חוזים- מלווין אהרון אייזנברג
חברים, סיכמתי רק את מה שלדעתי חשוב.. עימכם הסליחה. 
מבוא 

ההנחה היא שצדדים במסחר פועלים מתוך רציונאליות, כאשר כל אחד מהם ממקסם את הרווח האישי שלו. הצדדים הם השופטים הטובים ביותר של עצמם והבטחות שהם נתנו במהלך העסקה אכן יקוימו וביהמ"ש צריך למעט בהתערבותו. בדיני החוזים יש חריגים לכלל המסחר הזה כך שכן יתערבו כמו במקרים של לחץ/איום או הצגה לא נכונה של עובדות. דיני החוזים הכירו במצבים החריגים בהם הצד הנפגע לא יכול היה להסכים בצורה מודעת ולהחליט החלטה מושכלת והחלו לפתח דוקטרינות שנועדו להסדיר מצבים כאלה- אחת מהן היא דוקטרינת ההפתעה הלא הוגנת (לפיה החוזה לא ייאכף אם הצד הפוגע כלל בו תנאי שיפר את הציפיות של הצד הנפגע בהסתמכו על המו"מ והנסיבות שאפפו את כריתת החוזה). – מזכיר חוסר תום לב (הערה שלי). לפי הכותב, לחלק מהדוקטרינות שביהמ"ש פיתח אין הסבר על סמך ניצול לא פייר ( חוסר הוגנות או פערי כוחות- הערה שלי)  והן מוסברות בצורה הטובה ביותר על סמך גבולות ההכרה (הקוגניטיבית) של בני האדם. הדוקטרינה של הפתעה לא הוגנת למשל נשענת על כך שאדם כזה צריך שיעזרו לו בגלל עצמו ולא בגלל שפגע בו אדם אחר.  במאמר זה הכותב יראה שגבולות ההכרה הקוגניטיבית מסבירים הרבה גבולות של כלל המסחר הרציונאלי ויסביר כיצד יש לפרשם. בחלק 1 הוא יציג את גבולות ההכרה העיקריים/החשובים ובחלק 2 ידגים זאת על 6 תחומים עיקריים בחוזים: 

1. פיצויים

2. תנאים שלובים/מותנים  

3. חוזים אחידים 

4. חוזים לויתור על חובת הנאמנות (והאמונים) 
5. חוזי יחס 
6. הסכמי קדם נישואין 

1. גבולות ההכרה הקונטיבית

חוזים צופי עתיד ולכן תמיד נכרתים במצב של אי וודאות. 

תחת המודל הכלכלי, השחקנים יבחרו את מה שימקסם את הרווח האישי שלהם במצב של אי וודאות. 
טום אולן- תחת המודל הכלכלי, ההנחה היא שהצדדים יודעים או יכולים לדעת את כל האלטרנטיבות האפשריות העומדות מולם בעת קבלת החלטה וכמו כן את רצונותיהם ותשוקותיהם. 
תחת מצב אי וודאות, ישנה הנחה נוספת חשובה- שאנשים יכולים להעריך את היחס שלהם לגבי סיכון, מה יהיה מצב הדולר בעתיד ומצב הכנסתם בפועל וכו'.  הכותב מציין מחקרים אמפיריים ששוללים את ההנחות הללו בשל הכשלים ההכרתיים. במאמר זה הוא יתמקד בשלושה כשלים הכרתיים:

1. רציונאליות מוגבלת/עיוורת 
2. דיס פוזיציה- הצבה 
3. יכולת/תפיסה פגומה 
A. רציונאליות מוגבלת או עיוורת 

אם עלויות המידע היו אפס ויכולת עיבודו ע"י בני האדם היתה מושלמת, אז האדם יכול לדעת את כל האלטרנטיבות העומדות בפניו בעת קבלת החלטה ולבסוף היה מקבל את ההחלטה המושלמת הממקסמת את הרווח האישי שלו. במציאות, לחפש מידע עולה זמן, אנרגיה וכסף. לרוב האנשים לא רוצים לבזבז את כל זה על חיפוש המידע ועיבודו ולהכיר בכך שללא ההשקעה הזו, ההחלטה שלהם לא תהיה שלמה/מושלמת/ ולא תמקסם את הרווח האישי שלהם בצורה הטובה ביותר. 
מעבר לכך, יכולת עיבוד המידע שלנו לקויה- המוח האנושי מתקשה להכיל את כל הנסיבות, לדעת איך נגיב בכל נסיבה, לזכור הכל, לארגן את המחשבות, לחשב את כל המשתנים יחד וכו'. 
לפיכך, ההחלטה שהאדם מקבל אינה מושלמת ואינה ממקסמת את הרווח האישי שלו בצורה המלאה או הטובה ביותר. הנחה זו מתחזקת כשההחלטה מורכבת או שמעורבים בה הרבה משתנים. 
מס' מודלים: 

סימון ומרקולי: במקום החלטה אופטימאלית,  האדם מסתפק בהחלטה מספקת. השחקן לפני התהליך קובע לעצמו יעד או שאיפה (יכול לקבוע זאת גם במהלך התהליך) וכשהוא נתקל באפשרות שמגשימה את היעד שאליו שאף להגיע הוא מפסיק לחפש. החלטה זו מבחינתו טובה מספיק או מספקת. 
קונרטר: כללי אצבע. במחקרו בדק לפי מה מחליטים האנשים שמתגוררים במקום בו יש סיכון גבוה לרעידת אדמה לרכוש ביטוח לבית וגילה שזה למשל "לפי מה שהשכן עושה"- אם הוא רוכש גם הם וכו'. 

סטיגלר: אדם ישקיע בחיפוש המידע ובעיבודו עד אשר העלות תהיה שווה לתועלת השולית שלו ואז הוא יפסיק. כלומר האדם מגביל או תוחם את החיפוש שלו. תחת מודל זה הרציונאליות עיוורת לאלטרנטיבות אפשריות שהיו מתגלות אם החיפוש היה נמשך. יש שיאמרו שמודל זה אופטימאלי אף על פי כן מאחר שהאדם מחפש עד הנקודה שבה החליט שיפסיק תוך מודעות להכרה המוגבלת שלו. לפי הכותב מוזל זה אופטימאלי מבחינת חיפוש ועיבוד מידע אך לא מבחינת ההחלטה המתקבלת בסוף. מודל זה לפי הכותב אכן מייצג את ההכרה בגבולות ההכרה הקוגניטיבית של בני האדם ויכול להיות אופטימאלי גם מבחינת ההחלטה- שכן הגבלת העלויות של חיפוש המידע ועיבודו יכולה לסייע במיקסום הרווח האישי של האדם. 
לצורך המאמר, הכותב מניח  שיכולות החישוב של בני האדם מוגבלת כך שהם מודעים או לא מודעים לכך, ושבאמצעות תחימת כמות חיפוש המידע שלהם ועיבודו לפי המודל של סטיגלר, התעלמותם מאלטרנטיבות שקיימות רציונאלית אך האלטרנטיבות שבחרו כן להתייחס אליהן יכולות להיות לא רציונאליות.
B. דיס פוזיציה

למרות שלעיתים אנשים יכולים להחליט החלטות רציונאליות למרות הרציונאליות המוגבלת או העיוורת שלהם. מחקרים אמפיריים מראים שיש שני מצבים בהם בני האדם אינם רציונאליים בטווח המידע שהם רכשו. אחד מהמצבים הללו מכונה "דיס פוזיציה". משמעות המונח הוא שאנשים נוטים לאופטימיות יתר באופן לא רציונאלי: 

90% מהנהגים בטוחים שהם נוהגים טוב יותר מהממוצע. 
97% מהם בטוחים שהם ממוצעים או יותר מהממוצע ביכולתם להימנע מתאונות המערבות אופניים או מכסחות כוח. 

3% מהנשאלים במחקר של ויסקוסי ומגט  השיבו שביתם מסוכן לילדים יותר מהממוצע  (חשיפה לחומרים מסוכנים כמו מלבין כביסה, הרעלה וכו') לאחר שעדכנו אותם לפני בממוצע הקיים. 65% האמינו באותו מחקר שהבטיחות של הבית שלהם היא מעל הממוצע. 
כשנשאלו אנשים לגבי יכולתם להצליח מבחינת קריירה ומשפחה, רובם השיבו שיכולתם מעל לממוצע. עשו מחקר על סטודנטים ורובם האמינו שהם שותים פחות מאחרים, יצליחו לקנות בית, יאהבו את העבודה העתידית שלהם וכו'. רובם האמינו שהם לא יתגרשו אחרי מספר שנים מועט לאחר נישואיהם. היו נשאלים במחקר שחשבו שיוכלו להתמודד עם בעיות מפתיעות או החלטות מורכבות טוב יותר מאחרים. 

בייקר והאמרי: שאלו זוגות שעמדו להתחתן על האפשרות שם יתגרשו ביחס לשאר האוכלוסייה. הזוגות הצעירים העריכו לגבי שאר האוכלוסייה ש-50% מאלה שהתחתנו יתגרשו לבסוף  ושהסיכוי שלהם להתגרש הוא אפס. 

לגבי מזונות, הנשים שנשאלו במחקר, השיבו ש-40% מאלה שיתגרשו יקבלו מזונות ולגביהן- אם יבקשו מזונות, 81% השיבו שיצליחו לקבל אותם. הנשים העריכו לגבי משמורת אצל האם שזה יקרה ב-80% ממקרי הגירושין הנ"ל ואילו לגביהן ב-95% מהמקרים. הגברים העריכו שב-40% ממקרי הגירושין לעיל האבות יקבלו את המשמורת על הילדים ולגביהם- 40% מהם יקבלו זאת. 

C. תפיסה פגומה 

כאן הכוונה לשיבוש היכולת של בני האדם  לחפש מידע, לעבדו, לשקול את המידע והתרחישים האפשריים. כפי שציינו טברסקי וכהנמן- יש כאן עניין של משחקי ניחושים ולא חישוב סיכונים וערך. 
ב-30 שנה האחרונות יש מחקרים פסיכולוגיים המצביעים על שיטתיות בתפיסה הפגומה של בני האדם  במציאות. המודל הכלכלי טוען שלא משנה איך מציגים לאדם את הדברים- החלטתו צריכה להיות זהה 

(עניין הפריימינג). אך הוכח שההחלטה כן משתנה עקב הדרך שבה הוצגו הדברים- כרווח או הפסד (להעתיק מהמחברת את הניסוי של טברסקי וכהנמן)- הכוח שאנשים הם שונאי סיכון ביחס לרווח ואוהבי סיכון ביחס להפסד. הבעיה היא שיטתית ועקבית- עניין הפריימינג כל כך חזק עד שגם אחרי שיסבירו להם שאופן הצגת הדברים היה שונה ולכן היה חוסר עקביות בהחלטות שלהם, הם עדיין ייצמדו למה שבחרו בהתחלה. דיני החוזים מכירים בהטיה הזו בעת מכירת דבר מה ע"י רוכל שעובר מבית לבית ועלול לשנות את העדפות הלקוחות ע"י אופן הצגת הדברים.  דיני החוזים מאפשרים ללקוחות להתחרט תוך מספר ימים ולבטל את החוזה. (בישראל- חוק הגנת הצרכן "עסקת רוכלות"- הערה שלי). דוגמאות נוספות לתפיסה הפגומה של בני האדם (מעבר לעניין הפריימינג) בהן המאמר יעסוק: 
1. זמינות- כשנותנים לאדם לקבל החלטה, הוא מתחשב בניסיונות העבר שלו מתוך הזיכרון או מתרחישים אפשריים שזמינים במחשבותיו כעת. הם נעשים חשובים יותר בל זמינותם ולכן יכולים להטות את החלטתו. בניסוי שערכו נתנו לקבוצת נשאלים  רשימות עם שמות של גברים ונשים מפורסמים. בכמה מהרשימות שחולקו הגברים היו יותר מפורסמים מהנשים ולהיפך. כשנשאלו איזה קבוצה הכי גדולה מבחינה מספרית ברשימות, הסיקו שככל שיש יותר מפורסמים בקבוצה מסוימת אז יש בקבוצה זו יותר מבחינה מספרית. טברסקי וכהנמן הדגימו במחקר אחר שאדם חשב ישר על פקקים ברגע שראה מכונית שעומדת בצד הדרך. אנשים פחות יודעים איך לעבד סטטיסטיקות כי זה פחות זמין. ערכו ניסוי בו על הנשאלים להעריך את מידת התדירות בה קורה מוות ובין היתר נתנו הרבה סוגי פשעים בארה"ב- אנשים העריכו כמקרי מוות תדירים יותר בשל רצח או מוות בשל איתני הטבע ובשל תאונות מאשר מוות מסוכרת ואסטמה. מחקר אחר הראה שאדם יעריך שיותר אנשים בגיל הממוצע ילקו בהתקף לב בהתבסס על מקרה שקרה לו במשפחה. 
2.  ייצוגיות- האדם מחליט לפי נתון שנראה לו מייצג. הוא לוקח כמות קטנה של מקרים שמתרחשים כעת בהווה כמייצגים לצורך קבלת ההחלטה שלו, ורואה בהם כמייצגים את מה שיקרה גם בעתיד. למרות שייתכנו שינויים והפתעות. הוא מתעלם מעובדות נוספות כמו איכות המקרה המייצג שלקח או מקרים שקרו בעבר. 
3. טעות הטלסקופ- חוסר יכולת האדם להשוות בין מה שקורה עכשיו למה שיקרה בעתיד. הם מעריכים פחות את העלויות והתועלות העתידיות. כך הם מתקשים להעריך לפי עלות ותועלת עכשוויים כמה יצטרכו בעתיד ( מבחינת חיסכון לפנסיה- חוסכים מעט או יותר מידי). 
4. קושי בהערכת סיכונים עתידיים- קשור לטעות הטלסקופ.  לאנשים יש נטייה להעריך במידה פחותה סיכונים עתידיים ואף להתעלם מהם. קונרטר וסלוביכ חקרו אנשים באזורים המועדים לשיטפונות בארה"ב או רעידות אדמה בקליפורניה וגילו שמעט מאוד מהם יודעים על הסיכון שכזה דבר יקרה בעתיד או על הנזק שייגרם להם אישית בעתיד. זה כמובן קשור גם לאופטימיות היתר של בני האדם. 
מחקר אחר מצא שאנשים יעשו ביטוח נגד תופעות שהסיכון שיקרו בעתיד הוא גבוה לעומת תופעות שהסיכון שיקרו בעתיד הוא נמוך ומנגד יש מחקר שמראה שאנשים יטו להעריך יתר על המידה גם סיכונים קטנים שהסיכון שיקרו בעתיד הוא נמוך. זה כשלעצמו מעיד על חוסר יציבות ביחס של אנשים לסיכונים נמוכים. ויסקוסי ומגט טענו שבמצב בו במציאות ייאלצו אנשים להתמודד עם סיכון קטן הם יעריכו אותו יתר על המידה ואילו כשהם נשאלים במסגרת מחקר, הם יטו להתעלם ממנו, כי הם לא נאלצים להתמודד איתו באמת. ישנה טענה שאנשים נוטים לייחס יותר חשיבות לסיכונים של פגיעה בגוף גם אם הם נמוכים לעומת סיכונים של פגיעה כלכלית. 
* ארבעת הכשלים קשורים זה בזה וייתכן שיקרו בו זמנית. כמו כן, הם קשורים לדיס פוזיציה (ראי לעיל בכשל 4) ולרציונאליות החסומה/מוגבלת (זמינות וייצוגיות לא היו יכולים להתרחש אם הרציונאליות לא מוגבלת) . 
חלק 2 של המאמר

הכותב ידגים איך דיני החוזים מכירים בכשלים הללו לגבי הוראות חוזיות או סוגים מסוימים של חוזים ולכן פיתחו תיאוריות אך כמובן שלא הצדיקו אותם כך בפסקי הדין וחבל, כי כיום עקב כך הדוקטרינות נראות כחסרות פשר. 6 דוגמאות: 
הוראות חוזיות:

A. Liquidated Damages- פיצויים מוסכמים 
לפי ביהמ"ש אין לאכוף תניה כזו באופן אוטומטי אלא אם מתקיימים 2 תנאים מצטברים: 

א. קיים קושי להעריך את הפיצוי האמיתי– השאלה של הכותב היא מתי? ניתן להבין זאת כבזמן כריתת החוזה או כבזמן ההפרה. בזמן כריתת החוזה תנאי זה תמיד יתמלא כי לא ניתן יהיה לצפות את מחיר השוק העתידי ובזמן ההפרה תנאי זה לא יתמלא כי יהיה קל בזמן ההפרה לדעת את מחיר השוק. הכותב הראה שבפסקי דין ביהמ"ש נקט פעם בגישת "זמן ההפרה" ופעם בגישת "זמן כריתת החוזה". 
ב. הסכום שנקבע כפיצוי מוסכם סביר ביחס לנזק האמיתי. גישה אחת תראה בחשדנות את הפיצוי המוסכם כניצול של צד חזק "צופה עתיד" וגישה אחרת תטען שיש להשוות בין הפיצוי שהוסכם בזמן הכריתה לבין הנזק שקרה עכשיו לאחר ההפרה בשל חוסר היכולת הקוגניטיבית של האדם לחשב זאת בזמן כריתת החוזה. 
section 2-718(1) of the Uniform Commercial Code דוגמא לכך שרשויות אימצו כלל שבזמן ההפרה אם  אין פער גדול בין מה שהוסכם לבין הפיצוי שיש לתת בפועל אז הפיצוי המוסכם ייאכף, גם אם זה לא היה נראה סביר או פרופורציונאלי בזמן כריתת החוזה. 
פיצויים מוסכמים אשר אינם עומדים בתנאים מכונים ע"י בתי המשפט כקנסות ולא נאכפים.
רבים בקרו את העמדה החשדנית של בתי המשפט ביחס להוראה זו כמו הש'  פוזנר בפס"ד לייק ריבר קורפ נ' קרבורונדום. המבקרים טוענים שאין סיבה לחשוב שתניה זו שונה משאר התניות ושהצדדים שוקלים את העלות והתועלת בהכללת תניה זו בחוזה שלהם. המבקרים מתמודדים עם רטוריקת ביהמ"ש האומרת שיש כאן סכנה שצד חזק ינצל את כוחו ויפגע בצד חלש אך לטענתם זה מסיבה היסטורית כאשר לניצול לא ראוי לא היו פתרונות בנמצא וכיום אין בכך צורך. לפי הכותב, הסיבה האמיתית של בתי המשפט לגלות חשדנות לגבי הוראת הפיצוי המוסכם היא גבולות ההכרה הקוגניטיבית של הצדדים לחוזה. רציונאליות מוגבלת או עיוורת של בני האדם- בזמן כריתת החוזה אנשים חושבים שזה קל להעריך מחיר וכמות ותרחישים אפשריים, אך למעשה אין זה אפשרי או מעשי לנסות ולצפות את כל התרחישים האפשריים שיובילו להפרת החוזה וכמו כן לא ניתן להעריך מבחינה חישובית את גובה הפיצוי ביחס לכל תרחיש אפשרי. גם בהנחה שזה כן אפשרי ומעשי הרי שהעלות של חיפוש המידע הזה ועיבודו גבוהה מהרבה מהתועלת הטמונה בכך. בעת חוזה מסחר בין מוכר לקונה, הציפייה היא שהחוזה יקוים וזה מה שקורה לרוב. הצד לחוזה זה יחשוב שלא תהיה הפרה מצידו גם על סמך זיכרונות העבר שלו וגם על סמך העובדה שבמציאות רוב החוזים מקוימים. לכן הוא לא ישקיע בחיפוש מידע לגבי הפיצויים המוסכמים והאם הם סבירים וכו': דיספוזיציה- נטייה לאופטימיות יתר. תפיסה פגומה- הוא יחשיב יתר על המידה את המידע הזמין לו כרגע "אני רוצה לקיים ולכן לא אצטרך לשלם את הפיצויים המוסכמים הללו כי לא תהיה הפרה מצידי" ולא יתחשב בתרחישים האפשריים שיוכלו להוביל למשל להפרה יעילה מצידו. חוסר יכולת להשוות בין מה שיקרה בעתיד למה שקורה עכשיו, בנוסף לחוסר יכולתו להעריך סיכונים עתידיים. 

דוגמאות: 

1.  פס"ד אנגלי  Kemble v. Farre (1829)
קומיקאי הסכים להיות הקומיקאי הראשי בתיאטרון במהלך 4 עונות ברציפות ולהיות כפוף לדרישות הרגילות של התיאטרון. התיאטרון היה פתוח כל יום במשך 4 העונות הללו. התיאטרון הסכים לשלם לקומיקאי 3 ליש"ט, כאשר הפיצויים המוסכמים בשל הפרה של אחד מהצדדים נקבע על סכום של 1000 ליש"ט. הקומיקאי הפר את החוזה והתיאטרון תבע את הפיצויים המוסכמים. ביהמ"ש ציין את חשיבות ההכרה בפיצויים מוסכמים מבחינת חיסכון עלויות הצורך להביא עדים לבית משפט למשל. אף על פי כן הוא לא אכף את הפיצויים הללו. 
לפי הכותב, הצדדים צפו רק שני תרחישים אפשריים להפרה בשל גבולות ההכרה הקוגניטיבית שלהם- או שהתיאטרון לא ישלם בזמן או שהקומיקאי לא ימלא אחר הדרישות הרגילות של התיאטרון אך הם לא חשבו על עוד תרחישים ולכן לא אכפו את הפיצויים המוסכמים. 
2.  פס"ד Lake River (1985) 
הש' פוזנר. עמ' 229-230 כדוגמא נוספת ארוכה שלא בטוח צריך. 
הכותב מציע לפרש את הפיצוי המוסכם כך: אם יתרחש תרחיש שצפו הצדדים אך סכום הפיצוי המוסכם אינו פרופורציונאלי ביחס לנזק שקרה בפועל הוא לא ייאכף למעט במקרים בהם יוכח כי הצדדים התכוונו באופן ספציפי תוך צפייה עתידית שהפיצוי המוסכם אכן יופעל בתרחיש הזה ככתבו וכלשונו. פרשנות זו תואמת את הגישה המבקשת להשוות בזמן ההפרה את הפיצוי המוסכם לגובה הנזק שקרה בפועל מתוך הכרה במגבלות הקוגניטיביות של בני האדם. יש לכך מספר השלכות:
1. עצם העובדה שהפיצוי המוסכם הוא סוג של קנס לא אומר שאין לאוכפו במקרה של הפרה.

פלר נתן לדוגמא את חוקי העבודה- על תשלום גבוה בשל עבודה בשבת או בשל שעות נוספות- זה כקנס על תזמון לא ראוי של ההספק כביכול. 

2. יש למחוק את תנאי מס' 1 הדורש שקשה יהיה לכמת את גובה הפיצויים בשל ההפרה, כי היא לא רלוונטית לקביעה האם הפיצוי המוסכם הוא תוצר של המגבלות הקוגניטיביות או לא. זה אינו צעד חריג כמו שזה נשמע שכן אם נראה זאת בזמן כריתת החוזה הרי שתנאי זה יתבטל ממילא כי הוא מתקיים תמיד בעצם. 
3. ביהמ"ש צריך להסתכל בפחות חשדנות על הפקדה מראש כערבות שתמומש במקרה של הפרה מלאה של החוזה, שכן סביר להניח שלתניה כזו יש את הכי פחות בעיות קוגניטיביות- ניתן להעריכה כעת.  
* הכותב מציין את חשיבות אכיפת פיצוי מוסכם, שכן זה חוסך מהתובע את הנטל להוכיח נזק ולפנות לערכאות, ובייחוד כשהוא מכסה פיצוי על נזק לא ממוני שכן קשה לקבוע זאת. 
B. The Excuse of Express Conditions- חיובים מותנים או שלובים 
(דוגמא 1 : Holiday Inns of America,- בימ"ש עליון קליפורניה. היתה אופציה לרכוש נכס מקרקעין. השכירו אותו בינתיים כל פעם לשנה ובחוזה נקבע שישלם כל 1 ליולי ואם לא, תבוטל האופציה. הוא שילם ב-2 ליולי ואז הצד השני ביטל את האופציה. ביהמ"ש לא הסכים לאכוף את התנאים השלובים והותיר את האופציה על כנה). 
(דוגמא 2: Jacob & Youngs v. Kent –  חייבו לרכוש צינורות לביוב מפלדה מחברת רידינג ואם לא, שארה תשלומים יתעכבו. הוא הביא צינורות פלדה שזהים באיכותם וסוגם לאלה של רידינג אך מחברה אחרת- יש עוד 3 חברות שמספקות את אותו מוצר ובשוק נהוג לכנות זאת רידינג לא בכדי להבחין בין רידינג לשלוש החברות האחרות אלא על מנת להדגיש שמדובר בצינור מפלדה להבדיל מברזל המיוצר ע"י חברה אחרת מ-3 החברות הללו. גם כאן ביהמ"ש לא אכף את התנאים השלובים/מותנים וביקש לאכוף את יתר התשלומים). 
תוכנם של החיובים המותנים/שלובים הוא : " אם יקרה תרחיש א' או לא יקרה אז אני לא חייב למלא את חלק כלשהו בחוזה או שאני יכול להימנע בינתיים מלמלא אחר חלק כלשהו בחוזה"  - גם כלפי תנאים כאלה מגלה ביהמ"ש חשדנות. יבחנו את היחס בין שני התנאים- האם אי מילוי תנאי שאינו מהותי למשל יגרור אי קיום חלק מהותי מהצד השני וכו' וכמו כן את מאזן הנוחות (הנזק לצדדים- אם מישהו לא מילא את התנאי מה הנזק של הצד השני ומה הנזק של הצד שנפגע עקב החלטת ביהמ"ש שלא לקבל את שילוב או ההתניות בין התנאים). לא בוחנים זאת בזמן כריתת החוזה אלא בזמן ההפרה, בעת שבאים בפני ביהמ"ש. ביהמ"ש מפעיל כאן שיקולי מדיניות ובעיקר את עיקרון הצדק.  
מדוע ביהמ"ש נוקט בגישה חשדנית כאן? כמו במקרה של פיצוי מוסכם, גם כאן מדובר בסוג של סנקציה שאינה מצריכה פניה לערכאות והנימוק הוא שוב החשש לניצול לא הוגן של צד חלש ולא בשל גבולות ההכרה הקוגניטיבית, על אף שלפי הכותב ההסבר האחרון טוב יותר: 
רציונאליות מוגבלת או עיוורת- מונעת תפיסה מלאה של משמעות התנאים השלובים/מותנים. יש עלויות גבוהות של חיפוש מידע ועיבודו כי קשה לאדם לחשוב בזמן כריתת החוזה על כל התרחישים שיובילו לאי מילוי התנאי. בגלל שלרוב אנשים נוטים לקיים את התנאים בחוזה, בזמן כריתת החוזה, אותו תנאי מותנה או שלוב ייראה להם רחוק. הצדדים לא מבינים לגמרי את משמעות התנאים השלובים/מותנים כסנקציה ללא צורך בערכאות וגם כשפונים לערכאות, רואים שבתי המשפט בעצמם מתקשים להחליט על טיב התנאים והשלכותיהם. דיס פוזיציה- אנשים לרוב מאמינים שהתנאי יתמלא ממילא. תפיסה פגומה- האדם ייתן לכוונתו לקיים את התנאי כעת חשיבות גדולה יותר מאשר הכוונה העתידית שלו, לא יראה בכך כסיכון גבוה ואף אולי יתעלם מכך, לא יעריך את הסיכונים העתידיים. 
תיאוריה כלכלית תגרוס שאם הצדדים הבינו לחלוטין את השלכות שילוב או התנית התנאים זה בזה, הדבר היה מגולם במחיר, אך לפי הכותב זה לא קורה במציאות ואם כבר, היה עדיף לצד השני לשלם פחות ללא שילוב התנאים מאשר להוסיף עוד כסף ולאפשר את קיום התנאי. 
לפי הכותב, יש לפרש את התנאים השלובים/מותנים כך: אין לאכוף תנאי כזה בחוזה אם יוכח שהצדדים לא צפו את התרחיש שקרה בפועל וגודל הנזק של הצד המפר בשל אי קיום מלא של החוזה מצד הצד הנפגע גדול ולא פרופורציונאלי ביחס לנזק שנגרם לצד הנפגע בשל ההפרה. 
סוגי חוזים:

C. Form Contracts- חוזים אחידים 
הדאגה הרווחת היא האם התנאים בחוזה אחיד המודפסים מראש ע"י צד אחד הם אכיפים והאם היה קיבול מלא ע"י הצד השני. לפי הכותב, שתי דאגות אלו כרוכות בכשלים הקוגניטיביים.
בחוזים אחידים יש תנאים צופה עתיד המערבים בתוכם סיכונים שההסתברות שיקרו היא נמוכה. גם כאן יש עניין של רציונאליות מוגבלת -הרבה תנאים, שפה משפטית, מקבל החוזה אינו מודע לזכויותיו המשפטיות בניגוד לצד השני שיודע את זכויותיו ואת זכויות הצד השני- דוגמא: פס"ד  וויליאמס נ' וולקר תומאס- קניית רהיטים באשראי- עסקה בתשלומים- תנית שיעבוד ממושך- ווליאמס טוענת שהסעיף בטל בשל "חוסר מצפון". מדובר באישה שחורה ענייה עם 7 ילדים שאינה יודעת קרוא וכתוב אשר חתמה על חוזה אחיד בעת הקנייה ה-14 בחנות רהיטים ובו הופיע תנאי המשעבד את כלל המוצרים שרכשה בחנות כהבטחה לתשלום המוצר האחרון. כלומר אם לא תשלם את מחיר המוצר האחרון במלואו, יוכל המוכר להחרים לה את כלל המוצרים שרכשה אי פעם בחנות. שופטי הרוב (סקאלי ווריט) מסכימים לבטלו –כמו "תנאי מקפח בחוזה אחיד". מעבר לכך נסיבות כריתת החוזה מלחיצות ולא מאפשרות ללקוח להבין באמת על מה הוא חותם. בשל כל אלה, עלויות החיפוש הולכות ונעשות גבוהות מאוד. הסיכון הנמוך גורם לכך שגם לא שווה לכאורה בעיני המתקשר לחפש את אותו מידע בהתעלם מהתועלת הטמונה בכך. בשל כל אלה יעדיף האדם הרציונאלי להישאר עיוור לאלטרנטיבות העומדות בפניו. 
שוורץ וווילד- לא כולם מחפשים את המידע הזה אך יש קבוצת מיעוט שכן מחפשת ורק בשל חוסר יכולת מכין החוזה להבחין בין הקבוצות "המחפשים/הלא מחפשים" (למעט ההבחנה הפשוטה בין לקוח שהוא מתוחכם כמו עורך דין לבין לקוח הדיוט), התחרות על הצרכנים תגרום לו לשפר את תנאי החוזה וכו'. 
(יש שיטענו שאם זו קבוצה קטנה ביחס לכלל, לא שווה למכין החוזה להתאמץ בשבילם והוא ימשיך בסורו לפי שיקולי עלות תועלת). בנקים מודעים למגבלות הללו ולכן מדגישים שיעורי ריבית של החזקה וכמה ייקחו עבור כל פעולה כי ידוע שצרכנים יחפשו את זה וירצו להבין זאת אך את הסיכונים הנמוכים כמו קנס במקרה של הצהרה שגויה של מצב כלכלי  או בשל חריגה מהמסגרת הם לא מדגישים והצרכנים יהיו עיוורים לכך. התחרות על הדברים המודגשים מביאה להורדה בתנאים הטובים במקרי של הסיכונים הנמוכים ולפגיעה בצרכנים. החוק הגיב לכך: section 2-207(1) of the Uniform Commercial

Code and the common law doctrine of unfair surprise,
1. 2-207 section
מכירה או קניית מוצר- כאשר מכין החוזה שולח את החוזה בפקס ומקבל החוזה מכין חוזה  משלו ושולח לו. האם היה כאן קיבול או שמא יש כאן קיבול עם שינוי שזה כבר הצעה חדשה? 
אם זו הצעה חדשה אין עדיין חוזה. אם זה קיבול- נכרת חוזה, הכפוף גם לתנאי הקיבול, בייחוד אם כבר היה ביצוע של אחד מתנאי החוזה הראשון. במציאות, רבים לא נוטים לקרוא או לא נוטים לקרוא הכל בהצעה הראשונית. בסעיף (1)נקבע כי יראו בחוזה של המקבל כהסכמה לחוזה הראשון גם אם יש בו תנאים שלא הופיעו בחוזה הראשון למעט אם צוין במפורש שההסכמה לחוזה הראשון מותנית בקיום או בהסכמת מכין החוזה הראשון לתוספות או השינויים שמופיעים בחוזה השני. פסקה 207 מניחה כי ניתן ליצור הסכמה במקרה שבעניינים העיקריים יש הסכמה, כיוון שעל פי עניין ההטיות הקוגניטיביות מניחים שהצדדים לא התכוונו להתעסק עם עורכי דין מתקדמים על פרטי חוזה שאין להם רצון להתעמק בהם - זו הבערות המודעת. 
לפי הכותב, ניתן להצדיק כזה סעיף רק לפי ההכרה במגבלות הקוגניטיביות ולא לפי החשש מניצול לא הוגן. אם הצד הראשון ידע או היה עליו לדעת שהצד השני לא קיבל את תנאי החוזה שלו, אין חוזה.

אם שני הצדדים ערכו חוזים בכתב יד שאינו מודפס וברור שהמסחר עוד לא הוסק מהתכתובת, אין חוזה, גם לפי הסעיף. 
In the case of form contracts, however, most offerors will rationally ignore

the preprinted terms of responsive forms. Therefore, an offeror who receives a

responsive form that appears to be an acceptance and whose typed-in terms

match the offeror's typed-in terms will reasonably believe that a contract has

been formed, despite even material differences in the preprinted terms of the

offer and the response.
2. דוקטרינת ההפתעה הלא הוגנת
לפיה תניה בחוזה לא תיאכף אם אחד הצדדים כלל אותה כאשר הוא יודע או היה עליו לשעת שהיא תפר את ציפיות הצד השני לחוזה בהתאם לנסיבות שאפפו את כריתת החוזה והמו"מ. לרוב תתקיים ביחס לחוזים אחידים. אם צד מכניס לחוזה פרטים שהצד האחר, לו היה מודע אליהם - לא היה מסכים להם - זו הפתעה לא הוגנת. גישה זו אינה מתעסקת בכשלים הקוגניטיביים, אלא בבחינת החוזה ברגע שנקבע, האם היה מדובר בתנאי הון (לא לאחר שנקלענו לכשל בחוזה). לעיתים בתי המשפט מתייחסים לכך, ומחייבים למקם תנאי במקום בולט בחוזה. לפי המרצה, הדבר מפספס את עניין הכשלים הקוגניטיביים שנזכר לעיל, המניח כי האדם אינו מתייחס לכך. לפי הכותב, גם היא נאחזת בהסבר של הכרה במגבלות הקוגניטיביות של בני האדם: בהנחה שבני האדם קוראים ואף מבינים את כל מה שהם קוראים באותו חוזה, לא יכולה להיות הפתעה, אך מאחר ובמציאות אנשים כאמור לא קוראים ואם קוראים לא באמת מבינים קיימת הדוקטרינה הזו. יש לה הצדקה נוספת שאינה קשורה לעולם ההכרתי של האדם והיא הרצון למנוע תרמית, ניצול. לא דורשים רק הפתעה אלא הפתעה לא הוגנת. אך לפי הכותב, זו לא הצדקה טובה שכן הצורך בהוכחת חוסר ההוגנות הינה נטל כבד על מקבל החוזה האחיד. בניתוח הכלכלי ייאמר שהמחיר צריך להיות נמוך יותר למקבל החוזה בשל אותה הפתעה, אך זה לא רלוונטי בעת הדיון על מגבלות קוגניטיביות. 

Weaver v. American Oil Co (1971)– ביהמ"ש ביטל תנאי בחוזה לאחר שלדבריו השתכנע שהתובע אכן לא הבין אותו במלואו והשלכותיו לא הוסברו לו כהלכה ע"י התובע. לפי הכותב, רואים שמגמת בתי המשפט היא הסתמכות על ההכרה במגבלות הקוגניטיביות של בני האדם ולא רק על עניין ההוגנות. 

* כמו כן דיס פוזיציה ותפיסה פגומה תופסים כאן חלק. 
D. Bargains To Waive Fiduciary Obligations- ויתורים על חובות אמונים/ נאמנות  
בנאמנות על נכס למשל יש את חובת האמונים הבסיסית הטומנת בחובה גם את החובה לנהוג בהגינות כלפי הנהנה – לדאוג קודם כל לאינטרסים של הנהנה ולא של הנאמן, תוך גילוי מלא, שמירה על תנאים הוגנים בעת עשיית עסקאות הקשורות לנכס שעליו נאמנים, לדאוג שיקבל הנהנה פיצוי נאות עבור השימוש בנכס ע"י מישהו אחר וכו'. האלה היא האם חובות אלה הן ברירית מחדל או שמא מדובר בחובות מנדטוריות ואש לא ניתן לוותר עליהן מכוח הסכם. לפי ההכרה במגבלות הקוגניטיביות של האדם, אין לראות בחובת הנאמנות הבסיסית כברירת מחדל אלא כחובה מנדטורית שלא ניתן לוותר עליה בהסכם.
מבחינת רציונאליות מוגבלת- הנהנה לא יכול לצפות מראש את כל התרחישים האפשריים שיקרו עקב ויתור על חובת הנאמנות. בשל אופטימיות יתר (דיספוזיציה) הנהנה יחשוב שסביר להניח שהנאמן יפעל לטובתו ובהגינות. ייצוגיות וזמינות בהחלט משחקים כאן תפקיד: הנהנים יטו לראות את יחסיהם הטובים בזמן כריתת החוזה כמקרה מייצג ללא התחשבות בעתיד ובסיכונים העתידיים תוך ראיית ההווה כחשוב יותר לעומת העלות והתועלת בעתיד (בעיית הטלסקופ). תמיד ניתן לכתוב בחוזה על מקרה הפרות ספציפיות שחשבו עליהם בהווה ואלה כן ייאכפו. אם לא כתוב החוזים הללו ייכללו כאן. 
לפי הפסיקה בארה"ב בדיני חברות לא ניתן לוותר על חובת הנאמנות הבסיסית על בסיס חוזי +  
section 5.09 of the American Law Institute's Principles of Corporate Governance:
יכירו בנורמה חברתית פנימית של ארגון רק אם הוא ימלא אחר דרישות מסוימות :

".....אם דירקטור או מוציא לפועל בכיר ...פועל לפי הנורמה החברתית הפנימית של הארגון...שמתיר לו :

א. להיכנס לעסקה מסוימת וספציפית עם הארגון 

ב. להשתמש בעמדתו בארגון או ברכוש הארגון בעניין מסוים וספציפי 

ג. להיכנס לתחרות עם הארגון בנושא מסוים וספציפי 

ואותה נורמה חברתית קודמה ע"י דירקטורים שאינם בעלי אינטרס .... או ע"י בעלי מניות שאין להם אינטרס ... לאחר גילוי מלא של כל ההשלכות של ההיתרים הנ"ל ... אז יראו בהיתרים כהיתר מהחוק לגבי ביצוע אותה פעולה ללא צורך לפנייה לקבלת אישורים מיוחדים וכו'. 
The Revised Uniform Partnership Act § 103(b) (1994):
הסכם הנאמנות לא יוכל לכלול בתוכו 

(3) ויתור על חובת האמונים .... אבל: 
א. הסכם הנאמנות יכול לכלול סוגים ספציפיים של פעולות שאותם ניתן לבצע ואין בהם בכדי להפר את חובת האמונים למעט אם אין זה סביר : או 

ב. כל הנהנים או חלק מהנציגים שלהם יכולים לאשר ביצוע פעולה או עסקה ספציפית ולא יראו בה כמפרה את חובת האמונים, לאחר שקיבלו לגביה את כל המידע  
הסכם הנאמנות לא (4) יפחית את חובת הזהירות או (5) יפר את חובת תום הלב או את חובת הסחר ההוגן ... אבל הסכם הנאמנות יכול לקבוע את הסטנדרט לפיו כל פעולה או עסקה תיבדק כל עוד הסטנדרט שנקבע בו הוא סביר". 

* לפי הכותב זה מראה שהחוק מסתמך על ההכרה הקוגניטיבית של בני האדם אך לא במפורש על הגבולות שציין. 

D. Contracts To Govern the Ongoing Conduct of Thick Relationships- חוזי יחס 
מערכת חוזים המבוססת לרוב על אמון ונמשכת זמן רב יחסית, שכיחה ביחסי עבודה , שותפות, נישואין וכו'. הכותב מכנה אותם "יחסים צמודים". מערכת היחסים הזו קשה לצפייה עתידית, בזמן כריתת החוזה, כל צד אופטימי ביחס למילוי התנאים על ידו ועל ידי הצד השני, מייחס חשיבות רבה לטיב היחסים בהווה תוך התעלמות מסיכונים עתידיים. בתי המשפט מכירים בכך שבחוזי יחס הצדדים לא בהכרח השופטים הטובים ביותר של עצמם כי הם לא יכולים לצאת במהירות ובקלות מהחוזים הללו. לפי הכותב, אין כאן נימוק של ניצול לא הוגן כי ההנחה היא שבעת כריתת החוזה לשני הצדדים יש פגמים קוגניטיביים והבעיות מתחילות רק כשיש פער בין שני הצדדים בהמשך החוזה (הערה שלי- לרוב יש פער התחלתי שכן חוזי יחס הם לרוב חוזים אחידים). החוק נועד למנוע הפרות של חוזים אך לא להשאיר מערכת יחסים חוזית ביחד. המטרה אינה לאכוף את החוזה והכריח את הצדדים להיות קשורים יחד במערכת החוזית אלא לתת אפשרות לכל אחד מהצדדים את התנאים לצאת במהירות ובהגינות מהחוזה אם אינו מעוניין להמשיך בו, גם אם אין כאלה תנאים בחוזה עצמו. למשל חוזים לשלוט בחיי הנישואין לא נאכפים, חוזים ביחסי עבודה ללא הגבלת זמן לא נאכפים, מתירים לשותף לצאת משותפות כרצונו  וכו'. לפי הכותב יש להרחיב אפילו את התנאים המאפשרים יציאה מהירה מהחוזה של צד המעוניין בכך.  
E. Prenuptial Agreements – הסכמי ממון (הסכמי קדם נישואין)
עוסקים בחלוקת רכוש במשך נישואין או לאחר מוות של אחד מבני הזוג. יש גם כאלה שעוסקים בחלוקת רכוש לאחר גירושין. המשפט המקובל הפסיקתי והחוקתי מקבל את אכיפתם של הסכמים כאלה. עד 1970 ראו בחוזים הללו כסותרים את תקנת הציבור. הכל רלוונטי מבחינת הגבולות הקוגניטיביות. למרות הקבלה היום שחוזים כאלה אכיפים עדיין בתי המשפט מגבילים אך מציינים שזה לא בגלל חוסר הוגנות של אחד הצדדים אלא בגלל שיש הרבה דברים שלא חשבו עליהם הצדדים ולא גילמו זאת בחוזה בדרך מסוימת (פס"ד סימון נ' סימון 1990 ופס"ד צ'ילס נ' צ'ילס 1989). היו גם כאלה שכן ראו בכך אפשרות לניצול לא הוגן של צד חלש ואמרו שייאכפו חוזים כאלה אלא אם כן הצד הנפגע מהאכיפה יהפוך אחריה לנטל על הציבור- פס"ד ווילאמס נ' וויליאמס 1990) – ראייה "בזמן ההפעלה של החוזה" כביכול ולא "בזמן כריתתו" (לשים לב). כלל זה מקורו בהלכה הדתית. הוא אינו מתאר לחלוטין את ההתחשבות בגבולות ההכרה הקוגניטיבית של בני האדם כי בתי המשפט מנמקים זאת בשל סיבות מצפוניות "ניצול לא הוגן", אך לפי הכותב לא יכול להיות ניצול לא הוגן אם נקודת ההסתכלות היא בהפעלת החוזה- יש לבחון את זמן הכריתה! כל זה מראה שהסיבה האמיתית של בתי המשפט שלא לאכוף חוזים כאלה הן בשל המגבלות הקונטיביות של בני האדם כמו חוסר היכולת לצפות תרחישים עתידיים אפשריים ולא תום לב או חוסר פרופורציה בין מה שהיה לאחד הצדדים טרם הנישואין לבין מה שהיה עקב אותו חוזה- כך נאמר במפורש בפס"ד גנט נ' גנט משנת 1985 ( ביהמ"ש העליון במזרח וירג'יניה). בפס"ד גרוס נ' גרוס משנת 1986 נקבע שההסכם היה בתום לב בעת הכריתה אך בלתי אכיף בשל שינוי משמעותי בנסיבות- שם זה היה עלייה חדה בשכר הבעל שפרנס את אשתו עד הגט  (כמו סיכול).  לפי הכותב המקרים של גנט וגרוס היו נכונים- השאלה היא האם בזמן הכריתה סביר להניח שהצדדים הספציפיים היו אוכפים את החוזה או לא במסגרת סוג התרחישים שהתרחיש שקרה בפועל נמצא בו. 
מסקנות 
החוק הכיר מאז ומתמיד במגבלות ההכרה הקוגניטיבית של בני האדם. חוק ביטוח לאומי זה הוכחה לכך שהמחוקק האמין שאנשים לא מחלקים את הכנסותיהם ביחס פרופורציונאלי בין ההווה לעתיד. 

 ( כל הזכויות שמורות לנטלי בן דוד 
PAGE  
1

