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Gerechtshof ‘s-Gravenhage

Zitting d.d. 5 maart 2009 te 10.15 uur

REISnr. 200.022.118/01 

PLEITNOTITIE

van Mr W.J.E. van der Werf en Mr W.I. Koelewijn

inzake:

de vereniging “Vereniging Landelijk Overleg Smartshops” e.a.,

appellanten, 

advocaten: 
Mr W.J.E. van der Werf en Mr W.I. Koelewijn 

tegen:

de Staat der Nederlanden 
(de Minister van Volksgezondheid, Welzijn en Sport),

geïntimeerde,

advocaten: 
Mr A.J. Boorsma en Mr. M.F. van der Mersch

Edelgrootachtbaar College,
I
Inleiding

1. Centraal staat vanmorgen de AMvB van de Kroon, op voordracht van de Minister van Volksgezondheid, Welzijn en Sport tot wijziging van onder meer lijst II van de Opiumwet, ook wel bekend als het paddoverbod.

Motie Joldersma

2. Het paddoverbod is ingesteld naar aanleiding van een motie van Tweede Kamerlid, mevrouw C. Joldersma die met de motie inspeelde op de maatschappelijke onrust die ontstond na het tragische incident in Amsterdam waarbij een Frans meisje een fatale suïcidale sprong maakte van wetenschapsmuseum Nemo. Zonder dat er enig deugdelijk onderzoek werd gedaan naar de precieze oorzaak en de achtergronden van de zelfmoord, werd door Kamerlid Joldersma de paddo aangewezen als de directe doodsoorzaak. 
CAM-rapporten 2000 en  2007

3. De Minister van VWS heeft naar aanleiding van de motie Joldersma het Coördinatiepunt Assessment en Monitoring nieuwe drugs (kortweg aangeduid als het CAM) opdracht gegeven om een risicobeoordeling uit te voeren naar het gebruik van paddo’s. In 2000 had het CAM al eerder een risicoschatting uitgevoerd.

4. Het CAM komt zowel in 2000 als in 2007 tot de conclusie dat het gebruik van hallucinogene paddenstoelen per saldo geen risico oplevert voor de individuele gezondheid en dat het risico voor de volksgezondheid en de samenleving dusdanig laag is dat het verbieden van paddo’s een te zwaar middel is in verhouding tot de overlast en schade door het huidige gebruik. Het CAM adviseert de Minister van VWS om het gebruik van paddo’s te reguleren door middel van kwalitatief goed voorlichtingsmateriaal omdat daarmee de meeste winst te behalen valt voor de volksgezondheid. Deskundigen, waaronder het CAM, verwachten dat met een totaalverbod de risico’s voor de volksgezondheid en de samenleving juist groter worden door een toename van de criminaliteit, een toename van de overlast en een gebruik van producten die wel schadelijk zijn. 
De heer A. de Loor van Adviesburo Drugs kan dit bevestigen.


Paddoverbod

5. In afwijking van de CAM-adviezen besluit de Minister van VWS desondanks tot een totaalverbod van paddo’s omdat het gebruik van paddo’s zou kunnen leiden tot onvoorspelbare effecten en daarmee tot risicovol gedrag. Ter onderbouwing van deze stelling verwijst de Minister van VWS in de Tweede Kamer en in verschillende media telkens naar de gruwelijke incidenten die hij ten onrechte in verband brengt met paddogebruik. De Vlos c.s. achten het voor de procedure van belang dat allereerst deze onjuiste beeldvorming wordt gecorrigeerd.

II
Onterechte en onjuiste beeldvorming

6. Illustratief voor de misleidende maatschappelijke beeldvorming door de Minister van VWS is het telkenmale verwijzen naar de Fransman die zijn hond had afgeslacht nadat hij paddo’s zou hebben gegeten. Tijdens het drugsdebat in de Tweede Kamer op 6 maart 2008 zei de Minister daarover het volgende: 

"Wij kennen het voorbeeld van het Franse meisje dat in Amsterdam de dood vond, alsmede het voorbeeld van de hond die in een auto helemaal aan flarden gescheurd werd. Ik hoef het allemaal niet al te beeldend te herhalen." 

In een uitzending van Netwerk van 7 augustus 2008 herhaalde hij het voorbeeld: 
"Vorig jaar hadden we het voorbeeld van een meneer uit Frankrijk die in zijn eigen auto een hond, zijn eigen lievelingshond, vilde en dus doodde." 

En vervolgens wees de Minister in Vrij Nederland begin december 2008 opnieuw naar dit incident: 


"Bij het gebruik van paddo's weet je niet hoe iemand zich gaat gedragen. Op een zaterdag hoorde ik van een collega dat een Franse man na het eten van paddo's zijn hond op een vreselijke manier van het leven had beroofd. Hij had die hond gevild. Ik dacht: het had ook zijn kind kunnen zijn. Toen ik me dat realiseerde, heb ik me voorgenomen de paddo's te verbieden." 

7. Kort na het betreffende incident had de GGD Amsterdam echter aangegeven dat geen sprake was van paddogebruik en dat de man reeds bekend stond als psychotisch. Ook in de strafprocedure tegen de man heeft de rechtbank Amsterdam vastgesteld dat er geen paddo’s waren gebruikt. Ondanks dat de Minister van deze feiten op de hoogte was heeft hij het voorbeeld welbewust gebruikt, kennelijk om daarmee politiek en maatschappelijk draagvlak te krijgen en te behouden voor het paddoverbod.

8. Naar aanleiding van Kamervragen erkent de Minister in januari 2009 dat hij achteraf bezien fout zat met het verwijzen naar dit incident. Ik verwijs naar de beantwoording van de Kamervragen op 20 januari 2009 die zijn overgelegd als productie 56. 

9. Het kwaad is dan al geschied en de paddoverbod is reeds een feit. De Minister blijft echter, ook bij de beantwoording van naderhand gestelde Kamervragen, verwijzen naar andere incidenten die volgens hem wel veroorzaakt zijn door paddogebruik. Dit ondanks het feit dat de Staat in het kort geding expliciet erkend heeft dat er geen causaal verband is vastgesteld tussen het paddogebruik en het incident. Ik verwijs daarvoor naar rechtsoverweging 4.7 van het kort gedingvonnis.

10. Bij de beantwoording van nieuwe Kamervragen d.d. 9 februari 2009 naar aanleiding van het vonnis van de Voorzieningenrechter draait de Minister opnieuw om de spreekwoordelijke hete brei heen door te stellen dat hij thans met een ‘causaal’ verband doelt op een causaal verband zoals dat wordt gebruikt in het normale spraakgebruik (productie 57).

11. Ondanks dit gekunstelde woordenspel blijft echter overeind dat in geen van de aangehaalde incidenten een oorzakelijk verband is vastgesteld tussen het incident en het paddogebruik. En belangrijker nog, dit verband is ook niet, zoals de Minister stelt, gerapporteerd door de deskundige hulpverleners van de GGD Amsterdam. 

12. De Vlos c.s. hebben dat laatste rechtstreeks geverifieerd bij Prof. Dr. A.P. Verhoeff die als bijzonder hoogleraar ‘Grote Stad en Gezondheidszorg’ verbonden is aan de Universiteit van Amsterdam en tevens de functie vervuld van clustermanager ‘Epidemiologie, Documentatie en Gezondheidsbevordering’ bij de GGD Amsterdam. Hij is binnen de GGD Amsterdam (onder meer) verantwoordelijk voor de cijfers van de ambulanceritten.
13. Prof. Dr. Verhoeff heeft aangegeven dat met de term ‘paddogerelateerde incidenten’ bij de GGD Amsterdam wordt bedoeld, vermoedelijk paddogerelateerde incidenten. De incidenten worden door de hulpverleners gekwalificeerd bij wijze van symptoombeschrijving, zulks op basis van verklaringen van derden of gebruikers. De term paddogerelateerd incident duidt daarom niet op de ‘absolute waarheid’ dat de paddo de veroorzaker is van het incident. Bovendien wordt er ook geen klinisch of toxicologisch onderzoek verricht om de aanwezigheid of het gebruik van paddo’s aan te tonen. 
14. De GGD Amsterdam geeft daarmee zelf aan dat ook uit de registratie van de zogenaamde paddogerelateerde incidenten, anders dan de Minister wil doen geloven, niet kan worden afgeleid dat er een oorzakelijk verband is tussen het incident en het paddogebruik. Het is daarom wel erg willekeurig de paddo toch als oorzaak aan te wijzen.
15. Het gaat om incidenten die vermoedelijk in verband kunnen worden gebracht met paddogebruik. Dat is fundamenteel anders dan hetgeen de Minister stelt, namelijk dat het incident is veroorzaakt door paddogebruik.

16. Prof. Dr. Verhoeff heeft daarnaast aangegeven dat de registratie ook niet bedoeld is om een oorzakelijke verband tussen het paddogebruik en het incident aan te tonen. De registratie door de GGD Amsterdam heeft uitsluitend een signaalfunctie. De geregistreerde gegevens kunnen voor de GGD waardevol zijn in het kader van risicoreductie van uitwassen van drugsgebruik door middel van zogenaamde secundaire preventie. Het gaat daarbij om preventie gericht op de gebruiker.

17. Op basis van haar eigen gegevens heeft de GGD bijvoorbeeld geconcludeerd dat er een specifiek probleem is bij het vermoedelijk paddogebruik door toeristen in een beperkt aantal specifieke uitgaansgebieden in Amsterdam. Om die reden heeft de GGD Amsterdam het College van burgemeester en wethouders geadviseerd om de verkoop te reguleren teneinde de risico’s van deze vermoedelijke uitwassen van paddogebruik te verminderen.

18. Het geaccordeerde verslag van het gesprek met Prof. Dr. Verhoeff is overgelegd als productie 61.

19. Wat de Minister dus in feite doet met het generieke paddoverbod is met een kanon op een mug schieten. Naar aanleiding van enkele incidenten met een specifieke groep toeristen in specifiek uitgaansgebied in Amsterdam wordt in heel Nederland de paddo verboden. Dat is niet alleen een volstrekt disproportionele maatregel, het is onzorgvuldige incidentenpolitiek die ook nog eens onmiskenbaar in strijd met art. 3a lid 2 van de Opiumwet is. Daarover het volgende.

III
Juridisch kader Opiumwet
20. Het is duidelijk dat de Minister de vermeende paddo-incidenten heeft gebruikt om zich over de opportuniteit van het paddoverbod te buigen. Dat neemt de Vlos de Minister ook niet kwalijk. Waar het echter om gaat is dat de Minister vervolgens deze vermoedelijke paddogerelateerde incidenten gebruikt als de belangrijkste motivering voor het verbod. 

21. De rechtsvraag die dan voorligt is of de Minister op grond van de Opiumwet de beleidvrijheid toekomt om op grond van enkele incidenten paddo’s te verbieden? Het antwoord op deze vraag is: nee, die beleidsruimte heeft de Minister niet.   

22. Middelen kunnen slechts worden geplaatst op lijst I of II van de Opiumwet indien is gebleken dat deze:

1) het bewustzijn van de mens beïnvloeden;

2) bij gebruik door de mens kunnen leiden tot schade aan zijn gezondheid;

3) en bij gebruik door de mens kunnen leiden tot schade voor de samenleving.


Er moet met voldaan zijn aan deze drie cumulatieve criteria, anders mogen middelen niet worden toegevoegd op één van de twee lijsten.

23. De stelling van de Staat op dit punt komt er op neer dat art. 3a lid 2 Opiumwet de Minister zoveel beleidsvrijheid geeft dat hij geheel naar eigen inzicht al dan niet middelen op één van de lijsten kan plaatsen. Daarbij stelt de Staat dat de Minister naar eigen inzicht de vraag kan beantwoorden of gebleken is dat de middelen het bewustzijn beïnvloeden en bij gebruik door de mens kunnen leiden tot schade aan zijn gezondheid en schade voor de samenleving. Dat is onjuist omdat de wetgever in de memorie van toelichting, glasheldere aanwijzingen heeft gegeven voor de Minister over hoe deze beoordeling dient plaats te vinden. Deze aanwijzingen zijn uitgewerkt in de werkwijze en protocol van het CAM.
Prof. Dr. De Wolf, oprichter van het CAM en jarenlang zeer nauw betrokken bij het opstellen van de CAM-rapporten, kan dat bevestigen. 
24. De Vlos heeft in dat verband uiteengezet dat de beleidsvrijheid van de Minister ziet op het al dan niet plaatsen van middelen op lijst I of II indien is voldaan aan de drie cumulatieve criteria. Het veelvuldig door de Staat aangehaalde citaat uit de memorie van toelichting, inhoudende dat de Minister zich daarbij kan laten leiden door risicoschattingen van deskundigen, ziet ook op deze beleidsafweging. De betreffende passage uit de memorie van toelichting zegt niets meer en niets minder dan dat de risicoschattingen van deskundigen uiteindelijk niet bepalend zijn bij de vraag of middelen moeten worden toegevoegd op lijst I of II. Op dat punt komt de Minister, blijkens de tekst van art. 3a lid 2 Opiumwet immers beleidsvrijheid toe. Indien dus uit de risicoschattingen zou blijken dat een middel het bewustzijn van de mens beïnvloedt en bovendien ernstige schade toebrengt aan de individuele gezondheid van de gebruiker en ernstige schade aan de samenleving, dan nog heeft de minister de beleidsvrijheid om deze middelen niet op lijst I of II te plaatsen. Tabak is hiervan een goed voorbeeld. Bij afwijking van het deskundigenadvies geldt echter wel een verzwaarde motiveringsplicht.
25. Andersom geldt dat echter niet. 
26. Indien uit de multidisciplinaire wetenschappelijk verantwoorde risicoschattingen van diverse deskundigen blijkt dat niet is voldaan aan één of meer van de drie cumulatieve criteria, dan gaat de beleidsvrijheid van de Minister niet zover dat hij toch kan besluiten om desondanks middelen onder het bereik van de Opiumwet te brengen.  
27. De Minister kan bijvoorbeeld geen middelen op de lijst plaatsen waarvan niet is gebleken dat deze het bewustzijn beïnvloeden. Dat is onmiskenbaar in strijd met art. 3a lid 2 van de Opiumwet. Ik kom daar nog op terug.
28. Datzelfde geldt wanneer het gaat om middelen die weliswaar het bewustzijn beïnvloeden maar waarvan niet is gebleken dat zij kunnen leiden tot schade aan de individuele gezondheid van de mens en tot schade voor de samenleving. 
29. Bij de parlementaire behandeling van dit artikel heeft de wetgever uitgebreid toegelicht hoe invulling moet worden gegeven aan deze drie cumulatieve criteria en daarvoor rechtstreeks verwezen naar pagina 64 en 65 van het rapport van de Werkgroep Verdovende Middelen (zie productie 41). Daaruit blijkt dat toetsing aan de cumulatieve criteria “schade aan de individuele gezondheid” en “schade voor de samenleving”, plaatsvindt door een kansberekening waarbij tal van risicofactoren een rol spelen. De som van alle risicofactoren, het totaalbeeld, is uiteindelijk bepalend voor de vraag of een bewustzijnsbeïnvloedend middel kan leiden tot schade voor de mens aan zijn gezondheid en tot schade aan de samenleving.
30. De Staat miskent deze bedoelingen van de wetgever en stelt in de memorie van antwoord onder punt 4.4 en 4.5 zelfs dat de memorie van toelichting bij het huidige art. 3a lid 2 Opiumwet lijnrecht tegenover deze bedoelingen van de wetgever zouden staan. Dat is onjuist en misleidend. De wetgever heeft immers helemaal geen andere lijn beoogd.
31. Het feit dat de Minister zich bij zijn beleidsafweging om middelen al dan niet te plaatsen op lijst I of II kan laten leiden door risicoschattingen van deskundigen, laat immers onverlet dat deze risicoschatting wel bepalend is voor de vraag of voldaan is aan de drie cumulatieve criteria. 
32. De wijze waarop het CAM de risicoschattingen maakt en in een multidisciplinair wetenschappelijk onderzoek alle relevante risicofactoren betrekt bij vraag of het gebruik van het middel een gevaar kan opleveren voor de individuele gezondheid van de mens en voor de samenleving, is geheel in lijn met de risicoschatting zoals de wetgever die heeft bedoeld. De uitkomst van deze risicoschatting geeft daarmee een antwoord op de vraag of voldaan is aan de cumulatieve criteria. 

Prof. Dr. De Wolff kan dit bevestigen.
33. Het systeem van de Opiumwet zit zo in elkaar dat bewustzijnsbeïnvloedende middelen aan de criteria zullen hebben te voldoen, willen de middelen onder het bereik van de Opiumwet gebracht kunnen worden. De wet laat de Minister dus niet de beleidsruimte om middelen die niet voldoen aan de wettelijke voorwaarden, toch op lijst I of II te plaatsen.  
34. Naar aanleiding van de risicoschattingen van het CAM in 2000 en 2007 is maar één conclusie mogelijk. Er is niet voldaan aan twee cumulatieve criteria ( 2 en 3) en dat betekent dat de Minister op grond van art. 3a lid 2 niet bevoegd was om paddo’s op de lijst II te plaatsen. De AMvB is daarmee onmiskenbaar onverbindend.     
IV
Weerlegging argumenten van de Staat
35. Ondanks de duidelijke onderzoeksresultaten van het CAM wilde de Minister toch de paddo’s verbieden. Uit de eerder aangehaalde citaten van de Minister blijkt ook dat de vermeende paddo-incidenten voor hem de voldoende reden waren en waarschijnlijk vond hij de risicoschattingen van het CAM helemaal niet nodig. Toch moet hij dergelijke schattingen, gelet op de bedoelingen van de wetgever, wel laten uitvoeren. 
36. De uitkomst van de risicoschatting van het CAM is voor de Minister zeer nadelig omdat daaruit klip en klaar naar voren komt dat niet voldaan wordt aan de cumulatieve criteria. Om deze onwelgevallige uitkomst bij te draaien is de Minister zelf op de stoel van de deskundigen gaan zitten en heeft eigenhandig op onderdelen de deskundige conclusies van het CAM aangepast door elementen uit de risicobeoordeling te isoleren en op grond daarvan te betogen dat er wel degelijk sprake is van een gevaar voor de volksgezondheid en de samenleving. 
37. In de memorie van grieven wijst de Vlos uw Hof op de beantwoording van Kamervragen waarin de Minister dat met zoveel woorden erkent en hij aangeeft dat hij uitsluitend op het punt de volksgezondheid de risico’s zwaarder weegt dan het CAM. 
38. In de memorie van antwoord licht de Staat toe dat de Minister daarmee heeft bedoeld te zeggen dat hij ook het risico op schade voor de samenleving (3e criterium) voor ogen had. Dat klopt. Het risico voor de volksgezondheid is een deelaspect van de risicoschatting met betrekking tot de kans op schade voor de samenleving.

39. In dat verband wijst de Vlos op het onderscheid dat gemaakt moet worden tussen de gezondheid van de individuele gebruiker (criterium 2) en de volksgezondheid dat, als gezegd, deel uitmaakt van het criterium schade voor de samenleving (criterium 3). Bij de risico’s voor de volksgezondheid gaat om de epidemiologie en de aantallen per 1000 inwoners. Bij de waardering van volksgezondheidrisico’s wordt altijd een vergelijking gemaakt met andere middelen. Het CAM komt op basis van zo’n vergelijking tot de conclusie dat de risico’s voor de volksgezondheid gering zijn aangezien slechts een zeer gering deel van de samenleving een kleine kans loopt schade te ondervinden. Het risico voor de volksgezondheid is daarom gering. Enkele incidenten, nog los van de vraag of paddogebruik daarvan de oorzaak is, kunnen niet tot een andere conclusie leiden.

Prof. Dr. De Wolff kan dit eveneens bevestigen. 
40. De Minister gaat echter bij de beoordeling van de risico’s van de volksgezondheid volledig voorbij aan deze methodiek en concludeert juist wel op grond van een aantal incidenten dat hij de risico’s voor de volksgezondheid anders waardeert. Met het enkel verwijzen naar de mogelijkheid van onvoorspelbare effecten en mogelijk risicovol gedrag, zegt de Minister feitelijk niets over de risico’s voor de volksgezondheid.
41. Los daarvan heeft de Vlos onbestreden gesteld dat de Minister de conclusies van het CAM met betrekking tot het risico op schade aan de individuele gezondheid van de mens (criterium 2) wel onderschrijft. Deze conclusie luidt dat het paddogebruik per saldo geen risico oplevert voor de gezondheid van het individu. De Minister erkent daarmee dus dat niet is voldaan aan het tweede cumulatieve vereisten. 
42. Dit kan dan ook tot geen andere conclusie leiden dan dat de Minister onbevoegd heeft gehandeld en dat het besluit onmiskenbaar onverbindend is.


Onderzoek van Griffiths

43. Bij zijn eigen eenzijdige waardering van de risico’s voor de volksgezondheid baseert de Minister zich op het onderzoek van Griffiths waaruit zou blijken dat het gebruik van paddo’s kan leiden tot onvoorspelbare effecten en daarmee, aldus de Minister, tot risicovol gedrag. In de memorie van antwoord citeert de Staat in punt 5.11 ook eenzijdig enkele onderzoeksresultaten van Griffiths. 
44. De Vlos heeft uitgebreid gecorrespondeerd met de onderzoekers, Prof. Dr. R.R. Griffiths en de co-onderzoeker dr. R. Jesse. Zij wijzen erop dat op basis van hun onderzoek niet geconcludeerd kan worden dat het gebruik van paddo’s kan leiden tot risicovol gedrag. Deze conclusie gaat immers volledig voorbij aan het onderzoeksresultaat dat respondenten in meerderheid aangaven dat het gebruik van psilocybine juist een van de meest betekenisvolle ervaring in hun leven was. Over het eenzijdig citeren uit hun onderzoek zeggen Griffiths en Jesse het volgende:
“This observation would be incomplete without also noting, as my letter does, that we gave rather high doses of psilocybin, and that -  under the specific conditions of our study – no volunteers reported that their experiences in the study diminished their quality of life, nor did we find any clinical evidence of harm. Citing only the potential fear/paranoia effects of psilocybin (or alternatively, only reports of spiritual  significance or increased well-being) gives a distorted view of the substance’s profile of risk an benefits. If our work is to be used in public policy deliberations, we would wish for the whole of the study to be included.”

45. De Minister kan volgens Griffiths en Jesse dus niet uit hun onderzoek de conclusie trekken dat het gebruik van paddo’s leidt tot risicovol gedrag en evenmin kan op basis van hun onderzoek de conclusie worden getrokken dat paddogebruik schadelijk is voor de gezondheid van de mens en kan leiden tot schade voor de samenleving.
46. De onderzoekers wijzen er verder op dat op basis van hun onderzoek juist alle reden is om aan te nemen dat de effecten van psilocybine (waaronder ook de mogelijke negatieve effecten) afhankelijk zijn van factoren zoals de dosis, de persoonlijkheid van de gebruiker, de stemming etc. Juist dat zijn bij uitstek factoren die zich laten reguleren door goede voorlichting, net zoals dat gebeurt bij alcohol. Daarbij zij aangetekend dat de alcoholproblematiek vele malen groter is maar voor de Minister kennelijk geen aanleiding is om alcohol op lijst II van de Opiumwet te plaatsen. Over willekeur gesproken! 

47. In dat verband kan nog worden opgemerkt dat het RIVM onderzoek heeft gedaan naar een vergelijking van twintig verschillende soorten drugs en de daaraan verbonden risico’s. Eerdaags zal het embargo op de bekendmaking van deze onderzoeksresultaten worden opgeheven. Zeer waarschijnlijk eindigt de Paddo’s als laatste, nog onder qat, dat nota bene vorig jaar door de Minister niet is verboden. In dat geval was dat wel overeenkomstig het advies van het CAM.   

48. De Staat wijst voorts op de vermoedelijk paddogerelateerde incidenten (totaal acht) die zouden bewijzen dat paddogebruik leidt tot risicovol gedrag. Het verband tussen paddogebruik en het incident is nimmer aangetoond, het is zelfs helemaal niet onderzocht. Dat is bevestigd door Prof. Dr. Verhoeff die verantwoordelijk is voor de bron. Uit de incidenten blijkt daarom niet, en kan ook niet blijken, dat paddogebruik leidt tot risicovol gedrag.
49. In Nederland worden jaarlijks meer dan 1 miljoen verpakkingseenheden van 10 of 30 gram paddo’s genuttigd. Daarbij in ogenschouw genomen dat paddo’s al sinds het begin van de jaren negentig worden genuttigd, kan in redelijkheid niet overeind blijven dat uit slechts 8 vermoedelijke paddogerelateerde incidenten voldoende zou blijken dat gebruik van paddo’s leidt tot schade voor de gezondheid van de mens en voor de samenleving. 

50. Kortom, noch uit de onderzoeken van het CAM, noch uit het onderzoek van Griffiths, noch uit de incidenten kan de conclusie worden getrokken dat paddogebruik een zodanig onaanvaardbaar risico oplevert voor de gezondheid van de mens en de samenleving dat deze middelen op lijst II kunnen worden geplaatst.
Onzorgvuldigheid van de lijst

51. Dan het punt met betrekking tot de lijst van 186 soorten paddenstoelen. De Voorzieningenrechter heeft aangegeven dat een kort geding zich niet leent om de wetenschappelijke waarde van elk van de op de lijst voorkomende paddenstoelen te beoordelen. Dat uitgangspunt is op zichzelf genomen juist, maar de Voorzieningenrechter miskent dat het daarom niet gaat in deze zaak. 

52. Het punt is dat de Minister bij het strafbaar stellen van de paddenstoelen moet voldoen aan de wettelijke cumulatieve criteria uit art. 3a lid 2 Opiumwet. Dat betekent ten eerste dat het moet gaan om middelen waarvan is gebleken dat zij het bewustzijn beïnvloeden.

53. Zowel de Nederlandse Mycologische Vereniging, als de door de Vlos geraadpleegde deskundigen, Prof. Dr. De Wolff, Prof. Dr. T.W.M. Kuyper en Dr. Gartz wijzen erop dat van een groot deel van de op lijst II geplaatste paddenstoelen niet is aangetoond dat zij psilocybine of psilocine bevatten. Het staat dus niet vast of de middelen überhaupt wel het bewustzijn beïnvloeden. Ook de Minister weet dat niet en zonder nader onderzoek kan hij dat ook niet weten. Die paddenstoelen voldoen daarom niet aan het eerste cumulatieve vereiste van de Opiumwet, er is immers niet gebleken dat deze paddenstoelen het bewustzijn beïnvloeden.  

54. De Staat beroept zich ten aanzien van de gebruikte lijst op een niet-wetenschappelijke publicatie van Guzman Allen en Gartz en verschuilt zich daarbij bovendien achter de EMCDDA door erop te wijzen dat deze organisatie ook naar het artikel verwijst. 
55. De verwijzing door het EMCDDA in een publicatie waarin verschillende Europese trends met betrekking tot het gebruik van hallucinogene paddenstoelen worden beschreven heeft echter als doel om enige relevante achtergrondinformatie te geven aan de lidstaten van de EU.


56. Dat is een fundamenteel ander doel dan waarvoor de Minister deze lijst gebruikt, namelijk voor een zware strafbaarstelling. Het zorgvuldigheidsbeginsel brengt mee dat wanneer bepaalde middelen onder het bereik van de Opiumwet wordt gebracht, eerst zorgvuldig moet worden nagegaan of voldaan is aan de wettelijke voorwaarden. De lijst van Guzman, Allen en Gartz kan weliswaar een aanknopingspunt zijn, maar het klakkeloos overnemen en strafbaar stellen van de op deze lijst voorkomende paddenstoelen, zonder dat van het merendeel vaststaat of deze voldoen aan de wettelijke vereisten is onmiskenbaar in strijd met het zorgvuldigheidsbeginsel. 
57. Dat betekent ook dat de het standpunt van de Staat dat het wel zou gaan om een wetenschappelijke publicatie daaraan niets afdoet. De lijst is opgesteld door (amateur) mycologen die de paddenstoelen geclassificeerd hebben op grond van morfologische kenmerken. Dergelijke beschrijvingen zeggen niets over de chemische samenstelling van de paddenstoel, en juist dat is wel van belang om vast te stellen of de paddenstoel kan worden gebracht onder het bereik van de Opiumwet. 

Prof. Dr. T.W.M. Kuyper, hoogleraar bodemkwaliteit aan de Wageningen Universiteit en Prof. Dr. De Wolff bevestigen dat.
Schending art. 1 EP

58. Wij zullen niet het volledige beroep op art. 1 Eerste Protocol herhalen maar ons richten om één belangrijk element uit de memorie van antwoord van de Staat. Daarin wordt onder punt 8.7 en verder betoogd dat in casu geen sprake is van een ‘possession’ in de zin van art. 1 EP. De Staat stelt kort samengevat, dat de enkele hoop of verwachting van een op geld waardeerbare aanspraak geen eigendom is in de zin van art. 1 EP. In dat verband wordt verwezen naar uitspraken van het EHRM waaruit blijkt dat een claim op toekomstige winst niet valt onder de bescherming van art. 1 Eerste Protocol. Dat is allemaal juist. 

59. Ten aanzien van het beroep op art. 1 EP is echter van belang dat de Vlos c.s. in deze procedure geen schadevergoeding claimen en ook niet stellen dat de toekomstige winsten van de Smartshops en kwekersbedrijven gekwalificeerd dienen te worden als eigendom in de zin van art. 1 EP. Waar het wel om gaat is dat het paddoverbod voor sommige bedrijven binnen de branche (dus niet allemaal) heeft geleid tot een ontneming van hun volledige eigendom, het bedrijf. De Minister is daaraan volledig voorbij gegaan en is er ten onrechte vanuit gegaan dat het verbod hooguit tot een omzetdaling zou leiden bij smartshops en kwekers.

60. Binnen de branche waren er echter ook kwekers die hun bedrijf volledig hadden ingericht op het kweken en verkopen van paddo’s. Ter onderbouwing en ter illustratie daarvan heeft de Vlos in de memorie van grieven gewezen op het gespecialiseerde kwekersbedrijf Fresh Mushrooms. 

61. De vermogensbestanddelen (waaronder voorraad, goodwill) van dit bedrijf zijn door het paddoverbod de facto ontnomen. De nog aanwezige voorraad moest volledig worden vernietigd. De goodwill, welke bij bedrijfsovername moest worden betaald en welk bedrag ook als immateriële vaste activa stond opgenomen op de balans, moest als gevolg van het verbod volledig worden afgeboekt. 

62. Appellanten claimen in deze procedure op grond van art.1 EP dus helemaal geen toekomstige winsten, maar beroepen zich op art. 1 EP omdat de verschillende tot 1 december 2008 aanwezige vermogensbestanddelen van enkele bedrijven, en soms het hele bedrijf, na 1 december 2008 de facto zijn ontnomen. De vermogensbestanddelen vertegenwoordigen immers geen enkele waarde meer met als gevolg dat het bedrijf als zodanig genoodzaakt is om te liquideren.

63. Voor een gespecialiseerd paddokweekbedrijf als Fresh Mushrooms was bovendien geen ander zinvol gebruik van het bedrijf meer mogelijk. Het paddoverbod leidt voor die bijzondere gevallen tot een ontneming van de eigendom, zonder dat daar enige compensatie tegenover staat.

64. Het is vaste rechtspraak van het Hof dat slecht buitengewone omstandigheden een ontneming van de eigendom zonder compensatie kunnen rechtvaardigen. Dergelijke omstandigheden zijn niet gesteld door de Staat noch anderszins gebleken. 

65. Subsidiair hebben appellanten daarom gevorderd dat, zolang de Staat niet voorziet in een adequate compensatieregeling, het paddoverbod bij wijze van voorlopige voorziening buiten werking gesteld dient te worden. 

Conclusie

66. De kern van de zaak is in feite eenvoudig. De Minister wilde naar aanleiding van enkele uitwassen van polydruggebruik onder buitenlandse toeristen in bepaalde uitgaansgebieden in met name Amsterdam de paddo’s verbieden, maar heeft geen onderzoek gedaan naar de precieze oorzaak van de incidenten. Het staat daarmee niet vast dat de incidenten het gevolg zijn van paddogebruik. Toch heeft de Minister het paddoverbod ingesteld. Daarmee schiet hij met het spreekwoordelijke zware kanon op een mug. Dat is niet alleen volstrek disproportioneel maar ook onmiskenbaar onrechtmatig. 

67. De Minister mag immers alleen van dat kanon gebruik maken als er voldaan is aan de drie cumulatieve voorwaarden. Aan de hand van de multidisciplinaire risicoschattingen door deskundigen kan, conform de bedoelingen van de wetgever, worden bepaald of daaraan is voldaan. De risicoschattingen geven een eenduidige uitkomst. Er is per saldo geen kans op schade voor de individuele gezondheid van de mens en de kans op schade voor de samenleving is gering. Ook het onderzoek van Griffiths kan hem niet baten. De Minister heeft onbevoegd gehandeld en daarmee is de AMvB onmiskenbaar onverbindend.
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