באירוע שלפנינו ירה בן לאדן שני טילים אשר פגעו בשלושה בניינים וגרמו להם נזק רב, אולם לא נגרמו כל אבידות בנפש. הפרקליטות מעוניינת להרשיעו ולהענישו (בעונשים נפרדים) בגין שתי עבירות על כל בניין שניזוק, כאשר סה"כ מדובר בשש עבירות. בן לאדן ינסה להוכיח כי אין להרשיעו וקל וחומר שאין להענישו, בשל שש העבירות מנימוקים שיועלו בהמשך.

(הסוגיות המשפטיות בהן נדון בנושא ההרשעה הינן: 1. האם עסקינן בעבירות נבדלות או שמא זהות?

הבדיקה תעשה תוך בירור רכיביה של כל עבירה, כאשר הדגש יושם על היסוד העובדתי. 

2. האם כל בניין שנפגע מהווה אירוע עצמאי, כך שמדובר בשלוש עבירות נפרדות או שמדובר ברצף אירועים אחיד (עבירה רבת פריטים) ? בנוסף, נבדוק האם שיגורו של כל טיל מהווה אירוע נפרד.  מכאן נסיק האם ניתן להרשיעו בגין כל עבירה. 

(הסוגיה המשפטית בה נדון בנושא הענישה הינה, כמה עונשים ניתן להטיל על בן לאדן, לאור ס' 186 לסד"פ
 ("אותו מעשה")? סוגיית ההרשעה- תחילה, ננתח את יסודותיהן העובדתיים של העבירות, בגינן רוצה הפרקליטות להרשיע את בן לאדן. בס' 18 לחוק העונשין
 מוגדר היסוד העובדתי (אקטוס ראוס), וניכר כי חייב הוא להכיל מעשה ואפשר שיהיה בו נסיבה ו/או תוצאה. כאשר התוצאה הינה חלק ממרכיבי העבירה הרי שמדובר בעבירה תוצאתית שמשתכללת רק אם התקיימה התוצאה. עבירה התנהגותית מאידך, הינה עבירה אשר עצם ההתנהגות האמורה בה הינו אסור והיא משתכללת ברגע המעשה האסור. 

העבירה הראשונה מנויה בס' 454 לחוק העונשין- היזק בחומר נפיץ, והיא מפנה לעבירות בס' 452 לחוק. היסוד העובדתי: מעשה- הורס, פוגע ; נסיבה- נכס, שלא כדין, חומר נפיץ, היה אדם במקום המעשה, סיכנו חיי אדם ממש ; תוצאה- ההורס והפוגע (בנכס) טומנים בחובם גם את התוצאה. העבירה השנייה מצויה בס' 329א(2) לחוק- חבלה בכוונה מחמירה. היסוד העובדתי: מעשה- מנסה, לפגוע ; נסיבה- שלא כדין, באדם, בקליע, בסכין, בנשק מסוכן או פוגעני אחר. 

המבחן שנקבע בפס"ד נכט
, על מנת לבדוק את היחס בין העבירות, הינו מבחן זהות היסודות העובדתיים. ע"פ מבחן זה, במידה ולשתי עבירות יש יסודות עובדתיים חופפים (A), ולאחת מהן יש יסוד נוסף (B+A), עדיין נאמר כי יש זהות בין העבירות. ד"ר קנאי במאמרה
, מכנה יחס זה, כיחס של כלילות בין העבירות (עבירה אחת שכוללת את העבירה האחרת). אולם, במידה ובכל אחת מהעבירות יש יסוד עובדתי שלא קיים באחרת (A+B) ו-(C+A), כי אז לא נאמר שקיימת כלילות.

בן לאדן ינסה להוכיח כי קיים יחס של כלילות בין העבירות, בעוד שהפרקליטות תטען לנבדלות. לטענתו, ס' 329 עוסק בניסיון לפגוע וס' 454 עוסק בפגיעה גופא ובכך שהפגיעה סיכנה חיי אדם. לפיכך יאמר: ממילא אם ניסית לפגוע באדם, העמדתי את חייו בסכנה, ובעצם הפגיעה גלום הניסיון. למעשה, הטענה היא כי ס' 454 הינו עבירה תוצאתית שטומנת בחובה את ס' 329 שהינו עבירה התנהגותית, כך שרק לס' 454 יש רכיב נוסף, היינו התוצאה, שאין בס' 329. באשר לנסיבות, בשני הסעיפים מופיעה הנסיבה "שלא כדין" וכן אפשר להקביל בין חומר נפיץ (ס' 329) לקליע או נשק מסוכן (ס' 454). על כן, אם העבירות זהות הרי שאין ריבוי אמיתי של עבירות ולא יהיה זה מוסרי להרשיע בגין שתיהן (בנוסף, הרשעה במספר עברות תיתן תמונה שלא משקפת נכונה את עברו הפלילי). זאת ועוד. במאמרה של ד"ר קנאי מצוין כי בספרות האמריקנית נקבע, כי אין להרשיע ביותר מעבירה אחת, כאשר יש יחס של כלילות בין העבירות. ד"ר קנאי מחזקת טענה זו ע"י בחינת ס' 31 לפקודת הפרשנות
 שמקורו בדין האנגלי, האוסר כפל הרשעה בעבירות ביחס של כלילות. לדידה, ע"א שבוטל הס' ודווקא לאור שתיקתו בנושא ההרשעה, תקף הכלל האנגלי. גם פרופ' פלר
 סבור, כי בעבירות שכאלה חייבים להרשיע רק בעבירה אחת. מנגד, תטען הפרקליטות כי ע"פ הלכת נכט, אדם יכול להיות מורשע במספר עבירות גם כאשר יש ביניהן יחס של כלילות (ובלבד שהעונש יהיה אחד). לחילופין, תעמוד הפרקליטות על ההבדלים המהותיים שבין העבירות, החל במעשה: ניסיון לפגוע מול פגיעה בפועל, המשך בנסיבות: חומר נפיץ לעומת סכין ונכס מול אדם, וכלה בתוצאה שקיימת בס' 454, אך נעדרת מס' 329. כמו כן תאמר, כי יהא זה מלאכותי לראות עבירה התנהגותית ותוצאתית כזהות, בעוד שבמהותן הן נבדלות. מכאן תראה כי שני מעגלי העבירות חופפים רק בחלקם ולכן וניתן להרשיעו בכל עבירה בנפרד, כפי שפסק הש' לנדוי בפס"ד נכט. ראוי לציין, כי הלכת נכט השתרשה בפסיקה ואין פס"ד החולק עליה במפורש. בן לאדן ינסה להיחלץ מטענה זו ע"י ס' 5 לסד"פ, אולם ס' זה לא יועיל לו שכן הסעיף דן באיסור כפל אישום. כמו כן לא יעמוד לו ס' 186 לסד"פ שדן באיסור כפל ענישה.

בהנחה שבהמ"ש יחליט, כי כל עבירה עומדת בפני עצמה או אף יקבל את טענת הכלילות, אך יפעל ע"פ הלכת נכט, הרי שיש לברר האם מדובר בשתי עבירות בלבד או שיש להרשיעו בגין שש עבירות נפרדות? 

הפרקליטות תטען כי בריבוי עבירות עסקינן, בעוד שבן לאדן יטען לעבירת שרשרת או ליתר דיוק, עבירה רבת פריטים. 
עבירת שרשרת בתפיסתה הקונטיננטלית, מוגדרת ע"' פרופ' פלר, כאירוע עברייני הבנוי מיחידות הומוגניות כאשר לכל אחת מהן יש מבחינה פורמאלית, אוטונומיה קיומית, אולם כאשר חוברות החוליות לשרשרת, מאבדות הן את אופיין העצמאי והופכות לאירוע מונוליטי עשוי מקשה אחת ואינו בר פיצול. עבירה רבת פריטים, כהגדרתה בפס"ד משולם
, מתאפיינת במחשבה פלילית אחת ובתכנון פלילי אחד, המקיף את הרצף כולו והיא גמישה יותר מעבירת השרשרת. היא חלה בכל אותם מצבים, בהם הסתכלות על האירוע העברייני מובילה את המסתכל לכלל מסקנה כי תהא זו גישה מלאכותית להשקיף עליו כעל מספר עבירות כמספר הפריטים. בן לאדן יטען, כי אמנם הרס כל בניין עשוי היה להוות אירוע בפני עצמו, אולם משנהרסו שלושתם הפך האירוע למקשה אחת, ויהיה זה מלאכותי לראות כל יחידה בפני עצמה. בן לאדן יסמוך טיעונו על דעת הרוב בפס"ד משולם, לעניין קיומה של עבירה רבת פריטים. לעומתו, תטען הפרקליטות כדעת המיעוט באותו פס"ד כי דוקטרינת עברה רבת פריטים כמוה כדוקטרינת עברת השרשרת, ומכיוון שהאחרונה לא מצאה אחיזה במשפט הישראלי (ואף מבוקרת רבות בארצות מולדתה, הקונטיננט), כך גם יאה לראשונה. כמו כן, היו השופטים אור ומצא (בדעת מיעוט, אמנם) תמימי דעים לגבי העובדה, כי דוקטרינה זו אינה עולה בקנה אחד עם עקרון החוקיות וכי לא ניתן ליישב ביניהן ללא עיגון חקיקתי מפורש (הם רואים בגמישותה של הדוקטרינה את חסרונה).

למעשה, בפסיקה לא נקבע קריטריון פורמאלי אחיד וקבוע לבחינת הנושא, אולם בפס"ד דרורי
 עמדו על שני מבחנים מרכזיים: האחד, מבחן עובדתי (מבחן הרציפות האובייקטיבי) והשני, מבחן מהותי. למבחן העובדתי מספר מבחני עזר: הראשון, בודק  את הראיות התומכות בעבירות. מבחן זה יסייע לכאורה לפרקליטות, כיוון שכל בניין מהווה ראייה בפני עצמה. מאידך, יכול בן לאדן לטעון, כי שני הבניינים האחרונים נפגעו ע"י אותו טיל (ראיה אחת). השני, בודק האם נקודת הזמן בה נסתיימה עבירה אחת, שונה מזו בה נסתיימה האחרת. מבחן זה יכול שיבוא לעזרת הפרקליטות וזאת במידה ובן לאדן ירה את הטילים בזה אחר זה, כך שניתן להגדיר נקודת זמן בה נהרס כל בניין. מנגד, יכול המבחן לסייע לבן לאדן וזאת אם ירה את הטילים סימולטאנית, כך שלא ניתן להבחין ביניהם מבחינת הזמן. השלישי, בודק אם הייתה לעבריין אפשרות פיזית סבירה, משהתחיל בביצוע מעשיו, לכוון התנהגותו כך שיבצע רק חלק מהפעולות וימנע מהשאר. במקרה דנן, תטען הפרקליטות כי בן לאדן יכול היה להפסיק לירות לאחר הטיל הראשון. בן לאדן יטען, כי לאחר שנורה הטיל השני לא יכול היה למנוע הרס של אחד משני הבניינים. בפס"ד דרורי ניתנה גם חשיבות למקום העבירה. בענייננו, ניתן להבחין בנקל בין מקום נפילתו של הטיל הראשון- המגדל העגול בת"א, לבין מקום פגיעתו של הטיל 

השני- שני בניינים, האחד בת"א והשני בר"ג.

הואיל ולא ניתן להסיק תשובה ברורה ממבחנים אלו, נעזר גם במבחן המהותי, לפיו נבדקת מהות האינטרס הנפגע. בן לאדן יטען כי מבחן זה נוהג בעבירות הנעברות בגופו של אדם (כך חשין בפס"ד ביטון
) ועל כן אין להחילו. מנגד, הפרקליטות תטען, כי למבחן יש תוקף, כראיה לכך: פס"ד דרורי. במקרה דנן תטען הפרקליטות כי מבחינה פיננסית, נפגעו האינטרסים של כל בעלי החנויות בקומפלקס עזריאלי ושל בעלי הדירות והמשרדים ב"שער העיר". מכיוון שמדובר בנפגעים רבים, תאמר הפרקליטות כי מדובר גם בריבוי עבירות. אולם, אליבא דמלץ, בפס"ד דרורי "לא תמיד יש בריבוי נפגעים אינדיקציה הכרחית לריבוי עבירות", הדבר תלוי באם קיימת קירבה עניינית בין הנפגעים, שהינה תוצר של אינטרס משותף ביניהם. אם אין "שותפות גורל", אזי יש לראות בריבוי הנפגעים אינדיקציה לריבוי עבירות. טענתו של בן לאדן לקרבה פיזית בין האינטרסים הנפגעים, תפסל על הסף, שכן זוהי קירבה אינצידנטאלית שאין לה ולא כלום לקרבה עניינית. לאור האמור לעיל, תטען הפרקליטות, כי הואיל ולא קיימת הקירבה הנדרשת בין הנפגעים, הרי שמדובר בריבוי עבירות. הפרקליטות תחזק טענותיה בהתבסס על פס"ד דרורי, בו הורשעו ב-127 עבירות, אחת על כל כספת אליה פרצו. לעומתה, יביא בן לאדן תימוכין לדבריו ממאמרו של פרופ' פלר, שמותח ביקורת על פס"ד דרורי. פ' פלר גורס, כי במידה ובאירוע העברייני "מצטיירים הפריטים כרצף גלובלי אחד ומלוכד, מבחינה נפשית ועובדתית", נאמר כי זוהי עבירה אחת רבת פריטים, ואין לראות ברצף זה של מעשים פליליים, כמהווה מספר עבירות. אי לכך ובהתאם לזאת, יאמר בן לאדן, כי "כל מעשיו כוונו למטרה אחת ויחידה- מיגור האויב המערבי והציוני". קרי: כיוון שהאינטרס- אחד הוא, כך גם העבירה. ואולם, תטען הפרקליטות, כי מהות העבירה נבחנת מנקודת ראותו של הנפגע, כך מלץ בפס"ד דרורי, ולכן אין נפקא מינה לכך שהאינטרס של בן לאדן הוא אחד. גם בע"פ אזואלוס
, צוין כי לעצם העובדה שהיה אינטרס אחד, אין כל נפקות, שכן המניע אינו המבחן למס' המעשים. זאת ועוד.  אליבא דדורנר בפס"ד פופר
, הגישה הנהוגה בארץ הינה פרגמאטית, לפיה יש לשקול כל מקרה לגופו ולהחליט ע"פ הנסיבות הספציפיות; אין לקבוע, ע"פ ניתוח מושגי-אנליטי, כי כל רצף מהווה עבירה רבת פריטים. בן לאדן ינסה לשלול את הסתמכותה של הפרקליטות על פס"ד זה (בו נפסק כי יש להרשיע את הנאשם בשבע עבירות), באומרו כי לא ניתן להקיש מקיפוח חיי אדם להרס נכס, שכן הפסיקה מחמירה בכל הנוגע לחיי אדם וקיימת חשיבות רבה לכך שאדם אינו בגדר פריט. בן לאדן יטען כי בפועל, "רק" פגע ברכוש. לכך תענה הפרקליטות, כי מבחינה ערכית-מוסרית, אין זה נכון להקל עימו בזמן שמטרתו (על אף שלא התממשה הלכה למעשה), הייתה לפגוע בחיי אדם, והרי בסופו של דבר- המבחן הינו מבחן השכל הישר וההיגיון, כדברי ברק וגולדברג בפס"ד משולם.

אם יעלה בידו של בן לאדן להוכיח כי מדובר בעבירה רבת פריטים, ובהנחה כי אין זהות בין העבירות, יורשע בשתי עבירות בלבד. אולם, אם תצליח הפרקליטות להוכיח ריבוי עבירות, אזי נשאלת השאלה, האם מדובר בשש עבירות או שמא בארבע. בן לאדן יסתמך על מבחן העזר השלישי ויאמר כי יש להרשיעו בגין ארבע עבירות (שתיים על כל טיל ששוגר). הפרקליטות מאידך, תסתמך על פס"ד פופר, בו נורו צרורות מנשק שהיה מכוון על אוטומט- ועם זאת, הורשע הנאשם בשבע עבירות נפרדות. 

סוגיית הענישה –הסוגיה תיבדק לאור האמור בסוגיית ההרשעה. ס' 186 לסד"פ מתיר ריבוי הרשעות, אולם מסייג זאת בעניין הענישה: "לא יענישנו יותר מפעם אחת בשל אותו מעשה". מתעוררת השאלה, מהו "אותו מעשה"? בדיקה כרונולוגית של השתלשלות הסעיף תראה כי בעבר הניסוח היה "אותה עבירה" ואילו כעת מדובר על "אותו מעשה". מאי נפקא מינה? 

הפרקליטות תנסה להוכיח כי בין העבירות המנויות בסעיפים 454 ו-329 אין זהות, וזאת לאור מבחן זהות היסודות העובדתיים (כפי 

שנבחן כבר בסוגיית ההרשעה). מנגד, יטען בן לאדן כי יש נפקות לשינוי בסעיף ולפיכך, אין לבדוק זאת ע"פ מבחן נכט אלא ע"פ המעשה, היינו התשתית העובדתית. תימוכין לדבריו ימצא במאמרה של ד"ר קנאי, שגרסה כי הפירוש ע"פ הלכת נכט לא הולם את יתר הוראות החוק  ומן הראוי לייחס חשיבות לשינוי (ד"ר קנאי סוברת כי נכון להפעיל את מבחן נכט בכל הנוגע להרשעה אולם אין זה נכון להפעילו בנוגע לענישה). פרופ' פלר אף הרחיק לכת ואמר, כי הכוונה ב"אותו מעשה", הינה למעשה הפיזי. בן לאדן יטען כי מעשה ירי הטילים, אחד הוא. את טענה זו, תנסה הפרקליטות לשלול ע"י אימוץ דבריה של ד"ר קנאי, לפיהם למבחן זהות המעשים אין ערך פנולוגי רב ולכן הציעה מבחן אחר לקביעת העונש, הוא מבחן האינטרס המוגן.  בן לאדן יטען כי העבירות לפיהן הורשע, באו להגן על אינטרס אחד- שלמות הגוף והנפש ולכן אין להטיל עליו אלא עונש אחד. מנגד, תטען הפרקליטות כי מדובר בשני אינטרסים: בס' 454 –מניעת הריסת נכס; בס' 329-מניעת פגיעה באדם. לפיכך תאמר, כי ניתן להשית עליו שני עונשים, אחד בגין כל אינטרס.

ניכר כי הפסיקה התחבטה רבות בנושא, אולם בסופו של דבר פורש הסעיף כמבטא את פס"ד נכט, כך ש"מעשה" = עבירה, ודה פקטו לא היה כל שינוי או הרחבה. מכאן, שאם יעלה בידה של הפרקליטות להוכיח כי אין זהות בין העבירות, הרי שניתן יהיה להשית על בן לאדן שני עונשים. אולם אם תוכח זהות, יוטל עליו רק עונש אחד. במקרה כזה תבקש הפרקליטות, כי העונש יפסק ע"פ ס' 329, המטיל את העונש החמור יותר -20 שנים וזאת לאור העובדה, שבפס"ד משולם צוין כי העונש המוטל על עבירת שרשרת, הינו בד"כ כפי החמורה שבחוליות.
כעת יש לבדוק שתי אופציות נוספות: האחת, סיטואציה של ריבוי עבירות והשנייה, של עברה רבת פריטים. בן לאדן יטען, כאמור, לעברה רבת פריטים לאור הנימוקים שהובאו לעיל והפרקליטות תנסה להפריך טענה זו. הפרקליטות תסמוך טיעוניה על ע"פ אזואלוס לפיו נקבע כי רצף של פעולות, לא בהכרח מעיד על עבירה אחת, ויש לבחון זאת ע"י המבחן העובדתי-צורני והמבחן המהותי-מוסרי שהובהרו לעיל (ואכן נפסק בע"פ אזואלוס, כי המעשים היו נפרדים ועל כן הוטלו שני עונשים). מנגד, יטען בן לאדן, כי הלכה זו התהפכה בדנ"פ
 והוכרע כי רצף הפעולות מהווה מעשה אחד (כך גם פלר), ולכן נקצב עונש אחד. בן לאדן יטען, כי הואיל ובהמ"ש מקל כשמדובר בנפשות וגוזר עונש אחד, קל וחומר שיאות לעשות כן כשמדובר ברכוש.  אולם, על כך תקים הפרקליטות קול זעקה גדולה ותאמר כי דינו של אזואלוס הינו מקרה "חריג שבחריגים" (כך הש' חשין בפס"ד ביטון) ונסיבות ענייננו שונות מאלו שהועלו שם, דוגמת הקנטור שלא מצויה כאן. על כן-אין ללמוד ממנו היקש. הפרקליטות גם תראה כי בפס"ד ביטון ובפס"ד תפאל
, המאוחרים לדנ"פ אזואלוס, לא השתמשו עוד בהלכה זו. כמו כן תציין הפרקליטות, כי אין להשליך מנזקי גוף לנזקי רכוש. טענה נוספת שתועלה הינה שיקולי המדיניות הערכית וההרתעה, שבאים בנוסף לכל המבחנים האמורים. הפרקליטות תטען כי בן לאדן הוכיח עצמו כאדם מסוכן עד מאוד, שלקח חלק במעשים פלילים רבים ולאור המצב הביטחוני הקיים היום במדינה והטרור הרב שפוקד אותנו, יש לתת לשיקולים אלו מקום נכבד, ולהטיל על בן לאדן את העונשים המקסימלים.

נקודת המוצא הינה כי בהמ"ש יקבל את הטיעון שאין זהות בין סעיפי העברות, ועל כן ניתן להשית עונש בגין כל סעיף עבירה. 

לפיכך, אם יוחלט כי בעברה רבת פריטים עסקינן, הרי שיוטלו שני עונשים, 15 שנים בגין ס' 454 ו-20 שנים בגין ס' 329. אולם, אם יוחלט כי מדובר בריבוי עבירות, יש שתי אפשרויות: 1. יפסק כי שני הבניינים שנפגעו בירי הטיל השני מהווים עבירה אחת- יש להטיל  ארבעה עונשים (שני הסעיפים בגין שתי העברות). 2. יפסק כי כל בניין שנפגע מהווה עבירה בפני עצמו- יש להטיל שישה עונשים (שני הסעיפים בגין שלושת העברות). במיצוי הדין ובחומרת הענישה, יאזן בהמ"ש בין האינטרס החברתי לאינטרס האנושי. 
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