עבודת הגשה בעונשין                                                                                                                  


שני טילים נורו ביום העצמאות לכיוון גוש דן והרסו קשות שלושה מגדלים. הפרקליטות הגישה כתב אישום כנגד בן לאדן בגין שלוש עבירות של היזק בחומר נפיץ (סע' 454 לחוק העונשין
) ושלוש עבירות של חבלה בכוונה מחמירה (סע' 329 (א) (2) לחוק). בן לאדן ינסה להוכיח שמדובר ב"מעשה אחד" לצורך סע' 186 לחוק סדר הדין הפלילי
 (להלן: סד"פ), לפיו אין להטיל על הנאשם אלא עונש אחד בגין מעשה אחד. נעסוק במשמעויות המשפטיות הנובעות מן האירוע, ביחס לסוגיות ההרשעה והעונש. 

הרשעה - השאלות המשפטיות שידונו בסוגיה זו: 1. האם ניתן להרשיע את בן לאדן בשתי העבירות הנ"ל או שיש ביניהן זהות שמשמעה הרשעה אחת? 2. האם שלושת המבנים שנהרסו מהווים רצף עבירות אחד, או שכל אחד מהם הינו מושא להרשעה עצמאית? בהקשר זה, נעלה את שאלת הטיל השני, שפגע בשני מבנים: האם מדובר ברצף אחד או בשתי עבירות נפרדות? 

1. בן לאדן ינסה להוכיח שקיימת זהות בין יסודותיהן העובדתיים של העבירות, ולפיכך אין להרשיעו פעמיים. הפרקליטות תטען, בהתבסס על פס"ד נכט
, כי העבירות שונות זו מזו, ועל-כן יש להרשיעו בגין כל אחת מהן. 
היסוד העובדתי של העבירה (actus reus) מוגדר בסע' 18 לחוק העונשין, וחופן בחובו מעשה פלילי ולעיתים אף נסיבות ותוצאה. נניח, כי יסודותיהן העובדתיים של העבירות התקיימו, וננתחן על מנת לבדוק אם קיימת זהות בין רכיביהן: בסעיף 454 - היזק בחומר נפיץ עובר העבירה הוא, ה"ההורס נכס או פוגע בו במזיד ושלא כדין (סע' 452) ע"י חומר נפיץ... והוא אם היה אדם במקום המעשה או אם ההרס או הפגיעה סיכנו חיי אדם ממש". היסודות העובדתיים: מעשה – ההורס / פוגע. נסיבות –  נכס, שלא כדין, חומר נפיץ והימצאות של אדם במקום המעשה / סיכון חיי אדם ממש. תוצאה – הרס / פגיעה. כיוון שהתוצאה מהווה חלק אינטגראלי מהגדרת העבירה, הרי שהעבירה הינה תוצאתית. בסעיף 329 (א) (2) - חבלה בכוונה מחמירה עובר העבירה הוא, "המנסה שלא כדין לפגוע באדם בקליע, בסכין או בנשק מסוכן או פוגעני אחר". מעשה – ניסיון לפגוע. נסיבות – אדם, שלא כדין, נשק מסוכן / פוגעני. כאן עצם ההתנהגות היא האסורה, ולכן מדובר בעבירה התנהגותית. המבחן שנקבע בפסיקה לבחינת זהות העבירות הינו מבחן זהות היסודות העובדתיים של העבירה (להלן: מבחן נכט). לפיו, "כשעבירה אחת מכילה יסודות א, יכולה העבירה השנייה להכיל יסודות א+ב, וגם לזה ייקרא זהות המעשים. אולם כאשר בעבירה הראשונה קיימים יסודות א+ב, ובשנייה יסודות א+ג, זאת איננה זהות המעשים". 

בן לאדן ינסה להוכיח, כי קיימת חפיפה בין היסודות העובדתיים. השוני הקיים למראית עין, הוא יטען, אינו נובע אלא  מן העובדה שסע' 454 עוסק בעבירה תוצאתית. אם נחלץ את התוצאה המפגעת, הרי שגם בסע' 454 יישאר בידינו ניסיון לפגוע ותו לא. תוצאת ההרס הפיזי היא ה-ב' , היינו: היסוד הנוסף בהגדרת מבחן נכט. עבירת החבלה נכללת בעבירת ההיזק, ומתקיים מבחן הזהות ביניהן. בן לאדן ימשיך בניתוחו האלגברי ויטען, כי גם הנסיבות זהות. "שלא כדין" הינה נסיבה משותפת, חומר נפיץ מקביל לנשק מסוכן / פוגעני, ובאשר ליסוד האחרון – למרות שבהיזק הפגיעה היא בנכס, הרי שהימצאות אדם במקום האירוע / העמדת אדם בסיכון מקבילה במובן מסוים לניסיון לפגוע באדם. בשתי העבירות מדובר בפגיעה פוטנציאלית בנפש ובשתיהן אף אדם בסופו של דבר לא נפגע. לאור העובדה שהסעיפים זהים, יגרוס בן לאדן, לא תיתכן הרשעה כפולה. 

הפרקליטות תטען כנגד, כי העבירות שונות בתכלית: ראשית, המעשה בעבירת ההיזק הינו הפגיעה הממשית, וזוהי גם התוצאה. הפיכת המעשה לניסיון באופן מלאכותי משנה את אופי העבירה כליל, ועל כן עבירה תוצאתית והתנהגותית לעולם לא תיחשבנה זהות. שנית, פגיעה ברכוש אינה שקולה במאום לניסיון לפגוע באדם. מחזקות זאת כותרות הפרקים תחתיהם נכללים הסעיפים בחוק: אחד מופיע תחת "היזק" והשני תחת "סיכון החיים והבריאות". לשתי העבירות יסודות עובדתיים שונים, ועל-כן, בהתבסס על פס"ד נכט, יש להרשיע את בן לאדן בשתיהן. יתרה מזאת, גם אם נצא מנקודת הנחה כי העבירות זהות, הרי שבפס"ד נכט נקבעה הלכה ברורה, המתירה להרשיע נאשם במספר עבירות שיש ביניהן יחס של כלילות, ובלבד שהעונש יהיה אחד. ההתבססות הנורמטיבית של המדינה במקרה זה תהייה על שתיקתו של סע' 186 לסד"פ בעניין כפל הרשעות (לעומת אמירתו הברורה בעניין כפל הענישה). סע' 5 לאותו חוק לא יסייע לבן לאדן אף הוא, שהרי האיסור שבו תקף לגבי הרשעת נאשם בגין עבירה שכבר הורשע / זוכה עליה קודם לכן (בדיון נפרד), ולא בזאת עסקינן. 

בן לאדן, במידה ויעלה בידו להוכיח זהות, יבסס את טיעונו על מאמריהם של ד"ר קנאי
 ופרופ' פלר
, הגורסים שאין להתיר כפל הרשעה בעבירות ביחס של כלילות. קנאי מנמקת את עמדתה בכך שהדין האנגלי, מקורו של הסעיף, אוסר הרשעה כפולה. בנוסף, הרשעת הנאשם במספר עבירות אינה מוסרית, אינה משקפת נכונה את אחריותו הפלילית ונותנת תמונה לא נכונה על עברו הפלילי. הפרקליטות תטען, כי הלכת נכט השתרשה בפסיקה כמעט ללא עוררין.  
הכרעת ביניים לצורך המשך הדיון - ביהמ"ש מרשיע את בן לאדן בשתי העבירות.
2. השאלה המתבקשת עתה היא, האם מדובר בשתי הרשעות בלבד, או שניתן לראות את רצף מעשיו של בן לאדן כשש עבירות נפרדות? בפס"ד דרורי
 עולים שני מבחנים לבחינת הנושא – המבחן העובדתי והמבחן המהותי. 
לפי המבחן העובדתי, יש לבדוק את האפשרות לבודד את רצף ההתרחשויות ולהתבונן בה כאוסף של אירועים רודפים עצמאיים. לפי פס"ד ביטון,
 מבחן זה נוהג בעיקר בעבירות רכוש. הפרקליטות תטען, כי במקרה דנן ההפרדה אכן אפשרית, בהסתמך על מבחני העזר של השופט מלץ בפס"ד דרורי. ראשית, יש ראיות שונות ונפרדות להרס כל אחד מן הבניינים. שנית, כל בניין נהרס בנקודת זמן שונה (סביר להניח שאחד אחרי השני) ובמקום שונה (גם בעזריאלי – לא מדובר באותו בניין), לגבי כל בניין ניתן להצביע, בכל שלב של ההתרחשות, האם הטיל פגע בו והאם קרס. בן לאדן יגרוס מאידך, כי שני הטילים נורו באותה נקודת זמן, וכי שני בנייני עזריאלי מהווים קונסטרוקציה אחת. מבחן העזר השלישי בעייתי מבחינת הפרקליטות. לפיו, יש לבדוק, האם הייתה לנאשם אפשרות פיזית סבירה, משהתחיל בביצוע מעשיו, להימנע משאר הפעולות. משירה את הטיל השני, לא יכול היה בן לאדן למנוע את הרס "שער העיר", ולכן לא מדובר במעשה נפרד. נראה, כי הפרקליטות תוכל להוכיח בנקל קיומן של ארבע עבירות, אך יקשה עליה להוכיח כי גם הפגיעה בבניין השלישי היא עבירה בפני עצמה. היא תוכל להתעקש ולטעון, כי בפס"ד פופר
, על אף העובדה שדובר בנשק אוטומטי, ולא בטוח שהייתה אפשרות טכנית להפסיק את הירי בין עבירה לעבירה, נפסק כי מדובר בשבע עבירות רצח נפרדות. 

המבחן השני בו תיעזר הפרקליטות הוא המבחן המהותי, שעוסק במהות האינטרס הנפגע. בענייננו, הפגיעה היא רכושית (בעלי העסקים והדירות בתוך המגדלים ובסמוך להם). הפרקליטות תטען, כי כשמדובר בעבירות רכוש ונפגעים אנשים זרים, אין להם כל אינטרס משותף - לכל אחד אינטרס נפרד ואישי לביטחון רכושו. כראייה לכך: בפס"ד דרורי נפסקו 127 עבירות רכוש נפרדות! בן לאדן יטען, כי מטרתו האמיתית הייתה מיגור האויב הציוני, ומובן שניתן לדבר על שותפות גורל בין אזרחים, שמעבר לפגיעה ברכוש – נפגעה תחושת הביטחון הקולקטיבי שלהם. הפרקליטות תשיב, כי המניע היה אחד, אולם המניע אינו המבחן לקביעת מספר המעשים (פס"ד אזואלוס
). זאת ועוד. לפי פס"ד ביטון, המבחן המהותי נוהג בעבירות הנעברות בגופו של אדם, ולכן אין להחילו בענייננו. יתר על כן, המבחן האמיתי הוא מבחן השכל הישר וההיגיון (מלץ). לפי כל אמת מידה מוסרית, אם הכוונה אכן הייתה פגיעה בנפש, הרי שיש להחמיר עם העבריין כדי "להביע את עומק הזוועה" (חשין בפס"ד פופר). בן לאדן יטען, כי דבריו של חשין כוונו למעשי רצח, אך הוא לא פגע ולו בנפש אחת. תימוכין לטענתו ימצא בדבריו של פרופ' פלר לפיהם, רצף של מעשים פליליים איננו אלא עבירת שרשרת. הפרקליטות תשיב, כי הגישה בפסיקה היא פרגמאטית וישנן נסיבות שבהן יהווה רצף של התנהגויות מספר עבירות, לכן אין לנקוט בגישה נוקשה (ביקורתו של חשין על פרופ' פלר). הנסיבות שלפנינו הן התגברות הטרור, ש"פשה במקומותינו באופן המעורר חלחלה" (אנאלוגיה לדברי שטרסברג כהן בפס"ד אזואלוס בהתייחסה לבעיית האלימות), ולכן אין מקום למסר סלחני (שיקולי הרתעה ומדיניות ערכית). 

בן לאדן יטען, כי בפס"ד משולם
 צידדה דעת הרוב בקיומה של עבירה רבת פריטים. הנשיא ברק דיבר על מבחן השכל הישר לפיו, השאלה היא, אם בין הפריטים קיימת קירבה, עד כי ניתן לראות בהם "פעילות עבריינית אחת, הפוגעת באינטרס חברתי אחד, תוך תכנון עברייני אחיד וכולל". במקרה דנן מדובר בפעולת טרור אחת, שתוכננה בקפידה כמקשה אחת, ומטרה אחת ויחידה לה: "מיגור האויב המערבי והציוני". פעולה זו עונה אף על הגדרתו של פלר לעבירת שרשרת כ"אירוע עברייני, מונוליתי, מלוכד, בלתי ניתן לחלוקה מטבעו". לכל פגיעה בבניין אוטונומיה קיומית, יטען בן לאדן, אך זו שלולה ממנה בשל השתייכותה לקטגוריה נרחבת יותר - פעולת הטרור השלמה. הפרקליטות תאחז בדעת המיעוט של אור ומצא בפס"ד משולם, לפיה, הן עבירת שרשרת והן עבירה רבת פריטים הינן דוקטרינות קונטיננטליות, שאין להן אחיזה בדין הישראלי. הביקורת עליהן אף לא נעלמה מעיני מומחי המשפט הקונטיננטלי. לדידו של השופט אור, לא ניתן ליישב את התורה עם עיקרון החוקיות, שכן היא מעולם לא עוגנה בדין החרות, ותיוגה כעיקרון מחייב מצוי בדלת אמותיה של הכנסת. 

במידה ויפסק, כי מדובר בעבירת שרשרת, יורשע בן לאדן בשתי עבירות בלבד (לאור הכרעת הביניים). במידה ומדובר בעבירות נפרדות, תוכרע השאלה, האם להרשיע בארבע  או בשש עבירות, לאור המבחנים שהוצעו בפסיקה כמפורט לעיל.    

ענישה - סעיף 186 לסד"פ קובע, כי אין להטיל על נאשם אלא עונש אחד בגין מעשה אחד. נצא מנקודת הנחה שבן לאדן הורשע בשש עבירות, שכן אם יורשע באחת, לא יפסק לו אלא עונש אחד בלבד. השאלה הפחות טריוויאלית בסוגיה זו היא, מה יהיה דינו במצב של ריבוי עבירות. השאלות שידונו להלן: 1. האם ניתן לראות בעבירות החבלה וההיזק "אותו מעשה" לצורך סע' 186? 2. האם הרס כל אחד מהבניינים מצריך עונש נפרד, או שמדובר ב"מעשה אחד"? 3. האם יגזרו העונשים המרביים?

1.   על מנת להשיב על השאלה הראשונה, יהא עלינו לברר תחילה מהו "אותו מעשה" הנדרש בסע' 186? לפי הלכת נכט, עבירות תחשבנה לזהות, אם יסודותיהן העובדתיים חופפים, וזאת אף אם לאחד מהם יסודות נוספים (א = א+ ב). 
הפרקליטות תטען, כי לאור ניתוח היסודות העובדתיים המפורט לעיל, מבחן נכט אינו מתקיים בענייננו, דהיינו: העבירות המנויות בסעיפים 454 ו-329 אינן זהות. לפיכך, ניתן להטיל עונש נפרד בגין כל אחת מהן (כפי שנפסק בנכט). יצוין, כי בסוגית הענישה, בניגוד למחלוקת הקיימת בעניין ההרשעה, אין עוררין על כך, שהוכחת זהות בין עבירות משמעה עונש אחד בלבד, שכן לשון הסעיף ברורה. הנפקות לענייננו - חשיבות הוכחת השוני בין העבירות הינה דטרמיניסטית עבור הפרקליטות, שכן במידה ויעלה בידו של בן לאדן להוכיח התקיימותו של מבחן נכט, תצא וידיה על ראשה. ד"ר קנאי חולקת על הלכה זו וגורסת, כי מבחן נכט, כוחו יפה ליחידת ההרשעה, אך לא ליחידת הענישה, לאור מגמותיו וחידושיו של החוק. סעיפי החוק שהיו תקפים בעת הלכת נכט בוטלו, ובמקומם בא סע' 186 לסד"פ, שהחליף את הדיבר "אותה עבירה" ב"אותו מעשה". לדעת קנאי, השינוי מעיד על מעבר לטיעון עובדתי. היא מציינת שינויים נוספים בחוק, המעידים על התמקדות בעובדות ולא בעבירות. קנאי מציעה לקבוע את יחידת הענישה לפי האינטרס המוגן. בן לאדן יטען, ברוח זו, כי סעיפי החוק נחקקו לשם הגנה על חיי האדם (הן בעבירת החבלה והן בעבירת ההיזק, לאור הסיפא של הסעיף), ולכן האינטרס המוגן – אחד הוא. הפרקליטות תשיב, כי מטרת החיקוקים שונה – באחד: למנוע פגיעה ברכוש, ובשני: באדם. פרופ' פלר פירש "אותו מעשה" כמעשה פיזי, ובכך הרחיב אף יותר את יריעת ההגנה של הנאשם. בן לאדן יטען, כי כל העבירות המיוחסות לו נעשו במסגרת אותו מעשה פלילי – שיגור שני הטילים. הפרקליטות תשיב, כי מבחן זהות המעשה הפיזי אינו בעל ערך פנולוגי רב, והוא מונע הטלת עונשים גם כאשר המעשה הפיזי הינו החוט היחיד המקשר בין העבירות. יתר על כן, בפסיקה פורש סעיף 186 ברוב המקרים כמבטא את הלכת נכט. במידה וביהמ"ש יאמץ את מבחן נכט, יהא על כל אחד מן הצדדים להוכיח את טענתו ע"י ניתוח היסודות העובדתיים (כמפורט לעיל). במידה ותוכח זהות – יוענש בן לאדן רק על אחד הסעיפים. במקרה זה, העונש המרבי שעשוי להיפסק לו הינו 20 שנים (העונש המרבי בעבירת החבלה), שכן לפי פס"ד משולם ותפאל
, עונש המקסימום שניתן להטיל בגין "המעשה" הוא העונש המקסימאלי שניתן להטיל בגין העבירה החמורה יותר. במידה ולא תוכח זהות, יפסקו שני עונשים נפרדים.
2.   ומה באשר לרצף הפעולות של כל אחד מן הטילים? בן לאדן יטען כמובן לעבירה רבת פריטים (דעת הרוב במשולם) או לעבירת שרשרת (פלר). המדינה תטען לריבוי פעולות המצריך ריבוי עונשים, בעיקר בשל שיקולי הרתעה ומוסר. טענות הצדדים שפורטו בסוגית ההרשעה יפים גם לסוגיה זו ולכן לא אחזור עליהם. הפרקליטות תוסיף ותטען, כי בדומה לאלימות שהוגדרה כמכת מדינה בפס"ד אזואלוס, הטרור פשה בקרבנו ויש לעקרו מן השורש ע"י ענישה מרתיעה (דורנר בפס"ד פופר). בן לאדן ישיב, כי אם בד"נ אזואלוס
 נפסק עונש אחד על הריגת שתי נפשות, קל וחומר שיעשה כן במקרה בו הפגיעה הינה רכושית. הפרקליטות תטען, כי כפי שגרס השופט חשין בפס"ד ביטון, מדובר במקרה חריג שבחריגים שאין להקיש ממנו לסיטואציות אחרות (שהרי היה מעורב בו יסוד של קנטור). כראייה לכך, בפסיקה מאוחרת יותר נטה ביהמ"ש לפסוק ענישה כפולה (פס"ד ביטון ותפאל). בן לאדן יטען, כי בכיבוש שטחים השייכים לאסלאם ובחיסול תדיר של מבוקשים מתגרה ישראל בארגונו, ויש בכך מעין קנטור (טיעון חלוש לטעמי, שכן טענת הקנטור רלוונטית לעבירת הרצח בלבד). בן לאדן ידגיש את הבחנתו של חשין בפס"ד ביטון בין עבירות רכושיות לגופניות, ויגרוס שהן בביטון והן בתפאל נידונו עבירות שעניינן פגיעות בגוף, ולא בזאת עסקינן. הפרקליטות תטען כנגד, שידיו של בן לאדן מגואלות בדם, ותפשפש בעברו הפלילי. גם בפיגוע הטרור הנדון, היא תוסיף, כוונתו המקורית הייתה להביא להרג המוני. 

3.   כפי שצוין בפס"ד תפאל, חזקה על ביהמ"ש, בבואו לגזור עונשו של נאשם, שייקח בחשבון נסיבות מחמירות מיוחדות. יהא עליו לאזן בין האינטרס החברתי במיצוי הדין לבין האינטרס האנושי בנקיטת מידת חסד, שתאפשר לנאשם לכפר על עוונותיו. במקרה דנן, תטען הפרקליטות, מדובר במעשה נפשע וברוטאלי, שנעשה ע"י טרוריסט שאיבד כל צלם אנוש, ולכן יש להחמיר בעונשו. מדובר בפגיעה בבעלי עסקים רבים ובהטלת מורא על כלל אזרחי המדינה. 
במידה ויוחלט להטיל שני עונשים, יטיל ביהמ"ש על בן לאדן 15 שנים בגין עבירת ההיזק ו-20 בגין החבלה, אולם במידה וטיעוני הפרקליטות יתקבלו, יוטלו עליו שישה עונשים (או ארבעה, במידה ונפילת הטיל השני תחשב כעבירה רבת פריטים).
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