שם:   דודי דרור                                                                                                            
סיכום ע"פ 3596/93 מחמוד אבו סרור נ' מדינת ישראל נב (2) 481
בפני השופטים : א' מצא, י' זמיר , ט' שטרסברג-כהן
רקע עובדתי : 

המנוח חיים נחמני הי"ד, איש השב"כ שימש כמפעילו של מאהר אבו סרור (להלן :חמזה).

בדצמבר 1992, חמזה גמר אומר לרצוח את מפעילו ולשם כך גייס שניים ממחנה הפליטים בו התגורר, את נאסר אבו סרור (להלן :נאסר), ואת בן דודו, מחמוד אבו סרור. (להלן : המערער).
ביום ה - 03/01/1993 היה על חמזה להיוועד עם המנוח בדירת המפגש, ובתיאום עם חבריו הועיד את הרצח לתאריך זה. חמזה הגיע עם מרעיו למקום, ונכנס בגפו לדירה, שם רצח את המנוח בעזרת מהלומות פטיש וסכין שהביא עמו. משלא יצא כעבור 5 דק', ועפ"י מה שנדברו מראש נכנס נאסר לדירה וסייע לחמזה להמית את המנוח שעדיין התבוסס בדמו.
כל אותה העת המתין המערער לחבריו ליד המכונית ומשיצאו נסעו השלושה לכיוון חברון. בדרך פשט חמזה את בגדיו המגואלים בדם, והמערער השליך את הבגדים המוכתמים. מאוחר יותר בהוראת חמזה, נסעו נאסר והמערער לכיוון הכפר בית צוריף והעלו את המכונית באש.
נאסר והמערער נלכדו, והובאו לדין בגין קשירת קשר לביצוע פשע ורצח בכוונה תחילה.

נאסר הורשע עפ"י הודאתו ונידון למאסר עולם ועונש זה בלבד. המערער הודה כי נלווה לשניים, תוך שידע כי בכוונתם לרצוח חייל, אך כפר בשותפות לקשר פלילי ולביצוע רצח.

בית המשפט המחוזי : (בפסיקתו טרם תיקון 39)

טענת התביעה : 1. קשירת קשר לביצוע פשע.
                          2. רצח בכוונה תחילה.

טענת ההגנה :   1. קשירת קשר לביצוע פשע : הגנת הכורח.
                              אולץ להסכים לרעיון שהועלה ע"י חמזה, "להרוג חייל", וזאת מפני שאיים 

                              עליו כי יפיץ שהוא משת"פ.

                          2. רצח בכוונה תחילה : לא נטל חלק בתכנון הכולל (אף שחלקו נעשה בנוכחותו), 

                              לא נטל חלק במעשה ההמתה עצמו.

הכרעת ביהמ"ש : 1. הגנת הכורח : המערער אינו יכול לחסות בצלה של הגנה זו מכמה טעמים :
1. הגנה זו אינה חלה שעה שמעשה גרם למותו של אדם.

2. המערער יכל למנוע את הרצח אילו הודיע למשטרה מבעוד מועד.
3. דרישת המיידייות לא קויימה, היינו "שאם לא ייכנע ימות מייד או ייחבל מייד חבלה חמורה".
                             2. רצח בכוונה תחילה : אף שחלקו של המערער בביצוע הרצח קטן מחלקיהם 

                                 של שותפיו, חלה עליו האחריות לביצוע הרצח, מכח הוראות סעיף (להלן : 
                                 ס' 26 (2) לחוק העונשין (להלן : החוק) הקובע כי יראו  אדם כמי שהשתתף  

                                 בביצוע העבירה "אם עשה מעשה...כדי לאפשר לחברו לעבור את העבירה או  

                                 לסייע בידו בכך, בין שנכח בשעת עשייתה ובין שלא נכח."
                                 ומכח ס' קטן (להלן :ס"ק) (4) הקובע כי יראו כמי שהשתתף בביצוע העבירה  

                                 מי שסייע את חבירו בעבירה ע"י שנכח במקום העבירה כדי להרתיע התנגדות   

                                 או כדי לאמץ את המבצע בהחלטתו, או כדי להבטיח את ביצוע העבירה".

ביהמ"ש המחוזי (המשך) :
הכרעת ביהמ"ש : לסיכומו של עניין המערער הורשע בביהמ"ש המחוזי הן בקשירת קשר לביצוע פשע והן בסיוע לרצח בכוונה תחילה (כאשר החוק טרם תיקון 39 לא הבחין מבחינת תחולת האחריות הפלילית בין מסייע ובין מבצע לעניין רצח) ונידון למאסר עולם ועונש זה בלבד. 
בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט לערעורים פליליים: (בפסיקתו לאחר תיקון 39)
טענת הסנגוריה : 1. הגנת הכורח.
                             2. עפ"י חלקו בעשייה הפלילית והן עפ"י הגדרת ביהמ"ש המחוזי, אין המערער 
                                  נושא באחריות לעבירת רצח כמבצע בצוותא אלא כמסייע.

                              3. הגנה מכח ס' 300 א(ב) לחוק אשר תאפשר מתן עונש של 20 שנות מאסר  

                                   בלבד במקום מאסר עולם ועונש זה בלבד.

הכרעת ביהמ"ש: 
השופט מצא: 1. הגנת הכורח :
1. ביהמ"ש המחוזי נדרש בהנמקתו משום מה לא להגנת הכורח אלא להגנת הצורך, אולם טיעוניו יפים גם להגנת הכורח. 

2. תיקון 39 הקובע את הגנת הכורח במתכונתה החדשה בסעיף 34 יב' לחוק איננו מסייעת למערער. אמנם ההוראה החדשה איננה כוללת עוד את דרישת המיידיות בסייג אך דרישת ס' 34 יב' היא כי הסכנה הנשקפת מהאיום תהיה מוחשית.  הווה אומר – אם קיימת בפני המאויים אלטרנטיבה שלישית, לסכל את האיום, אין הוא נכנס לגדרה של ההגנה.
בעניינינו יכל המערער להיחלץ מין הסבך לו היה פונה אל המשטרה.
3. יתר על כן,  ס' 34 יב' – הגנת הכורח צריך לעמוד בהוראות ס' 34 טז' לחוק הקובעות כי במקרה בו המעשה לא היה סביר בנסיבות העניין לשם מניעת הפגיעה לא תעמוד ההגנה.
לא ניתן לראות ברצח כמעשה סביר בנסיבות העניין. 
4. פירוש תכליתי של הס' יכול במשתמע לראות את הדרישה למיידיות.
כך סובר אף השופט קדמי בפרשת בשיר ואף פרופ' פלר.
                       2. "מסייע" או "מבצע בצוותא ?"

                             א. טרם תיקון 39 היתה חלוקה סמנטית בלבד בין מבצע ומסייע לעניין רצח.

                             ב. תיקון 39 מבחין לעניין האחריות בין שלושה סוגי מבצעים : מבצע עבירה  

                                ("מבצע עיקרי"), מצע בצוותא עם אחרים ("מבצע עיקרי") ומסייע.

                             ג. בפס"ד של ביהמ"ש המחוזי הוגדר המערער כמסייע.

                             ד. המערער מבקש להחיל את דין "מסייע" לעניין האחריות עליו משנכנס לתוקף 

                                 התיקון.

                             ה. מצא דוחה טענה זו באומרו כי מבחינה מעשית, מעשיו של הנדון מכניסים 

                                   אותו לקטגוריה של "מבצע בצוותא" ולא של מסייע.   

הכרעת ביהמ"ש (המשך):
 השופט מצא (המשך):

  2. מסייע או מבצע בצוותא (המשך):

5. כאמור מסווג את המערער כ"מבצע בצוותא" מהטעמים הבאים :

1.חלקו של המערער קטן משל האחרים אך מעשיו מכנסיים אותו למעגל הפנימי של מבצעי הפשע.

2. הוא נענה לדרישתו של חמזה והצטרף לקשר הפלילי.

3. הוא לקח חלק (ולו קטן) בשלב התכנון.

4. בשעת הרצח הוא התייצב לייד המכונית כדי להבטיח את נסיגתם של חבריו לאחר ביצוע הרצח.
5. לאחר הרצח נטל חלק בהעלמת ראיות. (שריפת המכונית)
6. כאמור, הנסיבות שנמנו הקנו למערער שליטה על ביצוע התכנית הרצחנית וכן כי היה בעל המחשבה הפלילית הנדרשת לביצוע רצח בכוונה תחילה.
3. עונש מופחת: 

א. טענת הסנגוריה היא, כי גם משנמצא יסוד להרשיע את המערער ברצח בכוונה תחילה יש לבטל  

     את מאסר העולם ועונש זה בלבד שנגזר עליו, ולגזור עליו עונש קל יותר (20 שנות מאסר) מכח 
     סעיף 300 א (ב) לחוק.
ב. סעיף 300 א (ב) לחוק מאפשר מתן עונש מופחת בגין רצח בכוונה תחילה באם הנאשם חרג 

     במידה מועטה מתחום הסבירות הנדרשת לפי ס' 34 טז לחוק.
ג. כפי שנקבע לעיל, חריגתו של המערער לא היתה בגדר הסבירות, ודין טענה זו להידחות.
השופט י' זמיר : אני מסכים.

השופטת ט' שטרסברג-כהן:
מסכימה ,אם כי מביעה הסתייגות לגבי הקביעה של השופטים : מצא וקדמי בפרשת בשיר ,ופרופ' פלר לגבי דרישת המיידיות לעניין הגנת הכורח. מציעה להשאיר את השאלה, אם יש מקום להשיב ליושנה את דרישת המיידיות בצריך עיון.

הערעור נדחה על כל חלקיו.

