"תביעה זו מוטב היה לה שלא תוגש"
על תופעת ההתדיינות הלא יעילה בישראל ותפקידו של עורך הדין 
"תופעה זו של הצפת בית המשפט בבקשות שעניינן זוטי זוטות, בקשות שמטרתן אחת היא – ניגוח הצד שכנגד, היא רעה חולה, והיא מתפשטת כגידוּל ממאיר בגוף המערכת המשפטית. במימדיה הנוכחיים היא גוזלת ומשחיתה את זמנו השיפוטי של ביהמ"ש, היא טורדת את הצד שכנגד ומאלצת אותו להוציא הוצאות כספיות מיותרות, היא משחיזה את סכיניהם של הצדדים זו בירך חברתה, ומחריפה ומחדדת את המחלוקות שלא לצורך. וכתוצאה מכך – ביהמ"ש מוצא עצמו עסוק שלא לצורך, בעניינים שראוי היה שלא יובאו בפניו כלל, ואינו יכול להתפנות לעשות את מלאכתו העיקרית. מדובר בתופעה המתפשטת כּיָבְּלית, ויש לעקרה משורש."[footnoteRef:1]                                                                                               [1:  תמ"ש 046960/06 מ.ח. נ' ב.ח. (לא פורסם, 2007), פסקה 7 לפסק דינו של השופט א' בן ארי (אטינגר); ההדגשות במקור ] 

הקדמה
היה זה השופט Learned Hand שטען: `I must say that as a litigant I should dread a lawsuit beyond almost anything short of sickness and death`[footnoteRef:2]. ואכן, הכרעה בשאלה "להתדיין או לא להתדיין" אינה מלאכה פשוטה.[footnoteRef:3] היא מחייבת שקילת שיקולים משפטיים, כלכליים, חברתיים ואישיים. למתן תשובה שגויה נודעות השפעות דרמטיות על הצדדים לסכסוך[footnoteRef:4] (המכלים את זמנם ומרצם וסופגים עלויות התדיינות כספיות ונפשיות), בית המשפט (הגדלת העומס המוטל על המערכת המשפטית) [footnoteRef:5]והחברה בכללותה (לרבות פגיעה בצדדים שלישיים, שיומם בבית המשפט מתרחק ועלויות אדמיניסטרטיביות היוצאות מכיסו של משלם המיסים). [footnoteRef:6]   [2:    Judge Learned Hand, The Deficiencies of Trails to Reach the Heart of the Matter, in 3 Lectures no Legal Topics, Association of the Bar of the City of New York 89, 105 (1926)` Fred R. Shapiro , The Oxford Dictionary of American Legal Quotations 304 (1993) ]  [3:   David Luban, The Lost Lawyer: Failed Ideals of the Legal Profession, 105  Ethics 947-949 (1995)` David Luban, Settlements and the Erosion of the Public Realm, 83 Geo. L. J. 2619, 2621 (1995) ]  [4:  David M. Trubek & Austin Sarat, The Costs of Ordinary Litigation, 31 UCLA L. Rev. 72, 75 (1983); Jennifer f. Reinganum & Louis L. Wilde, Settlement, Litigation, and the allocation of litigation costs, 17 Rand Journal of Economics 557, 558 (1986); Russel Korobkin & Chris Guthrie, Psychology, Economics and Settlement: A New Look at the Role of the Lawyer, 76 Texas L. Rev. 77 (1997); Steven Shavell, Foundations of  Economic Analysis of Law, 4 (Cambridge, 2004), 389-390; Marc Galanter, The Day After the Litigation Explosion, 46 MD. L. Rev. 3, 9 (1986); DH Naftulin, The Psychological Effects of Litigation on the Industrially Injured Patient: A research Plea, 39(4) IMS lnd. Med. Surg. 26 (1970); Randall L. Kiser, Martin A. Asher and Blakeley B. McShane, Let`s Not Make a Deal: An Empirical Study of Decision Making in Unsuccessful Settlement Negotiations, 5 Journal of Empirical Legal Studies 551, 552 (2008)   ]  [5:  Robert W. Kastenmeier & Michael J. Remington, Court Reform and Access to Justice: A legislation Perspective, 16 HARV. J. ON LEGIS. 301, 303 (1979); David Luban, Settlement and the Erosion of the Public Realm, 83 Geo. L. J. 2619, 2621 (1995) ]  [6:  Shavell, ibid, 411 ] 

במסגרת מחקר משפטי שערכתי בשנת 2008, כחלק מחובות התואר הראשון במשפטים, ביקשתי להתחקות אחר מקרים בפסיקה הישראלית בהם הביע בית המשפט את דעתו כי הבאת הסכסוך האזרחי בפניו היוותה התדיינות שאינה יעילה.[footnoteRef:7] לצורך נייר זה, הנחת המוצא שלי היא כי מקום בו הביע בית המשפט את דעתו, במפורש או במשתמע, שהבאתו של הסכסוך האזרחי בפניו הייתה מיותרת, חזקה שהתנהלה התדיינות שאינה יעילה. כמובן, תיתכנה סיטואציות מגוונות נוספות בהן התדיינות תיחשב כ"לא יעילה". כמו כן, התדיינות עשויה להיחשב יעילה מבחינה חברתית אך לא מבחינה פרטית ולהפך.[footnoteRef:8] ברם, לצורך מיקוד הדיון ופישוטו נבחרה הגדרת התופעה לעיל.  [7:  א 6257/98 ביטון נ' סולטן (לא פורסם, 2002); תא 53255/03 סוכנות מכוניות לים התיכון בע"מ נ' מוטו מדיה בע"מ ואחרים (לא פורסם, 2005)]  [8:  Shavell, ibid, 411] 

המחקר הפנה זרקור ייחודי בנוף כתיבה האקדמית הישראלית לעבר עורך הדין המייצג את התובע ולתפקיד אותו הוא ממלא בתופעת ההתדיינות הבלתי יעילה: האם הוא תורם להיווצרותה, פועל למניעתה או אדיש לקיומה? 

ניסיון ליצור תמריץ עבור עורכי דין לסכל את קיומה של התדיינות בלתי יעילה, ולהימנע בעצמם מלגרום לה, הוביל להתוויתו של מודל תיאורטי חדש. לפי המודל המוצע, תתאפשר הטלתה של אחריות מקצועית על עורך הדין, במקרים מסוימים, בגין עצם הגשת תביעה "שמוטב היה לה שלא תוגש משתוגש". המודל הנזיקי כולל הטלת חובת יידוע ואזהרה של הלקוח כלפי לקוחו, לרבות שרטוט הגנות משפטיות ותרופות (ובהן אי גביית שכר טרחה מהלקוח ושיפויו בגין נזקים נוספים שנגרמו לו כתוצאה מההתדיינות שאינה יעילה, חיוב בפיצויים עונשיים לבית המשפט ובמקרים חריגים אף תשלום פיצויים לנתבע).  

המחקר המקורי כלל התייחסות מעמיקה למשפט משווה, תוך בחינה מפורטת של חקיקה, פסיקה וכתיבה תיאורטית בשיטות משפט אדוורסריות בדגש על זרם הניתוח הכלכלי של המשפט. ניתוח המשפט הישראלי העלה כי לבית המשפט אכן מסורה סמכות טבועה, שאינה קבועה במפורש בחוק החרות, לחייב עורך דין בהוצאות אישיות.[footnoteRef:9] ברם, השימוש בסמכות זו ייעשה במשורה ובמקרים חריגים במיוחד,[footnoteRef:10] ורק לאחר שניתנה לעורך הדין הזכות להסביר את פשר התנהגותו. כמו כן, לעורך הדין מסורה זכות הערעור במסגרת של "הליך נספח" מקום בו חויב בהוצאות אישיות.[footnoteRef:11] [9:  י' זוסמן, סדרי הדין האזרחי (מהדורה שביעית, 1995), 539-538; ע"א 4845/95, 4846 ניר נ' מדינת ישראל פ"ד מט(2) 639, 645-646; ע"א 6185/00 עו"ד חנא נ' מדינת ישראל פ"ד נו(1) 366, 378 ]  [10:  המ' 183/52 שצ'ופק נ' מועצת עירית ת"א-יפו, פ"ד ז 603, 605-606; המ' 373/60 טרכטנגוט נ' הוניגמן פ"די יד 1973, 1974; ע"א 415/70 אליהו נ' נציגות הבית המשותף הידוע כבית המעלות פ"ד כה(2) 139, 140; ע"א 357/64 רקביץ נ' פקיד השומה, גוש דן, פ"ד יח(4) 729, 741-742; ע"א 2664/90 פרלוב נ' נסימי, פ"ד מח(1) 787, 799 ]  [11:   ע"א 2240/90 עטר נ' מלצר, פ"ד מז(4) 46; בשא 2369/06 כהן נ' בנק דיסקונט לישראל בע"מ; ש' לוין, הפרוצדורה האזרחית מבוא לעקרונות יסוד 58-60 (1999); א' גורן, סוגיות בסדר דין אזרחי 582 (2005); השווה לבג"ץ 188/96 צירינסקי נ' סגן נשיא בית משפט השלום בחדרה, פ"ד נב(3) 721] 


כחלק מהניסיון לבחון את אפשרות קליטת המודל בשיטת המשפט הישראלית, ערכתי מיפוי ראשון מסוגו של כלל הפסיקה הישראלית בה נדונה שאלת הטלת הוצאות אישיות על עורך הדין של אחד מהצדדים המתדיינים. עיון במאגרים המשפטיים הדיגיטליים[footnoteRef:12] איתר 318 פסקי דין בהליכים פליליים ואזרחיים בערכאות השיפוטיות השונות. חשוב להדגיש כי בחינת ההבדלים בין נכונות בית המשפט להטיל הוצאות משפט על עורך דין, המייצג לקוחו בהליך אזרחי, לבין סנגור פלילי, המגן על נאשם, והתחקות אחר הרציונלים והנפקויות של הבדלים אלה – עשויה להיות מרתקת, אך מחייבת עריכת מחקר נפרד, שלא יפורט במסגרת נייר זה. נייר זה יוקדש לאיתור המגמות הכלליות העולות מפסקי הדין וניתוחן.   [12:  כפי שהללו מופיעים במאגרים המשפטיים הממוחשבים: Nevo, Takdinet, Dinim, Padaor ] 




בין שמרנות לסלחנות – מיפוי הפסיקה הישראלית בשאלת פסיקת הוצאות אישיות לעורכי דין 
"הבקשה, ראוי היה לה שלא תוגש, משתוגש. אך לאחר שכבר הוגשה, היא נדחית באופן מוחלט ומלא. עו"ד בראל אישית (ולא לקוחו) ישלם לאוצר המדינה בגין בקשה זו הוצאות משפט בסך כולל של 10,000 ₪"[footnoteRef:13] [13:  כ-2,500 USD; בשא 4279/05 דיסקין ציסין נ' עזבון המנוח (2006)] 

מקרה דיסקין לעיל נמנה על מספר פסקי הדין, הקטן יחסית, בהם החליט בית המשפט הישראלי להשית הוצאות על עורך הדין המייצג צד להליך בפניו. ככלל, בית המשפט הישראלי ממעט ליזום אפריורית דיון בשאלת הוצאות אישיות של עורך הדין הטוען בפניו ויעד על כך המספר הנמוך יחסית של פסקי הדין שאותרו מבין העושר הפסיקתי הישראלי. לא זו אף זו, מספר המקרים בהם הוא מורה על חיוב כגון דא זעום.[footnoteRef:14] זאת, גם אם הביע עמדתו במפורש שראוי היה לעשות כן. [footnoteRef:15] יתרה מכך, ניתוח פסקי הדין מאתר נכונות גוברת מצד בית המשפט לבטל בדיעבד את החיוב בהוצאות אישיות,[footnoteRef:16] מקום שזה ניתן, במסגרת הליך הערעור שבזכות שהגיש עורך הדין.   [14:  תפ (ת"א) 40320/01 פרקליטות מחוז ת"א-פלילי נ' חדאד (לא פורסם, 2002): "ודאי שלא היה עולה על דעתי לחייב את הסניגוריה הציבורית בתשלום הוצאות! אין לכך בסיס (חוקי או מוסרי) ואין רמז כזה בהכרעת הדין"; וראה גם עניין חנא, שם; עניין ניר, שם.  והשווה לפסק דינו של בית הדין הרבני הגדול 1-13-002793529 גרייף נ' גרייף  (2005)]  [15:   רע"א 589/88 שר נ' קובה פ"ד מב(4) 395 (1989); תפ (י-ם) 2077/06 מדינת ישראל נ' אריש (לא פורסם, 2008); פשר (ת"א) 1561/02 לוי רמות, עבודות עפר כבישים ופיתוח בע"מ נ' עמותת ז.פ. (לא פורסם, 2003)]  [16:   כך למשל ארע בע"א (חי') 1542/05 פפו נ' כלל חברה לביטוח בע"מ (לא פורסם, 2006): במקרה זה, פסק בימ"ש קמא הוצאות אישיות לעורך הדין בסך 3,000 ₪ כולל מע"מ. העילה הייתה הטעיה מכוונת של פרקליט, המועל בתפקידו כקצין בית המשפט. ואולם, בימ"ש של ערעור מחליט לקבל את הערעור ולבטל את החיוב, בציינו כי חיוב בהוצאות אישיות הוא צעד חריג, חמור וצריך להתקבל בלא לבטים; וראה גם ברע (ת"א) 1813/04 הדר חברה לביטוח בע"מ נ' שולדמן (לא פורסם, 2004): שופטת בית משפט קמא ביטאה במילים חריפות במיוחד את סלידתה מהתנהגותו של עורך הדין וחייבה אותו בהוצאות אישיות בסך 3,000 ₪ ("הנני מתקשה לדמיין מעשה שיש בו כדי לשים החלטת בית משפט לפלסתר, יותר מן המעשה שנעשה ע"י ב"כ הנתבעת"). עם זאת, בית המשפט שלערעור קובע כי הואיל ולא ניתנה לעורך הדין זכות טיעון ומשום שב"כ המשיב הסכים לביטול ההוצאות, הערעור מתקבל ] 

בכך באה לידי ביטוי התפתחות פסיקתית הדרגתית, במהלכה נע בית המשפט הישראלי בין התפישה המוחלטת לפיה לא ניתן לחייב עורך דין בהוצאות אישיות בגין התנהלותו המקצועית במסגרת ייצוג אחד הצדדים,[footnoteRef:17] לעבר נכונות חלקית לעשות כן במקרים יוצאי דופן.[footnoteRef:18] ברם, בפסיקה הישראלית לא הופיע ולו פסק דין אחד שבו השית בית המשפט הוצאות אישיות על עורך הדין בגין עצם הגשת התביעה.   [17:  ע"א 642/61 טפר נ' מרלה פ"ד טז 1000, 1007-1008 (1962)]  [18:  עניין חנא, שם, 380; ע"א 4845/95, 4846 ניר נ' מדינת ישראל פ"ד מט(2) 639; המ' 183/52 שצ'ופק נ' מועצת עירית ת"א-יפו, פ"ד ז 603, 605-606; המ' 373/60 טרכטנגוט נ' הוניגמן פ"די יד 1973, 1974; ע"א 415/70 אליהו נ' נציגות הבית המשותף הידוע כבית המעלות פ"ד כה(2) 139, 140; ע"א 357/64 רקביץ נ' פקיד השומה, גוש דן, פ"ד יח(4) 729, 741-742 ] 

בחינת המקרים שבהם בסופו של דבר הוטלה חבות אישית על עורך הדין, מעלה כי בית המשפט נוטה להיות מושפע ממקרים שבהם לא התייצב עורך הדין לדיון שנקבע מבלי לבקש את רשות בית המשפט ומהתנהגות בלתי הולמת של עורך הדין כלפי בית המשפט ופקידיו. גישה פסיקתית דומה מצטיירת מקום בו התרשם בית המשפט כי ניהול ההליך משרת במובהק ובאופן בלעדי את האינטרסים של עורך הדין ולא את האינטרסים של לקוחו.[footnoteRef:19] חשוב להדגיש כי גם במקרים אלה נדרש שחומרת המקרה תהא רבה[footnoteRef:20] וגם אז מסתמנת מגמת אי אחידות בפסיקות בית המשפט.  [19:   בש"א 4279/05 ציסין נ' עזבון המנוח אלכסנדר רחלין ז"ל (לא פורסם, 2006); והשוו בש"א 2764/06 בר"ע 1081/05 פלונית נ' אלמוני (לא פורסם, 2006) ]  [20:   ע"א 5075/02 ברדוגו נ' מדינת ישראל פ"ד נח (2) 860 (2004); בבש (נצרת) 001825/00 פלדמן נ' מדינת ישראל  ] 

הארכות דיונים, טעינת טענות קטנוניות, ניסיונות להשגת דחיות – כל אלה אינם גורמים לבית המשפט לשלוף את נשק ההוצאות האישיות, אלא לכל היותר להתרות בעורכי הדין בעל פה.[footnoteRef:21] ניכר כי בית המשפט הישראלי אינו נרתע מכיוון חיצי לשונו וזעמו לעבר עורכי הדין המופיעים בפניו, מקום בו הוא סבור שהתנהלותם המקצועית והאישית מצדיקה זאת. אולם, אין דין נזיפה הנרשמת בפרוטוקול או מושמעת בפני הלקוח[footnoteRef:22] כדין פסיקת הוצאות אישיות, המציבה את עורך הדין על ספסל הנאשמים.  [21:   תפ (י-ם) 2077/06 מדינת ישראל נ' אריש (לא פורסם, 2008); בג"ץ 4182/98 גטועוני נ' שר הפנים (לא פורסם, 1998); תפ (ת"א) 40320/01 פרקליטות מחוז ת"א-פלילי נ' חדאד (לא פורסם, 2002); פח (י-ם) 856/05 מדינת ישראל נ' גבאי (לא פורסם, 2006): הגם שביהמ"ש מפרט אודות התנהגותם ה"בלתי הולמת, בלתי מכובדת ובלתי ראויה" של עורכי הדין וקובע שהללו זנחו את חובתם כעורכי דין לעזור לביהמ"ש לעשות משפט – הוא מסתפק באזהרה בלבד ]  [22:   עניין חנא, שם; וראה גם תא (חי') 1081/95 ליביה נ' המועצה הדתית כרמיאל (לא פורסם, 2000)] 

גם במקרים, המעטים יחסית כאמור, שבהם החליט בית המשפט בכל זאת לחייב את עורך הדין בהוצאות אישיות, נוטים הסכומים להיות נמוכים ולא לשקף את המחיר המלא של התנהגות עורך הדין. כך, למשל, יטה בית המשפט לפסוק הוצאות אישיות בסך אלפים בודדים של שקלים[footnoteRef:23] במקרה של אי הופעת עורך הדין לדיון שנקבע, הגם שהעלויות האמיתיות עשויות להאמיר לסכומים גבוהים בהרבה. הזמן השיפוטי הוא משאבה היקר ביותר של מערכת המשפט העמוסה לעייפה.[footnoteRef:24] ביטול המועד שנקבע לדיון ודחייתו למועד אחר, בגין אי התייצבות עורך הדין, אינו מסתכם אך בבזבוז זמנו השיפוטי של בית המשפט,[footnoteRef:25] כי אם גם מוסיף נטל מנהלי על מזכירות בית המשפט.[footnoteRef:26] יתרה מכך, התמשכות ההליך באה על חשבונם של תיקים רבים אחרים, הממתינים לתורם.[footnoteRef:27] יוצא, אפוא, כי גם אם נראה בהטלת הוצאות אישיות אקט פיצויי גרידא (להבדיל מעונשי או הרתעתי), במרבית המקרים לא יינתן פיצוי המתיימר להשיב את המצב לקדמותו או להעריך נכונה את עלויות הפעולה הרשלנית או המזיקה.  [23:   כך, למשל, הטילה השופטת זיסקינד (בימ"ש שלום ירושלים) הוצאות אישיות בסך 1,500 ₪ לקופת המדינה על עו"ד (ה"פ 610/06) בגין אי התייצבות לדיון, אך גם סכום זה בסופו של דבר בוטל בע"א 9579/06 סיני נ' הנהלת בית המשפט (לא פורסם, 2007) (ראה והשווה: ע"פ 1731/92 בן ראובן וינר נ' מדינת ישראל, פ"ד מו(3) 265); גם בימ"ש המחוזי בנצרת ידע להביע את דאגתו מ"סחף של עורכי דין" שאינם מתייצבים לדיונים, אך ביטל הוצאות אישיות בסך 5,000 ₪ בגין אי התייצבות לדיון של עורך הדין "לפנים משורת הדין" – בש (נצ') 3289/07 סלאם נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 2007); וראה גם ברע (י-ם) 3181/07 יעקב נ' מזרחי (לא פורסם, 2007)- במקרה זה הוגש מסמך רלוונטי ביותר, הנוגע ללב לבו של הסכסוך, רק ביום הדיון. כתוצאה מכך, נדחה הדיון ע"י ביהמ"ש, כדי לאפשר לצדדים האחרים להתייחס לאותו המסמך ובוזבז זמנם של בית המשפט והצדדים. בית המשפט חייב את המבקש ו/או בא כוחו בהוצאות בסך 10,000 ₪; והשווה לע"א 5075/02 ברדוגו נ' מדינת ישראל פ"ד נח (2) 860 (2004), שם נפסק כי הסנגור יחוב בהוצאות אישיות בסך 45,000 ₪ לאוצר המדינה. ואולם, יש לשים לב כי עו"ד ברדוגו לא הופיע לשני דיונים וביהמ"ש הושפע מאוד מהתנהגותו ביום הדיון שבו נפסקו הוצאות; בבש (נצ') 3404/02 אבו ריא נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 2003) חויב עורך דין שלא הופיע לדיון, אך שלח עו"ד מחליף במקומו, בהוצאות אישיות בסך 7,500 ₪ .  ]  [24:   עפ (ת"א) 70016/05 רדיסלב נ' פרקליטות מחוז ת"א-פלילי פסקה 11 (לא פורסם, 2005) ]  [25:   ע"א (ב"ש) 1192/08 משה נ' אלבז פסקה 4 (לא פורסם, 2007) ]  [26:   רע"א 8327/05 צדיק נ' פנימי (לא פורסם, 2005) ]  [27:   ע"א 653/80 יצירות ברנע בע"מ ואח' נ' דנית חברה לפיתוח בע"מ פ"ד לז(1) 802, 804; רע"א 5281/06 צ'מפיון מוטורס (ישראל) בע"מ נ' עוז (לא פורסם, 2006). ] 

היבט מעניין נוסף באשר לפסקי הדין שנותחו, מעלה כי חלק נכבד מהם הם ערעורים בזכות של עורכי הדין על חיובם בהוצאות אישיות. ברובם המכריע של הערעורים נוגע הערעור לעצם הטלת החיוב האישי ובמקרים בודדים עוסק הערעור בגובה ההוצאות האישיות שנפסקו[footnoteRef:28].  [28:   עניין ברדוגו, שם ] 

נוכח נטיית בית המשפט לפסוק הוצאות אישיות בסכומים נמוכים והאיתנות הפיננסית היחסית של עורך הדין הממוצע, נראה כי המניע להגשת הערעורים אינו כלכלי. ניתן להניח כי עורכי הדין חרדים לשמם הטוב, למוניטין שלהם ולאופן שבו הם נתפשים בעיני הציבור, בית המשפט והקהילה המשפטנית.[footnoteRef:29] לחיוב בהוצאות אישיות נודעת השלכה ארוכת טווח: עורך דין המחויב בהוצאות אישיות אינו סופג רק נזק כלכלי ישיר ופעוט ערך יחסית (בן אלפי שקלים בודדים), אלא עשוי אף לסבול מהפסדים ממוניים עקיפים כבדים (בדמות עזיבת לקוחות ותיקים, אי משיכת לקוחות חדשים והחשיפה לאפשרויות של תביעות אזרחיות ותלונות לועדת האתיקה של לשכת עורכי הדין מצד לקוחותיו ומצד צדדים שלישיים). למעט מערער "סדרתי" אחד, שהרבה להפעיל את ערכאות הערעור של מערכת המשפט לאורך השנים,[footnoteRef:30] נראה כי גם לא תאוות הערעור היא המנחה את עורכי הדין, בבואם לערער בזכות על חיובם בהוצאות אישיות. כמו כן, נכונותו הגוברת של בית המשפט לקבל חלק מכריע מהערעורים ולבטל את החיוב בהוצאות אישיות, עשויה אולי להעיד על קיומן של עילות ערעור מוצדקות, שעורכי הדין כקבוצה אמורים לגלותן על נקלה.  [29:   עניין חנא, שם, 382; עניין פרלוב, שם, 799]  [30:   ע"א 4845/95 ניר נ' מדינת ישראל פ"ד מט(2) 639 (1995); ע"א (ב"ש) 36/92 ניר נ' מדינת ישראל, תשנ"ד (1) 313; עלע 4743/02 ניר נ' הועד המחוזי של לשכת עורכי הדין בתל אביב-יפו (לא פורסם, 2005) ] 

השתלבות המחקר בכתיבה האקדמית הישראלית 
נכון לעריכת המחקר, ובניגוד לעושר המחקרי האמפירי המאפיין את הכתיבה האמריקנית בנושא,[footnoteRef:31] טרם נערך מחקר אמפירי המבקש לבחון את שכיחותן ועלויותיהן של התדיינויות בלתי יעילות בישראל, תהא הגדרתן אשר תהא. עם זאת, הגם שממדי תופעת ההתדיינות הבלתי יעילה נותרים לעת עתה עלומים, עיון מדגמי בפסיקות הערכאות השונות של בתי המשפט הישראליים מלמד כי בהתבסס על התבטאויותיהם של שופטי ישראל - היא חיה ונושמת, ויש שיאמרו אף בועטת. [footnoteRef:32]  [31:  Randall L. Kiser, Martin A. Asher and Blakeley B. McShane, Let`s Not Make a Deal: An Empirical Study of Decision Making in Unsuccessful Settlement Negotiations, 5 Journal of Empirical Legal Studies 551, 552 (2008); Sammuel Gross & Kent Syveurd, Getting to No: A study of settlement Negotiation and the Selection of Cases for Trail, 90 Mishigan L. Rev. 319 (1991); Sammuel Gross & Kent Syveurd, Don`t Try: Civil Jury Verdicts in a System Geared to Settlement, 44 U.C.L.A. L. Rev. 51 (1996); Jeffery Rachlinski, Gain, Losses and the Psychology of litigation 70 S. Cal. L. Rev. 113 (1996);  George Lowenstein, Self  Serving Assesments of Fairness and Pretrail Bargaining, 22 J. Legal Stud. 135, 135 (1993); Marc Galanter & Mia Cahill, `Most Cases Settle`: Judicial Promotion and Regulation of Settlements, 46 Stanford L. Rev 1339 (1994) ]  [32:   תמ"ש 046960/06 מ.ח. נ' ב.ח. (לא פורסם, 2007)] 

מיפוי הפסיקה לעיל מהווה ניסיון ראשון מסוגו בנוף הכתיבה האקדמית הישראלית להעריך את עמדת בתי המשפט הישראליים ביחס למקרים בהם נדון בפניהם עניין שלא ראוי היה להשקפתם לחצות מלכתחילה את סף הכניסה למשכנם. על רקע הצורך בייצוג משפטי בהליכים המשפטיים שנדונו והתפקיד שממלא עורך הדין בהחלטה האם וכיצד יש לשנע את ההליך המשפטי, הופנה הזרקור לעבר צבר המקרים בהם נדונה פסיקת הוצאות אישיות לעורכי הדין של המתדיינים. הצלבת שני הפרמטרים – התדיינות בלתי יעילה ופסיקת הוצאות אישיות לעורך הדין – הובילה לשרטוט המסקנה הבאה: הגם שבית המשפט הישראלי מעולם לא השית הוצאות אישיות על עורך הדין בגין "תביעה שמוטב היה לה שלא תוגש", אין תמימות דעים בפסיקה הישראלית ביחס לשאלה האם הוא רשאי לעשות כן מכוח סמכותו הטבועה. 
[bookmark: _GoBack]מכאן נובע הצורך בהעשרת הכתיבה האקדמית הישראלית בסוגיה, בפרט כתיבה אמפירית, באופן שיסייע למערכת המשפט הישראלית לגבש עמדה מושכלת בנדון. כתיבה כגון דא יכולה להוות דיון משלים בסוגיות של אחריות מקצועית ורשלנות של עורכי דין, שזכו לסיקור ולניתוח ענפים בכתיבה האקדמית הישראלית. כך, למשל, עשוי להיות מעניין לבחון כיצד מגמת הצמצום בהטלת חבות על עורך הדין, שהוצגה בפרק הקודם, משתלבת עם כתיבה אקדמית הטוענת כי בתי המשפט הישראליים מעטים לקבל תביעות בגין רשלנות מקצועית של עורכי דין ובכך מייצרים עבורם חסינות דה-פקטו.[footnoteRef:33] יהא זה מרתק לבחון כיצד התמורות הפסיקתיות בשדות דיני החוזים, הנזיקין והאתיקה המקצועית בשנים הקרובות תשפענה על עמדת בית המשפט הישראלי בסוגיה חשובה זו.  [33:  אסף יעקב, רשלנות בין כותלי בית המשפט: לשאלת אחריותם המקצועית של עורכי דין במסגרת הדיון המשפטי, עיוני משפט כו(1) 5 (2002)] 


