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פסק - דין

בפנינו תביעתו של מר חשב מוחמד (להלן: "התובע") לתשלום פיצויי פיטורים, תמורת הודעה מוקדמת, שכר עבודה ופיצויים בגין פיטורים שלא כדין, לתקופת עבודתו בחברת שער כימיקלים בע"מ (להלן: "הנתבעת") ותביעה שכנגד לתשלום סך של 230,400 ₪ בגין סחורה אשר לטענת הנתבעת נגנבה, על ידי התובע (הנתבע שכנגד). 

רקע עובדתי

1.
הנתבעת הינה חברה אשר בין יתר עיסוקיה, משווקת כימיקלים.

2.
לטענת התובע עבד בנתבעת כמחסנאי ומלגזן מיום 6.4.97 ועד ליום 26.10.06. 

מנגד טענה הנתבעת כי התובע סיים עבודתו ביום 26.9.06 כעולה ממכתב הפיטורים אשר נשלח ביום 24.10.06 וכלשונו:


" הריני להודיעך על הפסקת עבודתך לאלתר בחברת שער כימיקלים בע"מ, החל מיום 29.6.06, מאחר שהובא לידיעתנו שבמהלך עבודתך בחברה גנבת מוצרים שונים של החברה, בהיקף משוער של מאות אלפי שקלים".
(נספח א' לכתב ההגנה).

3.
 עם פיטוריו לא שולמו לתובע פיצויי פיטורים, וכן לא שולם שכרו החל מ- 1.9.06 ואילך.

טענות הצדדים:

4.
התובע הכחיש מכל וכל את מעשי הגניבה המיוחסים לו וטען כי הנתבעת מעלילה עליו עלילות שווא על מנת להתחמק ממעשים פליליים אשר בוצעו על ידה. לפיכך, פיטוריו בהעדר שימוע, ובזמן היותו בחופשת מחלה, הינם פיטורים שלא כדין.  


אשר על כן עתר התובע לתשלום שכר עבודתו, פיצויי פיטורים,תמורת הודעה מוקדמת ופיצויים בגין פיטורים שלא כדין.

5.
הנתבעת אינה מכחישה כי התובע פוטר, אולם לטענתה הטעם לפיטוריו יסודו בבדיקה אשר העלתה כי התובע גנב מוצרים שונים בשווי של מאות אלפי ₪, על כן אינו זכאי לפיצויי פיטורים ולתמורת הודעה מוקדמת.


אשר לשכר העבודה טענה הנתבעת כי התובע אינו זכאי לסכומים הנתבעים ובכל מקרה יש לקזז סכום זה משווי המוצרים אשר נגנבו. 


אשר להליך השימוע, טענה הנתבעת כי לאחר שהוחלט לפטר את התובע, פנתה אליו מספר פעמים לשם זימונו למשרדיה לברור העניין בדרך של שימוע, אולם התובע התחמק,  מסיבות השמורות עמו.

ההליך הדיוני

6. 
מטעם התובע הוגש תצהיר עדותו הראשית וכן תצהירו של מר מיכאל גגולשוילי שהיה בזמן הרלבנטי עובד הנתבעת. 


הנתבעת הגישה מטעמה תצהיריהם של: מר יעקב קסטנבאום –מנהל הנתבעת, מר מיכאל פלוטקין – עובד בחברה קבלנית משנה של הנתבעת והאחראי עליו מר שמואל לוי. כמו כן הוגשו תצהיריהם של מר דוד ברסי- מנהל המחסן בנתבעת, מר ויטלי קוצ'ק עובד הנתבעת, מר ניר שנהב – חוקר במשרד החקירות שנשכר על ידי הנתבעת ומר רמי אפרתי- מנהל חברת "עומר תקשורת" אשר התקינה מערכת מצלמות אבטחה בנתבעת.

זכאות התובע לפיצויי פיטורים ולתמורת הודעה מוקדמת
 
7.
אפשרות פיטורים תוך שלילה (מלאה או חלקית) של פיצויי פיטורים, מבוססת על סעיפים 16 ו-17 לחוק פיצויי פיטורים, התשכ"ג-1963 (להלן: "החוק"). 

 

סעיף 16 לחוק עוסק בענף בו קיים הסכם קיבוצי. סעיף 17 לאותו חוק עוסק בענף בו אין הסכם קיבוצי. 

 


בענייננו, לא הוכח (ואף לא נטען) כי יש הסכם קיבוצי החל על הצדדים. על כן, נדון בפסק דין זה לאורו של סעיף 17 לחוק, הקובע כדלקמן:

"בענף העבודה שאין בו הסכם קיבוצי, רשאי בית הדין האזורי לעבודה לקבוע שפיטוריו של עובד היו בנסיבות המצדיקות פיטורים ללא-פיצויים או בפיצויים חלקיים שיקבע; בדונו בעניין זה יונחה בית הדין האזורי לעבודה על פי הכללים שבהסכם הקיבוצי החל על המספר הגדול ביותר של עובדים.". 
 


בהתאם להלכה הפסוקה, עלינו להיות מונחים בעניין זה על פי הוראות תקנון העבודה הכלול בהסכם הקיבוצי הכללי שבין התאחדות התעשיינים לבין ההסתדרות הכללית. לתקנון זה ייקרא להלן: "התקנון". (ראו: ע"ע 300320/98 סווירי אריה – רם חניונים בע"מ, עבודה ארצי, כרך ל"ג (59) 32; דב"ע נ"ז / 76-3 שגרירות ארצות הברית של אמריקה – עזבון המנוח מאיר מנשה, עבודה ארצי, כרך ל (1) 383).


התקנון כולל פירוט של הפרות משמעת שונות, המנוסחות באורח כללי ביותר, עם מדרג עונשים הנע בין הסנקציה הקלה ביותר – התראה, לבין הסנקציה החמורה ביותר, שהיא פיטורים ללא הודעה מוקדמת וללא פיצויי פיטורים.   

8.
לטענת הנתבעת הייתה זכאית לפטר את התובע תוך שלילה מוחלטת של פיצויי הפיטורים ללא הודעה מוקדמת. סנקציה זו, הסנקציה המשמעתית החמורה ביותר, ניתנת להפעלה על פי סעיף 53 לתקנון. כך, בין השאר, נאמר בסעיף 53 לתקנון: 

"עשה העובד אחת מאלו - 
א.
הפר משמעת באופן חמור;
ב.
... 
ג.
גנב, מעל או חיבל במהלך התקין של העבודה;
ד.
...
ה.
בזבז חומרים בזדון;
ו.
...
ז.
...
ח.
עבד במקום אחר ללא רשות מאת ההנהלה ויש בכך משום גרימת נזק למפעל;
ט.
...
י.
עבר עבירה פלילית חמורה.
יהיה צפוי:
א.
להפסקת עבודה זמנית ממושכת ללא תשלום;
ב.
לפיטורים ללא הודעה מוקדמת ו/או שלילה חלקית של פיצויי פיטורים;
ג.
לפיטורים ללא הודעה מוקדמת וללא פיצויי פיטורים.". 
 
 9.
בטרם נקבע אם הוכח כי התובע ביצע את מעשה הגניבה המיוחס לו, עבירה המנויה בסעיף 53 לתקנון, נעמוד מעט על שאלת נטל ההוכחה ומידתה.

הלכה היא, כי הנטל להוכיח כי העובד ביצע גניבה מוטל במלואו על כתפי המעביד, הטוען לגניבה וכי הפיטורים בוצעו על רקע זה. 

בית הדין לעבודה עמד על כך כבר בתחילת דרכו, בפסק דינו בדב"ע ל/ 6-3 שמואלי ואח' - שרייר, פד"ע א 69, 74:

"מעביד הטוען כי בנסיבות פיטורים אין לשלם פיצויי פיטורים או שיש להפחיתם חייב להביא טענתו זאת במסגרת ד' אמות סעיף 16 לחוק או לבקש את בית הדין להפעיל את סמכותו מכוח סעיף 17 לחוק וכאמור אין לדרוש מהעובד שהוא יוכיח כי לא התקיימו התנאים לשלילת זכותו." (ראה לעניין זה גם דב"ע שן/ 119-3 עיתונות מקומית בע"מ - אשר בן עמי, פד"ע כב' (1) 303).

10.
ובדב"ע נג / 3 –79 לובה יונייב ואח' נ' חברת וייסמן תמרוקים בע"מ (עבודה ארצי, כרך כו (2) 345) נפסק:


"מידת ההוכחה של אקט פלילי במשפט אזרחי נבחנת על פי מאזן ההסתברות, וכי במסגרתה של מידת הוכחה זו על פי מבחנים של שכל ישר, כמות הראיות, שיש בהן כדי לשכנע את השופט בנטייתה של ההסתברות, קשורה במהותו ובחומרתו של הנושא וכי ככל שמבקשים לייחס לצד שכנגד ביצוע עבירות רציניות המטילות סטיגמה, שיש עמה משום קלון, נדרש בעל הדין לראיות בעלות משקל רב וכבד יותר ממה שדרוש במשפטים אזרחיים רגילים".

11.
עוד נקבע בדב"ע נה/ 60-3 אנואר חמיד נ' יעקב הלמן ואח', (עבודה ארצי, כרך 
כח(2) 197):

"מכאן, הלכה פסוקה היא בבית הדין לעבודה, כי מידת ההוכחה הדרושה להוכחת מעשה פלילי בדיון בין עובד למעבידו אין די כי תישקל על פי מידת הסבירות. 

....

מעילה באמונו של מעביד, ובודאי גניבה ממעביד, הם חמורים ביותר. הם פוגעים באישיות יחסי העבודה. מנגד עומדת העובדה, כי מדובר בפגיעה בזכויות מוקנות של עובד בגין האשמה שעבר עבירה פלילית ומעל באמונו של מעבידו. הנטל על המעביד להוכיח זאת. אין משמעות לכך שכל שהעובד עשה הוא לומר – 'לא נכון - ... לא גנבתי'. לא עליו מוטל הנטל להוכיח שהדבר לא נעשה. על מידת ההוכחה המוטלת על המעביד להיות מוגברת". 

12.
עפ"י ההלכה הפסוקה, מידת ההוכחה הדרושה להוכחת מעשה פלילי במסגרת הליך אזרחי, היא מוגברת וכבדה ממידת ההוכחה הרגילה, הנדרשת בהליך אזרחי רגיל שהיא הטיית מאזן ההסתברויות, הגם שאינה מגיעה כדי זו הנדרשת בהליך פלילי רגיל, של "מעל לכל ספק סביר". 

מן הכלל אל הפרט

13.
לטענת הנתבעת, ביום ו' ה- 1.9.06 בשעה 13:45, כשמפעל הנתבעת היה סגור, נצפו התובע ועובד נוסף של הנתבעת (להלן: "איסקוב") במפעל הנתבעת, ע"י מר פלוטקין מיכאל        (להלן: "פלוטקין"), כשהם מעמיסים כימיקלים מסוג כלור על משאית הנתבעת שהייתה באותה עת ברשות איסקוב.


בעקבות זאת, שכרה הנתבעת משרד חקירות לחקירת פעולותיהם של התובע ואיסקוב. במסגרת החקירה הודה איסקוב ביום 26.9.06 בפני החוקרים, כי גנב מהנתבעת ביחד עם התובע במשך מספר חודשים, חומר מסוג כלור, בכמות של  6-4 קוביות כפעמיים בשבוע, אותם מכר התובע בסכום של 400 ₪ לקובייה ללקוחות ממוצא ערבי אשר שילמו לו במזומן. איסקוב ויתר באמצעות הסדר עם הנתבעת, על תגמולי הביטוח המגיעים לו כנגד התחייבות הנתבעת שלא לפעול כנגדו בהליכים משפטיים או הגשת תלונה במשטרה.


(העתק מכתב מיום 26.9.06 בו מודה איסקוב בעובדות שלעיל, והודעה על הפסקת עבודתו, צורפו כנספח ג' לתצהיר קסטנבאום. עותק קלטתDVD  מתיעוד חקירתו של איסקוב על ידי משרד החקירות צורף כנספח ד' לתצהיר קסטנבאום).

14.
ביום 18.10.06 הגישה הנתבעת, תלונה במשטרת ישראל (נספח ה' לתצהיר קסטנבאום). יש לציין כי ככל הידוע לנו, תלונה זו מעולם לא נחקרה.

15.
בנוסף להודאתו של איסקוב, וכתמיכה בטענות הנתבעת, העיד פלוטקין ואישר הגרסה לפיה ביום 1.9.06 כשהגיע בשעות הצהריים למפעל הנתבעת בעודו סגור, מצא כי השער לחצרי הנתבעת נעול מבפנים וכשהחל לצעוק יצא התובע ופתח את השער. עוד הבהיר כי במקום נכח גם איסקוב. פלוטקין ציין בעדותו כי ראה כ- 5-6 קוביות על המשאית של אדי וכי השניים ביקשו שלא יספר כי ראה אותם. (עמ' 43 לפרוט' מיום 3.12.08).


פלוטקין המועסק על ידי חברה המשמשת כקבלנית משנה להובלת כימיקלים של הנתבעת, הוסיף כי סיפר זאת לאחראי עליו, מר שמואל לוי. זה האחרון אישר זאת והוסיף כי סיפר על האירוע למר שרון קסטנבאום (ראה תצהירו של לוי וכן עדותו בעמ' 45 ש' 17-2).

16.
התובע מכחיש מכל וכל את גרסת הנתבעת והמעשה המיוחס לו, הגיש את עדויותיו באמצעות הגשת תצהירו ונספחיו, שכללו קלטת מתומללת של איסקוב בשיחה עם התובע, בה מודה איסקוב כי שיקר בחקירתו וכי הודאתו נגבתה תוך הפעלת לחצים ואיומים ובין היתר נאמר לו כי מבוקש להפליל את התובע, שהינו ערבי, אחרת ישלח לכלא, ביתו יעוקל ומשפחתו תפגע.


מפאת חשיבות הדברים נציין מספר ציטוטים מן התמליל - 


"איסקוב: לא בסוף הוא אמר לי, לחצו עלי, לחצו עלי, לחצו עלי, כמה פעמים... תגיד את כל האמת. את כל האמת, את כל האמת... בינתיים לא יהיה בעיות, ערבי לא חשוב,


התובע: מה זה ערבי לא חשוב?


איסקוב: ... הכי חשוב זה יהודים, הם יודעים שיש לך משפחה, כדי שלא תיכנס לכלא, אני אומר לך אם תיכנס לכלא ילך הבית... הילדים שלי לא ידעו איך אבא, האישה, מה עם אישה, מה עם משפחה, מה יחשבו, מה השכנים יחשבו, אני אומר לך שוב מה, אנחנו רוצים להכניס לערבי חזק.  אמרתי אבל.. איזה ערבי... שקר".









(עמ' 5 ש' 111-120)


....


"התובע: חתמת על מכתבים משהו?


איסקוב: מכתב אחד שמכתב אחד ש..ש.. שאל את שימרית אפילו.


התובע: מי רשם את המכתב?


איסקוב: שלחו ___ אני לא ראיתי אבל שלחו ___ טלפון, לא ראיתי, הם יצאו החוצה הם___ של איזה פקס, והם שלחו את זה לפקס והביאו לי חתמתי...". (עמ' 8 ש' 217-22)

....

"איסקוב: מה _____ אני גם הרסתי לעצמי ___ על כל שקר אמרתי הכל שקר, אפילו הכל אמרתי שקר, הם חשבו שאני אמרתי הכל אמת הבנת?

התובע: חשבו שאתה אמרת הכל אמת או זה הכל שקר


איסקוב:  " זה הכל שקר, אמרתי הכל שקר, שיעזבו אותי בשקט.


.... 


התובע: מה, כל כך לחצו עליך?


איסקוב: חבל על הזמן, חבל על הזמן".

(עמ' 10 ש' 259-261 וש' 270-271)


....


איסקוב: "אני לא רוצה ללכת סתם להיכנס לכלא, לקבל מאסר, אני לא אשם. הפילו עלי___ שאני אזמין משטרה, אתה אשם, סיפרו לי סיפורים, אפילו אין להם הוכחה, סיפרו סיפורים למשטרה הכניסו אותי למעצר, אני צריך___ מה אמרתי הכל שקר, אמרתי להם הכל בשקר ...".



 (עמ' 11  ש' 284- 287)


....


"התובע: מה משטרה היא תכניס אותך לכלא, משטרה ___ אתה לא עשית כלום?


איסקוב: כן,


התובע: משטרה לא מכניסה אנשים בכלא ככה סתם.


איסקוב: כן, ___ הם אמרו ככה, אני דברים כאלו ___ לא מאמין, לא מבין, אמרתי יכול להיות ___ אפילו אני לא אשם ___ איך שמצאו מספר מטלפון מספר מעזה, יכלו למצוא עוד משהו ".





(עמ' 14 ש' 375-381)


...


"התובע: יבוא השופט יגיד לך תשמע, אתה אמרת את זה מדעת עצמך, מה זה יעני מוחמד חאשב מצא קליינטים הכך, מה?


איסקוב: היה לחץ עלי זהו, היה לחץ עלי, תגידו, תגיד מוחמד חשב,


התובע: מי אמר לך? זה החוקרים,


איסקוב: כן

התובע: אני לא אכפת לך, השחלת תיק עליי והם רצו שיפילו תיק עליי

איסקוב : כן".





(עמ' 16 ש' 422- 432)


...


"איסקוב: ... האמת שאמרתי לעצמי אני לא יכול, אני לא אשאר פה שום דקה, אני לא יבקש, יספר להם הכל הסיפורים האלה שהם יחשבו זה כל האמת, אבל הכל בשק.. הכל זה בשקר, אבל הם יחשבו שאני מספר להם הכל זה אמת. שאני ייצא מפה, ממשרד לצאת מפה, אפילו, אפילו אני ___ לא ישלם פיצויים".



....


"איסקוב: כסף __ אבל מה זה, מה זה, אם __ מה נשאר לי, אפילו אני לא אשם הם יכולים לספר סיפורים, זהו זה אני לבד, אני לבד, הם הרבה,


התובע: מה זה הרבה?


איסקוב: __ הרבה, מול בלבתים ושלושה חוקרים אני לבד, איפה העזרה אף אחד, אני לא מכיר עורכי דינים, לא הולך משטרות, אין לי תיק במשטרות, אני לא רוצה שיהיה לי סתם, מסתם, מסתם ...".


(עמ' 17 ש' 445- 448 וש' 461-466)


...


"איסקוב: מה __ אני לא, לא מבין משטרה, לא מבין חוקים, לא __ הם נצחו אותי כי __ חלש


מוחמד: מה זה יום חלש?


איסקוב: מה אני יכול __ עייפות, אני לא יודע מה אני אומר, מה אני אומר, עוד אמרתי להם__ סיפרתי להם סיפורים בשקר, __ שהם חשבו זה...".
(עמ' 24 ש' 646-650)

 17.
הנתבעת זימנה את איסקוב לעדות מטעמה, בכדי להזים את הנאמר בתמליל. אולם האחרון שב וכפר בטענות כי היה שותף למעשה גניבה כלשהו בעצמו או עם התובע. כמו כן הכחיש את כל הפרטים המהווים לכאורה, את מעשה הגניבה המיוחס מיום 1.9.06. 

"ש: אני אומר לך שבמועד מסוים ב- 1.9.06 מיכאל פלוטקין הגיע לחצר הנתבעת, ראה אותך ואת התובע ואתם אמרתם לו שלא יגלה לאף אחד שאתם בחצר המפעל, מה יש לך לומר על זה?

ת: שקר


ש: מעולם לא פגשת את מיכאל פלוטקין יחד עם התובע?


ת: לא. אני מסיים עבודה והולך הביתה. אין לי מה לחפש שם".
(עמ' 56 לפרוטוקול ש' 4-6)


....


"ש: במהלך החקירה שלך אתה סיפרת פרטים על איך הייתה השיטה שגנבת עם התובע. אתה זוכר את הפרטים שסיפרת, מה סיפרת בחקירה?


ת. היו שואלים מה גנבתי ואיך וכמה, אני זרקתי סתם מספרים. שיעזבו אותי בשקט. 3 אנשים חוקרים אני בן אדם תמים, בעברית חלש, אני מפחד והם שלחו 3 חוקרים עלי ורוצים לתפוס אותי באיזה שהוא חוק. ... אני מסביר לך שאני לא מכיר אף אחד מהלקוחות. היו עלי 3 חוקרים. אני שיקרתי ואמרתי דברים לא נכונים כי איימו על החיים שלי ושל הילדים שלי. אמרו שאני אהיה בכלא. הילדים יגדלו בלי אבא. היה שם אחד שמן שאיים  עלי חבל על הזמן... המצאתי את הכל והכל שקר כדי שיעזבו אותי בשקט". 






(עמ' 56 לפרוטוקול ש' 18 – עמ' 57 ש' 10)

18.
החוקר מר ניר שנהב אשר העיד מטעם הנתבעת, אישר בחקירתו הנגדית כי לתובע נאמר שאם לא יודה יפנו למשטרה וכתוצאה מכך ייעצר, לא יראה את ילדיו אשתו תיפגע ויהיה לו רישום פלילי (ראה עמ' 28 לפרוטוקול ש' 17-23) כמו כן אישר כי הציגו בפני איסקוב גרסה לפיה התובע כבר הודה בפניהם כי גנב ואילו - איסקוב שולי, והתובע שהינו עובד ערבי, הוא עיקר העניין.



 
(עמ' 30 לפרוטוקול ש' 5-11)

19.
זאת ועוד - כפי שצוין לעיל, מטעם הנתבעת הוצג קלטת (DVD) המתעדת את מהלך החקירה (לא במלואה). לאחר צפייה, שוכנענו בגרסתו של איסקוב כפי שהובאה בתמליל הקלטת שצירף התובע וכפי שהובאה בפנינו. בקלטת נצפה איסקוב נרגש ומפוחד כשמולו שלושה גברתנים המתחלפים ביניהם, יוצאים ונכנסים מן החדר תוך הטחת האשמות ואיומים כלפי איסקוב.

משך כ- 45 דק' לערך הכחיש איסקוב מכל וכל את המעשים המיוחסים לו, בעוד החוקר מתאר בפניו את אשר עלול לקרות אם לא יודה אפילו טרם קבלת ראיות המוכיחות אשמתו. כך מתאר החוקר כי הנ"ל ייעצר לשם חקירה, לא יראה את ילדיו, יפוטר ויקלע לקשיים כלכליים.


משך כל החקירה מבקש איסקוב לראות הוכחות מוצקות כנגדו, אך ללא הועיל. את פלט השיחות אשר לכאורה בוצע ממכשיר הטלפון הסלולארי שלו והוצג בפניו, הכחיש איסקוב וטען שוב ושוב שמדובר בשקר. לבסוף משתשו כוחותיו הסכים לאשר כי כל הנטען כנגדו אמת- אך גם אז כאשר נשאל לגבי פרטים ספציפיים בנוגע לאופן ביצוע הגניבה והלקוחות להם נמכר החומר, לא ידע להשיב, ואישר בחוסר ברירה את שנאמר לו בעקיפין או במישרין על ידי החוקר. 


הן במהלך החקירה והן בעדותו בפנינו חזר וציין איסקוב כי הוא והתובע כלל לא היו בקשרי ידידות וכדבריו: " הוא לא היה אצלי בבית. לא הסתדרנו. היינו רבים". ( עמ' 58 לפרוטוקול ש' 11).

20.
לאור ממצאי הקלטת ועדותו של איסקוב בפנינו אשר הייתה מהימנה עלינו, מצאנו כי משקלה הראיתי של הודאתו בפני החוקרים מזערי הוא.

21.
משהגענו למסקנה כי אין להסתמך על הודאתו של איסקוב בכדי לבסס את מעשה הגניבה המיוחס לתובע, נותרה עדותו של פלוטקין בלבד. אל מול עדות זו הציג התובע גרסת אליבי שלא הופרכה אלא נמצאה נתמכת בעדותו של עובד אחר של הנתבעת, מר מיכאל גגולשוילי (להלן: "מיכאל"). הן מיכאל והן התובע העידו כי סיימו את העבודה בסמוך לשעה 13:00 וכי עד לאחר השעה 15:00 היו יחדיו מחוץ לחצר המפעל בנסיעה לביתו של מיכאל, בביתו ובחצר השכן (ראה סעיפים 14-15 לתצהיר מיכאל). הנתבעת בחרה שלא לעמת את מר מיכאל גגולשוילי אל מול עדותו של פלוטקין ולא חקרה אותו כלל וכלל ביחס לגרסת האליבי של התובע, לפיכך עומדת זו בעינה.


הנתבעת ניסתה להוכיח כי התובע ומר גגולשווילי היו מצויים בקשרי ידידות, אולם האחרון הפריך סברה זו כאשר העיד שלא נפגשו מחוץ לשעות העבודה אלא כשנסעו יחד לניחום אבלים בשל פטירת אביו של מנהל המחסן (עמ' 9 לפרוטוקול ש' 14-19) וכאשר התובע הסיעו הביתה בזמן שרשיונו נשלל. בנוסף הבהיר כי לא הזמין את התובע מעולם לביתו שכן הוא מתנחל לשעבר וחבריו ירו בערבים (עמ' 10 לפרוטוקול ש' 7-8).


אף ניסיונותיו של ב"כ הנתבעת, לפגוע במהימנותו של מר גגולשוילי והתובע ולהראות כי לא הייתה כל סיבה לזכור דווקא את יום ה- 1.9.06 בעוד שאינם זוכרים את מעשיהם במועדים אחרים, לא צלחו. השניים אישרו כי מועד זה זכור להם היטב כיוון שבתאריך זה נסע דוד, מנהל המחסן בנתבעת לחופשה והשמחה על כך הייתה רבה נוכח היותו אדם קשה. (עמ' 11 לפרוטוקול ש' 6-10 וכן עדות התובע עמ' 19 לפרוטוקול ש' 1-2). 

22.
יתרה מכך, בגרסת הנתבעת לגופה נמצאו מספר סתירות. בכתב ההגנה נטען כי ביום 1.9.06 התובע ואיסקוב סיימו את עבודתם בשעה 11:00 והמפעל נסגר בשעה 12:00, ואילו בתצהיריהם של דוד ברסי ושל קסטנבאום נטען כי המפעל נסגר בשעה 13:00. כך גם בתלונה שהגיש מר שרון קסטנבאום, במשטרת ישראל, נרשם כי אירוע הגניבה התרחש ביום 1.9.06 בשעה 12:00 ואילו בכתב ההגנה נטען כי האירוע התרחש בשעה 13:45.


באשר לשעת האירוע , הסביר מר יעקב קסטנבאום, מנהל הנתבעת, כי השעה המצוינת בתצהירו (השעה 13:45), נמסרה לו ככל הנראה, כאשר סיפרו לו על המקרה כשבוע לאחר התרחשותו (עמ' 48 לפרוטוקול ש' 12-13). אולם  פלוטקין שהיה על פי הנטען העד לאירוע הגניבה העיד כי אינו זוכר עד איזו שעה עבד באותו היום ואימתי הגיע לחצר מפעל הנתבעת (עמ' 42 לפרוטוקול ש' 7-11) אף העד, מר שמואל לוי הזים את גרסתו של מר קסטנבאום כאשר השיב בשלילה לשאלה "האם אתה זוכר שמר פלוטקין סיפר לך באיזה שעה זה התרחש?" (עמ' 46 לפרוטוקול ש' 1-2) וכן עמד בתוקף על כך שלא מסר לשרון קסטנבאום כל מידע על שעת התרחשות האירוע (שם בש' 3-5).

23.
תהייה נוספת בדבר אמיתות גרסת הנתבעת עולה מעדות העד מר דוד ברסי, מנהל המחסן בנתבעת. על פי הנטען פלוטקין הגיע לחצר הנתבעת לאחר שעות העבודה מבלי שאיש מעובדי הנתבעת, פרט לתובע ולאיסקוב, היה נוכח במקום, בעוד שמעדותו של מר ברסי עולה כי לא ניתן להיכנס למחסן מבלי שהוא או בנו יהיו נוכחים: " אם זה אחרי שעזבתי, אף אחד לא נכנס. רק אני מקבל את החומר. אתה מתפלא. רק אני. המיכל מסומן לפי קובים שכך הייתה לי שליטה על זה, אם אני קיבלתי את הסחורה.. שלושים שנה אני במפעל. לא חולה, לא נעדר ואם כן, הבן שלי מחליף אותי במשך 4 ימים בשנה בזמן החופשה שלי ". ( עמ' 36 ש' 16-22 ).

אמנם בהמשך חקירתו, כאשר עומת מר ברסי אל מול גרסת הנתבעת לפיה פלוטקין הגיע למקום אחרי שעזב ובנו לא היה נוכח, אישר העד כי זה קרה בלית ברירה. אך מיד שינה בשלישית את גרסתו, במהלך חקירתו החוזרת של ב"כ הנתבעת אשר ביקש ממר ברסי, ככל הנראה בכדי לחזק גרסתו החדשה של זה, להסביר באיזה נסיבות יכול להיכנס נהג מבלי שיהיה נוכח אז סיפר כי זה יכול לקרות 3 או 4 פעמים בחודש.

נראה אם כן, כי העד מר ברסי ניסה להתאים את גרסתו למצופה ממנו, נוכח עדותו של פלוטקין על כן הסתירות והשינויים בגרסתו.

24.
מהאמור עד כה נראה כי הנתבעת לא עמדה בנטל ההוכחה הנדרש כדי להוכיח את מעשה הגניבה המיוחס לתובע. כל שכן - בעניין אנואר חמיד, הנזכר לעיל, הדגיש בית הדין כי משמדובר במעשה גניבה, יש לבסס כדבעי ראיות נסיבתיות וכי לא די בכך שעפ"י הראיות הנסיבתיות נראה במידת סבירות גבוהה, שהתובע אכן ביצע את העבירה, אלא נדרש, עפ"י הפסיקה שהראיות הנסיבתיות תשלולנה, ברמת הסתברות גבוהה, אפשרות של מסקנה שונה. (ראו פרשת לובה יונייב ואח' - חברת וייסמן תמרוקים בע"מ).

פרט לראיות הנסיבתיות שהובאו לעיל, ואשר אינן עומדות בדרישת הפסיקה על מנת לבסס מעשה גניבה, לא סיפקה הנתבעת כל ראיה אוביקטיבית וחד משמעית לביסוס גרסתה.


נבהיר: אין חולק כי הנתבעת התקינה מערכת מצלמות המתעדות המתרחש בחצר המפעל. כבר בכתב התשובה ציין התובע דבר קיומן של המצלמות וביקש כי בית הדין יורה לנתבעת להמציא את הצילומים אשר צולמו בכל שנת 2006 וכן את כל קודי פתיחת הצילומים והתוכנה הדרושה לכך. 

במסגרת הגשת תצהיר עדותו הראשית, העיד מר קסטנבאום כי בבדיקת מערכת המצלמות הממוחשבת, נמצא כי זו לא תיעדה את המתרחש במועד הרלוונטי. הנתבעת פנתה לחברת "עומר תקשורת" אשר התקינה את המצלמות ולאחר בדיקה גילתה כי מאן דהוא חבל במצלמות על כן יצאו הן מכלל שימוש.


בתצהירו של מר רמי אפרתי מנהל "עומר תקשורת", מפרט הנ"ל כי בבדיקה נמצא כי שלושת המצלמות הממוקמות על גג המפעל והצופות לתוך שטחי המפעל השונים הוסתו לכיוונים המונעים היכולת לצפות במתרחש במפעל. עוד הצהיר כי המצלמה המותקנת בארון החשמל והצופה על מיכלי המילוי נחסמה בחומר כימי כלשהו, יצאה מכלל שימוש והחיווט המוביל אליה נחתך לכל אורכו.


בחקירתו הנגדית העיד מר אפרתי כי המצלמה שכוונה למיכלי המילוי הייתה סמויה (עמ' 31 לפרוטוקול ש' 18-19) . יש לציין כי לא נטען ולא הוכח כי התובע ידע על קיומה.


25.
פרט לעדויות אלו של מר קסטנבאום ואפרתי, לא סיפקה הנתבעת כל ראיה פוזיטיבית לתמוך בגרסתה. הנתבעת לא המציאה את דו"ח הליקויים וטופס הזמנת העבודה לגבי תיקון המצלמות ואף לא צירפה את חשבונית המס לענין תיקון הליקויים במצלמות. כמו כן לא צילמה את הפגמים שנגרמו למצלמות ולא סיפקה כל ראיה בדבר המועד בו חובלו המצלמות. בנוסף לא ידעה לציין מתי בוצע הצילום האחרון לפני שחובלה המערכת. לעניין זה תמוהה גרסתו של מר אפרתי כי לא בדק מתי בוצע האירוע החבלתי במצלמות שכן אינו חוקר משטרתי (עמ' 33 לפרוטוקול ש' 1-2) נוכח עדותו כי המצלמות חובלו במתכוון (עמ' 32 לפרוטוקול ש' 7-8 ו- 21-22). הנתבעת זימנה את מר אפרתי לאחר שלכאורה, נודע לה על מעשיו של התובע, האם המידע מתי חובלו המצלמות לא היה חשוב ואם כן האם לא ביקשה ממר אפרתי לבדוק מהו המועד האחרון בו עבדו המצלמות?


נשאלת אף השאלה מדוע המסמך היחידי (מכתבו של מר אפרתי אשר צורף כנספח ב' לתצהיר קסטנבאום) המתייחס לפגיעה במצלמות שתוקנו כביכול בחודש ספטמבר 2006 הינו מיום 2.5.07, ולא הובאו מסמכים אותנטיים כגון דו"ח ליקויים, הזמנת עבודה, הצעת מחיר וחשבונית מס.

26.
כך גם לא המציאה הנתבעת את ספר כניסת ויציאת הטובין שלה, הגם שהן מנהל הנתבעת והן מנהל המחסן, אישרו דבר קיומו (עמ' 40 לפרוטוקול ש' 19-22 ועמ' 52 לפרוטוקול ש' 8) בפרט שעה שמנהל המחסן העיד כי בעקבות הטיעון לגניבה במפעל נעשתה ספירת מלאי אשר תוצאותיה הועברו למנהלי הנתבעת. (עמ' 41 לפרוטוקול ש' 1-8).

27.
מסמכים אלה עשויים היו לשפוך אור על הפרשה ולתמוך בגרסת הנתבעת. דא עקא, שהנתבעת לא הציגה המסמכים בפנינו. כלל הוא שאי הבאתו של עד רלוונטי מעוררת את החשד כי יש דברים בגו, וכי בעל הדין, אשר נמנע מהבאתו חושש מעדותו ומחשיפתו לחקירה שכנגד. ע"א 4226/05 בנק אגוד לישראל בע"מ נ' סאטא אטיאס, ניתן ביום: 24.01.06). על כן אי הבאתם המסמכים מקימה חזקה כי הבאתם הייתה פוגמת בגרסת הנתבעת.

28.
טרם נעילה נציין כי הנתבעת מייחסת חשיבות לסתירה בעדויות התובע ואיסקוב בעניין מועד הקלטתו של איסקוב בידי התובע. כך בעוד שאיסקוב העיד כי הוקלט כשלושה ימים לאחר חקירתו במפעל:

"ש. התובע אמר הוא הקליט אותך ובסוף הוא אמר לך שהוא הקליט אותך. מתי הוא אמר לך שהוא הקליט אותך?

ת. הוא אמר לי את זה בפעם הראשונה אחרי שהוא רצה ללכת הביתה, הוא סיפר לי שהוא הקליט אותי וזה היה שלושה ימים אחרי שחקרו אותי במפעל ". 

(עמ' 59 לפרוטוקול ש' 1-5)

מעדותו של התובע עולה תמונה שונה :

"ש. אני שואל שוב מתי נודע לך מאדי על הודאתו?

400. זה היה כמה ימים לאחר שהגיע חוקר ואחרי שאדי התקשר אלי ואמר שהוא מצטער, הלביש עלי תיק, הוא אמר שהכריחו אותו כדי לסדר אותי כי אני ערבי.

ש. את אותה שיחת טלפון אתה הקלטת?

ת. לא.

ש. כמה זמן לאחר מכן הקלטת את אדי בתמלול שצירפת לתצהיר שלך, כמה זמן אחרי?

ת. לקח קצת זמן. אני לא זוכר תאריך. אדי שדיבר איתי, שאלתי אותו אם אני יכול לבוא אליו הביתה והוא יסביר לי מה היה. הלכתי אליו לקחתי איתי מכשיר הקלטה קטן. ישבתי אצלו בבית". 




(עמ' 15 לפרוטוקול ש' 10-20)

לכאורה נראה כי בעניין זה הצדק עם הנתבעת, אולם סתירה זו אינה מהותית ואין בה בכדי להטות את כף המאזניים, שעה שאיסקוב אישר כי התקשר לתובע לאחר החקירה וכי בשיחה זו אמר לתובע כי " שיקר וסידר אותו וזהו" (עמ' 56 לפרוטוקול ש' 14-17). מכאן ניתן ללמוד כי אכן, כפי שטוען התובע, לא זו השיחה שהוקלטה אלא שיחה מאוחרת יותר ובה נפגשו השניים פנים אל פנים.

29.
לאור האמור לעיל ונוכח העדויות והראיות שהוצגו בפנינו באנו לכלל מסקנה כי הנתבעת לא עמדה בנטל ההוכחה המוגבר המוטל עליה, ולא הוכיחה את מעשה הגניבה המיוחס לתובע. משלא הוכח מעשה הגניבה דין התביעה שכנגד אשר עניינה בסחורות שנגנבו, להדחות.


משנדחתה התביעה שכנגד ומשאין חולק כי הנתבעת לא שילמה לתובע פיצויי פיטורין, הודעה מוקדמת ושכר עבודה עבור חודש ספטמבר 2006, עליה לשלם לתובע את הסכומים הבאים:
30.
פיצויי פיטורים:

השכר המשמש כבסיס לחישוב פיצויי פיטורים הוא שכרו האחרון של העובד. לא ברורים חישובי ב"כ התובע לעניין השכר הקובע. מנגד אין לקבל חישובי הנתבעת אשר נערכו על פי שכר נטו וכללו את רכיב הוצאות הנסיעה אשר לא נטען ולא הוכח כי רכיב פקטיבי הוא המשמש חלק מהשכר הקובע לצרכי פיצויי פיטורים. יש לחשב את שכרו החודשי של התובע לצורך פיצויי פיטורין על פי תלוש השכר האחרון קרי, שכר יסוד בסך של 6,247 ₪ בתוספת רכיב השעות הנוספות הגלובליות בסך של 1,186 ₪ (אשר הינו רכיב קבוע בתלושי השכר לשנת 2005 –2006 ועמד בממוצע על סכום קבוע של כ-1,100 ₪ לחודש) לפיכך השכר לצורך תשלום פיצויי פיטורין עומד על סך של 7,433 ₪. יובהר כי אין לקבל טענת ב"כ התובע לפיה רכיב תוספת מאמץ ניתן בגין שעות נוספות אשר לא שולמו בפועל וזאת משטענה זו לא הוכחה כלל וכלל. כמו כן רכיב זה הינו רכיב אשר סכומו משתנה מדי חודש בחודשו ולא הוכח כי הינו בגדר תוספת פקטיבית שאינה תלויה בתנאי כלשהו. על כן מדובר בתוספת אמיתית אשר אינה חלק משכרו של התובע. 


אשר למועד פיטורי התובע - המועד בו נודע לתובע על פיטוריו הינו מועד קבלת מכתב הפיטורים הנושא תאריך 24.10.06, לא הובאה כל הוכחה או ראיה כי לתובע נמסרה הודעה בדבר פיטוריו במועד מוקדם יותר.


לפיכך יחושבו הפיצויים לתקופה שמיום 6.4.97 ועד ליום 26.10.06 (על פי שכר בגובה של 7,433 ₪) ובסה"כ 70,923 ₪.

31.
הודעה מוקדמת:

משקבענו כי לא הוכח המועד בו הודע לתובע דבר פיטוריו, זכאי הוא לתמורת הודעה מוקדמת בגובה שכרו החודשי בסך של 7,433 ₪. 

32.
שכר עבודה:
הנתבעת לא הכחישה זכאות התובע לשכר בגין שישה ימי עבודה אולם טענה כי יש לקזז סכום זה מסכום התביעה שכנגד. משקבענו כי התובע לא ביצע הגניבה המיוחסת לו, זכאי הוא לשכר עבודה בגין שישה ימים בחודש ספטמבר 2006 – אשר יחושבו לפי שכר בגובה של 7,433 ₪ בצירוף הוצאות נסיעה ובסה"כ 1,672 ₪. 

משהתובע העמיד תביעתו בגין רכיב זה על סך של 1,642 ₪ ומשאין לפסוק סכומים מעבר לנתבע, תשא הנתבעת בתשלום שכרו בסך של 1,642 ₪. 

33.
פיצוי בגין פיטורים שלא כדין: 
התובע טען כי לא זומן לשימוע כדין על כן לא ניתנה לו אפשרות לשטוח טענותיו, לרבות גרסת האליבי הנטענת על ידו, בפני הנתבעת. מנגד טענה הנתבעת כי זימנה את התובע לא פעם לשימוע אך זה התחמק מסיבותיו שלו. טענת הנתבעת לא נתמכה בראיה כלשהי, לא צורף כל מסמך אשר נשלח לתובע בזמן אמת בו זומן לשימוע בפני מנהלי הנתבעת. לפיכך סבורים אנו כי דין טענת הנתבעת בעניין זה, להדחות. 


זכות הטיעון נמנית על זכויות היסוד של שיטתנו המשפטית ומטרתה להביא לידי כך שתתקבל החלטה עניינית, מושכלת ומבוררת, תוך מתן תשומת לב מלאה ומשקל ראוי לעמדותיו ולעניינו של מי שעלול להיפגע מן ההחלטה. זוהי זכותו הראשונית של העובד לדעת מה הן הטענות המועלות נגדו, או בעניינו ובהתאם ליתן תגובתו להן, להציג את האידך-גיסא, מנקודת ראותו, ולנסות לשכנע את בעל הסמכות לשנות מדעתו ככל שיש בה לפגוע בזכויותיו (ע"ע (ארצי) 1027/01 ד"ר גוטרמן נ' המכללה האקדמית עמק יזרעאל, פד"ע לח 448), בעיקר כשמדובר באישום בגין ביצוע עבירה פלילית.

עוד נפסק כי יש ליתן לעובד זמן נאות להכין את עצמו בטרם הליך השימוע ולטעון את כל טענותיו בעצמו או בעזרת עו"ד. (ע"ע 1024/02 שלמה הרשיש נ' עיריית אופקים, עבודה ארצי, כרך לג (100), 34), על ההליך להתנהל בתום לב ובהגינות  - יש לתת לעובד הזדמנות נאותה להשמיע טענותיו, להביא תימוכין לגרסתו ולנסות לשכנע את העומד להכריע בעניינו כי לטענות כלפיו אין בסיס. (בג"צ 8505/96 ד"ר ארנון בונה נ' בית הדין הארצי לעבודה, עבודה עליון נד, 55 ; ע"ע 1163/00 בית חולים המשפחה הקדושה נ' ד"ר חלילי עבוד, פד"ע לה, 440), על מקיים השימוע חלה החובה לנהל פרוטוקול וליתן החלטה בצורה מנומקת (דב"ע נד/ 124-3 מדינת ישראל (רפא"ל) נ' חנוך פוגל, עבודה ארצי, כרך א' (2) 591) ולבסוף, מוקנית לעובד הזכות לגילוי ועיון במסמכים עליהם מבוססת החלטתו של מקיים השימוע (בג"צ 4914/94 יעקב טרנר נ' מבקרת המדינה, פד"י מט (3) 771). 


הלכה פסוקה היא כי אין כלל הבחנה, לעניין הצורך בקיום שימוע והיקף זכות הטיעון, בין מעסיק ציבורי, מעסיק פרטי ומעסיק שהוא גוף דו מהותי. הדברים מקבלים משנה תוקף בפיטורים על רקע של חשד לעבירה פלילית או עבירת משמעת חמורה מצד העובד. 

לעניין זה יפים דבריה של כב' השופטת ארד בע"ע 415/06 דני מלכה נ' שופרסל בע"מ (טרם פורסם, ניתן ביום 15/07/07): 

"שגה בית הדין האיזורי בכך שגרס, כי זכות הטיעון של עובד המועסק על ידי מעסיק פרטי אינה מגעת לכדי היקפה של זכות הטיעון השמורה לעובד המועסק על ידי המעסיק הציבורי. הלכה פסוקה היא, כי זכות הטיעון הינה זכות יסודית ובסיסית הקנויה לעובד במסגרת יחסי העבודה בינו לבין מעסיקו. זכות הטיעון עומדת לעובד במלוא הדרה, כלפי המעסיק הפרטי, בה במידה שעומדת היא לו כלפי המעסיק הציבורי וכלפי המעסיק הדו – מהותי".


אשר על כן, משלא נערך לתובע שימוע כדין, בשים לב לעבירה אשר יוחסה לו ונוכח תקופת עבודתו בנתבעת סבורים אנו כי הפיצוי הראוי בנסיבות העניין, הוא בגובה ארבע משכורות. על כן, תשלם הנתבעת לתובעת פיצוי בסך של 29,743 ₪ בגין אי קיום חובת שימוע כדין, בצירוף הפרשי הצמדה וריבית כחוק ממועד סיום העבודה ועד למועד התשלום המלא בפועל.

34.
פיצויי הלנת פיצויי פיטורין ופיצויי הלנת שכר:
שוכנענו כי בין הצדדים הייתה מחלוקת שיש בה ממש בנוגע לביצוע מעשי גניבה על ידי התובע, על כן מעמידים אנו את פיצויי הלנת השכר ופיצויי הלנת פיצויי הפיטורים על גובה הפרשי הצמדה וריבית כחוק.

סוף דבר:
35.
הנתבעת תשלם לתובע תוך 30 יום מהיום את הסכומים הבאים:
א.
פיצויי פיטורין בסך של 70,923 ₪. 

ב.
פיצוי בגין פיטורים שלא כדין בסך של 29,743 ₪. 

ג.
ימי הודעה מוקדמת בסך של 7,433 ₪. 

ד.
שכר עבודה עבור חודש ספטמבר 2006 בסך של 1,642 ₪. 

סכומים אלה יישאו הפרשי הצמדה וריבית כחוק החל מיום 01/11/06 ועד לתשלום המלא בפועל. 

36.
הנתבעת תשלם לתובע הוצאות משפט ושכ"ט עו"ד בסך כולל של 5,000 ₪ בתוספת מע"מ כדין, אשר ישולמו תוך 30 יום ממועד קבלת פסק הדין. לא ישולם סכום ההוצאות במועד הנקוב, יישא הפרשי הצמדה וריבית מיום מתן פסק הדין ועד לתשלום המלא בפועל. 


לצדדים זכות ערעור על פסק הדין לבית הדין הארצי לעבודה בירושלים, תוך 30יום מיום קבלתו. 

ניתן ביום י"ב בניסן, תשס"ט (6 באפריל 2009) בהעדר הצדדים.
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	רוית צדיק, שופטת
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