting bemoeilijken bovendien de zoektocht van de rechter.46 Het selecteren en
vaststellen van feiten vormt de belangrijkste ‘grondstof’ voor elke rechterlijke
beslissing.47 Zaak is dan ook dat mentale misleiding deze zoektocht niet verstoort.

Binnen enquêteprocedures zoals de Meavita-casus bestaat meer gevaar voor het
ontstaan van myopia dan in andere rechterlijke procedures. De Ondernemingskamer
stelt namelijk onderzoekers aan om de gang van zaken te onderzoeken (art. 2:345
BW). De onderzoekers schrijven naar aanleiding van hun onderzoek een onder-
zoeksverslag. Op basis van dit verslag oordeelt de Ondernemingskamer vervolgens
of volgens de Ondernemingskamer sprake is van wanbeleid of niet. De Onderne-
mingskamer beschikt over meerdere instrumenten voor het vergaren van feiten en
omstandigheden, zoals het ter zitting spreken van partijen, maar het onderzoeksver-
slag vormt een cruciaal element van de procedure. Het onderzoek is immers de kern
van het enquêterecht.48 Mentale misleiding kan hier plaatsvinden op twee niveaus.

44 Hof Arnhem 14 april 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BM0876.
45 Van Koppen 2011; Derksen 2014; Van Koppen 2003.
46 Zie ook par. 4.3.1 – par. 4.3.3.
47 De Bock 2011, p. 1, 337-338. In haar dissertatie bespreekt De Bock relevante en interessante factoren

die het vaststellen van feiten en de uiteindelijke waarheidsvinding bemoeilijken. Ik ben mij bewust
van andere complicerende omstandigheden dan mentale misleiding. Zie voorts over het belang van
het feitenonderzoek De Bock 2015, p. 60 e.v.

48 HR 27 september 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA7245, JOR 2000/217 (Gucci). Zie overigens een
kanttekening hierbij: Perquin-Deelen 2019a.
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Allereerst bij de onderzoekers zelf. Vervolgens bij de Ondernemingskamer die het
onderzoeksverslag interpreteert. Bij de publicatie van de eerste versie van dit
hoofdstuk waren nog geen heldere richtlijnen beschikbaar die bepaalden hoe de
onderzoeker zijn onderzoek moest vormgeven, om moest gaan met waardering van
de feiten en omstandigheden en de mogelijke rol van mentale misleiding. De
Aanbevelingen, Aandachtspunten en Suggesties Onderzoekers (AASO) waren erg
beperkt. Sinds het verschijnen van de originele publicatie van dit hoofdstuk is een
nieuwe versie van deze leidraad verschenen. Dit is de Leidraad voor onderzoekers in
enquêteprocedures (per 9 juli 2019) (leidraad).49 Hierin staat dat de onderzoeker
zijn werkzaamheden verricht naar de maatstaf van ‘hetgeen in de gegeven
omstandigheden van een bekwaam en redelijk handelend onderzoeker mag worden
verwacht’ (preambule sub E leidraad). Meer concrete aanwijzingen zijn bijvoor-
beeld dat de onderzoeker onafhankelijk en onpartijdig is (art. 1.3 en 1.4 leidraad) en
het onderzoek naar eigen inzicht inricht (art. 3.3 leidraad). Voorts merkt de leidraad
op dat de onderzoeker in het onderzoeksverslag de weergave van feitelijke
bevindingen waar mogelijk scheidt van eventuele oordelen, meningen, conclusies
en aanbevelingen (art. 7.4 leidraad). De precieze werkwijze van de onderzoeker is
aldus nog steeds niet vastomlijnd. Dat is niet verbazend, omdat de inrichting van het
onderzoek zal verschillen van geval tot geval.

Het zorgt wel ervoor dat de precieze werkwijze van de onderzoeker en de eventuele
mentale misleiding die ook de onderzoeker ten deel kan vallen, niet inzichtelijk is
voor de Ondernemingskamer. Het niet transparant zijn van de werkwijze is
problematisch omdat de Ondernemingskamer haar oordeel omtrent wanbeleid velt
op basis van het onderzoeksverslag. Ondanks dat de Ondernemingskamer niet is
gebonden aan de feitenvaststelling en het oordeel van onderzoekers,50 kan het voor
de Ondernemingskamer wel lastig zijn zich aan deze feiten en oordelen te
onttrekken. De mentale misleiding kan leiden tot een vertroebelde zoektocht naar
de werkelijke omstandigheden van de gebeurtenissen uit het verleden bij zowel de
onderzoeker als vervolgens bij de Ondernemingskamer. Zo vind ik het op zijn minst
merkwaardig te noemen dat de onderzoeker zelf mag bepalen of hij de eventuele
opmerkingen van gehoorde personen in de vastlegging verwerkt. De onderzoeker
dient in ieder geval melding te maken van het feit dat een gehoorde persoon
opmerkingen heeft gemaakt, maar waarom dan niet wat de opmerkingen zijn?
(art. 5.10 leidraad). Dit geldt namelijk wel voor het commentaar van partijen op
(delen van) het concept onderzoeksverslag (art. 5.16 leidraad). Dit klemt te meer
daar een tweedefaseprocedure niet altijd volgt en tegelijkertijd aan het verslag van

49 Ik bespreek hier enkele verschillen en overeenkomsten tussen de AASO en de Leidraad. Ik verwijs
voor overige verschillen naar het overzicht van Broere 2019.

50 Hermans 2017, p. 19, met verwijzing naar o.a. HR 4 april 2014, NJ 2014, 286, m.nt. Van Schilfgaarde
(Cancun).

171

Mentale misleiding en het rechterlijk oordeel: terugkijken 5.5.1



onderzoekers wel waarde gehecht wordt op het vlak van reputatie (media) en in een
eventuele latere aansprakelijkheidsprocedure.51

De rol van de onderzoeker inzake het vormen van het uiteindelijke oordeel van de
Ondernemingskamer moet voorts niet onderschat worden gelet op de omvang van
de tweede fase. Soerjatin stelt dat het onderzoeksverslag leidend is voor de
beoordeling van de vraag of sprake is van wanbeleid. ‘Dit neemt niet weg dat de
Ondernemingskamer ook in haar beoordeling zal moeten betrekken wat overigens in
het processuele debat over het wanbeleidsverzoek naar voren wordt gebracht. Voor
zover daarin ter staving van het wanbeleidsverzoek andere feiten en omstandighe-
den dan de onderzoeksbevindingen naar voren worden gebracht, meen ik dat de
Ondernemingskamer daarop alleen acht kan slaan als er voldoende connexiteit
bestaat met het onderzoeksverslag en dus met de feiten en omstandigheden die op
basis van de eerstefasebeschikking zelfstandig voorwerp van het onderzoek vorm-
den.’52 Door dit vereiste verband, kleurt de onderzoeker met de inrichting van het
verslag ook het verloop van de tweedefaseprocedure. Ook daarom is het van belang
dat de onderzoeker meer richting en handvatten krijgt voor het onderzoek.

Specifieke bespreking verdient hier de vraag of onderzoekers ook in hun onder-
zoeksverslag conclusies mogen trekken aangaande wanbeleid. De Ondernemings-
kamer zegt in Meavita dat er geen bezwaar tegen bestaat dat ‘onderzoekers ook
oordelen en meningen geven en conclusies trekken ten aanzien van het beleid of
gang van zaken van de onderzochte rechtspersonen of hun opvatting weergeven met
betrekking tot het antwoord op de vraag of zich wanbeleid heeft voorgedaan.’53 Dit
stond eveneens in het toen van toepassing zijnde art. 4.5 AASO. Deze overweging
roept vragen op. Het eerste deel van de geciteerde overweging van de Onderne-
mingskamer begrijp ik als volgt: onderzoekers brengen feiten en gebeurtenissen in
kaart en geven hierover hun mening. Een simpel voorbeeld is de vaststelling dat
bestuurders en commissarissen vrijwel niet met elkaar communiceerden, met
hieraan gekoppeld de mening dat dit gelet op de kritische situatie waarin de
vennootschap zich bevond opmerkelijk is. Als het eerste deel van de overweging
van de Ondernemingskamer betrekking heeft op dergelijke opvattingen over beleid
en gang van zaken, kan ik mij hierin vinden. De Ondernemingskamer stelt
onderzoekers niet voor niets aan. De taak van de onderzoekers is het in kaart
brengen van feiten, maar gelet op hun expertisegebied is het onder omstandigheden
gewenst dat de onderzoekers aan een bepaalde gebeurtenis een mening of observe-
ring koppelen. Bovendien is het waarschijnlijk dat de onderzoekers tijdens hun
onderzoek meningen ontwikkelen over het beleid en de gang van zaken. Indien zij
nimmer deze mening mogen verwoorden in het onderzoeksverslag, blijft deze

51 Zie hierover meer uitgebreid Hermans 2017, hoofdstuk 7.
52 Soerjatin 2016, par. 1; via en instemmend: Hermans 2017, p. 19.
53 OK Meavita, r.o. 3.5.
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mening verborgen voor de Ondernemingskamer, terwijl wel waarschijnlijk is dat
deze mening de insteek van het onderzoeksverslag bepaalt. Het inzichtelijk ver-
woorden van een mening, daar waar het nodig is, lijkt mij dan ook juist.

Het tweede deel van de geciteerde overweging van de Ondernemingskamer dat de
onderzoekers hun opvatting weergeven met betrekking tot het antwoord op de vraag
of zich wanbeleid heeft voorgedaan, baart mij wel zorgen. Het juridische oordeel
wanbeleid is nu precies het oordeel dat is voorbehouden aan de Ondernemingska-
mer en niet door onderzoekers gegeven behoort te worden.54 Als de onderzoekers in
hun verslag melding maken van ‘wanbeleid’, in hoeverre is en voelt de Onderne-
mingskamer zich dan nog vrij hier een ander oordeel over te vormen? En is de
Ondernemingskamer gelet op het gevaar van myopia hiertoe überhaupt nog volledig
in staat? Ook gelet op de authority bias kan het problematisch zijn als de
onderzoekers een wanbeleidoordeel geven. De authority bias houdt in dat aan de
mening van een persoon met autoriteit (hier: de onderzoeker) veel waarde wordt
gehecht en dit vervolgens de mening van de ander (hier: de Ondernemingskamer)
beïnvloedt. Dat de Ondernemingskamer gewicht toekent aan het onderzoeksverslag
is ook expliciet aan de orde gekomen in Bredero.55 Het tweede deel van de
overweging van de Ondernemingskamer verbaast dan ook. Wellicht vraagt de
Ondernemingskamer op goede gronden aan de onderzoekers om een oordeel te
vellen over de wanbeleid-vraag, maar het vellen van een dergelijk oordeel door
onderzoekers vergroot de kans op myopia bij de Ondernemingskamer. Volgens
Blanco Fernández zijn de onderzoeker en de Ondernemingskamer niet zozeer
gescheiden machten als wel gecoördineerde actoren: ‘[v]erslag en beschikking
zijn verbonden door het al of niet uit het verslag gebleken zijn van wanbeleid’.56

Blanco Fernández is van mening dat de onderzoeker wel een oordeel mag vellen
over wanbeleid. Hij is deze mening aangedaan onder meer omdat het wanbeleid aan
de Ondernemingskamer moet blijken. Het komt volgens Blanco Fernández niet
zozeer aan op ‘het vermijden, als wel op het verantwoorden van de beïnvloeding
van het oordeel van de onderzoeker op de beslissing van de Ondernemingskamer.’57

Dit is naar mijn mening te positief gedacht. Dat de onderzoeker en de Onderne-
mingskamer onlosmakelijk met elkaar zijn verbonden, is inderdaad evident. De
Ondernemingskamer oordeelt immers mede op basis van het verslag van de
onderzoekers. Elke kans op mentale misleiding die echter kan worden verminderd,
dient te worden aangegrepen. Het risico dat het wanbeleidoordeel van de onder-
zoeker het oordeel van de Ondernemingskamer te sterk kleurt, is te groot.
Onderzoekers dienen zich dan ook te onthouden van een oordeel over wanbeleid.

54 Vgl. Kamerstukken II 2010/11, 32 887, nr. 3, MvT, p. 25; Hermans 2013; Blanco Fernández, Holtzer
& Van Solinge 2004, p. 17.

55 Hof Amsterdam 7 december 1989, ECLI:NL:GHAMS:1989:AC0093, NJ 1990, 242 (Bredero).
56 Blanco Fernández 2019, par. 4.
57 Blanco Fernández 2019, par. 4.
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Het wanbeleidoordeel zou moeten zijn voorbehouden aan de Ondernemingska-
mer.58 Ik zie tussen het oordeel ‘dat de gang van zaken uiterst bedenkelijk en
schadelijk is geweest’59 en het oordeel dat sprake is van wanbeleid wel degelijk een
verschil. Enkel dit laatste is immers een juridische kwalificatie die leidt tot een
juridisch oordeel dat op zijn beurt grond geeft voor een of meer eindvoorzieningen
(art. 2:355 jo. 2:356 BW). Het is dan ook een goede zaak dat in de nieuwe leidraad
is geschrapt dat onderzoekers ook een oordeel mogen geven over het wanbeleid. Dit
is een grote ommezwaai sinds mijn originele publicatie van onderhavig hoofdstuk.
De ommezwaai vloeit onder meer voort uit de kritiek op de voorganger van (art. 7.5
van) de leidraad: art. 4.5 AASO.60 Een gemiste kans in de nieuwe leidraad is wel
dat art. 7.5 bepaalt ‘[…] Van de onderzoeker worden […] geen kwalificaties
verwacht in de juridische begrippen “wanbeleid” en “strijd met elementaire
beginselen van verantwoord ondernemerschap”.’ Het had de voorkeur verdient
dat de leidraad expliciet zou bepalen dat onderzoekers zich moeten onthouden van
dergelijke juridische kwalificaties. Als dit wel de uitleg is die gegeven moet worden
aan de meer open formulering ‘geen kwalificaties verwacht’, blijft onduidelijk in
hoeverre afwijking van art. 7.5 toegestaan is.61 Preambule G merkt op dat afwijking
van de leidraad mogelijk en soms noodzakelijk is. Wezenlijke afwijkingen moet de
onderzoeker toelichten in het onderzoeksverslag. Geldt dit voor elke bepaling in de
leidraad, ook waar het raakt aan de wezenlijke grenzen van de rol van de
onderzoeker? Dat zou voor wat betreft de toepassing van art. 7.5 mijns inziens
gelet op de hiervoor besproken risico’s van mentale misleiding ongewenst zijn.

Evenwel zij opgemerkt dat de leidraad toch een verbetering is ten opzichte van de
vorige versie (Aandachtspunten, Aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers)
omdat het de onderzoeker meer sturing geeft dan de AASO. Dit is mede gezien het
uitvoerige betoog van Hermans zeer gewenst.62 Dit draagt uiteindelijk onder meer
bij aan de kwaliteit van het onderzoeksverslag.

5.5.2 Overmoedigheid

Het tweede gevolg van hindsight bias is overmoedigheid. De persoon onder invloed
van hindsight bias kan een onevenredig en ongerechtvaardigd hoog vertrouwen
hebben in bepaalde voorspellingen of gelegde causale verbanden.63 Dit ongerecht-
vaardigde hoge vertrouwen is bijvoorbeeld te zien bij gokkers in de vorm van de
zogenaamde gamblers fallacy. Als bij een spelletje roulette de bal twee keer in het

58 Zie instemmend: Hermans 2017, p. 232. Zie anders: Blanco Fernández 2019, par. 4.
59 Blanco Fernández 2019, par. 4.
60 Kamerstukken II 2010/11, 32 887, nr. 3, p. 25; Hermans 2017, p. 232.
61 Zie anders: Broere 2019.
62 Zie meer uitgebreid zijn dissertatie, mede naar aanleiding waarvan de Aandachtspunten, aanbevelin-

gen en suggesties voor onderzoekers zijn gewijzigd: Hermans 2017; Leidraad Preambule sub H.
63 Roese & Vohs 2012, p. 417.

174

5.5.2 Mentale misleiding en het rechterlijk oordeel: terugkijken



zwarte vakje terecht is gekomen, acht de gokker de kans veel groter dat het balletje
bij de derde maal in het rode vakje terechtkomt, terwijl de kans continu hetzelfde is.
De gokker overdrijft hier de voorspelbaarheid van een bepaalde afloop. Bij de
rechter creëert overmoedigheid het gevaar dat hij de voorspelbaarheid van de
ongunstige afloop groter acht, doordat de rechter beschikking heeft over ex post
informatie. Dit heeft gevolgen voor onder meer de mate van schuld en aansprake-
lijkheid. Zo had een bestuurder volgens de rechter bijvoorbeeld sneller ‘het
faillissement moeten zien aankomen’, terwijl dit in de gegeven situatie wellicht
helemaal niet het geval hoefde te zijn. Dit effect is bijvoorbeeld zichtbaar in de
Fortis-zaak.64 Daar leggen de Ondernemingskamer, de A-G en de Hoge Raad een
zware last op Fortis als bank en overschatten tegelijkertijd de capaciteiten van de
rechter om deze last ex post objectief in te schatten.65 Het Knobe-effect kan
waarschijnlijk deze overmoedigheid versterken, omdat de rechter bij een zeer
negatief resultaat en bij zeer negatieve signalen, alleen maar meer vertrouwen zal
hebben in een bepaalde oorzaak. De neiging tot het aanwijzen van een oorzaak is
groter. De negatieve gebeurtenissen in zowel de Fortis-zaak als de Meavita-zaak
hebben hierbij een versterkende invloed op het hindsight bias-gevaar. Er bestaan
nog geen empirische onderzoeken naar een combinatie van het hindsight bias-effect
en het Knobe-effect bij de rechter, dus het intreden van de combinatie van deze
effecten kan ik op dit moment nog niet met zekerheid voorspellen. Gelet op mijn
eigen onderzoek en de situaties waarin het Knobe-effect wel is onderzocht, lijkt mij
dit gevaar wel realistisch en waarschijnlijk.

In de Meavita-zaak kan het vertrouwen in bepaalde voorspellingen of gelegde
causale verbanden tussen oorzaken en het faillissement van Meavita nog eens
worden versterkt doordat de Ondernemingskamer de zaak bekijkt door de ogen van
de onderzoekers en hun onderzoeksverslag. Deze zienswijze is inherent aan de
opbouw en structuur van de enquêteprocedure. Deze structuur beperkt de controle
van de raadsheren op het verzamelen van informatie en de selectie van informatie.

In zowel de Fortis-zaak als de Meavita-zaak houden onderzoekers en raadsheren het
bij de enkele overweging dat zij op de hoogte zijn van het risico op hindsight bias en
hier alert op zijn.66 De effecten van mentale misleiding, waaronder hindsight bias,
zijn dermate groot dat een ‘simpele’ alertheid niet voldoende is. Onderzoekers en
raadsheren kunnen dan ook niet volstaan met een dergelijke overweging. Zij
behoren de risico’s op mentale misleiding niet te onderschatten en actief aan de

64 Zie ook: Hermans 2017, p. 481; zie anders: Timmerman 2018, p. 521.
65 Hof Amsterdam 5 april 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BW0991, JOR 2013/41 m.nt. Bulten (VEB/

Fortis), ECLI:NL:GHAMS:2012:BW0991, Conclusie A-G, r.o. 3.14; HR 6 december 2013,
ECLI:NL:HR:2013:1586, JOR 2014/65 m.nt. Holtzer, r.o. 4.2.3. Zie ook: Hermans 2017, p. 481-482.

66 Hof Amsterdam 5 april 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BW0991, JOR 2013/41 m.nt. Bulten (VEB/
Fortis), r.o. 4.5; HR 6 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:1586, JOR 2014/65 m.nt. Holtzer, r.o.
4.2.3.
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slag te gaan met het inperken van deze risico’s. Hiertoe bied ik enkele concrete
beperkingstechnieken in par. 5.6.

5.5.3 Van schuldaansprakelijkheid naar risicoaansprakelijkheid

Binnen de enquêteprocedure dient de Ondernemingskamer te oordelen of sprake is
van wanbeleid naar maatstaven die ten tijde van de gebeurtenissen golden. Dit geldt
evenzeer voor het beoordelen van bestuurdersaansprakelijkheid in een eventuele
latere procedure of een procedure losstaand van de enquêteprocedure. Ter beoor-
deling liggen de handelingen van de partij, niet de gevolgen van de handelingen.
Hier is sprake van een vorm van schuldaansprakelijkheid. Er is geen sprake van
wanbeleid waarvoor een bestuurder aansprakelijk is, tenzij hem hiervan een verwijt
kan worden gemaakt. Net zoals een bestuurder in een aansprakelijkheidsprocedure
ook niet persoonlijk aansprakelijk is indien hem geen persoonlijk ernstig verwijt kan
worden gemaakt. Er is sprake van een gekwalificeerde schuldaansprakelijkheid.67

Een andere vorm van aansprakelijkheid is risicoaansprakelijkheid. Risicoaanspra-
kelijkheid geldt bijvoorbeeld bij het beoordelen van medische aansprakelijkheid
wegens gebruik van een gebrekkige medische hulpzaak. Een recent voorbeeld
betreft het gebruik van een Miragelplombe ter reparatie van een netvliesloslating.68

Ten tijde van de operatie was niet bekend dat de Miragelplombe complicaties met
zich bracht. Volgens de hoofdregel van art. 6:77 BW leidt het gebruik van een
gebrekkige medische hulpzaak in beginsel tot een tekortkoming bij de uitvoering
van de geneeskundige behandelovereenkomst, tenzij deze toerekening onredelijk is.
Het enkele feit dat ten tijde van de operatie nog niet bekend was dat de hulpzaak
gebrekkig was, betekent niet dat toerekening aan het ziekenhuis onredelijk is. Er is
immers sprake van een risicoaansprakelijkheid. ‘Risico’ (anders dan ‘schuld’) duidt
aan dat een kwade kans voor iemands rekening komt. Onbekendheid met een gebrek
komt dus voor rekening van de ‘gebruiker’.69 Risicoaansprakelijkheid ziet daarmee
op de gevallen waarin iemand aansprakelijk is, zonder dat hij ‘schuld’ draagt in de
zin dat niet onrechtmatig is gehandeld of omdat hem daarvan geen verwijt kan
worden gemaakt.70 Het is een vorm van kwalitatieve aansprakelijkheid.71

Onder invloed van hindsight bias bestaat het gevaar dat de schuldaansprakelijkheid
die een rol speelt bij het beoordelen van wanbeleid en het beoordelen van bestuur-

67 Van Bekkum 2013, par. 4.2; Strik 2009, par. 4.
68 Hof Arnhem-Leeuwarden 27 november 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:10336, RAV 2019/14.
69 Zie bijvoorbeeld ook art. 6:174 BW en Hof Amsterdam 24 november 2009,

ECLI:NL:GHAMS:2009:BL4918, NJF 2010, 82 waarbij de bezitter van het opstal (roltrap)
aansprakelijk is voor schade als gevolg van een gebrek, terwijl de bezitter dit gebrek niet kende
en het voorval daarmee ook niet voorzienbaar was (r.o. 3.10).

70 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/28.
71 Hoezema & Oldenhuis 2019, p. 33.
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dersaansprakelijkheid, verwordt tot een risicoaansprakelijkheid.72 Dit effect is
onwenselijk, daar dit een grotere kans voor de bestuurder met zich brengt om
verantwoordelijk gehouden te worden voor voorbije gebeurtenissen, terwijl geen
sprake was van enige schuld.

5.6 Beperken van de mentale misleiding

5.6.1 Inleiding

Problematisch is dat hindsight bias en het Knobe-effect beide effecten zijn die zich
in het onbewuste afspelen. Het enkel bewust worden van de mogelijkheid van
onbewuste effecten is niet afdoende. Controle van onbewuste processen is complex
en deels onmogelijk. Dit betoogde ik al in de vorige hoofdstukken. Deze onbewuste
processen zijn op twee manieren onbewust. Ten eerste spelen de effecten zich op
een onbewust cognitief niveau af. Hier kunnen wij niets aan veranderen. Ten tweede
zijn de effecten onbewust omdat mensen, zo ook rechters, zich niet bewust zijn van
het bestaan van dit soort effecten. Aan deze tweede vorm van onbewustheid kunnen
wij wel wat doen. Hiertoe doe ik graag enkele aanbevelingen die in samenhang
gelezen kunnen worden met de aanbevelingen uit hoofdstuk 4.73

5.6.2 Rechterlijke (bij)scholing

In par. 4.4.1 betoogde ik al dat het aanbeveling verdient dat in de rechterlijke
opleiding en bijscholing aandacht wordt besteed aan de invloed van mentale
misleiding. Het maakt namelijk de werking van onbewuste processen inzichtelijk.
Hoewel de invloed van training op het vlak van mentale misleiding niet absoluut is,
kan het wel bijdragen aan de bekendheid van de risico’s van mentale misleiding.
Bekendheid met de onbewuste processen zal tot een meer gecontroleerde en meer
beperkte invloed leiden.

Op het gebied van hindsight bias in het bijzonder laat onderzoek zien dat het wijzen
op de risico’s van hindsight bias geen effect heeft op het uiteindelijke antwoord.
Deelnemers aan het onderzoek krijgen expliciet de taak te reageren alsof ze niet
beschikken over informatie over de uitkomst. Daarbij wijzen de onderzoekers de
deelnemers expliciet op het belang van een nauwkeurig antwoord, of wijzen de
onderzoekers de deelnemers zelfs expliciet op het gevaar van hindsight bias. In
essentie blijken alle antwoorden in elke situatie hetzelfde.74 Mijn aanbeveling blijft
nochtans wel in stand. De kwalificatie, opleiding, achtergrond en professionele

72 Zie: Rachlinsky 1998, p. 573 en p. 596 via Hermans 2017, p. 468.
73 Zie voor meer aanbevelingen par. 4.4.
74 Fischhoff 1977, p. 350-351, 354.
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beslissingsmodaliteit van rechters staan mijns inziens niet gelijk aan die van
reguliere deelnemers aan het betreffende onderzoek. Hoewel ik niet kan achterhalen
wat voor achtergrond deze deelnemers hadden, ga ik niet ervan uit dat zij allemaal
professionele beslissers waren. Ik verwacht dan ook dat rechters meer hebben aan
informatievoorziening en training in mentale misleiding dan de ‘gewone mens’.
Hierbij speelt een rol dat het onderhavige onderzoek gedateerd is en dat mij geen
meer recente onderzoeken bekend zijn met eenzelfde resultaat. Uit gesprekken die
ik de afgelopen jaren voerde met rechters blijkt dat de rechterlijke macht meer
openstaat voor niet-juridische trainingen. Dit is geen empirisch verantwoord
resultaat, maar mijn indruk is wel dat hier kansen liggen voor een meer multi-
disciplinaire aanpak van zowel de rechterlijke opleiding als de bijscholing, zoals
eveneens betoogd in par. 4.4.1.

5.6.3 Alternatieve scenario’s

De tweede aanbeveling betreft het proces van oordeelsvorming. De vermoedelijke
oorzaak lijkt minder vanzelfsprekend als de rechter alternatieve scenario’s voor een
bepaalde gang van zaken bedenkt.75 Door het afgaan van verschillende mogelijke
scenario’s oefent een rechter meer controle uit over het oordeelsvormende proces en
verkleint hij het gevaar van hindsight bias. Hoeveel alternatieve scenario’s bedacht
zouden moeten worden, is niet in zijn algemeenheid te zeggen. Dit aantal hangt af
van de complexiteit van de zaak en bijvoorbeeld hoeveel actoren een rol spelen.
Onder invloed van de hindsight bias kan namelijk een bepaalde oorzaak zijn
aangewezen als de oorzaak. Door het bedenken van alternatieve oorzaken trekt de
rechter die bepaalde oorzaak in twijfel. Het bedenken van alternatieve scenario’s
betekent uiteraard niet dat een van die alternatieven uiteindelijk de aangewezen
oorzaak moet zijn. Het kan zeker dat de rechter onder invloed van hindsight bias de
juiste oorzaak of gang van zaken vindt. Niettemin kan het implementeren van enkele
controlemechanismen binnen de vorming van het rechterlijk oordeel geen kwaad.

5.6.4 Beschikking over voldoende informatie

Als de rechter over voldoende informatie beschikt, is hij beter in staat de juiste
argumenten te vinden. Bij beschikking over alle relevante informatie zal de
motivering van een beslissing in het algemeen meer sluitend zijn. De nieuwe
informatie die door vergaring aan het licht komt, toetst de door hindsight bias
ontstane assumptie. Als de rechter meer inzicht krijgt in de rationele overwegingen
van zijn oordeel en zijn overwegingen vanuit verschillende (informatie-)invalshoe-
ken kan toetsen, verkleint de rechter de invloed van zijn misleidende onbewuste.
Uitgebreide informatievergaring vormt aldus de derde aanbeveling. Ik ben mij er
terdege van bewust dat tijdsdruk de mogelijkheden van rechters in dit verband

75 Roese & Vohs 2012, p. 418 (onderzoek heeft geen betrekking op rechters).
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limiteert. Ik ben in par. 5.5.1 nader ingegaan op de mogelijkheden van de rechter
voor het verkrijgen van informatie van partijen. Bij de waardering van de informatie
speelt een diverse samenstelling van de raadkamer een rol.76

5.6.5 Toetsen en bevestigen

De vierde aanbeveling heeft betrekking op het formuleren van een heldere doel- en
vraagstelling. De rechter dient vooraf de vragen op te stellen waarop het proces
(schriftelijk dan wel tijdens de zitting) antwoorden dient te verschaffen. Indien geen
antwoord gegeven kan worden, komt dit dan omdat de informatie simpelweg niet
beschikbaar is? Of kan geen antwoord gegeven worden omdat de zoektocht naar de
informatie gefaald heeft? Duidelijk is dat het antwoord op een vraag zoals ‘wat is de
oorzaak van het faillissement?’, niet (altijd) evident is. Wel kunnen verschillende
sub-vragen het antwoord op de hoofdvraag funderen en de zoektocht naar het
antwoord op de hoofdvraag gestructureerd vormgeven. De antwoorden en argu-
menten die de rechter tijdens het proces vindt, dient hij inhoudelijk te toetsen. Deze
toets kan bijvoorbeeld plaatsvinden door het stellen van gerichte vragen aan
procespartijen, het vragen om een toelichting van de advocaat en door tijdens het
proces gevonden antwoorden kritisch te bekijken. Is het daadwerkelijk een ant-
woord op de gestelde vraag? Bij het opstellen van de argumentatie voor een oordeel
dient de rechter de argumenten duidelijk te omschrijven en te toetsen. Onderzoek
toont aan dat het benoemen en uitleggen van de redenen voor een bepaalde keuze de
negatieve gevolgen van hindsight bias vermindert.77 Deze aanbeveling toont het
belang van de motiveringsplicht van de rechter zoals al benadrukt in par. 4.4.3.78

Voorzichtigheid is voorts geboden bij verklaringen die erg vanzelfsprekend zijn.
Onderzoek van Gunn e.a.79 heeft een oude Joodse regel weer onderwerp van
gesprek gemaakt.80 Deze Joodse regel houdt in dat indien een jury unaniem oordeelt
dat iemand schuldig is, de verdachte juist wordt vrijgesproken. De regel komt voort
uit de overtuiging dat bij unanimiteit hoogstwaarschijnlijk sprake is van een
systematische denkfout in het juridische proces. Dit zet aan tot nadenken. Twijfelen
aan vanzelfsprekendheden kan geen kwaad. Twijfel leidt juist tot validatie en
falsificatie en een uiteindelijk sterker oordeel.

76 Zie par. 3.3.2.1.
77 Arkes e.a. 1988, p. 305-307.
78 Asser Procesrecht/Giesen 1 2015/484.
79 Gunn e.a. n.t.b.
80 L. Zyga, ‘Why too much evidence can be a bad thing’, http://phys.org/news/2016-01-evidence-bad.

html.
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5.7 Slot

De Meavita-casus laat zien dat ook de Ondernemingskamer worstelt met mentale
misleiding. Het is goed dat de Ondernemingskamer zich bewust is van de risico’s
van mentale misleiding, maar haar daaraan gewijde overwegingen in de Meavita-
beschikking overtuigen niet. De Ondernemingskamer en de rechtspraak in het
algemeen moeten verder aan de slag met het zo veel mogelijk inperken van de
invloed van mentale misleiding in de vorm van hindsight bias en het Knobe-effect.

Dat de Ondernemingskamer en de rechtspraak in het algemeen naar mijn mening
actief aan de slag moeten met het inperken van de mogelijke effecten van mentale
misleiding, betekent niet dat een ‘mentale misleiding’-klacht in hoger beroep of
cassatie gebruikelijk moet worden. Deze typisch juridische verwerpingstechniek
(vernietiging) van een argumentatiewijze is voor de aanpak van mentale misleiding
niet de aangewezen weg. Slechts het aangrijpen van de verschafte concrete beper-
kingstechnieken uit par. 4.4 en par. 5.6 door de rechtspraak kan mentale misleiding
binnen de perken houden.81 Mijn hoop is dat dit hoofdstuk in ieder geval eenzijdige
en versimpelde visies op hindsight bias en het Knobe-effect de juridische praktijk uit
helpen.

81 Zie ook: Hermans 2017, par. 8.10 en par. 8.11 met onder meer aanbevelingen op het gebied van
bewijsrecht in het kader van de enquêteprocedure.
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Hoofdstuk 6

DE BUSINESS JUDGMENT RULE ALS BEPERKINGSTECHNIEK
VOOR MENTALE MISLEIDING?1

6.1 Inleiding

Sommige auteurs menen dat invoering van de Business Judgment Rule in Nederland
bijdraagt aan het afnemen van het risico op hindsight bias bij de rechter. In dit
hoofdstuk onderzoek ik deze stelling nader en toets ik tevens de andere argumenten
voor invoering van de BJR: het voorkomen van een angstige bestuurder en het
vergroten van de rechtszekerheid. Het spookbeeld van de bange bestuurder doemt in
de literatuur van de laatste jaren steeds opnieuw op. De tendens lijkt te zijn dat gewaakt
moet worden voor bange bestuurders. Angst voor persoonlijke aansprakelijkheid zou
ervoor zorgen dat bestuurders niet meer durven te ondernemen en bang zijn om fouten
te maken. Uiteindelijk kan deze angst leiden tot een tekort aan bestuurders omdat
niemand meer de functie van bestuurder durft uit te oefenen.2 Hoge aansprakelijk-
heidsrisico’s zouden deze angst vanuit twee kanten voeden. Enerzijds via een niet
heldere aansprakelijkheidsdrempel, anderzijds omdat onvoorspelbaar zou zijn hoe de
rechter in een individueel geval oordeelt. De BJR zou een veilige haven voor de
bestuurder creëren en de angst voor aansprakelijkheid wegnemen.3

Allereerst behandelt dit hoofdstuk het ontstaan van de BJR en de uitwerking van
deze regel in Delaware (par. 6.2). Vervolgens bespreek ik de Duitse variant van de
BJR (par. 6.3) en onderwerp ik de redenen voor invoering van de BJR aan een
kritische analyse (par. 6.4). Ik beantwoord tot slot de vraag of invoering van de BJR
in Nederland wenselijk is, mede gelet op het hindsight bias-argument.

1 Een eerdere versie van dit hoofdstuk is verschenen als artikel: Deelen 2017.
2 Assink 2006; Kroeze 2006.
3 Zie onder andere: Assink 2006.

181



6.2 De kern van de BJR

6.2.1 De Delaware-BJR: terughoudende toetsing door de rechter

Het is het jaar 1919 en in de zaak Dodge v. Ford Motor Company staan minderheids-
aandeelhouders lijnrecht tegenover het bestuur van Ford Motor Company. In geschil is
de beslissing van het bestuur een lager dividend uit te keren en in plaats daarvan het
geld te investeren in een werkplaats.4 In essentie heeft de zaak betrekking op de
mogelijkheid van minderheidsaandeelhouders om een ondernemersbeslissing van het
bestuur aan te vechten. De minderheidsaandeelhouders beschuldigen het bestuur ervan
andere belangen te dienen dan het aandeelhoudersbelang. Tegenwoordig is het mee-
wegen van andere belangen dan het aandeelhoudersbelang meer vanzelfsprekend dan
omstreeks 1919. In eerste aanleg beslist de Michigan Court dat het bestuur wel degelijk
een hoog dividend moet uitkeren aan de aandeelhouders.5 DeMichigan Supreme Court
draait de beslissing terug, omdat de beslissing te diep ingrijpt in het ondernemerschap
van het bestuur. De Supreme Court overweegt dat de rechter geen business expert is en
niet op de stoel van het bestuur mag gaan zitten. De rechter toetst de ondernemers-
beslissing van het bestuur slechts terughoudend. Hiermee is de basis van de BJR
gelegd. In de jaren erna is de BJR verder ontwikkeld, waarbij Delaware de voorloper is
voor de rest van de jurisdicties die een vorm van de BJR kennen.6

In navolging van de Michigan Supreme Court gaat de versie van de BJR in Delaware
ervan uit dat de bestuurder beschermd dient te worden tegen te vergaande toetsing
door de rechter.7 De rechter is geen ondernemer en behoort zich niet zo te gedragen.
De bestuurder moet zich vrij voelen in het nemen van ondernemersbeslissingen.
Bovendien bestaat het gevaar van mentale misleiding indien de rechter op de stoel van
de ondernemer gaat zitten. De BJR biedt hier, volgens voorstanders, de oplossing voor.
Het biedt bestuurders de gevraagde bescherming en verkleint het hindsight bias-risico.

De bestuurder is niet bij elk bestuurlijk handelen beschermd. De BJR biedt de
bestuurder slechts bescherming indien aan de voorwaarden voor toepassing is
voldaan. De voorwaarden zijn dat het moet gaan om een bestuurder die:

(1) bij het maken van een ondernemersbeslissing heeft gehandeld;
(2) met de beschikking over voldoende informatie;
(3) in goed vertrouwen;

4 Dodge v. Ford Motor Co, Michigan Supreme Court 07/02/1919, 284 Mich. 458 (1919).
5 Dodge v. Ford Motor Co. Michigan Court, 204 Mich. 249 (1919).
6 De regel bestaat tevens in soortgelijke vorm in onder meer Canada, (BCE Inc. V. 1076 Debentureholders,

2008 SCC 69 (CanLII), 2008, 3 SCR 560) en Australië (Corporations Act 2001, section 180).
7 Moran 1996.
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(4) en in de oprechte overtuiging dat de handeling in het belang van de vennootschap
was.8

De assumptie bij de BJR is dat als de bestuurder goed geïnformeerd is, geen
tegenstrijdig belang heeft en een zorgvuldige afweging van belangen heeft gemaakt,
dat een redelijk denkende en handelende bestuurder het niet beter had kunnen
doen.9 Ondanks dat de beslissing dan uiteindelijk ‘verkeerd’ is afgelopen, bijvoor-
beeld omdat de beslissing tot een faillissement heeft geleid, dient de bestuurder hier
niet voor aansprakelijk te zijn. Het ligt op de weg van de eiser, bijvoorbeeld de
curator of een crediteur, om aan te tonen dat de bestuurder toch niet aan zijn
loyaliteits- en zorgplicht heeft voldaan.10 De rechter toetst daarbij dus slechts aan de
loyaliteits- en zorgplicht en onthoudt zich van een inhoudelijke objectieve redelijk-
heidstoets. De BJR leidt tot een terughoudende rechterlijke toetsing. In de volgende
paragraaf onderzoek ik wat de bestuurlijke loyaliteits- en zorgplicht inhoudt.

6.2.2 De bestuurlijke loyaliteits- en zorgplicht

De loyaliteitsplicht (duty of loyalty) eist van de bestuurder dat hij in het belang van
de vennootschap, te goeder trouw en zonder tegenstrijdig belang handelt.11 Een
bestuurder die weet dat een transactie niet in het voordeel is van de vennootschap en
de vennootschap schade berokkent, handelt niet te goeder trouw. Hij is verantwoor-
delijk voor de schade die hieruit voortvloeit. De zorgplicht (duty of care) eist van de
bestuurder dat hij goed geïnformeerd, voorzichtig en zorgvuldig handelt. Gaat de
bestuurder akkoord met een voorstel van een medebestuurder, zonder dat hij
zichzelf op een adequate wijze informeert, dan heeft hij niet voldaan aan zijn
zorgplicht en kan hij dus verantwoordelijk worden gehouden voor de schade die
hierdoor is ontstaan. De beperkte toetsingsgronden van de rechter zorgen ervoor dat
niet het resultaat van een ondernemersbeslissing centraal staat (bijvoorbeeld: het
verlies), maar dat de rechter de focus legt op de totstandkoming van de beslissing.

De Disney-uitspraak illustreert de BJR-toets op een heldere manier.12 Het draait in
de Disney-zaak om de CEO van Disney, Michael Eisner. Eisner moet vanwege
gezondheidsproblemen op zoek naar een opvolger. Hij heeft al ruim vijfentwintig

8 Aronson v. Lewis, 473 A.2d 805 (Del. 1984); Assink 2007, p. 229, p. 233 e.v.; Calkoen 2012, par. 3.7.3.1;
Aman 2010-2011, p. 8.

9 Zie bijvoorbeeld: Aronson v. Lewis, 473 A.2d 805 (Del. 1984).
10 Cede & Co v. Technicolor, Inc., 634 A.2d 345, 361 (Del. 1993); Calkoen 2012, par. 3.7.3.1.
11 Stone v. Ritter, 911 A.2d 362 (Del. 2006); Caremark International Inc. Derivative Litigation, 698

A.2d 959 (Del. Ch. 1996); Calkoen 2012, par. 3.7.3.1.
12 Walt Disney Co Derivative Litigation, 825 A 2nd 275 (Del. Ch. 2003); Walt Disney Co. Derivative

Litigation. (Disney IV), 907 A.2d 693, 697 (Del. Ch. 2005); Walt Disney Co. Derivative Litigation
(Disney V), 906 A.2d 27, 35 (Del 2006). Zie voor een bespreking van alle Disneyzaken Gold 2007;
Jones 2007.
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jaar een vriendschappelijke en professionele relatie met Michael Ovitz en ziet in
hem een geschikte kandidaat. Gedurende de onderhandelingen over de arbeids-
voorwaarden wordt duidelijk dat Ovitz een hoge beloning eist, inclusief een
vergoeding in opties. Irwin Russell, lid van de beloningscommissie, uit hierover
zijn zorgen. Ondanks de schijnbaar ‘uitzonderlijke kwaliteiten’ van Ovitz, is de
beloning in vergelijking tot andere topkandidaten uit de industrie extreem hoog. Dit
hoge bedrag zou bovendien stuiten op kritiek in de media. Nog voordat de
beloningscommissie formeel bij elkaar komt, sluit Eisner een mondelinge overeen-
komst met Ovitz. Tot dan toe waren de overige bestuursleden niet op de hoogte van
de onderhandelingen met Ovitz. Zodra ze horen van de overeenkomst zijn ze
hiermee niet tevreden. Ze zijn bang dat Ovitz de bestuurlijke cohesie doorbreekt. Na
overtuigd te zijn door Eisner gaan zij toch akkoord en de overeenkomst wordt
getekend. Na een klein jaar blijkt dat de synergie tussen Ovitz en de andere
bestuursleden verre van optimaal is. Er is uitvoerig overleg tussen de bestuursleden
en leden van de beloningscommissie om Ovitz te kunnen ontslaan zonder het
betalen van de hoge vergoedingen die al eerder reden tot zorg waren, maar alsnog
waren opgenomen in de arbeidsovereenkomst. Dit overleg loopt op niets uit en het
contract met Ovitz eindigt amper veertien maanden na zijn start als bestuurslid.
Hoewel alle betrokken bestuursleden het eens zijn over het ontslag omdat zij menen
dat Ovitz niet behoorlijk functioneerde, ontslaan zij Ovitz zonder dringende reden.
Ovitz vertrekt met een afvloeiingsregeling van omstreeks $ 130 mln. in zijn zak,
voor één jaar werk.

Enkele aandeelhouders stellen Ovitz en de bestuurders aansprakelijk wegens het
verkwisten van het vennootschappelijk vermogen en het handelen in strijd met diens
fiduciaire verplichtingen jegens de aandeelhouders. Zij zijn van mening dat Ovitz de
financiële arbeidsvoorwaarden nooit had behoren te eisen en dat de bestuurders
de arbeidsvoorwaarden nooit hadden mogen goedkeuren. Voorts stellen zij dat de
bestuurders Ovitz hadden moeten ontslaan wegens dringende redenen in plaats van
Ovitz een ‘gewoon ontslag’ te verlenen om het publieke gezicht van Ovitz te redden.

Zowel de lagere rechter als de hogere rechter zijn van oordeel dat de BJR hier
toepassing vindt. Er is sprake van een ondernemersbeslissing waarbij de bestuurders
handelden met de beschikking over voldoende informatie, in goed vertrouwen en in
de oprechte overtuiging dat de handeling in het belang van de vennootschap was.
Het resultaat is een terughoudende rechterlijke toets. Dit resultaat is slechts anders
indien eisers kunnen aantonen dat het bestuur grof nalatig heeft gehandeld of dat
sprake was van kwade trouw.13 Eisers slagen hier niet in en beide instanties komen
tot het oordeel dat hoewel het handelen van bestuurders op veel punten laakbaar is,
deze laakbaarheid niet voldoende is voor aansprakelijkheid.14

13 In lijn met Emerald Partners v. Berlin, 787 A.2d 85, 93 (Del. 2001).
14 Winter 2006, p. 8; Gold 2007.

184

6.2.2 De business judgment rule als beperkingstechniek voor mentale misleiding?



De uitspraak raakt de problematische kern van de Delaware-BJR. De presumptie is
dat de bestuurder te goeder trouw is. Slechts indien de eiser erin slaagt aan te tonen
dat het bestuur zijn fiduciaire plicht of loyaliteitsplicht heeft geschonden, vervalt de
presumptie. In de Disney-zaak slagen de eisers hier niet in, terwijl op het oog
voldoende alarmbellen gaan rinkelen bij het lezen van de omstandigheden van de
zaak. Het rommelige overleg, de vriendschappelijke en daarmee dubbele band
tussen Eisner en Ovitz, het ontslag zonder dringende reden terwijl uit de omstan-
digheden anders blijkt en de extreem hoge vergoeding en afvloeiingsregeling waar
een hoop ophef over was, maar waar uiteindelijk akkoord mee is gegaan, zijn enkele
voorbeelden van de opmerkelijke omstandigheden. Zonder het bestaan van de BJR
zou de Disney-zaak anders eruit hebben gezien. Het lag dan op de weg van het
bestuur aan te tonen dat zij hun plichten niet hebben geschonden.15 Mij komt het
voor dat het bestuur hier niet in zou zijn geslaagd. Wat is immers de rechtvaardiging
voor het aanstellen van een nieuwe bestuurder, zonder helder overleg met de andere
bestuurders, in een collegiaal bestuur, met toekenning van een extreem hoge
vergoeding die niet in verhouding staat tot de marktwaarde? Het was op zijn plaats
geweest als de rechter de beslissingen meer indringend had mogen toetsen, maar de
presumptie van goede trouw in samenhang met de toepasselijkheid van de BJR
voorkomt dit. De goede trouw-presumptie acht ik dan ook onwenselijk. Deze
presumptie creëert onder omstandigheden een ongerechtvaardigd hoge en vrijwel
onmogelijke bewijslast voor de eiser.

De moeilijkheid van de presumptie van goede trouw is eveneens de Duitse wetgever
niet ontgaan. Anders dan de Delaware-BJR gaat de Duitse BJR niet uit van goede
trouw van de bestuurder. De bestuurder dient zelf te stellen en bewijzen dat hij zijn
plichten niet heeft geschonden en te goeder trouw was.16 Hoe kwam de Duitse
wetgever tot invoering van de BJR? Is door het verlaten van de presumptie van de
goede trouw deze vorm van de BJR wellicht wel een goede optie voor het
Nederlandse recht?

6.3 Duitsland als voorbeeld voor Nederland?

De BJR doet zijn intrede in de Duitse jurisprudentie in de ARAG/Garmenbeck-
beslissing.17 Hierin overweegt het Bundesgerichtshof (BGH) dat de Aufsichtrat bij
zijn toezichthoudende taken in ogenschouw moet nemen dat het bestuur bij het
nemen van vennootschappelijke beslissingen een zekere speelruimte heeft. Deze
speelruimte benadrukt het onderscheid tussen de taak van het bestuur (het besturen

15 Emerald Partners v. Berlin, 787 A.2d 85, 91 (Del. 2001); Brehm v. Eisner, 746 A.2d 244, 264, n. 66
(Del. 2000).

16 Roth 2013, p. 321-322, 346-347; Hauschka, Moosmayer, Lösler 2016, § 44 Revision, Rn. 46.
17 BGH 21 april 1997, BGHZ 135, 244 (ARAG/Garmenbeck), NJW 1997, 1926-1928.
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van de vennootschap en onder meer het bepalen van het beleid) en de taak van de
Aufsichtrat (‘enkel’ toezichthouden op deze werkzaamheden). De speelruimte
beschermt de bestuurder die bij het maken van een vennootschappelijke beslissing
zonder grove nalatigheid mocht menen dat hij in het belang van de vennootschap
handelt. Verdere uitwerking van deze BJR volgt in 2005 door wijziging van § 93
Abs. 1 S. 2 AktG.18 Na wijziging bepaalt dit artikel dat een bestuurder niet
aansprakelijk is voor een vennootschappelijke beslissing die een schadelijk effect
heeft gehad op de vennootschap, indien de bestuurder:

(1) redelijkerwijs mocht aannemen;
(2) op basis van voldoende informatie;
(3) dat hij in het belang van de vennootschap handelde;
(4) zonder dat hij een tegenstrijdig belang had bij deze beslissing.

Voorts mag de beslissing niet in strijd zijn met de wet, statuten of reglementen.19 Is
aan de BJR-criteria voldaan, dan geniet de bestuurder bescherming van de ‘veilige
haven’. De bestuurder is slechts aansprakelijk indien hij de grenzen van de BJR
heeft overtreden. Een dergelijke overschrijding is bijvoorbeeld het geval als de
bestuurder bij de uitoefening van zijn taak onverantwoorde risico’s neemt.20 Het
uitgangspunt is dat een enkele mislukking of fout niet tot individuele aansprake-
lijkheid van de bestuurder leidt.21 Als de eiser de toepasselijkheid van de BJR
betwist, dan moet de bestuurder aantonen dat hij te goeder trouw en in overeen-
stemming met zijn plichten handelde. Slaagt hij hierin, dan geniet hij gewoon de
bescherming van de BJR en mag de rechter niet meer aan de zorgvuldigheidsmaat-
staf van § 93 Abs. 1 AktG toetsen.22 Ook hier resulteert de BJR, net als in
Delaware, in een terughoudende toetsing door de rechter.

18 Door middel van het Gesetz zur Unternehmensintegrität und Modernisierung des Anfechtungsrechts
(UMAG) van 22 september 2005, Bundesgesetzblatt 2005, deel 1, nummer 60, uitgegeven d.d.
27 september 2005, p. 2802; Aktiengesetz (AktG).

19 Spindler/Stilz 2015, § 93 AktG, Rn. 62-64, 66; Wellhöfer e.a. 2008, § 1, Allgemeine Grundlagen,
Rn. 5 en § 8, Allgemeine Grundlagen, Rn. 3; Grützner e.a. 2010, BJR; Brömmelmeyer 2005. Ten
overvloede verdient vermelding dat de BJR ook van toepassing is op leden van het toezichthoudende
orgaan. Zie Cahn 2013; Spindler/Stilz 2015, § 116 AktG, Rn. 43-47.

20 Volgens BGHZ 135, 244 (ARAG//Garmenbeck); Spindler/Stilz 2015, § 93 AktG, Rn. 61.
21 Wellhöfer e.a. 2008, § 1 Allgemeine Grundlagen, Rn. 5 voor de AG en § 8 Allgemeine Grundlagen, Rn. 3

voor de GmbH. Spindler/Stilz 2015, § 93 AktG, Rn. 66 e.v.; BGH 21 april 1997, BGHZ 135, 244
(ARAG/Garmenbeck); Wellhöfer e.a. 2008, § 1, Allgemeine Grundlagen, Rn. 5; Gubitz e.a. 2012, p. 4;
Roth 2013, p. 321, 342-343; Mussche 2011, § 4.2.5, § 4.2.6; Ihrig e.a. 2014, p. 503, Rn. 1523, p. 507, Rn.
1527; Hüffer 2014, § 93 Rn. 4e; Flohr/Pohl 2011 in: Bross & Flohr 2011, p. 301, Rn. 127. Zie voor een
nadere uitwerking van deze voorwaarden in de latere wetgeving: Brömmelmeyer 2005; Sieg e.a. 2010.

22 Spindler/Stilz 2015, § 93 AktG, Rn 78. Naar analogie is de BJR ook van toepassing op bestuurders
van de GmbH. Zie Wellhöfer e.a. 2008, § 8 Allgemeine Grundlagen, Rn. 3 en § 9, Rn. 21; Gubitz e.a.
2012, p. 4, 32; Kocher 2009, p. 215. Omdat de aandeelhoudersvergadering bij de GmbH een
instructierecht heeft jegens het bestuur, wijkt toepassing van de BJR in dit soort gevallen af van de
reguliere toepassing. Zie Gubitz e.a. 2012, p. 58; Schaub 1992, p. 987.

186

6.3 De business judgment rule als beperkingstechniek voor mentale misleiding?



De Duitse BJR omvat een meer gebalanceerde verhouding tussen bescherming van
de bestuurder en verantwoordelijkheid van de bestuurder, doordat de presumptie
van goede trouw zoals opgenomen in de Delaware-BJR is verlaten. Om tot een
weloverwogen antwoord te komen op de vraag of invoering van de Duitse BJR in de
Nederlandse wet gewenst is, is het zaak kritisch te kijken naar de hoofdargumenten
voor invoering van de BJR, zoals voorstanders deze zowel in Duitsland als in
Nederland aanhalen. De hoofdargumenten zijn achtereenvolgens dat de BJR
(1) angstige bestuurders voorkomt; (2) zorgt voor rechtszekerheid; en (3) het risico
op hindsight bias bij het rechterlijk oordeel vermindert.

6.4 Toetsen van de argumenten voor invoering van de BJR

6.4.1 De angstige bestuurder

De BJR erkent de complexiteit van de bestuurlijke taakuitoefening en beschermt de
bestuurder in zijn dagelijkse werkzaamheden. De BJR creëert op die manier een
veilige haven voor de bestuurder.23 De bestuurder heeft door introductie van de BJR
de mogelijkheid in de veilige haven te komen. Bovendien heeft hij deze mogelijk-
heid grotendeels zelf in de hand door aan te tonen dat hij zijn plichten niet heeft
geschonden. Daardoor neemt de BJR een angst voor aansprakelijkheid bij bestuur-
ders weg, aldus de voorstanders van dit argument.

Dit argument wekt bij mij vragen op.24 De juridische literatuur lijkt tegenwoordig
aan te nemen dat bestuurders angstig zijn voor het uitoefenen van de bestuurs-
functie. De bestuurstaak is complex en de bestuurder ziet zich geconfronteerd met
uiteenlopende belangen.25 De angst zou leiden tot terughoudendheid en wispelturig
gedrag bij de uitoefening van de bestuurstaak, wat op zichzelf weer schade kan
toebrengen aan de vennootschap doordat bestuurders daardoor ondernemerskansen
missen.26 Een voorbeeld is de situatie waarin een angstige bestuurder de keuze
maakt voor een behoudende minder risicovolle investering die X oplevert, in plaats
van de meer risicovolle keuze voor een investering die X+1 oplevert. De meer
risicovolle investering is vanuit het oogpunt van ondernemerschap de betere keuze.

23 Steinbrecher 2004, p. 137; Brömmelmeyer 2005, p. 2065; Bürkle e.a. 2007, p. 595 en 596; Grützner
e.a. 2010, BJR; Fleischer 2006, § 7, Rn. 46; Assink 2006.

24 Zie meer uitgebreid over de angstige bestuurder en de rol van de bestuurdersaansprakelijkheids-
verzekering: Deelen 2017a.

25 Art. 2:129/239 lid 5, art. 2:140/250 lid 2 BW; Mendel en Oostwouder 2013, p. 1776. Zie over deze
angst ook Assink 2007, p. 28.

26 Spindler/Stilz 2015, § 93 AktG, Rn. 60; Loos 2010, p. 383. Dit argument geldt voor de BJR in het
algemeen. Zie bijvoorbeeld ook Aman 2010-2011, p. 12. Assink voert dit argument aan als een van
de belangrijkste argumenten voor invoering van de BJR in Nederland. Zie Assink 2006; Assink
2013. Zie voorts Timmerman 2006, p. 335.
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De bestuurder voelt zich echter belemmerd door de dreiging van persoonlijke
aansprakelijkheid. Dat een angstige bestuurder nadelig is voor het gehele onder-
nemersklimaat, neem ik dan ook aan. Ik betwijfel echter of de bestuurders wel
angstig moeten zijn en of zij dat wel zijn. Uit mijn empirisch onderzoek volgt dat de
meeste besturen niet voor aansprakelijkheid vrezen (55 niet angstig, 14 wel angstig,
6 soms). Hierbij zij opgemerkt dat 10 van de 14 ‘wel angstig’ in groep 2 van de
respondenten zitten (advocaten et cetera) en dus niet zelf bestuurder zijn. De
meesten uit groep 1 (39 niet angstig, 4 wel) gaan ervan uit dat als zij ‘naar beste
weten’ hun taak uitoefenen, zij niet aansprakelijk zullen zijn.27 Als ze wel angstig
zijn, ziet deze angst niet zozeer op economische schade, maar voornamelijk op
reputatieschade.28 Gelet op de huidige hoge drempel voor persoonlijke aansprake-
lijkheid van de bestuurder en de terughoudendheid die de rechter daarbij in acht
neemt, hoeft de bonafide bestuurder niet veel te vrezen. Ik ben het eens met Kroeze
dat enkele elementen van bestuurdersaansprakelijkheid in potentie onvoldoende
bescherming bieden aan de bonafide bestuurder. Als voorbeeld noemt hij in zijn
oratie dat indien sprake is van een te late publicatie van jaarrekening, dit een
onbehoorlijke taakvervulling betekent die bovendien wordt vermoed een belangrij-
ke oorzaak van het faillissement te zijn.29 Curatoren (op één na) uit mijn empirisch
onderzoek geven aan dat indien enkel sprake is van te late publicatie, zij niet zonder
meer overgaan tot het aanspreken van de bestuurder. Het beeld bestaat dat ook de
raadsheer-commissaris niet graag ziet dat op grond van het enkele feit dat geen
publicatie heeft plaatsgevonden de bestuurder wordt aangesproken. Feit blijft wel dat
deze mogelijkheid nog steeds op grond van de wet bestaat. Wellicht dat niet elke
curator op dezelfde wijze omgaat met deze wettelijke mogelijkheid als de curatoren
die ik heb gesproken. Hoewel de Insolad praktijkregels voor curatoren wel duidelijk
maken dat het niet de bedoeling is dat de curator tot aansprakelijkheidsstelling
overgaat enkel en alleen indien sprake is van schending van art. 2:138/248 lid 2 BW.30

Assink gaat nog een stuk verder in zijn betoog over de onduidelijkheid van de open
normen. Hij meent dat ‘de precieze inhoud van en samenhang tussen deze bonte en
uitdijende veelheid aan begrippen’ nog niet helder is. Daardoor mist de bestuurder
het overzicht. Dit gebrek veroorzaakt een angst bij de bestuurder. De bestuurder
weet niet wanneer hij precies aansprakelijk is. Invoering van de BJR is volgens
Assink een goede manier om dit overzicht (terug) te krijgen. Met de introductie van
de BJR krijgt het Nederlandse ondernemingsrecht namelijk ‘een concrete rechtelijke
toetsingsnorm [….] binnen de context van [….] art. 2:9 BW,31 De BJR kan het
Nederlandse vennootschapsrecht van dienst zijn bij ‘het aanbrengen van meer

27 Zie anders: Kroeze 2006, par. 6.
28 Zie ook: par. 2.3.2.1.
29 Art. 2:138/248 BW; Kroeze 2006, onder par. 8.1.
30 Insolad praktijkregels voor curatoren, art. 5.4.
31 Assink 2006, onder par. 13.
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structuur in en voorspelbaarheid van rechterlijke toetsing van ondernemend be-
stuurlijk gedrag, waarmee meer recht wordt gedaan aan de ratio van beperkte
rechterlijke toetsing’ en het zou leiden tot een ‘verfijning van rechterlijke toetsing
van bestuurlijk gedrag’.32

Ik zie niet in hoeverre de BJR veel toevoegt aan het huidige normenpallet van
‘persoonlijk ernstig verwijt’, ‘onbehoorlijk bestuur’, ‘strijd met elementaire begin-
selen van verantwoord ondernemerschap’ en ‘de redelijk bekwame en redelijk
handelende functionaris’. Ook de BJR bevat begrippen die voor brede interpretatie
vatbaar zijn. Denk bijvoorbeeld aan het criterium ‘vennootschappelijke beslissing’.
Wanneer is hiervan sprake? Doet zich daar geen grijs gebied voor? Wat bovendien te
denken van het element van het tegenstrijdig belang? Bedoelt de BJR hiermee dat de
beslissing niet genomen mag zijn onder invloed van het tegenstrijdige belang, of
mag de bestuurder in het geheel geen tegenstrijdig belang hebben bij de beslis-
sing?33 En wat te denken van het gegeven dat de beslissing ‘geen onredelijke
risico’s met zich heeft gebracht’? En de beoordeling van de ‘goede trouw’ van de
bestuurder?34 Ook hier is sprake van vage normen die de rechter moet invullen aan
de hand van de omstandigheden van het geval. Net zoals andere open normen die
spelen in zaken van bestuurdersaansprakelijkheid, zoals het persoonlijk ernstig
verwijt, moeten worden ingevuld aan de hand van de omstandigheden van het geval.
Als een dergelijke invulling problematisch is, waar Assink vanuit lijkt te gaan, zorgt
invoering van de BJR slechts voor een verplaatsing van het probleem van het ene
begrippenkader naar het andere begrippenkader. Overigens ben ik zelf van mening
dat een bepaalde mate van vaagheid helemaal geen probleem is. Deze vorm van
openheid raakt de essentie van het recht. Het elimineren van open normen uit het
juridische systeem is een onmogelijke taak. Te meer daar die openheid nu juist zorgt
voor de praktische toepassing van het recht. De context van een open norm geeft
betekenis aan de norm.35 Een voorbeeld is de term ‘behoorlijk bestuur’. Hier past
geen sluitende definitie, aangezien het afhankelijk is van de omstandigheden van het
geval. Deze afhankelijkheid bestaat niet slechts omdat de Hoge Raad dit nu eenmaal
heeft bepaald, maar zij bestaat noodzakelijkerwijs.36 Het is onmogelijk in het
algemeen te zeggen, in één definitie, wanneer sprake is van behoorlijk bestuur. Net
zoals het onmogelijk is een sluitende definitie te geven van het woord ‘spel’, zoals

32 Assink 2008.
33 Zie voor de werking van het tegenstrijdig belang binnen de huidige Nederlandse wet art. 2:129/239 BW;

Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/219 e.v.; HR 9 juli 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP4394,
JOR 2004/266, m.nt. Van den Ingh (Duplicado); HR 29 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA0033, JOR
2007/169, m.nt. Van den Ingh, NJ 2007, 420 m.nt. Maeijer (Bruil); De Jongh 2019; De Jongh 2019a.

34 Zie hierover ook: Van Wijk 2009.
35 Kutz 1994, p. 1007.
36 HR 10 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2243, NJ 1997, 360 (Staleman/Van de Ven), r.o. 3.3.1.

Zie ook par. 2.2.
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Wittgenstein heeft aangetoond.37 Wat geldt voor begrippen geldt eveneens voor
‘regels’ in de meer brede zin. Open normen en regels zijn passief. Zij missen
context. Pas bij toepassing krijgt een open norm of een regel betekenis.38 Zo is de
betekenis van ‘roekeloos’ niet duidelijk zonder de context. Roekeloos rijden is niet
per se te hard rijden. Of iemand te hard rijdt, hangt af van de context. Met 100 km/u
over de snelweg rijden, is niet per se roekeloos. Met 100 km/u over een woonerf
rijden, is meestal wel roekeloos. De context bepaalt dus de betekenis van roekeloos.
Dit maakt ‘roekeloos’ niet een onvoorspelbaar begrip, maar houdt juist rekening met
omstandigheden.

De BJR zal niet de angst bij bestuurders wegnemen. Wetenschap, praktijk en
rechtspraak moeten bestuurders duidelijk maken dat de hoge drempel van aanspra-
kelijkheid hen beschermt. Het uitgangspunt van de wet, zowel in Nederland als in
Duitsland, is immers nog steeds dat de bonafide bestuurder niets te vrezen heeft.39

De bestuurder die alles heeft gedaan op de manier waarop hij naar beste weten dacht
dat het juist was, waar geen vuiltje aan de lucht was tot het ‘ineens’ fout ging, hoeft
niet bang te zijn voor persoonlijke aansprakelijkheid. Rechters toetsen niet licht-
vaardig en vellen niet zomaar het aansprakelijkheidsoordeel. In Nederland is de
drempel voor bestuurdersaansprakelijkheid zelfs hoger dan in Duitsland. In Duits-
land kan een licht verwijtbare schending van de zorgplicht onder omstandigheden al
voldoende zijn voor aansprakelijkheid van de bestuurder.40 Ons Burgerlijk Wetboek
kent de norm van behoorlijk bestuur en een hoge drempel van persoonlijk ernstig
verwijt. De jurisprudentie licht deze toetsingsmaatstaven verder toe door onder meer
de invulling van de omstandigheden van het geval.41 De huidige open normen
ontwikkelen zich dagelijks, met het verschijnen van nieuwe jurisprudentie. Invoe-
ring van de BJR veroorzaakt enkel meer onduidelijkheid en creëert nieuwe thema’s
om over te steggelen. Hoe verhoudt invoering van de business judgment rule zich

37 Spel is een conceptbegrip waaronder vele spelen vallen. Denk bijvoorbeeld aan schaken, voetbal,
Mario Kart, verstoppertje en een atletiekwedstrijd. Hier kan geen algemene deler voor worden
aangewezen, dit is afhankelijk van de specifieke context. Zie: Wittgenstein 1958, § 66.

38 Zie in dezelfde zin: Kutz 1994, p. 1008.
39 Kroeze 2006, onder par. 8.1; Von Falkenhausen 2012, p. 647. Zie het belang van ‘ernstig verwijt’:

HR 6 februari 2015, ECLI:NL:HR:2015:246, JOR 2015/102, m.nt. J. van Bekkum.
40 Voorts bestaat in Duitsland ook de Insolvenzverscheppungshaftung waarbij de bestuurder die te laat

faillissement aanvraagt aansprakelijk is, § 64 Abs. 1 GmbHG.
41 Zie onder meer: HR 6 oktober 1989, ECLI:NL:PHR:1989:AB9521, NJ 1990, 286 m.nt. Maeijer

(Beklamel); HR 28 juni 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC2114, JOR 1996/85 (Bodam Jachtservice); HR
10 januari 1997, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer (Staleman/Van der Ven); HR 29 november 2002,
ECLI:NL:PHR:2002:AE7011, NJ 2003, 455 (Schwandt/Berghuizer Papierfabriek); HR 20 juni 2008,
ECLI:NL:HR:2008:BC4959, NJ 2009, 1 (NOM); HR 8 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ0758,
NJ 2006, 659 (Ontvanger/Roelofsen); HR 23 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX5881, NJ 2013/
302 (Spaanse Villa); HR 5 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2627, NJ 2015, 22 (RCI Kastrop); HR
10 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:2930, JOR 2014, 297 (FSM Europe BV).
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immers tot het machtsevenwicht binnen de vennootschap dat het Nederlandse
ondernemingsrecht tracht te bewerkstelligen door een verdeling van bevoegdheden
tussen de rvb, de rvc en de aandeelhouders? Deze wijze is fundamenteel anders in
de Verenigde Staten waar aandeelhouders vooral hun macht kunnen uitoefenen
middels juridische procedures.42 Invoering van de business judgment rule kan dan
ook het risico behelzen dat het machtsevenwicht gaat wankelen. Dit is ongewenst.
Invoering van de BJR zorgt niet voor het wegnemen van een angst bij bestuurders.
Het zorgt juist voor meer onduidelijkheid en kan daarmee niet in stand blijven als
argument voor invoering van de BJR.

6.4.2 Rechtszekerheid

Ook als men ervan uitgaat dat bestuurders wel degelijk angstig zijn voor de
uitoefening van de bestuurstaak, is invoering van de BJR hiervoor niet de oplossing.
Het tweede argument dat voorstanders van invoering van de BJR aanvoeren, hangt
deels samen met het eerste argument. Invoering van de BJR zou zorgen voor
duidelijkheid voor de bestuurder (rechtszekerheid). Duidelijkheid zou positief zijn
voor zowel de bestuurder als de vennootschap.43 Deze duidelijkheid zou bestaan
doordat de bestuurder weet aan welke criteria de rechter toetst. Bij het vorige
argument betoogde ik dat de BJR niet voor meer duidelijkheid zorgt dan de al
bestaande normen en dat meer duidelijkheid ook niet nodig is. Het betreft hier een
precaire aangelegenheid omdat dit precies het punt is waardoor invoering van de
BJR een gevaar kan veroorzaken. Het gevaar waar ik op doel, is een afvinkmenta-
liteit. Invoering van de BJR behelst het gevaar dat het verantwoordelijkheidsgevoel
van bestuurders externaliseert. Invoering van de BJR geeft een vals gevoel van
veiligheid en maakt het fabriceren van documentatie achteraf mogelijk. Deze
vergaande stelling licht ik graag toe.

Externaliseren van verantwoordelijkheid van bestuurder is ongewenst. De uitoefe-
ning van de bestuurstaak behoort niet in sterke mate te worden ingegeven door een
gerichtheid van de bestuurder op het voorkomen van aansprakelijkheid. In plaats
van een focus van de bestuurder op wat het beste is voor de vennootschap, verlegt
de bestuurder dan zijn focus naar wat hij moet doen om aansprakelijkheid te
voorkomen als het mis gaat. De verantwoordelijkheid verschuift daarmee van de

42 Hierop is gewezen door de adviserende leden die de aandeelhouders vertegenwoordigen inzake het
SER-advies: SER 2008, p. 54. Daarbij zij opgemerkt dat het SER-advies evenwel toch adviseert dat
de Ondernemingskamer zijn toetsingsbeleid inzake ‘gegronde redenen om aan een juist beleid te
twijfelen’ en ‘wanbeleid’ afstemt op de Amerikaanse BJR p. 10. De argumenten van de adviserende
leden die de aandeelhouders vertegenwoordigers zijn dan ook niet gevolgd. Zie de afwijzing van
introductie van de BJR in het kader van het enquêterecht door de Tweede Kamer: Kamerstukken II
2010/11, 32 887, nr. 3, p. 20, en eenzelfde afwijzing door de Commissie Vennootschapsrecht, advies
19 oktober 2010, p. 3.

43 Assink 2006.
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bestuurder naar externen, zoals de vennootschap zelf, de crediteuren of de
aandeelhouders. Deze laatste twee partijen zien zich geconfronteerd met een risico
waar zij zelf vrijwel geen invloed op hebben, omdat zij niet aan de touwtjes van de
bestuurstaak trekken.

De BJR verschaft de bestuurder handvatten bij zijn gerichtheid op het voorkomen
van aansprakelijkheid. Kijkend naar de voorwaarden voor toepassing van de BJR,
hoeft de bestuurder om aansprakelijkheid te voorkomen ‘slechts’ ervoor te zorgen
dat hij aan deze criteria voldoet. Deels is dit een goede zaak. De voorwaarden van de
BJR, zoals een zorgvuldige voorbereiding van besluiten en besluiten zonder tegen-
strijdig belang, zijn positief voor de vennootschap. Wel behelst dit het risico van
afvinkgedrag. De bestuurder moet naar buiten toe ervoor zorgen dat een beslissing
‘voldoende lijkt voorbereid’. Dit beeld kan hij doen laten ontstaan door het (laten)
opstellen van uitvoerige documentatie. Het opstellen van uitvoerige documentatie
betekent echter niet dat de bestuurder hier destijds daadwerkelijk iets mee heeft
gedaan. Een voorbeeld hiervan is het vragen van extern advies, zonder dit advies
volledig te volgen. Ook hierin schuilt het gevaar van het fabriceren van documen-
tatie achteraf. Het nemen van vennootschappelijke beslissingen kan door invoering
van de BJR verworden tot een bureaucratische rompslomp die de kwaliteit van de
vennootschappelijke beslissing niet per se ten goede komt. Door de veilige haven
van de BJR is de rechter niet in staat deze gang van zaken inhoudelijk te toetsen.

Invoering van de BJR heeft daardoor tot gevolg dat het onderscheid tussen
gedragsnorm en toetsingsmaatstaf vervaagt. Voor de uitleg van het verschil tussen
gedragsnorm en toetsingsmaatstaf gebruik ik art. 2:9 BW. De gedragsnorm bepaalt
hier hoe de bestuurder zich moet gedragen, namelijk als een zorgvuldige bestuurder.
De toetsingsnorm uit art. 2:9 BW bepaalt dat de bestuurder aansprakelijk is indien
hij zich niet als een zorgvuldige bestuurder gedraagt en aldus de gedragsnorm
schendt. In de jurisprudentie is deze toetsingsnorm verder uitgekristalliseerd door te
bepalen dat de bestuurder daarbij een persoonlijk ernstig verwijt moet kunnen
worden gemaakt. De rechter toetst eerst de gedragsnorm van art. 2:9 BW voordat hij
de toerekenbaarheid beoordeelt. De gedragsnorm is niet altijd gelijk aan de
toetsingsmaatstaf, maar verschilt bijvoorbeeld indien de rechter de toerekenbaarheid
niet kan vaststellen of indien een individuele bestuurder zich kan disculperen.44 De
toerekeningsmaatstaf is hierbij onderdeel van de aansprakelijkheidsnorm. Norma-
liter schendt de bestuurder dus eerder de gedragsnorm dan de aansprakelijkheids-
norm.45 Het kan zo zijn dat de bestuurder zijn taak wel onbehoorlijk heeft vervuld
(schending van de gedragsnorm), maar dat hij hiervoor niet aansprakelijk is (geen
schending van de toetsingsnorm als onderdeel van de aansprakelijkheidsnorm),
omdat hem geen persoonlijk ernstig verwijt treft van de onbehoorlijke taakvervul-

44 Strik 2010, p. 391; zie ook: Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIb 2019/111.
45 Timmerman 2006, p. 337.
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ling. De gedragsnorm ‘behoorlijk bestuur’ bevat een bepaalde vaagheid. De
omstandigheden van het geval vullen deze norm in. Het is niet direct duidelijk
wat behoorlijk bestuur nu precies inhoudt. En dat is nu juist de kracht van deze
gedragsnorm, omdat het verschilt per situatie en daarom een realistische weergave is
van de situatie. Zowel de praktijk als het recht zijn niet statisch en behoren niet
statisch te zijn. De huidige gedragsnorm legt daarmee een gepaste mate van
verantwoordelijkheid bij de bestuurder neer. De bestuurder dient in elke nieuwe
situatie zichzelf af te vragen of hij handelt als een behoorlijk bestuurder.

Na invoering van de BJR vervaagt het onderscheid tussen gedragsnorm en
toetsingsnorm. De normen waar de bestuurder zich aan moet houden, staan dan
gelijk aan de toetsingsnorm waar de rechter aan toetst.46 Deze vervaging werkt
eveneens een afvinkmentaliteit meer in de hand. Het is dan immers voor de
bestuurder helder welke criteria hij moet afvinken, om zo achteraf ‘akkoord’ van
de rechter te krijgen voor de handelwijze. Dit is een gevaarlijke zaak omdat dit kan
resulteren in een minimumprestatie van bestuurders in plaats van dat zij streven naar
maximuminzet.47 Invoering van de BJR zou op die manier kunnen leiden tot
bestuurders met een minder groot verantwoordelijkheidsgevoel. Dit is niet de schuld
van een bestuurder maar juist een logisch gevolg van formalisme en een overvloed
aan regels. Aangetoond is dat een overvloed aan regels ieder gevoel van morele
verantwoordelijkheid ondermijnt.48 Moraliteit vereist dat bestuurders niet een
regelboekje of afvinklijstje moeten volgen, maar juist actief betrokken moeten
zijn bij hun bestuurlijke taak en zelf moeten zorgen voor voldoende kwaliteit. De
bestuurder die wordt geconfronteerd met een overvloed aan regels die trachten voor
rechtszekerheid te zorgen, zoals de BJR, heeft een gevoel van ethisch handelen
terwijl eigenlijk een groot deel van de verantwoordelijkheid en zelfnadenkendheid
vervaagt.49 Men zou kunnen spreken van een verlies van ethisch karakter van het
bestuurderschap. In The Utopia of Rules beschrijft Graeber beeldend de gevolgen
van de invasie van regels in alle aspecten van ons leven.50 De stortvloed aan regels
komt volgens Graeber voort uit de angst voor ongeleid gedrag, de angst voor een

46 Zie anders: Assink 2007, p. 228, p. 541-543. Assink lijkt van mening te zijn dat bij invoering van de BJR
voor de gedragsnorm van art. 2:9 BW zou moeten gelden dat de bestuurder loyaal is aan de vennootschap
en zijn taak zorgvuldig uitvoert. De zorgvuldigheidsplicht brengt met zich dat de bestuurder bij het
voorbereiden van een zakelijke beleidsafweging op geïnformeerde grondslag handelt en de keuzes maakt
die het meest in het belang zijn van de vennootschap. Zie voor deze bespreking Asser/Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-IIb 2019/111.

47 Hammerstein 2011, p. 108-109.
48 Zie onder meer: Bauman 2009; Ten Bos e.a. 2013, p. 46-65.
49 Zie over deze zelfnadenkendheid Lückerath-Rovers 2012. Lückerath-Rovers behandelt het belang

van zelfevaluatie door de rvb in het kader van een bespreking van het Wetsvoorstel bestuur en
toezicht. Zelfevaluatie door (onder andere) bestuurders heeft meer effect dan het maken van meer
gedetailleerde wetgeving zoals de BJR. Zie ook: Winter 2006, p. 9; Ten Bos e.a. 2013, p. 64 met
verwijzing naar de werken van Z. Bauman over ethiek en moraliteit van beslissingen.

50 Graeber 2015.
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spel zonder regels. De maatschappij roemt een spel met regels, oftewel een leven
met regels om zijn transparantie en voorspelbaarheid. Het resultaat daarvan is dat de
leden van de maatschappij die regels an sich ervaren als een soort van vrijheid. Er is
dus sprake van een paradox in ons denken over vrijheid. Enerzijds zijn regels
beperkend en niet vrijheid-verschaffend, zoals grammaticale regels. Anderzijds
zorgen deze regels juist ervoor dat we met elkaar kunnen communiceren, dat er
gemeenschappelijke conventies zijn in plaats van onduidelijk gebrabbel dat com-
municatie niet mogelijk maakt. In die zin zorgen de regels juist voor vrijheid. Op
enig moment is sprake van een omslagpunt tussen regels-als-beperkend en regels-
als-mogelijk-makend.51 Invoering van de BJR leidt niet tot meer rechtszekerheid,
maar is zelf een onderdeel van de ‘stortvloed aan regels’.

6.4.3 Wegnemen van het hindsight bias-risico

Het laatste hoofdargument voor invoering van de BJR houdt in dat invoering van de
BJR het risico op hindsight bias bij het rechterlijk oordeel zou verminderen. Hindsight
bias is het fenomeen dat het resultaat van een bepaalde beslissing of handeling achteraf
gezien voorzienbaar lijkt te zijn. Het behelst de neiging te overschatten in hoeverre de
betrokkene – bijvoorbeeld de bestuurder – een gebeurtenis had kunnen voorkomen.52

Problematisch bij het beoordelen van bestuurdersaansprakelijkheid door de rechter is
dat de rechter zich vrij automatisch verplaatst in de positie van de bestuurder, in plaats
van objectief te oordelen aan de hand van de omstandigheden zoals die tijdens het
nemen van de ondernemersbeslissing aanwezig waren. Hindsight bias zorgt ervoor dat
de rechter zijn kennis van het negatieve resultaat van de beslissing, bijvoorbeeld
faillissement van de vennootschap, meeweegt bij zijn oordeel. Terwijl risicovolle
zakelijke beleidsafwegingen die niet goed uitpakken voor de vennootschap lang niet
altijd slechte zakelijke beleidsafwegingen zijn op het moment dat de bestuurder de
afwegingen maakt.53 Het hindsight bias-risico is problematisch, zoals uitgebreid
betoogd in hoofdstuk 5. Hindsight bias is niet zomaar ‘op te lossen’. Wel zijn er
enkele beperkingstechnieken die de capaciteit in zich dragen het risico op hindsight
bias te verminderen.54

De BJR kan dienen als handvat voor de rechter dat het risico op hindsight bias bij
het rechterlijk oordeel verkleint.55 Een verkleining van het risico op hindsight bias
hangt samen met een van de oorzaken van hindsight bias. Het menselijk brein bezit
metacognitieve kenmerken die onder andere het opmerken van signalen mogelijk
maken. Achteraf terugkijkend kan de rechter een bepaalde gebeurtenis zien als een

51 Graeber 2015, p. 198-199.
52 Zie par. 5.3.1 – par. 5.3.3.
53 Zie hierover ook Assink 2007, p. 23.
54 Zie voor beperkingstechnieken hoofdstuk 4 en hoofdstuk 5.
55 Zie inmiddels verschenen en instemmend: Timmerman 2018, p. 520.
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signaal dat het slecht ging met de vennootschap. Bijvoorbeeld dat de rechter het niet
publiceren van een jaarrekening ziet als een signaal dat de bestuurder toen al het
faillissement had kunnen zien aankomen. Oordelen over dit soort gebeurtenissen en
signalen vindt pas plaats als de rechter objectief inhoudelijk moet gaan toetsen. De
BJR voorkomt een dergelijke toets en zorgt ervoor dat de rechter slechts terug-
houdend mag toetsen, zoals hiervoor uitgebreid aan bod kwam. Ik ben het dan ook
eens met het argument dat invoering van de BJR in Nederland het risico op
hindsight bias verkleint. Wel merk ik daarbij op dat de BJR slechts onderdeel is van
een breder scala aan beperkingstechnieken die de rechtspraak en de rechtspraktijk
kunnen gebruiken ter verkleining van het hindsight bias-risico. Bovendien betekent
invoering van de BJR niet dat de rechter helemaal niets moet toetsen. De rechter ziet
zich alsnog geconfronteerd met de voorwaarden van toepassing van de BJR. Hij is
voor het toetsen van deze voorwaarden afhankelijk van de informatievoorziening
van beide partijen en hier bestaat alsnog het risico op hindsight bias.56 De praktijk
dient er alert op te zijn dat invoering van de BJR ervoor kan zorgen dat de rechter
zich onterecht veilig waant tegen de invloed van hindsight bias op zijn rechterlijk
oordeel. Dat vergroot juist de kans dat hindsight bias invloed heeft.

6.5 Slot

De BJR is een mooi voorbeeld van de wisselwerking tussen de complexiteit van de
bestuurlijke taak en de manier waarop de rechter hiermee om hoort te gaan.
Sommigen menen dat invoering van de BJR de wisselwerking ten goede zal komen
en ervoor zal zorgen dat bestuurders minder angstig zijn en meer rechtszekerheid en
helderheid brengt in de open normen die het landschap van de bestuurlijke taak en
aansprakelijkheid rijk is. Na analyse van de argumenten moet ik tot de conclusie
komen dat ik hier niet in kan meegaan.

Het is een illusie te denken dat invoering van de BJR in Nederland leidt tot meer
rechtszekerheid en tot minder angstige bestuurders. Met het intreden van de BJR in
de Nederlandse wet zullen zelfs nieuwe risico’s ontstaan. Nieuwe open normen die
een nieuw inhoudelijk debat openen over deze betekenis, externalisering van
verantwoordelijkheid en afvinkgedrag van de bestuurder liggen op de loer. Boven-
dien volgt uit mijn empirisch onderzoek dat het met de angst van bestuurders relatief
meevalt. De positieve invloed van de BJR op het beperken van het risico op
hindsight bias weegt hier niet tegen op. Het risico op hindsight bias kan ook door
middel van andere beperkingstechnieken worden verminderd. Bovendien biedt de
BJR tot op zekere hoogte slechts een schijnveiligheid tegen de invloed van
hindsight bias. Invoering van de BJR in Nederland, zowel de Delaware-variant
als in de Duitse variant, acht ik dan ook onwenselijk.

56 Zie over de invloed van gebrekkige informatie op hindsight bias: hoofdstuk 5.
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Hoofdstuk 7

SAMENVATTING, CONCLUSIE, AANBEVELINGEN EN
TOEKOMSTIG ONDERZOEK

7.1 Inleiding

De taak van bestuurders, commissarissen en rechters is complex. Zij zien zich
geconfronteerd met (juridisch) inhoudelijke uitdagingen, maar zij hebben net als ieder
ander mens te maken met cognitieve factoren die de besluit- en oordeelsvorming
beïnvloeden. In deze dissertatie heb ik aandacht besteed aan de invloed van biases. De
hoofdvraag is of, en zo ja, op welke manier biases de besluit- en oordeelsvorming van
bestuurders, commissarissen en rechters beïnvloeden en wat hiervan het gevolg is?
Biases definieer ik als de systematische ongewenste invloeden in de besluit- en
oordeelsvorming, die voortkomen uit de menselijke geest (bestaande uit het bewuste
en het onbewuste), maar niet altijd als zodanig onderkend worden omdat de mens zich
niet bewust is van deze invloeden. De rode draad in deze dissertatie is mentale
misleiding. Mentale misleiding definieer ik als de misleiding van onze besluit- en
oordeelsvorming als gevolg van onbewuste mentale processen, waarbij we door onszelf
worden misleid en niet door iets of iemand anders. In elk hoofdstuk koppel ik mentale
misleiding aan een specifiek deelonderwerp (de taakuitoefening van de rvb en de rvc;
genderdiversiteit in de top; het rechterlijk oordeel en de business judgment rule). Deze
deelonderwerpen hebben allemaal een connectie met de boardroom en/of de raadkamer.

Bestuurders, commissarissen en rechters zijn professionele beslissers. Professionele
beslissers zijn personen die in hun professionele werkzaamheden dagelijks worden
geconfronteerd met het nemen van beslissingen die in potentie een grote invloed
hebben op de omgeving waarin zij opereren: zoals de vennootschap, de maatschap-
pij en de rechtspraak. Door het verzamelen, analyseren, systematiseren en toepassen
van vele onderzoeken uit verscheidene wetenschappelijke disciplines heb ik in kaart
gebracht of, en zo ja, hoe biases de besluit- en oordeelsvorming van bestuurders,
commissarissen en rechters kunnen beïnvloeden en wat de gevolgen daarvan zijn.
Door het toepassen van de door mij in elk hoofdstuk voorgestelde beperkings-
technieken kan de invloed van biases worden verminderd. Hierdoor stijgt de
kwaliteit van de besluit- en oordeelsvorming van bestuurders, commissarissen en
rechters.
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Vanuit een juridische gedachtegang kan een reactie wellicht zijn: meer regelgeving
om de besluit- en oordeelsvorming van bestuurders, commissarissen en rechters te
beïnvloeden. Bij zo een reactie dient men zich te realiseren dat het hier gaat om
menselijke factoren die grotendeels niet zijn te controleren door regels. Een
dergelijke reactie wordt hoofdzakelijk ingegeven door de wens ‘alles’ te contro-
leren, zoals vergelijkbaar na de economische crisis de roep om meer regels
ontstond1 teneinde een goede corporate governance af te dwingen. Voor een groot
deel zijn aspecten als besluit- en oordeelsvorming en breder gezien cultuur, gedrag
en corporate governance nu juist aspecten die nooit volledig beheersbaar zullen zijn.
Die kunnen niet ‘opgelost’ of volledig beheerst worden (enkel) door regelgeving.
Meer inzicht in de werking van deze biases draagt wel bij aan de algemene kennis
over deze biases in de praktijk en er zijn diverse andere beperkingstechnieken die
kunnen leiden tot vermindering van biases, zoals uitgewerkt in ieder hoofdstuk.

7.2 Mentale misleiding en de bestuurlijke taakuitoefening

De meerhoofdige rvb en de meerhoofdige rvc zien zich geconfronteerd met
verschillende uitdagingen. De taak van bestuurders en commissarissen is inhoude-
lijk complex. Bovendien moeten bestuurders en commissarissen voldoen aan
allerhande plichten voortvloeiend uit wet- en regelgeving. Zij oefenen hun taak
uit onder de vlag van collectieve verantwoordelijkheid van de rvb respectievelijk de
rvc. De collectieve verantwoordelijkheid brengt ondanks de mogelijkheid van
taakverdeling automatisch de noodzakelijkheid van samenwerking, althans com-
municatie, met zich. Willen de meerhoofdige rvb en de meerhoofdige rvc bewerk-
stelligen dat het resultaat dat zij bereiken groter is dan de optelsom van de resultaten
die de individuele leden als individu hadden kunnen bereiken (de optimaliteits-
gedachte), dan moet aandacht worden besteed aan biases die de optimaliteits-
gedachte aan het wankelen kunnen brengen. Deze biases zijn achtereenvolgens
group polarization en groupthink.

Group polarization is de verschuiving van de mening van de groep in de richting
waartoe de groep al neigde onder invloed van de groepsdiscussie. Het is een
vergroting van de risicobereidheid van de groep. Group polarization kan bij de rvb
bijvoorbeeld ertoe leiden dat de rvb onder invloed van de groepsdiscussie een te
risicovolle investering doet. De eerste oorzaak van group polarization is de sociale
druk die een individu ervaart om de individuele mening aan te passen in de richting
van het – van wat het individu althans denkt – gemiddelde van de groep. Een tweede
oorzaak kan zijn dat het individu zijn mening aanpast aan het gemiddelde, zonder
dat hier een psychologische verandering aan ten grondslag ligt of bepaalde in-
houdelijke argumenten een rol spelen. Het individu schat daarbij het groeps-

1 Winter 2014, p. 49.
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gemiddelde meer neutraal in dan de eigen mening. Een derde oorzaak bevindt zich
op het vlak van informatie en argumenten. Een voorbeeld is dat een positieve
ervaring met een risicovolle investering een meer risicovolle beslissing in de
toekomst in de hand kan werken. Deze ervaringen hebben effect op de andere
individuen in de groep door de groepsdiscussie.

Groupthink is het fenomeen waarbij een groep zo gericht is op consensus en
overeenstemming dat de groep daardoor de overweging van realistische alternatie-
ven overslaat. De oorzaken zijn onder meer een gevoel van onaantastbaarheid,
rationalisatie van het eigen gedrag, een ongerechtvaardigd hoog vertrouwen in de
moraal van de groep, het onder druk zetten van het individu met een afwijkende
mening door de groep, een gevoel van druk om te conformeren aan de mening van
de groep, stereotypering van een andere groep en het geloof van de groep in de
illusie van anonimiteit. Groupthink kan optimisme, overmoed en ethisch discutabel
handelen veroorzaken. De rvb en de rvc laten onder invloed van groupthink
bijvoorbeeld onvoldoende alternatieve scenario’s de revue passeren. Het niet
afwegen van alternatieven doet afbreuk aan de kwaliteit van de besluit- en
oordeelsvorming van de rvb en de rvc.

Groupthink en group polarization spelen zich af op het individuele cognitieve
niveau van de bestuurder en de commissaris. Deze biases blijken echter gevolgen te
hebben voor het supra-individuele niveau van de rvb en de rvc. Het supra-
individuele niveau is het systeemniveau, oftewel het niveau van de collectiviteit,
van de rvb en de rvc als team. Dit gevolg maakt het noodzakelijk het supra-
individuele niveau van de rvb en de rvc te bestuderen, om zo het functioneren van
de meerhoofdige rvb en rvc te begrijpen. De interactie tussen de cognitieve
processen die elk afzonderlijk op individueel niveau te begrijpen zijn, zorgen op
het supra-individuele niveau voor patronen van bestuurlijk gedrag die niet meer te
herleiden zijn tot de individuele processen. Om het handelen van de rvb en de rvc
als teams toch te kunnen onderzoeken en de cognitieve invloeden op het supra-
individuele niveau in kaart te brengen, is de Dynamische Systeemtheorie (DST) een
waardevol instrument. De DST wordt gebruikt om complexe dynamische systemen
te beschrijven. De DST is een toepassing van de wiskunde op een grote verschei-
denheid aan vakgebieden zoals neurowetenschappen, kwantummechanica, biome-
chanica, meteorologie en kunstmatige intelligentie. Ik pas de begrippen uit de DST
metaforisch toe op de rvb en de rvc.

Door het in kaart brengen van het patroonachtige gedrag van de rvb en de rvc (de
attractor, bijvoorbeeld een sterke consensuscultuur), de mogelijke verstoringen van
de rvb en de rvc van buitenaf (de peturbaties, bijvoorbeeld een vijandig openbaar
bod), de synchronisaties van de rvb en de rvc (bijvoorbeeld of de bestuurders
onderling een ‘klik’ hebben met elkaar) en de leercurves en schaalinvaratie van de
grotere en kleinere patronen (de fractals en powers laws, bijvoorbeeld scholing van
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de rvb en de rvc) kan het supra-individuele niveau van de rvb en de rvc worden
geanalyseerd. Met behulp van die analyse kunnen de prestaties van de meerhoofdige
rvb en de meerhoofdige rvc worden verbeterd en kunnen zodanige wijzingen
worden aangebracht in het oordeels- en besluitvormingsproces, dat het risico op
groupthink en group polarization wordt verminderd. Dit kan worden bewerkstelligd
met behulp van de beperkingstechnieken die ik geef op het gebied van de rol van de
voorzitter, diversiteit, openheid en vertrouwen, de techniek van de advocaat-van-de-
duivel, de nominal group technique en tot slot evaluaties. Het zijn uiteindelijk de
bestuurders en commissarissen zelf die de aanbevelingen moeten toepassen om zo
meer autonomie te krijgen over het teamgedrag. Nadere wettelijke regelgeving
hieromtrent is niet gewenst, gelet op het risico van afvinkgedrag en het ontnemen
van het gevoel van verantwoordelijkheid voor het eigen gedrag bij de bestuurders en
commissarissen.

7.3 Mentale misleiding en genderdiversiteit in de top

Hoewel genderdiversiteit al jaren een hot topic is en nationaal en internationaal
aandacht geniet, is het een feit dat er al jaren minder vrouwen dan mannen zijn in de
top van Nederlandse vennootschappen. Dit terwijl uit onderzoek blijkt dat de
invloed van (gender)diversiteit op het functioneren van vennootschappen positief
is. Ten aanzien van deze invloed kan een onderscheid worden gemaakt tussen de
economische argumentatie, de functionele argumentatie en de sociale rechtvaardig-
heidsargumentatie. Het causale verband tussen (gender)diversiteit in de top en een
beter financieel resultaat van de vennootschap kan niet zonder meer worden
vastgesteld. Wel volgt uit onderzoeken naar de functionele argumentatie dat
diversiteit onder meer leidt tot het aan tafel komen van verschillende perspectieven
en nieuwe invalshoeken. Verder bevordert diversiteit de discussie, wat uiteindelijk
kan leiden tot betere besluitvorming. Tot slot zou op grond van het sociale
rechtvaardigheidsargument (gender)diversiteit in de top een vanzelfsprekendheid
horen te zijn. Mannen en vrouwen hebben immers gelijke rechten, zowel direct als
indirect.

De onevenwichtige zetelverdeling in de top kan mede worden verklaard vanuit het
perspectief van implicit gender bias. Onder invloed van implicit gender bias worden
vrouwen anders beoordeeld dan mannen. Deze ongelijke beoordeling pakt veelal
negatief uit voor vrouwen. Implicit gender bias uit zich onder meer in androcen-
trisme (de man is de standaard, de vrouw de afwijking), het beschouwen van
kwaliteit als objectiviteit, een andere beoordeling van leiderschap, same sex
favouring (bevoordelen van de eigen sekse) en een verkeerd beeld van vrouwen
door vrouwen zelf. Net als bij andere biases is absolute controle van implicit gender
bias niet mogelijk. Wel zijn er bepaalde beperkingstechnieken die kunnen bijdragen
aan het verminderen van de invloed van implicit gender bias. Toepassing van deze
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technieken kan uiteindelijk bijdragen aan een meer evenwichtige zetelverdeling in
de top van Nederlandse vennootschappen. De beperkingstechnieken die ik voorstel
zien op de zoektocht naar kandidaten, de invloed van netwerken, beeldvorming,
diversiteitsbeleid, de invloed van leiders en het invoeren van een wettelijk quotum.

7.4 Mentale misleiding en het rechterlijk oordeel

Sommige rechtsvindingstheorieën gaan ervan uit dat de rechter bij het nemen van
beslissingen op rationele wijze te werk gaat en hierbij intentioneel handelt. De
invloed van mentale misleiding op de oordeelsvorming van de rechter moet echter
ook niet onderschat worden.

Er zijn verschillende knelpunten die inherent zijn aan de taak van de rechter. Deze
knelpunten vergroten de kans dat biases invloed uitoefenen op het rechterlijk
oordeel. Deze knelpunten zijn: de relatief beperkte kennis van de rechter over de
invloed van het onbewuste, de open normen in wet- en regelgeving, het vrije
bewijsstelsel in het civiele procesrecht, de motivering van de rechterlijke beslissing
en de verwachting van onpartijdigheid van de rechter. Er zijn verschillende biases
die het rechterlijk oordeel kunnen beïnvloeden. De eerste bias is confabulatie.
Confabulatie is het achteraf creëren van de illusie dat voor een onbewust genomen
beslissing allerlei bewuste redenen aanwezig waren. Confabulatie is in beginsel
geen bias zoals ik een bias gedefinieerd heb. Het gaat bij confabulatie om bewuste
zelf-interpretatie. Confabulatie wordt echter wel een bias omdat we niet door hebben
dat we onszelf misleiden. Dit deel is onbewust. De belangrijkste oorzaak van
confabulatie is een gebrek aan informatie. In de rechterlijke oordeelsvorming kan
confabulatie bijvoorbeeld ertoe leiden dat de rechter onbewust bepaalde bewijs-
stukken zwaarder laat wegen. De tweede bias bestaat uit de indruk van een rechter
gevormd door de onbewuste meningen, indrukken en uitgangspunten van de rechter.
Deze kunnen worden gemeten met behulp van de Implicit Association Test (IAT).
De meningen, indrukken en uitgangspunten van de rechter worden onbewust
gevormd door trait constructs uit situationele kenmerken en uit de eigen persoon-
lijke gesteldheid van de rechter. De onbewuste invloed van de indruk van een
rechter leidt tot een gebrek aan transparantie van het rechterlijk oordeel. De derde
bias is de emotie van de rechter. De rechter is net als ieder ander mens niet in staat
zijn emotie volledig uit te schakelen. Dit kan in samenhang met andere biases de
transparantie en onpartijdigheid van het rechterlijk oordeel in gevaar brengen. Het
gebrek aan transparantie en de onpartijdigheid doen afbreuk aan de rechtszekerheid
en de status van het rechterlijk oordeel. De onbewuste beïnvloeding kan bovendien
leiden tot een onjuiste rechterlijke beslissing. Door het nog meer verbeteren van de
kennis van de rechter over de invloed van biases, besluitvorming in een meer-
voudige kamer, motiveren volgens de regels van de logica, het schriftelijk uitwerken
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van de argumenten en een open kritische houding van de rechter kan de invloed van
biases op het rechterlijk oordeel worden beperkt.

7.5 Mentale misleiding en het rechterlijk oordeel: terugkijken

Naast de biases confabulatie, de indruk van een rechter en de emotie van een rechter
zijn er ook biases van invloed op het rechterlijk oordeel die sterk samenhangen met
het terugkijken door de rechter. Terugkijken door de rechter is inherent aan de taak
van de rechter. De rechter moet in veel gevallen immers oordelen over een voorbije
gang van zaken. Denk aan of sprake is van onbehoorlijk bestuur (art. 2:9, art. 2:138/
248 BW) of wanbeleid (2:355 lid 1 BW). Biases die samenhangen met het
terugkijken, zijn hindsight bias en het Knobe-effect. Hindsight bias is het fenomeen
dat het resultaat van een bepaalde beslissing of handeling achteraf gezien over-
duidelijk en voorzienbaar lijkt te zijn. Het is de neiging van mensen te overschatten
in hoeverre een gebeurtenis voorkomen had kunnen worden. Kennis van het
resultaat heeft invloed op het oordeel over het verleden. Er bestaan daarbij
verschillende niveaus van hindsight bias: geheugenvervorming (‘ik zei dat het
zou gebeuren’), onvermijdelijkheid (‘het moest gebeuren’) en voorzienbaarheid (‘ik
wist dat het zou gebeuren’). Met name onvermijdelijkheid en voorzienbaarheid
vormen een gevaar voor het rechterlijk oordeel, omdat onder invloed daarvan
wellicht te voorbarig een causaal verband getrokken wordt. Hindsight bias vindt zijn
oorsprong in drie verschillende kenmerken van het menselijk brein: de cognitieve
kenmerken, de metacognitieve kenmerken (het denken over ons eigen denken) en
motivational kenmerken.

De tweede vorm van mentale misleiding die samenhangt met hindsight bias en
terugkijken is het Knobe-effect. Het Knobe-effect heeft betrekking op het verband
tussen een resultaat en de oorzaak daarvan. Mensen blijken bij een negatief resultaat
eerder een causaal verband te leggen met een bepaalde handeling in het verleden,
dan bij een positief resultaat. Een positief resultaat wijzen zij eerder toe aan
toevalligheden. Oftewel: als het verkeerd is afgelopen, dan is een ‘schuldige’ snel
gevonden. Is het resultaat positief, dan is het aanwijzen van een winnaar/veroorza-
ker lastiger.

Hindsight bias en het Knobe-effect kunnen leiden tot myopia (het falen in de
zoektocht naar de werkelijke oorzaak), overmoed (zoals een onevenredig hoog
vertrouwen in een gelegd causaal verband) en de kans dat schuldaansprakelijkheid
verwordt tot risicoaansprakelijkheid.

De invloed van de biases hindsight bias en het Knobe-effect kan worden beperkt
door rechterlijke bijscholing, het bedenken van alternatieve scenario’s door de
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rechter, uitgebreide informatievergaring door de rechter en het formuleren van een
heldere doel- en vraagstelling door de rechter.

7.6 De BJR als beperkingstechniek voor mentale misleiding?

Sommige auteurs menen dat invoering van de Business Judgment Rule (BJR) in
Nederland mogelijk hindsight bias bij de rechter voorkomt. Dit standpunt was de
aanleiding voor het onderzoeken van de wenselijkheid van invoering van de BJR in
Nederland.

De BJR komt van origine uit Delaware. De ratio achter de regel is dat de bestuurder
beschermd dient te worden tegen te vergaande toetsing door de rechter. Voorkomen
moet worden dat de rechter op de stoel van de bestuurder gaat zitten. De Delaware-
BJR houdt in dat een bestuurder die bij het maken van een ondernemersbeslissing
heeft gehandeld met de beschikking over voldoende informatie, in goed vertrouwen en
in de oprechte overtuiging dat de handeling in het belang van de vennootschap was,
moet worden beschermd. Is voldaan aan de voorwaarden, dan ligt het op de weg van
de eiser om aan te tonen dat de bestuurder toch niet aan zijn loyaliteitsplicht en
zorgplicht heeft voldaan. De rechter toetst vervolgens slechts aan de loyaliteits- en
zorgplicht en onthoudt zich van een inhoudelijke objectieve toets. De loyaliteitsplicht
houdt kort gezegd in dat de bestuurder in het belang van de vennootschap, te goeder
trouw en zonder tegenstrijdig belang handelt. De zorgplicht eist van de bestuurder dat hij
goed geïnformeerd, voorzichtig en zorgvuldig handelt. De beperkte toetsing zorgt ervoor
dat niet het resultaat van de ondernemersbeslissing centraal staat, maar dat de rechter de
focus legt op de totstandkoming van de beslissing. Het problematische aan de Delaware-
BJR is de presumptie dat de bestuurder te goeder trouw is. Het is voor de eiser lastig aan
te tonen dat de bestuurder zijn loyaliteitsplicht en/of zorgplicht heeft geschonden.

Duitsland kent een andere BJR dan Delaware. Een bestuurder is in Duitsland niet
persoonlijk aansprakelijk voor een vennootschappelijke beslissing die een schade-
lijk effect heeft gehad op de vennootschap indien de bestuurder (1) redelijkerwijs
mocht aannemen; (2) op basis van voldoende informatie; (3) dat hij in het belang
van de vennootschap handelde; (4) zonder dat hij een tegenstrijdig belang had bij
deze beslissing. Is aan deze criteria voldaan, dan geniet deze bestuurder van een
‘veilige haven’, oftewel een terughoudende rechterlijke toets. Een belangrijk
verschil tussen de Duitse BJR en de Delaware-BJR is dat in Duitsland de presumptie
van goede trouw is verlaten. De eiser kan in Duitsland de toepasselijkheid van de
BJR betwisten en het is vervolgens aan de bestuurder zelf aan te tonen dat hij te
goeder trouw en in overeenstemming met zijn plichten handelde.

Na het toetsen van de argumenten voor invoering van de BJR kom ik tot de
conclusie dat invoering van de BJR in Nederland niet wenselijk is. Allereerst ben ik
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van mening dat een angst bij bestuurders voor aansprakelijkheid niet terecht is gelet
op de hoge drempel van het persoonlijke ernstige verwijt (art. 2:9 BW) en de
convergentie van normen (bijvoorbeeld de norm van art. 2:9 BW naar 2:138/248
BW en art. 6:162 BW). Bovendien meen ik naar aanleiding van mijn empirisch
onderzoek dat het met de angst voor aansprakelijkheid bij bestuurders wel meevalt.
Ten tweede biedt invoering van de BJR de bestuurders niet meer rechtszekerheid
dan het huidige normenpallet van een persoonlijk ernstig verwijt dat wordt ingevuld
aan de hand van alle omstandigheden van het geval. Ten derde kleeft aan invoering
van de BJR het risico op afvinkgedrag bij bestuurders. Dergelijk gedrag neemt het
verantwoordelijkheidsgevoel bij bestuurders weg en kan uiteindelijk zelfs leiden tot
minder goede bestuurlijke beslissingen. Tot slot leidt invoering van de BJR in
Nederland tot de mogelijkheid dat de rechter zich veilig waant voor de invloed van
hindsight bias. De BJR kan dienen als handvat voor de rechter en verkleint in
potentie de kans op hindsight bias. Problematisch daarbij is echter dat invoering van
de BJR niet betekent dat de rechter helemaal niet meer moet toetsen. De rechter ziet
zich alsnog geconfronteerd met het toetsen van de voorwaarden voor toepassing van
de BJR. De rechter is voor deze toetsing afhankelijk van de informatievoorziening
van beide partijen. Hierbij bestaat alsnog het risico op hindsight bias. De praktijk
dient er dan ook alert op te zijn dat invoering van de BJR ervoor kan zorgen dat de
rechter zich onterecht veilig waant tegen invloed van hindsight bias. Dat vergroot
juist de kans dat hindsight bias invloed heeft.

7.7 Reflectie

7.7.1 Inleiding

In deze paragraaf reflecteer ik op het verrichte onderzoek en leg ik verbanden tussen
de verschillende biases die aan bod zijn gekomen en tussen de tweedeling van
enerzijds ‘boardroom’ en anderzijds ‘raadkamer’. Ik sluit deze paragraaf af met een
methodologische reflectie aangaande het empirische onderzoek dat ik heb uitge-
voerd.

7.7.2 Verschillen en overeenkomsten tussen de biases

In deze dissertatie zijn veel verschillende biases aan bod gekomen. Hoewel dit niet
expliciet onderdeel is van de onderzoeksvraag, is mede in het kader van toekomstig
empirisch onderzoek naar de ‘beheersbaarheid’ van biases interessant te bezien wat
de overeenkomsten en verschillen tussen de biases zijn. Biases heb ik gedefinieerd
als: de systematische ongewenste invloeden in de besluit- en oordeelsvorming, die
bijna altijd voortkomen uit de menselijke geest (bestaande uit het bewuste en het
onbewuste), maar niet altijd als zodanig onderkend worden omdat de mens zich niet
bewust is van deze invloeden. In verhouding tot heuristieken zijn biases de
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invloeden op oordelen. Heuristieken zijn hierbij een van de processen die tot biases
leiden.

Een belangrijke algemene overeenkomst tussen de besproken biases is dat zij zich
afspelen in of voortkomen uit het onbewuste. Absolute controle van de biases is dan
ook onmogelijk. Interessant is om nader te onderzoeken of er verschil bestaat in de
mate van mogelijke controle van de biases. Is controle wellicht eenvoudiger te
bewerkstelligen als de maatschappelijke druk rond dit thema groter is, omdat dan
meer aandacht bestaat voor de bias (bijvoorbeeld bij implicit gender bias)? Zoals
besproken in hoofdstuk 3 is er veel maatschappelijke (media)aandacht voor
genderdiversiteit aan de top. Bij het meer algemeen bekend worden met het
fenomeen van implicit gender bias hebben individuen wellicht een sterkere intentie
om de invloed van de bias te beteugelen, dan bij een minder ‘aansprekende’ en
minder concrete ‘bias’ als ‘intuïtief denken’. Niet empirisch verantwoord, maar wel
aansprekend, is wat ik in mijn eigen omgeving merkte na het delen van de inhoud
van mijn onderzoek naar implicit gender bias. Eerst verontwaardiging ‘daar heb ik
geen last van’, vervolgens een bewustwording en tot slot een signalering ‘nou doe ik
het toch’. De groep die dichtbij mij staat, is niet de gemiddelde aftekening van de
samenleving. Mijn vrienden, familie en collega’s kunnen niet echt om mijn betoog
heen. Zij moeten bijna noodzakelijkerwijs wel aan de slag met het beteugelen van
implicit gender bias. Nogmaals zij gezegd dat dit geen empirisch verantwoord
resultaat is, maar wel een interessant aanknopingspunt voor nader onderzoek. De
hypothese zou dan zijn dat het toepassen van beperkingstechnieken bij biases die
maatschappelijk gezien (steeds vaker) als ernstig ongewenst worden beschouwd
effectiever is dan het toepassen van beperkingstechnieken bij biases die maatschap-
pelijk gezien minder ongewenst worden gevonden.

De belangrijkste verschillen tussen de biases hebben vooral betrekking op het
niveau waar de mentale misleiding plaatsvindt: op het niveau van het individu, of op
het niveau van de groep. Voorbeelden van dit laatste zijn groupthink en group
polarization.

Een ander verschil is dat sommige biases sterk samenhangen met ‘terugkijken’ en
daarmee een oordeel construeren, terwijl andere biases deze sterke samenhang niet
kennen. Zo is deze samenhang te zien bij hindsight bias en het Knobe-effect en
minder sterk bij implicit gender bias. Dat deze samenhang minder sterk te zien is bij
implicit gender bias, betekent niet dat deze samenhang er niet kan zijn. Voeding van
implicit gender bias kan bijvoorbeeld geschieden door ervaringen in het verleden
met mannen en vrouwen, en de daaropvolgende ‘typering’ van mannen en vrouwen
in het algemeen, mede aan de hand van androcentrisme. In zo een geval bestaat een
sterker verband tussen ‘terugkijken’ en implicit gender bias.
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7.7.3 Verschillen en overeenkomsten tussen de boardroom en de raadkamer

In mijn dissertatie heb ik een expliciet onderscheid gemaakt tussen biases in de
boardroom en biases in de raadkamer. Dit onderscheid vloeide in eerste instantie
voort uit de onderverdeling in hoofdstukken aan de hand van mijn originele
publicaties. Na onderzoek naar de verschillende biases, lijkt dit onderscheid in de
praktijk wel te rechtvaardigen, maar is het niet zo absoluut. Ik verwijs dan ook in de
verschillende hoofdstukken met regelmaat naar onderdelen van andere hoofdstuk-
ken. Bepaalde biases, zoals hindsight bias en het Knobe-effect, spelen op het eerste
gezicht een rol bij het rechterlijk oordeel omdat daar in directe zin sprake is van
terugkijken. Dit betekent echter niet dat deze biases geen rol spelen binnen de
boardroom. Een voorbeeld daarvan is bij de evaluatie van bestuur en toezicht. Ook
daar kijken bestuurders en commissarissen terug op genomen beslissingen en
kunnen zij oordelen over de kwaliteit van (de totstandkoming van) deze beslissin-
gen. Daar kan hindsight bias een rol spelen. Andersom kan bijvoorbeeld implicit
gender bias een rol spelen in de raadkamer, terwijl ik deze bias voornamelijk heb
besproken in het kader van de boardroom. De rechter kan immers ook bepaalde
sociale constructen hebben ten aanzien van verschillen en overeenkomsten tussen
mannen en vrouwen. De rechter kan, op gelijke wijze als bestuurders en commis-
sarissen, beïnvloed worden door bijvoorbeeld androcentrisme en beeldvorming in
de media aangaande mannen en vrouwen. Het kan dat dit vervolgens meeweegt in
het rechterlijk oordeel. Hiermee wil ik zeggen dat de bespreking van diverse biases
aan de hand van ‘de boardroom’ of ‘de raadkamer’, niet betekent dat de bias enkel
voorkomt in die specifieke setting. Hetzelfde geldt voor de metaforische toepassing
van de DST op de boardroom. Tot op zekere hoogte kan de DST ook metaforisch
worden toegepast op de raadkamer. Daarbij maak ik echter wel de kanttekening dat
de samenstelling van de meervoudige raadkamer per zitting verschillend is. Het is
twijfelachtig of dan echt gesproken kan worden van een team. Dit kan onder meer in
de weg staan aan het in kaart brengen van de synchronisaties. Ook zijn de
peturbaties en attractoren bij de raadkamer dermate anders – naar ik meen minder
van invloed – dan bij de boardroom. Rechters oordelen meer autonoom dan
bestuurders besluiten. De rvb ondervindt meer invloed van bijvoorbeeld de
ondernemingsraad, de rvc, vijandige overnames, et cetera. Dit speelt bij rechters
niet zozeer. Metaforische toepassing van de DST in de raadkamer is mijns inziens in
zekere mate mogelijk, maar verdient nader onderzoek. Dat ik de DST enkel
metaforisch heb toegepast op de boardroom, impliceert aldus niet dat een metafo-
rische toepassing van de DST op de raadkamer onmogelijk is. Evenmin geldt dit
voor de onderverdeling van de biases. Dat ik het Knobe-effect bespreek in het kader
van de raadkamer, betekent niet dat bestuurders niet door het Knobe-effect
beïnvloed kunnen worden.

De verschillende uitingen van biases binnen ofwel de boardroom, ofwel de raad-
kamer hangen ook samen met de overeenkomst en de verschillen tussen bestuurders
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en commissarissen enerzijds en rechters anderzijds, zoals ik besprak in par. 1.1.
Beide groepen zijn professionele beslissers. Bij rechters staat waarheidsvinding in
een andere (hogere) mate voorop dan bij bestuurders en commissarissen. Een van de
taken van de rechter is nu juist waarheidsvinding. Ik had en heb de verwachting dat
rechters met meer rust en inachtneming van de rechtszekerheid en rechtseenheid hun
oordelen vormen. Als zij zich in ieder geval bewust zijn van de mogelijke invloed
van biases die de kwaliteit van hun oordeelsvorming in gevaar kunnen brengen en
kunnen vertroebelen, kunnen zij hiertegen ook stappen ondernemen. Met stappen
doel ik bijvoorbeeld op het toepassen van beperkingstechnieken. Dit zou ook de
verwachting van de maatschappij moeten zijn, gelet op het belang van de status van
het rechterlijk oordeel. Bij de besluit- en oordeelsvorming van bestuurders en
commissarissen is sprake van een andere ‘status’ van deze besluiten en oordelen.
Deze besluiten en oordelen worden meer gekenmerkt door snelheid, veel verschil-
lende invloeden en belangen en onzekere factoren zoals het nemen van risicovolle
ondernemersbeslissingen. Het lijkt dan ook voor de hand liggend dat biases hier een
grotere rol kunnen spelen dan bij het rechterlijk oordeel. Dit is echter slechts het
geval als rechters daadwerkelijk de hun toebedeelde verantwoordelijkheid oppak-
ken. Het beeld dat ik uit mijn empirisch onderzoek krijg, is dat zij dit tot op zekere
hoogte ook doen.

Dan bestaat voorts nog een verschil tussen bestuurders en commissarissen. Gelet op
de taakopdracht van commissarissen, kortweg: toezichthouden, is aannemelijk dat
zij vaker dan bestuurders geconfronteerd worden met reeds genomen beslissingen
en het beoordelen van deze reeds genomen beslissingen. De biases waar commis-
sarissen in dit kader mee geconfronteerd kunnen worden, lijken op de biases waar
de rechter mee geconfronteerd kan worden als hij terugkijkt bij het vormen van het
rechterlijk oordeel. Ook hiermee zeg ik niet dat bestuurders nooit geconfronteerd
worden met biases die sterk samenhangen met terugkijken. Denk onder andere aan
hindsight bias in het kader van evaluatie van het eigen functioneren.

Concluderend kan gesteld worden dat de door mij besproken en behandelde biases
zich in theorie in gelijke mate kunnen voordoen bij bestuurders en commissarissen
enerzijds en rechters anderzijds. De praktijk kan echter anders uitwijzen, gelet op de
verantwoordelijkheid die rechters hebben in het kader van de rechtszekerheid van
het rechterlijk oordeel en gelet op de specifieke taak van bestuurders en commis-
sarissen.

7.7.4 Methodologische reflectie: impact en relevantie van het empirisch onderzoek

In het kader van dit proefschrift heb ik een omvangrijk aantal interviews afgenomen
(par. 1.4). In het kader van methodologische (zelf)reflectie is het interessant te
bezien wat de interviews hebben bijgedragen aan het analysekader en aan de
beantwoording van de centrale onderzoeksvraag van deze dissertatie.
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De interviews hebben een grote bijdrage geleverd aan het beeld van de juridische
praktijk van de beoordeling van de bestuurlijke taakuitoefening vanuit het perspec-
tief van groep 1, groep 2 en groep 3. Met name zeer waardevol was het perspectief
van groep 1 op de feitelijke bestuurlijke taakuitoefening. De input van groep 1 op
het onderdeel diversiteit was daarbij niet te verwaarlozen. Dit gold eveneens voor de
input van groep 1 op het vlak van de taakuitoefening als orgaan, de samenwerking
tussen de individuele leden, de rol van de voorzitter, openheid ofwel de boardroom
dynamics. Dit vormde de context voor zowel hoofdstuk 2 als hoofdstuk 3, als
onderdelen van hoofdstuk 6.

Graag had ik gezien dat groep 3 meer respondenten had omvat. Dit had het mogelijk
gemaakt meer uitspraken te kunnen doen over de invloed van biases in de
raadkamer en dit (nog meer) te kunnen verwerken in hoofdstuk 4 en 5. In een
ideaal scenario had ik dan – in samenwerking met psychologen en/of gedrags-
wetenschappers – verschillende experimenten kunnen uitvoeren met raadsheren om
de invloed van biases te testen. Ik noem hierbij bijvoorbeeld het afnemen van
implicit association-testen. Ook had ik aanwezig kunnen zijn bij het raadkameren
om zo een observatie te kunnen doen van de feitelijke gang van zaken binnen de
raadkamer. Met de beperkte omvang van groep 3 waren dergelijke experimenten nu
niet mogelijk, niet haalbaar dan wel empirisch minder van waarde voor mijn
onderzoek. Groep 3 bleek helaas lastiger te bereiken dan groep 1 en groep 2.
Mijn aanvraag bleef vaak ‘hangen’ bij de administratieve afdelingen van rechtban-
ken.

Ik deed een interessante observatie na afronding van het empirisch onderzoek, maar
deze observatie is niet verwerkt in de inhoud van deze dissertatie omdat ik hiervoor
helaas nog onvoldoende aanknopingspunten had. De observatie is dat een discrepantie
lijkt te bestaan tussen bepaalde antwoorden van bestuurders en commissarissen
enerzijds (groep 1) en advocaten (groep 2) anderzijds. Zo waren er verschillende
opvattingen over taakverdeling, de mate van intern toezicht tussen de bestuurders, de
‘angst’ van bestuurders en commissarissen en de mening over de rechterlijke
oordeelsvorming in met name bestuurdersaansprakelijkheidszaken. In deze dissertatie
kon ik dit onderzoeksresultaat niet kwijt en voor beter empirisch verantwoorde
uitspraken is bovendien nader onderzoek vereist. Hier ga ik dan ook graag verder
mee aan de slag. Dit onderzoek kan bijvoorbeeld interessant zijn voor de advisering
van advocaten richting bestuurders-cliënten. Het onderzoek zou hiaten in de kennis bij
de verschillende groepen kunnen tonen en zou de rechterlijke macht inzicht kunnen
bieden in de mate van aansluiting bij en bekendheid met de rechterlijke oordeelsvor-
ming inzake de bestuurlijke taakuitoefening.

Een vraag die bij mij opkwam na het afronden van het onderzoek voor
deze dissertatie was of het beter was geweest te werken met een gestructureerde
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vragenlijst in plaats van de licht gestructureerde methode die ik heb gebruikt.2 Dan
waren de groepen bij ieder antwoord immers groter geweest. Toch denk ik dat dit
niet beter was geweest. Juist de lichte gestructureerdheid maakte dat de responden-
ten konden uitweiden over onderwerpen die voor hen relevant waren. Daar waar
respondenten bijvoorbeeld geen affiniteit hadden met het onderwerp, kreeg ik ook
geen uitgebreide dan wel heldere antwoorden. Bovendien, als groepsgrootte en
algemene uitspraken het doel waren geweest, was een kwantitatief onderzoek met
behulp van (digitale) vragenlijsten een betere aanpak geweest. Dat was nu niet het
doel, maar zal wellicht wel een van mijn doelen voor toekomstig onderzoek op het
vlak van boardroom en raadkamer dynamics en diversiteit worden.

Kort en goed heeft het empirisch onderzoek in belangrijke mate bijgedragen aan de
totstandkoming van deze dissertatie. Deze bijdrage had nog groter kunnen zijn als ik
aan het begin van mijn onderzoek direct was gestart met het empirisch onderzoek en
daarna de publicaties hadden gevolgd. Helaas is dit niet gebeurd. Bovendien zou het
afnemen van de interviews met een meer beperkte kennis van het vakgebied een
lastige zaak geweest zijn.

7.8 Aanbevelingen

7.8.1 Inleiding

In mijn dissertatie doe ik verschillende aanbevelingen gericht aan bestuurders en
commissarissen, rechters, de rechtspraak en de wetgever. Niet elke aanbeveling is
volledig nieuw. Sommige maatregelen worden al genomen door de geadresseerden
van de aanbeveling. In dat geval strekt de aanbeveling met name tot benadrukking
van het belang van de maatregel of tot versterking van de door geadresseerden al
geïmplementeerde maatregel. Ik herhaal hier de belangrijkste aanbevelingen.

7.8.2 Aanbevelingen gericht aan bestuurders en commissarissen

Het verdient aanbeveling dat:
1. de rvb en de rvc de belangrijkste attractoren, peturbaties, synchronisaties,

fractals en power laws voor hun functioneren in kaart brengen (par. 4.2.4);
2. de rvb en de rvc een concreet meerjarig evaluatieplan ontwikkelen, inclusief

toepassing van verschillende evaluatiemethoden (par. 2.5.7.4);
3. bestuurders en commissarissen meer aandacht besteden aan het onderling

vertrouwen, integriteitsvraagstukken en gedragscodes en hiervoor geschoolde
adviseurs (bijvoorbeeld gedragswetenschappers) inschakelen (par. 2.4.2 en
par. 2.5);

2 Zie par. 1.4.2.
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4. bestuurders en commissarissen tijdens vergaderingen gebruikmaken van diver-
se technieken om group polarization en groupthink te verminderen. Hierbij kan
gedacht worden aan de advocaat-van-de-duivel, team voor versus team tegen en
de nominal group technique (par. 2.5.5 en par. 2.5.6);

5. de voorzitters van de rvb en de rvc zich realiseren dat zij invloed uitoefenen en
een sleutelpositie bekleden op het gebied van de teamdynamiek en de potentie
van het team om het optimale resultaat te bereiken (par. 2.5.2);

6. de voorzitters van de rvb en de rvc zich bovendien realiseren dat zij een
sleutelpositie hebben in de strijd voor daadwerkelijke gendergelijkheid in de
top van Nederlandse vennootschappen en dat zij acteren op de verantwoorde-
lijkheden die voortvloeien uit een dergelijke positie (par. 3.5.6);

7. bestuurders en commissarissen een meer concreet diversiteitsbeleid formuleren
met heldere doelen en stappen om deze doelen te bereiken (par. 3.5.5);

8. bestuurders en commissarissen een landelijk genderneutraal netwerk vormen
dat openstaat voor personen van buitenaf. Daarbij kan een startende samen-
werking tussen de reeds bestaande netwerken de basis vormen (par. 3.5.3);

9. commissarissen een voldoende diverse sollicitatiecommissie vormen ten be-
hoeve van de zoektocht naar nieuwe bestuurders (par. 3.5.2);

10. bestuurders en commissarissen door onder meer het volgen van diversiteits-
trainingen en cursussen de samenwerking opzoeken met onder andere gedrags-
wetenschappers, waardoor sprake is van een multidisciplinaire kruisbestuiving
(par. 3.5.5).

7.8.3 Aanbevelingen gericht aan de rechter

Het verdient aanbeveling dat:
1. rechters aandacht besteden aan een samenwerking met collega-rechters en

griffiers met oog voor waarden als gelijkwaardigheid en onderling vertrouwen
(par. 4.4.2);

2. de rechter voor de motivering van zijn oordeel inspiratie put uit de regels van de
logica (par. 4.4.1 en par. 4.4.3);

3. de rechter actief alternatieve scenario’s en oorzaken bedenkt voordat hij een
definitief oordeel vormt (par. 5.6.3).

7.8.4 Aanbevelingen gericht aan de rechtspraak

Het verdient aanbeveling dat:
1. in de rechterlijke opleiding en bijscholing meer aandacht wordt besteed aan de

invloed van biases op de rechterlijke oordeelsvorming (par. 4.4.1 en par. 5.6.2);
2. in de rechterlijke opleiding en bijscholing meer aandacht wordt besteed aan

wetenschappelijke theorieën rondom waarheidsvinding (par. 4.4.1 en par. 5.6.2).
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7.8.5 Aanbevelingen gericht aan de wetgever

Het verdient aanbeveling dat:
1. de gedifferentieerde stemrechtverdeling uit art. 2:129/239 lid 2 en art. 2:140/

250 lid 4 BW wordt afgeschaft (par. 2.5.5);
2. de wetgever in Boek 2 BW een wettelijk quotum van 35% voor de rvb, de rvc

(respectievelijk rvt) het exco en ander ‘hoger management’ van alle kapitaal-
vennootschappen, grote verenigingen en stichtingen verankert. Dit quotum
houdt in dat ten minste 35% van de zetels moet worden bezet door mannen en
ten minste 35% door vrouwen, voor zover deze zetels worden verdeeld over
meerdere natuurlijke personen (par. 3.5.7). Wat precies wordt verstaan onder
‘hoger management’ dient nader te worden onderzocht;

3. de wetgever een wettelijk quotum van 35% voor alle topfuncties bij de overheid
invoert. Dit quotum houdt in dat ten minste 35% van de topfuncties moet
worden bezet door mannen en ten minste 35% door vrouwen. Wat precies
wordt verstaan onder topfuncties dient nader ingekaderd te worden. Hierbij
moet in ieder geval gedacht worden aan ministersposten staatssecretarissen en
de ambtelijke top (zoals de secretaris-generaal, de directeur-generaal en de
directeur van ministeries) (par. 3.5.7);

4. de wetgever niet overgaat tot invoering van een Business Judgment Rule in het
Nederlandse recht (par. 6.4 en par. 6.5).

7.8.6 Aanbevelingen aan anderen

Het verdient aanbeveling dat:
1. meer aandacht wordt geschonken aan de complexiteit van de menselijke

verhoudingen tussen bestuurders en commissarissen en de impact van gedrag
op het functioneren van de vennootschap (par. 2.4.2);

2. accountants meer aandacht besteden aan de inhoudelijke toets van het bestuurs-
verslag met betrekking tot de diversiteitsparagraaf, in samenwerking met
deskundigen op dit gebied zoals organisatiewetenschappers (par. 3.2.2);

3. de media erkennen en herkennen dat zij in hun berichtgeving ook worden
beïnvloed door implicit gender bias en dat zij meer beperkingstechnieken
toepassen om deze invloed te verminderen (par. 3.5.4);

4. executive search-bureaus de invloed van implicit gender bias erkennen en
maatregelen nemen om de effecten van implicit gender bias in de zoektocht
naar nieuwe kandidaten voor topfuncties zoveel mogelijk te beperken (par. 3.5.2);

5. de wetenschap en praktijk bij de organisatie van congressen, symposia en
andere evenementen zorg dragen voor een genderdiverse sprekerssamenstelling
(par. 3.5.4);

6. aandeelhouders, de ondernemingsraad en andere belanghebbenden aandringen
bij bestuurders en commissarissen dat de bestuurders en commissarissen
streven naar genderdiversiteit in de top van Nederlandse vennootschappen,
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de doelen hieromtrent concretiseren en hier vervolgens op acteren (par. 3.5.4 en
par. 3.5.6).

7.9 Toekomstig onderzoek

Het onderzoek van deze dissertatie biedt diverse aanknopingspunten voor toekom-
stig (empirisch) onderzoek. Verspreid in mijn dissertatie doe ik diverse suggesties.
Ik herhaal hier enkele.

Allereerst verdient boardroom dynamics in Nederland meer wetenschappelijke
aandacht. Het wetenschappelijk onderzoek hiernaar staat nog in de kinderschoenen.
Interessante vragen daarbij zijn of er een groot verschil bestaat tussen de one-tier
board en de two-tier board en wat de beste aanpak is voor het veranderen van gedrag
in de boardroom gelet op de specifieke kenmerken van de boardroom.

Ten tweede is het waardevol door middel van een kwalitatief en kwantitatief
empirisch onderzoek nader in te gaan op de invloed van biases op het rechterlijk
oordeel. Hoewel al veel empirische onderzoeken zijn uitgevoerd naar de invloed van
biases op oordeelsvorming is het empirisch onderzoek betreffende specifiek de
invloed van biases op het rechterlijk oordeel beperkt. Ik heb getracht deze invloed in
kaart te brengen in onderhavige dissertatie, maar poneer niet dat dit gelijk staat aan een
empirisch onderzoek naar de invloed van biases op het rechterlijk oordeel. Eenzelfde
onderzoek kan worden uitgevoerd naar de invloed van biases op de besluit- en
oordeelsvorming door bestuurders en commissarissen. Dit onderzoek kan gedaan
worden door transponering van dezelfde methodieken die gebruikt worden in andere
onderzoeken naar de invloed van biases, maar specifiek toegepast op rechters.

Ten derde verdient het aanbeveling een algemeen wetenschappelijk onderzoek te
initiëren waarbij wiskundige modellen worden ontwikkeld om de Dynamische
Systeemtheorie toe te passen op de meerhoofdige rvb en rvc in Nederland.
Dergelijke analyses zijn bij mijn weten nog niet verricht. Dit kan bijvoorbeeld
worden uitgevoerd door gedragswetenschappers in samenwerking met neuroweten-
schappers. Dit onderzoek is complex en de resultaten zijn niet vooraf duidelijk. Dit
komt onder meer doordat het destilleren van de exacte componenten lastig is. Door
emergentie kunnen namelijk eveneens nieuwe componenten gevormd worden.
Voorts verschillen rvb’s en rvc’s veel van elkaar, waardoor op voorhand niet veel
gezegd kan worden over de voorspellende factor van de modellen. Bij het
ontwikkelen van modellen om een systeem in kaart te brengen, is als het model
in de wereld gezet wordt altijd sprake van feedback. Op dat moment is een model
niet slechts een theoretisch model in isolatie, maar is het ingebed in de werkelijk-
heid, met meer interactie en onvoorspelbaarheid tot gevolg. Toch denk ik dat
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uiteindelijk patronen ontdekt kunnen worden in het gedrag en de werkwijze van
rvb’s en rvc’s die ons meer kunnen leren over dit gedrag en deze werkwijze.

Tot slot roep ik op tot een empirisch onderzoek naar implicit gender bias in de top
van Nederlandse vennootschappen en de daarbij betrokken personen, zoals head-
hunters. Een dergelijk onderzoek kan uiteindelijk ook bijdragen aan het bereiken
van een gelijkere behandeling van mannen en vrouwen in het algemeen. Een
dergelijk onderzoek kan bijvoorbeeld worden uitgevoerd door psychologen in
samenwerking met cognitiefilosofen.
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Hoofdstuk 8

SUMMARY, CONCLUSION, RECOMMENDATIONS AND FUTURE
RESEARCH

8.1 Introduction

The task of directors, members of the Supervisory Board (SB) and judges is
complex. They are faced with substantive (legal) challenges but, just like everyone
else, they must also deal with cognitive factors which influence judgment and
decision-making. In this dissertation I have discussed the impact of biases. The main
question was if, and if yes, in what way biases influence decisions and judgments? I
define biases as undesirable systematic influences in judgment and decision-making
arising from the human mind (consisting of the conscious and unconscious) which
are, however, not always recognised as such because one is usually not aware of
these influences. The common theme in this dissertation is mental deception. I
define mental deception as deception of our judgment and decision-making as a
result of unconscious mental processes through which we are misled by ourselves
rather than by something or someone else. In each chapter I have linked mental
deception to a specific subtopic (the performance of duties by the BoD and SB;
gender diversity at the top; judicial decisions and the business judgment rule (BJR)).
The subtopics all have a connection to the boardroom and/or the court in chambers.

Directors, members of the SB and judges are professional decision-makers. Profes-
sional decision-makers are individuals who in their professional work are faced
daily with the task of making decisions which can potentially have a large influence
on the surroundings in which they operate: the corporation, society, and the judicial
system. By gathering, analysing, systematising and applying many studies from
several scientific disciplines, I have identified how biases can influence judgment
and decision-making by directors, members of the SB and judges, and what the
implications are. The impact of biases can be reduced by applying the mitigation
techniques that I have suggested in each chapter. This will increase the quality of
judgment and decision-making by directors, members of the SB and judges.

From a legal perspective, the response may well be: more legislation to influence
judgment and decision-making by directors, members of the SB and judges. When
considering this response, one should realise that a variety of human factors is
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involved, which are largely beyond the control of rule-makers. This response is
primarily motivated by the desire to control ‘everything’, as seen after the economic
crisis. This has led to the call for more rules1 to enforce proper corporate
governance. To a large extent, judgment and decision-making and, more generally,
culture, behaviour and corporate governance are essentially aspects that are never
fully controllable. They cannot be ‘fixed’ or completely managed (simply) through
legislation. More insight into the workings of biases will, however, contribute
towards a greater knowledge of these biases in practice, and there are several other
mitigation techniques that can lead to a reduction of biases, as elaborated in each
chapter.

8.2 Mental deception and the performance of management duties

The multi-person BoD and the multi-person SB are faced with many challenges. The
task of directors and members of the SB is complex. Furthermore, directors and
members of the SB must fulfil all kinds of duties required by legislation and
regulations. They perform their tasks under the banner of collective responsibility
shared by the BoD on the one hand and the SB on the other. Despite the possibility of
allocating duties, collective responsibility automatically entails the need for collabora-
tion, or at least communication. If the multi-person BoD and the multi-person SB seek
to accomplish that the result they achieve is greater than the sum of results that could
have been achieved by the members as individuals (the notion of optimisation), then
attention should be devoted to the biases that can undermine the notion of optimisa-
tion. These biases are, respectively, group polarisation and groupthink.

Group polarisation refers to the tendency of people in groups to shift their opinions
in the direction which the group was already inclined to take due to the effects of
group discussion. This increases the group’s propensity for risk-taking. Group
polarisation within the board of directors can for instance lead the board to
undertake an investment that is too risky under the influence of group discussion.
The causes of group polarisation include social pressure experienced by the
individual to modify his own individual opinion to the group mean – or at least
to what the individual perceives to be the group mean. A second cause could be that
the individual modifies his opinion to the mean without there being an underlying
psychological change or without certain substantive arguments playing a role. In
doing so, the individual assesses the group mean as being more neutral than his own
opinion. A third cause can be found in the area of information and arguments. For
example, the positive experience with a high-risk investment may facilitate a riskier
investment in the future. These experiences have an impact on other individuals
within the group due to group discussion.

1 Winter 2014, p. 49.
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Groupthink is a phenomenon that occurs when the desire for group consensus
overrides people’s common-sense desire to present realistic alternatives. The causes
include, inter alia, a sense of incontestability, rationalisation of one’s own behaviour,
unjustifiably high levels of trust in group morality, the group exerting pressure on
the individual with a dissenting view, a sense of pressure to conform to the group
opinion, stereotyping other groups and the group’s belief in the illusion of
anonymity. Groupthink can cause optimism, foolhardiness and ethically question-
able actions. Under the influence of groupthink, the BoD and SB may for instance
be inclined to review insufficient alternative scenarios. Not considering alternatives
reduces the quality of judgment and decision-making by the BoD and SB.

Groupthink and group polarisation occur at the individual cognitive level of the director
and the commissioner. These biases, however, have a marked impact on the supra-
individual level of the BoD and the SB. The supra-individual level is the systems level,
or the level of the collective, and that of the BoD and SB as a team. This impact makes it
necessary to study the supra-individual level of the BoD and SB to understand the
functioning of the multi-person BoD and the multi-person SB. The interaction between
cognitive processes that can be understood separately at the individual level provides
patterns of management behaviour that can no longer be traced back to individual
processes. However, the Dynamical Systems Theory (DST) is a valuable tool that allows
us to assess the conduct of the BoD and SB as a team and to identify cognitive influences
at the supra-individual level. DST is used to describe the behaviour of the complex
dynamical systems. DST is a mathematical method applied to a large variety of
disciplines, such as neurosciences, quantum mechanics, biomechanics, meteorology,
and artificial intelligence.

Mapping the pattern like behaviour of the BoD and the SB (the attractor – for
example, a strong consensus culture), possible external distortions of the BoD and
the SB (perturbations – for example, a hostile public bid), synchronisations of the
BoD and the SB (for example, whether directors click with each other), and the
learning curves and scale invariation of larger and smaller patterns (fractals and
power laws – for example, schooling of the BoD and SB) enables us to analyse the
supra-individual level of the BoD and SB. This analysis helps improve the
performance by the multi-person BoD and the multi-person SB and facilitates
making modifications to the judgment and decision-making process such that
groupthink and group polarisation risks can be reduced. This can be accomplished
through the mitigation techniques provided by me in regard to the role of the
chairman, diversity, openness and trust, the devil’s advocacy technique, the nominal
group technique and, lastly, evaluations. Ultimately, directors and members of the
SB need to apply the recommendations themselves to obtain more autonomy over
team behaviour. Further statutory regulation is unwanted in view of the risks of a
box-ticking mentality and removing the sense of responsibility among directors and
members of the SB regarding their own conduct.
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8.3 Mental deception and gender diversity at the top

Although gender diversity has been a hot topic for years and is given national and
international attention, it is a fact that there have been fewer women than men at the
top of Dutch corporations for years. This is despite research showing that the impact
of (gender) diversity on the functioning of corporations is a positive one. With
respect to this impact, a distinction can be made between economic reasoning,
functional reasoning and social justification argumentation. A causal connection
between (gender) diversity at the top and better financial results cannot be readily
established. However, several studies on functional reasoning have shown that
diversity leads, among other things, to different perspectives and points of view
being put up for discussion. Furthermore, diversity fosters dialogue which can
ultimately lead to better decision-making. In conclusion, based on the social
justification argument, (gender) diversity at the top should be self-evident. Because
men and women have equal rights, directly and indirectly.

The uneven distribution of seats at the top can also be explained from the
perspective of implicit gender bias. Due to implicit gender bias, women are
evaluated differently than men. This unequal evaluation tends to have a negative
impact on women. Implicit gender bias manifests itself, among other things, in
androcentrism (men are the norm, women are a deviation), in considering quality as
objectivity, in a different evaluation of leadership, in same-sex favouring (preference
in favour of one’s own gender), and in the false image of women among women
themselves. As with other biases, it is not possible to have complete control over
implicit gender bias. There are however certain mitigation techniques that may
contribute to reducing the impact of implicit gender bias. The application of these
techniques can ultimately help achieve a more balanced distribution of seats at the
top of Dutch corporations. The mitigation techniques I suggest are related to the
search for candidates, network influences, perception, diversity policies, the impact
of leaders, and the implementation of a statutory gender quota.

8.4 Mental deception and the judicial decision

Some judicial interpretation theories assume that the judge proceeds in a rational
manner when rendering his decisions and acts in accordance with his intent.
However, the impact of mental deception on the judge’s ability to form a judgement
should not be underestimated.

Several problem areas are inherent in the judge’s role. These problem areas increase
the chance that biases exert influence over judicial decisions. They include: the
judge’s relatively limited knowledge on influences of the unconscious, the open
standards in laws and regulations, the free assessment of evidence in civil procedure,
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the motivation of judicial decisions, and the expected impartiality of the court. There
are various biases that can influence judicial decision-making. The first bias is
confabulation. Confabulation occurs when an individual retrospectively creates the
illusion that there were all sorts of conscious reasons for taking an unconscious
decision. Confabulation is in principle not a bias according to my definition of bias.
Confabulation involves conscious self-interpretation. However, confabulation be-
comes a bias because we are unaware that we are misleading ourselves. This is the
unconscious part. The most common cause of confabulation is lack of information.
Confabulation in judicial decision-making can for instance lead judges to uncon-
sciously give precedence to certain pieces of evidence. The second bias pertains to
the judge’s impression based on his unconscious opinions, impressions and
assumptions. These aspects can be measured by the Implicit Association Test
(IAT). The opinions, impressions and assumptions of the judge are unconsciously
formed through trait constructs from situational factors and by the judge’s own
mental state. The unconscious influence of the judge’s impression leads to a lack of
transparency in judicial decisions. The third bias relates to the emotions of the
judge. Just like everybody else, a judge cannot turn off his emotions completely.
Alongside other biases, this can interfere with judicial impartiality in the courtroom.
The lack of transparency and impartiality prejudices legal certainty and the standing
of judicial decisions. The unconscious influence can, moreover, lead to an incorrect
judgment. Further improvement of the judge’s knowledge on the impact of biases,
decision-making on a multiple-judge panel, motivated reasoning according to the
rules of logic, working out arguments in writing, and an open and critical approach
by the judge can mitigate the impact of biases on the judicial decision.

8.5 Mental deception and the judicial decision – looking back

In addition to the biases of confabulation and the judges’ impressions and emotions,
there are also biases affecting judicial decisions that are strongly connected to the
review undertaken by the judge. Looking back is part and parcel of the judge’s role.
In many cases, the judge must decide on a previous state of affairs. This may include
considering whether improper performance of duties (art. 2:9, art. 2:138/248 DCC)
or mismanagement (2:355, subsection 1, DCC) has occurred. The biases associated
with ‘looking back’ are hindsight bias and the Knobe effect. Hindsight bias is a
phenomenon in which the outcome of a specific decision or act seems to be evident
and foreseeable in retrospect. It refers to people’s tendency to overestimate the
extent to which an event could have been prevented. Knowledge of the outcome has
an impact on one’s assessment of the past. There are different levels involved in
hindsight bias: memory distortion (‘I said it would happen’), inevitability (‘it was
bound to happen’), and foreseeability (‘I knew it would happen’). Inevitability and
foreseeability in particular jeopardise judicial decision-making because under their
influence a causal link might be established prematurely. Hindsight bias finds its
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source in three different characteristics of the human brain: cognitive, meta-
cognitive (thinking about one’s own thinking process), and motivational characte-
ristics.

A second form of mental deception associated with hindsight bias and looking back
is the Knobe effect. The Knobe effect relates to the link between an outcome and the
cause thereof. When faced with a negative outcome, people are more likely to
establish a causal link with a certain act in the past than in case of a positive
outcome. They will rather attribute a positive outcome to coincidences. In other
words, if something has gone wrong, the ‘culprit’ is easily found. If the outcome is
positive, identifying a winner/contributor tends to be more difficult.

Hindsight bias and the Knobe effect can lead to myopia (failure in the search for the
real cause), overconfidence (such as disproportionately high confidence in the
causal link established) and the likelihood that fault-based liability is reduced to
strict or no-fault liability.

The impacts of hindsight bias and the Knobe effect can be reduced through judicial
training, through devising alternative scenarios by the judge, through extensive
information gathering by the judge, and through the process of formulating a clear
objective and line of questioning by the judge.

8.6 The BJR as a mitigation technique for mental deception?

Some authors believe that the introduction of the BJR in the Netherlands could
possibly prevent hindsight bias in the courtroom. This point of view gave rise to
examining the desirability of introducing the BJR standard in the Netherlands.

The BJR originates from Delaware. The rationale behind the rule is that a director
should be protected from excessive review by the court. It must be avoided that the
judge steps into the shoes of the director. The Delaware BJR entails that a director
who has made a business decision whilst being sufficiently informed to this effect
and who has acted in good faith and in the genuine belief that the act was in the best
interests of the corporation, shall be protected. When these conditions are met, it is
for the claimant to prove that the director nevertheless failed to fulfil his duties of
loyalty and care. Subsequently, the court will only assess the duties of loyalty and
care and refrain from an objective and substantive review. Briefly put, the duty of
loyalty means that a director acts in good faith in the best interests of the corporation
and avoids conflicts of interest. The duty of care requires a director to act
knowledgeably and with diligence and prudence. A limited judicial review ensures
that the judge’s central focus is not on the outcome of a business decision, but rather
on the way in which the decision was made. The difficulty with the Delaware BJR is
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the presumption that the director is acting in good faith. It is not easy for the
claimant to demonstrate that the director has failed in his duty of loyalty and/or duty
of care.

Germany has implemented a different BJR than Delaware. A director in Germany is
not personally liable for a corporate business decision, which has had an adverse
effect on the company if the director (1) can reasonably assume; (2) on the basis of
sufficient information; (3) that he acted in the best interests of the company;
(4) without having a conflict of interest in regard to this decision. When these
conditions are met, the director will enjoy a ‘safe harbour’, i.e. restraint judicial
review. An important difference between the German BJR and the Delaware BJR is
that the presumption of good faith has been abandoned in Germany. A claimant in
Germany can only dispute the applicability of the BJR and it is then for the director
himself to demonstrate that he has acted in good faith and in accordance with his
duties.

After reviewing the arguments to introduce the BRJ, I have concluded that
introducing the BJR in the Netherlands is not desirable. Firstly, I believe that the
fear of liability among directors is not legitimate in view of the high threshold of
serious personal blame (art. 2:9 DCC) and the convergence in standards (for
example, the standard of art. 2:9 DCC to 2:138/248 DCC and art. 6:162 DCC).
Following my empirical research, I also believe that the fear of liability among
directors is not as bad as expected. Secondly, the introduction of the BJR does not
provide directors with more legal certainty than the current spectrum of standards
embedded in serious personal blame, which is based on all circumstances of the
case. Thirdly, the introduction of the BJR carries the risk of box-ticking behaviour
among directors. Such behaviour removes the sense of responsibility among
directors and can ultimately even lead to less appropriate management decisions.
Finally, the introduction of a Dutch BJR leads to the possibility that the judge
imagines himself safe from the impact of hindsight bias. The BJR can serve as a tool
for the judge and potentially reduce the likelihood of hindsight bias. However, one
problem persists, as the introduction of the BJR does not mean that the court’s
review disappears altogether. The judge is still faced with the task of assessing the
conditions for applying the BJR. For this purpose, the judge is dependent on the
provision of information by both parties. This still leaves the risk of hindsight bias.
Therefore, in practice, one must be alert that the introduction of the BJR can ensure
that the judge does not unjustly imagine himself safe from the impact of hindsight
bias. That actually increases the likelihood that hindsight bias will have an impact.
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8.7 Reflection

8.7.1 Introduction

In this paragraph, I reflect upon the (empirical) research, I connect the different
biases and ‘boardroom’ on the one hand and ‘the court in chambers’ on the other. I
conclude this paragraph with a methodological reflection concerning the empiral
research I conducted.

8.7.2 Differences and similarities between biases

Many different biases have been discussed in this dissertation. While not an explicit
part of the research question, it will be interesting to consider what the differences
and similarities between biases are, also in the context of future empirical research
into the ‘controllability’ of biases. I have defined biases as undesirable systematic
influences in judgment and decision-making arising from the human mind (con-
sisting of the conscious and unconscious) which are, however, not always recog-
nised as such because one is usually not aware of these influences.

The biases discussed share a key similarity in that they occur or arise in the
unconscious mind. Absolute control over biases is therefore impossible. It is interes-
ting to further examine whether there are differences in the extent to which biases
might be controlled. Is control perhaps easier to achieve if the societal pressure on the
theme is greater? Because more attention will be paid to that particular bias? For
example with the implicit gender bias. As discussed in Chapter 3, much societal
(media) attention is paid to genderdiversity at the top of Dutch corporations. When
becoming more familiar with the phenomenon of implicit gender bias, there may be a
stronger intention as an individual to control the bias than with perhaps less appealing
and less concrete bias such as ‘intuïtive thinking’. Not empirically verified but
interesting is what I noticed in my own environment after sharing the content of my
research into implicit gender bias. First outrage ‘I’m not affected by implicit gender
bias’, then awareness and finally ‘okay, I’m affected’. The group that is close to me
might not be the societal average. My friends, family and co-workers cannot not here
my plead for gender equality. It must, once again, be said that this is not an empirically
responsible result, but it is an interesting starting point for further research. My
hypothesis would then be that the application of mitigation techniques to biases that
are seen as increasingly undesirable from a societal point of view is more effective than
the application of restriction techniques for biases that are considered less serious from
a social point of view.

The main differences between biases especially concern the level at which mental
deception occurs: at the level of the individual or at group level. An example of the
latter is groupthink and group polarisation.
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Another difference is that some biases are strongly connected to ‘looking back’ and
subsequently opinion construction, while other biases don’t have this strong
connection. This connection is reflected in hindsight bias and the Knobe effect
and, to a lesser extent, in implicit gender bias. That the connection is less
pronounced in, for example, implicit gender bias does not mean that this connection
is not possible. Implicit gender bias can for example be fuelled by past experiences
with men and women and the subsequent ‘characterisation’ of men and women in
general, partly based on androcentrism. In these cases, there is a stronger connection
between ‘looking back’ and implicit gender bias.

8.7.3 Differences and similarities between the boardroom and the court in
chambers

In my dissertation I have made an explicit distinction between biases in the
boardroom and biases in the court in chambers. This distinction initially stemmed
from the subdivision of chapters based on my original publications. However,
following my research into the various biases, the distinction may seem justified in
practice but is not imperative. Certain biases, like hindsight bias and the Knobe
effect, seemingly play a role in judicial decisions because there is a direct link with
the court’s review. But this does not mean that these biases don’t play a role inside
the boardroom. An example of this is the evaluation of management and supervi-
sion. Here too, directors and members of the SB look back at prior decisions and can
assess the quality of these decisions and the decision-making process. Hindsight
bias can play a role in those instances. Conversely, implicit gender bias can for
example play a role in the court in chambers where I have discussed this bias in the
context of the boardroom. The judge can also have certain social constructs with
respect to the differences and similarities between men and women. In a manner
similar to that of directors and members of the SB, the judge can for example be
influenced by androcentrism and media images of men and women. It is possible
that this subsequently becomes a consideration in the judicial decision. What I mean
by that is that my review of various biases in the context of ‘the boardroom’ or ‘the
court in chambers’ does not mean that the bias occurs only in that specific setting.
The same applies, for example, tot the metaphorical application of the DST to the
boardroom. To a certain extent, the DST can also be applied metaphorically to the
council chamber. However, the composition of the multiple council chamber is
different per session. Can we really speak of a team the way we can with a BoD or
an SB? This can inter alia stand in the way of mapping the synchronizations. Also
the peturbations and attractors at the council chambers are different and in my
opinion less influential than at the boardroom. Judges judge more autonomously
than directors decide. The BoD is more influenced by, for example, the Works
council, the SB, hostile takeover, and so on. This is not so much the case with
judges. Metaphorical application of the DST in the council chamber is in my
opinion possible to a certain extent, but deserved further research. The fact that I
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only applied the DST metaphorically to the boardroom does not imply that a
metaphorical application of the DST to the council chamber is impossible. Not does
this apply for the subdivision of the biases. The fact that I discuss the Knobe effect
in the context of the council chambers does not mean that the BoD cannot be
influenced by the Knobe effect.

The different expressions of biases, either inside the boardroom or inside the judges’
chambers, are also linked to the differences and similarities between directors and
members of the SB on the one hand and judges on the other, as I discussed in
par. 1.1. Both groups are professional decision-makers. For judges, fact-finding is
paramount to a different (higher) degree than for directors and members of the SB.
Establishing the truth is precisely one of the core tasks of a judge. Before the start of
my research there was, and upon completion of the research there is, an expectation
that judges form their opinions in a calmer manner and with more respect for legal
certainty and the unity of justice. If they are at least aware of the possible impact of
biases that jeopardise and may obscure their judgements, they will take steps to this
end. By steps, I am referring, for example, to applying mitigation techniques. This
should also be the expectation of society, given the importance of the status of
judicial decisions. Judgment and decision-making by directors and members of the
SB involves decisions and judgments of a different ‘status’. These decisions and
judgments are more often characterised by speed, by many different influences and
interests, and by uncertainties such as taking high-risk business decisions. Hence, it
seems obvious that biases can play a bigger role here than in the courtroom. This,
however, may only be the case if judges actively assume their assigned responsi-
bilities. The picture I get from my research is that they are doing this to a certain
extent.

Furthermore, there is another difference between directors and members of the SB.
In light of the duties carried out by members of the SB – in short: supervising –, it is
likely that they are more often faced with prior decisions and assessing these prior
decisions than directors. The biases that members of the SB may face in this context
are similar to the biases that the judge may encounter when he undertakes his review
and forms his opinion.

In conclusion, it can thus be said that the biases which I have discussed and
addressed may in theory occur in equal measure among directors and members of
the SB on the one hand and judges on the other. However, practice may prove
otherwise, given the responsibility placed on judges for reasons of legal certainty
and its relation to the judicial decision, and in light of the specific task of members
of the SB.
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8.7.4 Impact and relevance of the empirical research study

Within the framework of this dissertation I have conducted a large number of
interviews (par. 1.4). For methodological (self-)reflection, it is interesting to see
what they have contributed to the analysis framework and for the purpose of
answering the central research question of this dissertation.

The interviews have made a significant contribution to the perception of legal
practice regarding the performance assessment of management duties from the
perspectives of group 1, group 2 and group 3. Especially the perspective of group 1
on the actual performance of management duties has been of great value. The input
of group 1 on diversity is far from negligible in this regard. The same can be said for
the input of group 1 with respect to the performance of duties as an organ, the
collaboration between the individual members, the chairman’s role, and openness
(boardroom dynamics). This has formed the context for both chapter 2 and chapter
3, as well as parts of chapter 6.

I would have liked to have seen more respondents in group 3. This would have
made it possible to give more views on the impact of biases in the court in chambers
and to elaborate on this (even more extensively) in chapters 4 and 5. In an ideal
scenario, I could have conducted several experiments with judges to test the impact
of biases among them. For example Implicit Association Tests. I could also have
been present at the meeting in chambers to provide an analysis of the actual
deliberations. Due to the limited size of group 3, such experiments were not
possible, not feasible or not empirically valuable for my research.

I did an interesting observation after completing the empirical study, but this
observation was not included in the content of this dissertation because of the
lack of connection with the main research question. The observation is that there
appears to be a discrepancy between certain answers from directors and members of
the SB on the one hand (group 1) and lawyers et cetera (group 2) on the other. There
were, for example different views on the division of tasks, the degree of internal
supervision between directors, the ‘fear’ of directors and members of the SB and the
opinion on judicial judgment, in particular in directorsliability cases. In this
dissertation, I was unable to express this research. Furthermore, empirically justified
statements on this require further research. I would like to continue my research on
this topic. This research may, for example, be useful for lawyers advising clients, it
could show gaps in knowledge among the various groups and could provide the
judiciary with insight into the degree of alignment with and familiarity with the
judgments concerning the task of directors and members of the SB.

A question that came to my mind after completing the research for this dissertation
was whether it would have been better to work with a structured questionnaire
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instead of the lightly structured method I used. Then the subgroups on every answer
would have been bigger. However, I do not think that would have been the better
method. The light structure enabled the respondents to elaborate on topics that were
relevant to them. Where respondents, for example, had no ‘feeling’ with the topic, I
also did not receive comprehensive or clear answers. Moreover, if group size and
general statements had been the goal, a quantitative study using (digital) question-
naires would have been a better approach. That was not the goal now, but might be
one of my goals for future research in the area of boardroom dynamics and diversity.

Briefly and well, empirical research has made a significant contribution to the
realization of this dissertation. The contribution could have been even greater if I
had immediately started the empirical research at the start of my research, followed
by the publications. This is not the reality. Moreover, conducting the interviews with
a more limited knowledge of the field would have been a difficult matter.

8.8 Recommendations

8.8.1 Introduction

In my dissertation I have made several recommendations addressed to directors and
members of the SB, the judge, the judicial system, and the legislator. Not all
recommendations are completely new. Some measures are already being taken by
the addressees of the recommendation. In that case, the recommendation is
particularly aimed at emphasising the importance of a measure or at strengthening
the measure previously implemented by the addressees.

8.8.2 Recommendations addressed to directors and members of the SB

It is recommended that:
1. the BoD and the SB should map the most significant attractors, perturbations,

synchronisations, fractals and power laws for their functioning (par. 4.2.4);
2. the BoD and the SB should develop a practical multi-annual evaluation plan,

including the application of various evaluation methods (par. 2.5.7.4);
3. directors and members of the SB should devote more attention to mutual trust,

integrity issues and codes of conduct, and engage trained consultants (behav-
ioural scientists for example) to this effect (par. 2.4.2 and par. 2.5);

4. directors and members of the SB should use various techniques in meetings to
reduce group polarisation and groupthink. This could include the devil’s
advocacy, team in favour versus team against, and the nominal group technique
(par. 2.5.5 and par. 2.5.6);
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5. the chairmen of the BoD and SB should bear in mind that they exert influence
and occupy a key position with regard to team dynamics and the team’s
potential for achieving the optimal result (par. 2.5.2);

6. the chairmen of the BoD and SB should furthermore acknowledge that they
play a key role in the fight for real gender equality at the top of Dutch
corporations and that they should act in accordance with the responsibilities
stemming from this role (par. 3.5.6);

7. directors and members of the SB should formulate a more concrete diversity
policy with clear goals and steps to achieve these goals (par. 3.5.5);

8. directors and members of the SB should form a nationwide gender-neutral
network that is open to persons from the outside. Starting up collaboration with
existing networks can lay the foundations for this network (par. 3.5.3);

9. members of the SB should form a sufficiently diverse selection committee for
the search for new directors (par. 3.5.2);

10. directors and members of the SB should follow, amongst others, diversity
training courses and seek collaboration with behavioural scientists, among
others, which will result in multidisciplinary cross-fertilisation (par. 3.5.5).

8.8.3 Recommendations addressed to the judge

It is recommended that:
1. judges focus on collaboration with fellow-judges and court clerks while

respecting values like equality and mutual trust (par. 4.4.2);
2. the judge should draw inspiration from the rules of logic to give his sub-

stantiated opinion (par. 4.4.1 and par. 4.4.3);
3. the judge should actively devise alternative scenarios and causes before

rendering his final decision (par. 5.6.3).

8.8.4 Recommendations addressed to the judicial system

It is recommended that:
1. judicial education and in-service training of judges place more emphasis on

biases and their effects on judicial decision-making (par. 4.4.1 and par. 5.6.2);
2. judicial education and in-service training of judges place more emphasis on

scientific theories surrounding fact-finding (par. 4.4.1 and par. 5.6.2).

8.8.5 Recommendations addressed to the legislator

It is recommended that:
1. the differentiated distribution of voting rights of art. 2:129/239, subsection 2,

and art. 2:140/250, subsection 4, DCC be abolished (par. 2.5.5);
2. the legislator should enshrine in Book 2 DCC a statutory quota of 35% for the

BoD, the SB (or Supervisory Committee), exco and ‘higher management’ of
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limited liability companies, large associations and foundations. This quota
means that at least 35% of the seats shall be occupied by men and at least 35%
by women, insofar as these seats are distributed among several natural persons
(par. 3.5.7). What is meant by higher management should be further specified;

3. the legislator should implement a statutory quota of 35% for all high-level
government positions. This quota means that at least 35% of the high-level
positions shall be occupied by men and at least 35% by women. What is meant
by high-level positions should be further specified. They shall in any case
include ministerial posts, state secretaries and top civil servants (such as the
Secretary-General, the Director-General and the Director) (par. 3.5.7);

4. the legislator shall not introduce a Business Judgment Rule in Dutch law (par. 6.4
and par. 6.5).

8.8.6 Recommendations to others

It is recommended that:
1. more attention be given to the complexity of human relations between directors

and members of the SB and the impact of behaviour on the functioning of
corporations (par. 2.4.2);

2. accountants devote more attention to the substantive assessment of the
management report regarding the diversity chapter, in collaboration with
experts in this field, such as organisation scholars (par. 3.2.2);

3. the media should recognise and acknowledge that they too are influenced by
implicit gender bias in their news coverage and that they should apply more
mitigation techniques to reduce this influence (par. 3.5.4);

4. executive search firms should acknowledge the impact of implicit gender bias
and take measures to mitigate, as far as possible, the effects of implicit gender
bias in the search for new candidates seeking high-level positions (par. 3.5.2);

5. scholars and people in the field should ensure a gender-diverse speaking line up
when hosting conferences, symposia and other events (par. 3.5.4);

6. shareholders, works councils and other stakeholders should insist that directors
and members of the SB advocate gender diversity at the top of Dutch corpora-
tions, specify goals to this effect and, subsequently, act upon it (par. 3.5.4 and
par. 3.5.6).

8.9 Future research

This dissertation research study provides several points of departure for future
(empirical) research. I made some suggestions throughout my dissertation. I men-
tion a few here.
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Firstly, boardroom dynamics in the Netherlands merits more scholarly attention.
Scientific research on this subject is in its infancy. Interesting questions to consider
are whether there is a large difference between one-tier boards and two-tier boards
and what the best approach is to change boardroom behaviour, given the specific
characteristics of the boardroom.

Secondly, it is worthwhile addressing in more detail the impact of biases on judicial
decisions through qualitative and quantitative empirical research. While many
empirical research studies have been conducted into biases that affect opinion
formation, empirical research specifically pertaining to the impact of biases on
judicial decisions is still limited. In this dissertation I have tried to provide an
overview of this impact, but I do not postulate that it is equivalent to an empirical
research study into the impact of biases on judicial decisions. A similar study can be
conducted into the impact of biases on judgment and decision-making by directors
and members of the SB. This research study can be conducted through transposition
of the same methods used in other studies on the impact of biases but applied
specifically to judges.

Thirdly, it is recommended to initiate general scientific research in which mathe-
matical models are developed to apply the Dynamical Systems Theory to the multi-
person BoD and SB in the Netherlands. To my knowledge, such analyses have not
yet been carried out. This research can, for example, be conducted by behavioural
scientists in collaboration with neuroscientists. This type of research is complex, and
the results are not clear beforehand, one reason being that the distillation of exact
components is difficult because through emergence new components may be formed
as well. Furthermore, BoDs and SBs differ considerably, which means that not much
can be said beforehand about the predictive factor of the models. When developing
models to map a system, there is always feedback when the model is put into the
world. At that point, the model is not just an isolated theoretical model but is also
imbedded in the real world, resulting in more interaction and greater unpredictabil-
ity. Still, I think that eventually patterns can be discovered in the behaviour and
working methods of BoDs and SBs, which can teach us more about this behaviour
and working method.

In conclusion, I would like to call for an empirical research study into implicit
gender bias at the top of Dutch corporations and the persons concerned therewith,
such as recruiters. Such research can ultimately also contribute to more equal
treatment of men and women in general. This research study could, for example, be
conducted by psychologists in collaboration with cognition philosophers.
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Bijlage 1

LIJST VAN RESPONDENTEN

In deze bijlage zijn de namen opgenomen van alle respondenten die hebben
deelgenomen aan mijn empirisch onderzoek (par. 1.4). In de lijst staat tevens een
korte opsomming van enkele van de functies van de betrokkene ten tijde van het
afnemen van het interview. Deze opsomming beoogt geenszins uitputtend te zijn.

De respondenten zijn op alfabetische volgorde en per groep opgesomd.

Groep 1 – (oud) bestuurders en commissarissen

Naam Relevante functies ten tijde van het interview

1. Cathy van Beek Kwartiermaker duurzame zorg; bestuurder
AKWA; toezichthouder Hersenstichting; Scho-
lengroep Rijk van Nijmegen; voormalig bestuur-
der Radboud UMC; voormalig vice president
Nederlandse Zorg Autoriteit.

2. Eelco Blok Bestuurder (vz, CEO) KPN; commissaris Post
NL; voormalig bestuurder (COO) KPN.

3. Rob Coolen Bestuurder Kamer van Koophandel.

4. Frans Cremers Commissaris Kluwer (vz); SBM Offshore (vz);
Vopak; voormalig commissaris Imtech (vz);
Rodamco; Schiphol Groep; Nederlandse Spoor-
wegen; Fugro.

5. Marja van Dieijen-Visser Bestuurder UMC Maastricht; commissaris Fon-
tys Hogeschool.

6. Sven Dumoulin General Counsel AkzoNobel; lid ExCo Akzo-
Nobel; Hoogleraar; voormalig lid Monitoring
Commissie CGC; voormalig juridisch adviseur
Unilever; voormalig advocaat.
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7. Jean Frijns Commissaris FNO (vz); bestuurder beleggings-
fondsen JP Morgan; voormalig commissaris Kas-
bank; DeltaLloyd (vz); BouwInvest; Nederlandse
Waterschapsbanken; voormalig voorzitter Corpo-
rate Governance Code Commissie (Code Frijns).

8. Annemarie van Gaal Commissaris Pathe; Value8; RAI Holding; on-
dernemer; voormalig toezichthouder AFM.

9. Marry de Gaay Fortman Commissaris DNB; KLM; Toneelgroep Amster-
dam (vz); Paleis het Loo; partner Houthoff
Buruma; voormalig commissaris VGZ; Royal
Haskoning; Amref Nederland (vz).

10. Elfrieke van Galen Commissaris Arcadis NL; GVB Holding; GITP
(vz); Meerlanden; Ymere; toezichthouder De Ba-
lie; nub SEKEM; partner The Rock Group; voor-
malig senior VP Corporate Social Responsibility
KLM; voormalig bestuurder (vz, CEO) KLM UK.

11. Gita Gallé Bestuurder (vz) Deventer Ziekenhuis; voormalig
bestuurder Jeroen Bosch ziekenhuis; voormalig
directeur Vereniging Nederlandse Ziekenhuizen.

12. Marnix van Ginneken Chief Legal Officer Philips; lid ExCo Philips.

13. Taco de Groot Bestuurder (vz, CEO) Vastned Retail.

14. Steven ten Have Commissaris (vice-vz) ABN Amro; kroonlid On-
derwijsraad; organisatieadviseur; hoogleraar Stra-
tegie en Verandering VU; voormalig commissaris
(vz) Cito; SIG.

15. Sietze Hepkema Commissaris Wavin (vz); SBM Offshore; Konink-
lijke Volker Wessels; lid Monitoring Commissie
CGC; advocaat; voormalig commissaris RBS Hol-
dings; voormalig bestuurder SBM Offshore.

16. Petra van Hoeken CRO Rabobank; lid ExCo Rabobank; commis-
saris Nederlandse Waterschapsbank; bestuurder
Oranjefonds; voormalig commissaris en CRO
NIBC; voormalig CRO RBS Holdings.

17. Edith Hooge Toezichthouder UvA; Hogeschool Utrecht; Hoog-
leraar TIAS Board & Governance in Education.
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18. Petri Hofsté Commissaris Rabobank Groep; Achmea; Fugro;
Kas Bank; Achmea Hypotheekbank (vz); voor-
malig commissaris BNG Bank; voormalig be-
stuurder (CFRO) APG Groep; voormalig
divisiedirecteur Toezicht Banken DNB; voorma-
lig bestuurder (CFO) RBS Holdings; voormalig
partner KPMG.

19. Charlotte Insinger Toezichthouder Staatsbosbeheer (vz); nub Haya
Real Estate SLU; Commissaris Vastned Retail;
Toezichthouder Hogeschool Rotterdam; tijdelijk
bestuurder via de Ondernemingskamer; onder-
zoeker bij de Ondernemingskamer; voormalig
commissaris De Volksbank; Ballast Nedam.

20. Annemarie Jorritsma Commissaris Brandblock Global; Alliander (vz);
PWC; lid VVD-fractie Eerste Kamer.

21. Christianne Lennards Bestuurder Maxima Medisch Centrum; toezicht-
houder Integraal Kankercentrum Nederland.

22. Joke van Lonkhuijzen-
Hoekstra

Commissaris Achmea; Monuta, Baker Tilly
Berk (vz); voormalig bestuurder (CEO) GGZIn-
Geest; NVZD.

23. Mijntje Lückerath-Rovers Commissaris ASN Bank; Groenfonds; NRC
Media; Achmea; toezichthouder Diergaarde
Blijdorp, lid Monitoring Commissie Code Pen-
sioenfondsen; auteur Female Board Index; au-
teur Nationaal Commissarissen Onderzoek;
hoogleraar Corporate Governance TIAS.

24. Jaap van Manen Boardroom consultant; Commissaris DNB;
Bornet Groep; Monitoringcommissie Corporate
Governance (vz); initiatiefnemer Board Research.

25. Maarten Muller Commissaris Van Lanschot; of counsel Allen &
Overy.

26. Jan Nooitgedagt Commissaris (vz) PostNL; Rabobank; Telegraaf
Media Groep (vz); BNG Bank; bestuurder (vz)
Kasbank; Stichting Nyenrode; voormalig be-
stuurder (CFO) Aegon; bestuurder (CEO) Ernst
& Young NL.

27. Herman Pabbruwe Bestuurder (vz, CEO) Koninklijke Brill N.V.;
diverse managementfuncties Kluwer NV.
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28. Annelies van der Pauw Toezichthouder (vz) Universiteit Maastricht;
Mondriaan Fonds (vz); Commissaris ICEPAY;
bestuurder Prinses Beatrix Spierfonds; voorma-
lig commissaris NRC Holding; voormalig toe-
zichthouder Tergooi Ziekenhuizen.

29. Steven Perrick Commissaris (vz) Koninklijke Brill NV; Veris
Investments (vz); bestuurder (vz) Stichting
AMMODO; INPHYKEM (vz); preferente aan-
delen ASML; preferred shares Mylan; continuï-
teit NN Group; voormalig commissaris Reed
Elsevier NB Plc; Group Plc.

30. Yvonne van Rooy Commissaris PwC; Philips Electronics Nederland;
toezichthouder Gemeentemuseum Den Haag;
voorzitter Nederlandse Vereniging van Ziekenhui-
zen; voormalig commissaris NN Group; Rabo-
bank; Bank Nederlandse Gemeenten; Urenco.

31. Frank Rövekamp Commissaris PostNL; Vodafone Duitsland (vz);
nub Unit4; voormalig bestuurder Vodafone
(CCO); voormalig bestuurder (vz, CEO) Beyoo;
diverse managementfuncties KLM.

32. Jolande Sap Commissaris KPN; KPMG; Groenfonds; Akin.

33. Margot Scheltema Commissaris Schiphol Group; DNB; Nedap;
TNT Nederland; TNT Express; nub Lonza
Group Plc; raadsheer plaatsvervanger Onderne-
mingskamer.

34. Steven Schuit Commissaris (vz) SPMS; rva (vz) Nederland
Cares; Hoogleraar Corporate Governance Nyen-
rode; voormalig commissaris Syanamid; Bur-
roughs; Numico; Breevast; voormalig nub
World Resources Plc.

35. Lineke Sneller Nub Ortec International; commissaris CCV
Group; Prorail; Achmea, Infomedics; voormalig
bestuurder (CIO) Vodafone.

36. Jos Streppel Commissaris Van Lanschot; Leaseplan (vz); nub
RSA; voormalig bestuurder (CFO) Aegon.

37. Lidwien Suur Bestuurder (CFO) ANWB; lid ExCo ANWB;
voormalig algemeen directeur Vivant.
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38. Bianca Tetteroo Bestuurder Achmea; toezichthouder Kunsthal;
commissaris Syntrus Achmea Real Estate; Ach-
mea Bank; Achmea Investment Management;
Achmea Pensioen en Levensverzekeringen; regis-
teraccountant.

39. Ingrid Thijssen Bestuurder (vz, CEO) Alliander; commissaris
Havenbedrijf Rotterdam; coöperatie VGZ; voor-
malig bestuurder (COO) Alliander; voormalig
toezichthouder Hogeschool Utrecht.

40. Tjalling Tiemstra Commissaris ABN Amro; Royal Haskoning;
Bruynzeel Keukens; Reinier de Graaf Hava Zie-
kenhuis Groep; voormalig commissaris Ballast
Nedam; Batenburg Techniek; IB Groep; lid Onder-
nemingskamer; voormalig bestuurder (CFO) Hol-
landseBetonGroep; bestuurder (CFO)Hagemeijer.

41. Ada van der Veer Commissaris (vz) Arcadis Nederland; Alliander;
Leaseplan Corporation; voormalig commissaris
Meavita; voormalig directievoorzitter Staalbankiers

42. Hélène Vletter-Van Dort Hoogleraar; Commissaris NN Group; Intertrust
(vz); Barclays International; Lid Monitoring-
commissie Corporate Governance.

43. Nathalie Vrancken Eigenaar De Externe Voorzitter.

44. Peter Wakkie Commissaris (vz) TomTom; partner Spinath+
Wakkie; voormalig commissaris (vz) Wolters
Kluwer; BCB (vz); ABN Amro (vz); voormalig
bestuurder Ahold.

45. Hans Weijers Commissaris (vz) Heineken; deputy chairman
Shell; commissaris Hal Holding; ING (vz); Con-
certgebouw (vz); voormalig nub GlaxoSmith-
Kline; voormalig bestuurder (vz, CEO)
AkzoNobel; voormalig commissaris Ajax (vz).

46. Bernard Wientjes Commissaris (vz) KPMG; voormalig vz VNO-
NCW; voormalig bestuurder Villeroy & Boch.

47. Jaap Winter Bestuurder (vz) Vrije Universiteit Amsterdam;
commissaris Randstad Holding; Van Gogh
Museum (vz); voormalig advocaat.

48. Susi Zijderveld Bestuurder NS; commissaris Propertize; Film-
fonds; voormalig algemeen directeur CBR;
voormalig manager DNB; voormalig advocaat.
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Groep 2 – advocaten, notarissen, curatoren, onderzoekers, adviseurs, overig

Naam Relevante functies ten tijde van het interview

49. Willem Jan van Andel Partner Wijn & Stael Advocaten.

50. Jaron van Bekkum Partner Lemstra van der Korst.

51. Barbara Bier Hoogleraar Nyenrode Business Universiteit; of
counsel Stibbe.

52. Yvette Borrius Partner Florent Advocaten.

53. Peter Brouns Partner BoelsZanders.

54. Paul Coenen Vereniging Effecten Bezitters.

55. Arnold Croiset van
Uchelen

Partner Allen & Overy.

56. Rinke Dulack Partner Van Benthem en Keulen.

57. Dirk-Jan Duynstee Partner Clifford Chance.

58. Wim Eikendal Partner BoelsZanders.

59. Dennis Feltrop Onderzoeker Rijksuniversiteit Groningen; advi-
seur.

60. Robert van Galen Partner Nauta Dutilh.

61. Jan Willem de Groot Partner Houthoff Buruma.

62. Bercan Günel Executive Search-Bureau NGL International;
auteur; voormalig bestuurder (vz, CEO) Woman
Capital.

63. Annemieke Hendrikse Partner Van Doorne.

64. Ruud Hermans Partner De Brauw Blackstone Westbroek.

65. Ingeborg van den Heuvel Legal bij Rabobank.

66. Charles Honée Partner Allen & Overy.

67. Bert Jansen Partner Dommerholt Advocaten.

68. Erik Jansen Partner Poelmann van den Broek.

69. Wouter Jongepier Partner Dentons Boekel.

70. Maurits Kalff Partner Van Doorne.

71. Branda Katan Partner Stibbe.

72. Frans Knüppe Partner Dirkzwager Legal & Tax.
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73. Fons Leijten Partner Stibbe.

74. Hans Londonck Sluyk Partner Houthoff Buruma.

75. Erik van de Loo Hoogleraar TIAS; hoogleraar Insead; partner
Phyleon.

76. Claudia van der Most Partner Dirkzwager Legal & Tax.

77. Martin van Olffen Partner De Brauw Blackstone Westbroek.

78. Jeroen Princen Partner & curator PloumLodderPrincen; be-
stuurslid INSOLAD; bestuurder en toezichthou-
der in de kunstsector.

79. Selma van Ramele Partner Dirkzwager Legal & Tax.

80. Günther Rensen Kandidaat-Notaris Allen & Overy; professional
support lawyer Allen & Overy; onderzoeker
VHI RU.

81. Alice van der Schee Partner Van Benthem en Keulen.

82. Flip Schreurs Partner BoelsZanders.

83. Ellen Soerjatin Partner Evers Soerjatin.

84. Jan Stadig Partner Banning.

85. Daniella Strik Partner Linklaters.

86. Tom Teggelaar Partner Poelmann van den Broek.

87. Karen Verkerk Partner Dirkzwager Legal & Tax.

88. Evert Verwey Counsel Clifford Chance; voorheen curator
CMS.

89. Anne-Marie Weersink Partner Hekkelman.

90. Ewout de Wit Manager Corporate Legal PostNL.

91. Bart van der Wiel Partner Houthoff Buruma.

92. Noor Zetteler Partner Wijn & Stael Advocaten; curator; be-
stuurslid INSOLAD.
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Groep 3 – A-G, raadsheren, rechters

Naam Relevante functies ten tijde van het interview

93. Matthijs de Jongh Raadsheer Hof Amsterdam handelskamer; voor-
malig wetenschappelijk medewerker Hoge
Raad; kandidaat-notaris Houthoff Buruma.

94. Maarten Kroeze Raadsheer Hoge Raad; Hoogleraar Erasmus
Universiteit; voormalig advocaat.

95. Gijs Makkink Voorzitter OK; voormalig raadsheer Hof
Amsterdam; advocaat.

96. Marco Nieuwe Weme Raadsheer-plaatsvervanger OK; diverse be-
stuursfuncties.

97. Marianne Tillema Raadsheer OK; voormalig raadsheer Hof
Amsterdam.

98. Vino Timmerman Advocaat-Generaal Hoge Raad; voormalig
hoogleraar Erasmus Universiteit; Universiteit
Leiden; Rijksuniversiteit Groningen; bedrijfsju-
rist.

99. Hans den Tonkelaar Senior raadsheer rechtbank Arnhem.

100. Jos Tromp Raadsheer Hof Amsterdam; voormalig raadsheer
rechtbank Arnhem.

101. Aernout Vink Raadsheer Hof Amsterdam handelskamer; bin-
dend adviseur Kifid; voormalig raadsheer recht-
bank Amsterdam.

102. Huub Willems Raadsheer-plaatsvervanger OK; Hof Amsterdam;
Hoogleraar Corporate Litigation RUG; commis-
saris VodafoneZiggo; bestuurder (vz) Stichting
Volkswagenclaims; voormalig voorzitter Onder-
nemingskamer.
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Bijlage 2

NIET-JURIDISCHE VERKLARENDE WOORDENLIJST

De betekenis van de begrippen moeten worden gelezen binnen de context van deze
dissertatie.

Androcentrisme – in het kader van genderdiversiteit: de man is de standaard, de
vrouw de afwijking.

Attractor – begrip uit de DST vertaald naar de context van deze dissertatie, waarin
de DST begrippen metaforisch gebruikt worden: het normale, aangeleerde, patroon-
achtige gedrag van het team.

Authority bias – dat aan de mening van een persoon met autoriteit veel waarde
wordt gehecht en dit vervolgens de mening van de ander beïnvloedt.

Aversive racists – individuen die laag scoren op het gebied van expliciete
vooroordelen, maar hoog op het gebied van impliciete vooroordelen.

Biases – de systematische ongewenste invloeden in de besluit- en oordeelsvorming,
die voortkomen uit de menselijke geest (bestaande uit het bewuste en het
onbewuste), maar niet altijd als zodanig onderkend worden omdat de mens zich
niet bewust is van deze invloeden. In verhouding tot heuristieken zijn biases de
invloeden op oordelen en heuristieken zijn hierbij een van de processen die tot
biases leiden.

Compilational emergence – de optimaliteitsgedachte: dat een groep idealiter meer
kan bereiken dan de optelsom van wat de individuen kunnen bereiken.

Confabulatie – het achteraf creëren van de illusie dat voor een onbewust genomen
beslissing allerlei bewuste redenen aanwezig waren.

Confirmation bias – de bias die ervoor zorgt dat onbewust met name aandacht wordt
geschonken aan informatie die het standpunt bevestigt, in plaats van aan informatie
die het standpunt ontkracht. Ook wel tunnelvisie genoemd.
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Conformity effect – het fenomeen dat een individu zichzelf sociaal wenselijk wil
presenteren, waarde toekent aan de mening van de groep over hem en daarop zijn
mening aanpast naar het groepsgemiddelde.

Costs of communication – de theorie dat een individu in de communicatie met
anderen vaak iets te verliezen heeft, bijvoorbeeld zijn reputatie.

Diversiteit – gaat over verschillen tussen personen, bijvoorbeeld genderverschilen.

Dynamische systeemtheorie – de theorie van het beschrijven van niet-lineaire
dynamische systemen. Oorspronkelijk een tak van wiskunde, maar in deze dis-
sertatie in overdrachtelijke zin gebruikt om het gedrag van complexe dynamische
systemen te beschrijven.

External scaffolding – het manipuleren van de omgeving van een persoon om diens
cognitieve processen te helpen. In het kader van de zoektocht naar bestuurs-
kandidaten: het weglaten van bepaalde gegevens, zoals bijvoorbeeld naam en
geslacht, ter bevordering van het vellen van een unbiased oordeel.

Fractals – begrip uit de DST vertaald naar de context van deze dissertatie, waarin de
DST begrippen metaforisch gebruikt worden: kleine patronen die door herhaling op
schaalgrootte (scale-invariance) zorgen voor symmetrie. Door symmetrie kunnen in
de wetenschap concepten toegepast worden op meerdere gebieden.

Groupthink – het fenomeen waarbij een groep zo gericht is op consensus en
overeenstemming, dat de groep daardoor de overweging van realistische alterna-
tieven overslaat.

Group polarization – de neiging van een groep meer risicovolle beslissingen te
nemen, dan de individuele leden als gemiddelde genomen zouden hebben.

Halo-effect – de invloed van een globale indruk op de evaluaties van andere
eigenschappen van die persoon. Het halo-effect ontstaat als een deductie van de
impliciete persoonlijkheidstheorie die ervan uitgaat dat ‘aardige mensen aardige
eigenschappen hebben’ en ‘onaardige mensen onaardige eigenschappen’. Als we
een persoon van wie we weinig afweten ‘mogen’, gaan we vaak ervan uit dat die
persoon waarschijnlijk eveneens positieve karaktertrekken heeft.

Hindsight bias – het fenomeen dat het resultaat van een bepaalde beslissing of
handeling achteraf gezien overduidelijk en voorzienbaar lijkt te zijn. Het is de
neiging te overschatten in hoeverre een gebeurtenis voorkomen had kunnen worden.
Kennis van het resultaat heeft hierbij invloed op het oordeel over het verleden.

240

Bijlage 2 – Niet-juridische verklarende woordenlijst



Implementation intention – een concrete geformuleerde, doelgerichte intentie.

Implicit association test – een test die de reactiesnelheid van een persoon bij
bijvoorbeeld categorisering van concepten meet. Door groepen mensen met posi-
tieve en negatieve items te associëren kunnen de reactietijden inzicht geven in
impliciete biases.

Implicit gender bias – de bias die resulteert in een ongelijke beoordeling en
dientengevolge ongelijke behandeling van vrouwen ten opzichte van mannen.

Inclusie – het gedrag, de waarden en de spelregels om uiteindelijk ervoor te zorgen
dat iedereen daadwerkelijk wordt betrokken en opgenomen in ‘de groep’.

Information bias – de bias die leidt tot selectiviteit bij het verzamelen van
informatie.

Knobe effect – het effect dat mensen bij een negatief resultaat eerder een causaal
verband leggen met een bepaalde handeling in het verleden, dan bij een positief
resultaat.

Myopia – het falen van de zoektocht naar de werkelijke oorzaak.

Nominal group technique – een techniek om het beslissingsproces van een groep op te
delen in drie delen: (1) informatie verzamelen op individueel niveau; (2) gestructu-
reerde feedback en groepsinteractie; (3) gesloten stemmen.

Orientation bias – bij de zoektocht naar informatie onbewust een bepaalde (sterke)
hypothese als uitgangspunt kiezen.

Peturbatie – begrip uit de DST vertaald naar de context van deze dissertatie, waarin
de DST begrippen metaforisch gebruikt worden: een verstoring van het team, van
buitenaf, gericht op de attractor van het team.

Power laws – begrip uit de DST vertaald naar de context van deze dissertatie, waarin
de DST begrippen metaforisch gebruikt worden: power laws beschrijven de
functionele relatie tussen componenten, waarbij sprake is van een exponentiële
groeiverhouding.

Representative heuristics – het fenomeen dat redeneringen door vergelijking tot
stand komen.

Rescue bias – bij de zoektocht naar informatie worden feiten in tegenspraak met de
hypothese onbewust, dan wel bewust, buiten beschouwing gelaten.
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Response bias – dat een persoon het antwoord geeft waarvan hij denkt dat dit het
antwoord is dat de ander wil horen.

Same sex favouring – het fenomeen dat men geneigd is te kiezen voor iemand van
de gelijke sekse. Hier behandeld in het kader van de selectie van bestuurskandi-
daten.

Scale-invariance – begrip uit de DST vertaald naar de context van deze dissertatie,
waarin de DST begrippen metaforisch gebruikt worden: de invariatie in schaal-
grootte van patronen. Zie ook: fractals.

Similarity/attraction theory – volgens deze theorie kiest een individu in een groep
eerder een persoon die op hem lijkt om mee te communiceren dan iemand die niet
op hem lijkt. Zie voorts: same sex favouring.

Supra-individueel niveau – in het kader van de rvb en de rvc: het niveau van de
groep dat uitstijgt boven de individuen. Het niveau van het collectief.

Synchronisatie – begrip uit de DST vertaald naar de context van deze dissertatie,
waarin de DST begrippen metaforisch gebruikt worden: het effect dat twee
processen door verloop van tijd gaan synchroniseren. Dit kan zich in een team
bijvoorbeeld uiten in communicatie tussen twee leden.

Willful blindness – de neiging van een groep reeds bekende feiten, strategieën en
meningen te bespreken in plaats van aandacht te schenken aan de feiten en de
meningen die hun originele standpunt tegenspreken.
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