
אנו מודים מאד על ההערות, אשר הובילו את הגרסה הנוכחית של המאמר להיות הדוקה וחדה יותר מהגרסה הקודמת. לבקשתכם ולפי הנחייתכם, לצד העברת הגרסה החדשה של המאמר בכללותו, אנו מצרפים בטבלה שלהלן התייחסות פרטנית להערות השונות של הסוקרים: 


הערות הסוקר הראשון:

	
	הערות הסוקר
	התייחסותנו להערות 

	1
	It’s well written and researched. It refers to the appropriate literature, and demonstrates a sound grasp of it (neo-formalism vs relationalism). However, early parts of the paper rehearse already well-worked areas and it takes some time (10 pages or so) for the author(s) to get to the issue of NOMs. Could the two parts – theory and NOM analysis – be better integrated, so it appears less as an article of two distinct halves?
	קיבלנו את ההצעה, ושילבנו את חלק II וחלק III המקוריים לחלק מאוחד, שהמוקד שלו הוא יישום הויכוח התיאורטי הכללי שבין הניאופורמליזם לבין גישת חוזה היחס, למקרה של תניות NOM. 


	
	
	

	2
	[bookmark: _Hlk66044858]The ‘middle position’ described at p 10 in the paper is opaque. The article suggests a distinction between ‘peace-time’ variations according to deviations in conduct, which are not intended to change the legal position of the parties re the NOM, and ‘war-time’ deviations which are intended to invoke a legal change to the NOM itself (this reflects Lord Briggs position in SC in Rock Advertising v MWB: if parties evince an intention not only to change the agreement through conduct, but also to change their commitment to the NOM, the NOM is effectively abandoned and should not be enforced). How does connect to the neo-formalist and relational debate described earlier in the paper? Is this war/peace distinction applicable to all three models of contract, or only one? Which one?
	אנחנו מסכימים לדברי הסוקר שהעמדה הניאופורמליסטית בקשה להשתמש בהבחנה שבין כללי מלחמה לכללי שלום כדי לתמוך בעמדה גורפת בעד אכיפת תניות NOM, וזאת בכל מערכות היחסים ובכל הנסיבות. משום כך, אכן העמדה הניאו פורמליסטית לא יכולה לבסס עמדת ביניים כפי שכתבנו בגרסה המוקדמת. כמו כן, צודק הסוקר בהבחנתו שאף עמדת הביניים שהוצעה על ידי הלורד בריגס עשויה להרוויח מההבחנה בין כללי מלחמה לבין כללי שלום, הגם שלא זו הייתה כוונת המלומדים הניאו פורמליסטיים. לאור זאת, הוספנו למאמר – בגרסה החדשה, את פסקה II.A.3. לפסקה חדשה זו שלוש מטרות: הראשונה,  להראות כיצד ניתן להשתמש בהבחנה שבין כללי מלחמה לבין כללי שלום כדי לתמוך בעמדות ביניים בין העמדות הקיצוניות - הדורשות לאכוף או שלא לאכוף clauses NOM באופן גורף. שנית, הפסקה מסבירה כיצד ההבחנה הזו (בין כללי מלחמה וכללי שלום) יכולה לבסס גרסה עשירה יותר של גישת הביניים מזו שהוצעה על ידי לורד בריגס בפס"ד רוק, כזו שעשויה להיות מיושמת לא רק במצבים שבהם קיימת תניית NOM אלא בכל מקרה שבו נדרש בית המשפט לבחון האם שינוי בהתנהגות משקף רצון לשינוי משפטי קבוע. לבסוף, במענה להערת הסוקר, הוספנו הבהרה, שההבחנה בין כללי מלחמה וכללי שלום תיושם באופן שונה בין מערכות יחסים שונות ובהתאם לנסיבות שונות כפי שמפורט בפרק השלישי של המאמר. 

	[bookmark: _Hlk65961910]
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	I’m assuming the analysis is directed to courts charged with determining whether a NOM should be enforced or not? But in relation to the ‘power disparity’ situation, presumably in many cases this wouldn’t be a matter for common law determination, but the operation (or potential operation) of statutory controls on unfair terms. Does the unfairness test in the Consumer Rights Act 2015 reflect the author’s position? Or would NOM fall outside the statute altogether?  

	אנו מודים מאד על הערה זו, שתסייע להפוך את המאמר לישים עבור המשפטן המעשי. בעקבות הערה זו, הוספנו בחלק III.A.3 פסקה המתייחסת ליישום הדוקטרינארי של הצעותינו. על פי ניתוחנו,the unfairness test in the Consumer Rights Act 2015 אכן מהווה כלי משפטי מתאים להתמודדות עם פערי כוחות. לכן, במקרים של הסכמים הנופלים להגדרות בחוק זה נמליץ לפרש את Section 62 לחוק בהתאם לכללים האמורים במאמר. עם זאת, לנוכח הגישה שלנו במאמר שלא להצטמצם להגדרות בינאריות וחד ממדיות אנו פותחים את הפתח גם ליישום אמות המידה המוצעות במאמר לגבי יחסים המאופיינים בפערי כוחות גם כאשר הם לא נכנסים באופן מדויק לחוק האמור. במקרים אלה יהיה צורך לעשות שימוש נרחב בדוקטרינות נוספות שמקורם בדיני היושר כגון  unconscionability וייתכן שגם 
בסעיף אי הסבירות  under UCTA 1977. 
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	At p 12 the author states, ’it is wrong to adopt a sweeping position in favor of one approach or the other, and we should allow the parties, who best know the concrete circumstances of the deal they are planning, to determine in advance whether they prefer litigation based on the written contract, and therefore prefer to invest in contract formation to reduce later costs, or whether they prefer to grant legal validity to informal understandings to promote certainty and reduce costs.’  Doesn’t the existence of the NOM show the parties have made this choice, and, when it comes to litigation, presumably whether the NOM should be enforceable may be the precise site of conflict between them? Given that, in what other ways can the parties signal that they intend the NOM to be taken seriously? The statement seems inconsistent with the broader view of the paper that some NOM should be enforceable and some should not.

	הסוקר צודק לחלוטין בהערה שלו ואנו מודים לו על כך. בגרסה החדשה, הפסקה מופיעה בפרק II C. בניסוח החדש אנחנו זונחים את הטרמינולוגיה של עמדת ביניים,  ואנחנו מציגים שם את הטענה שבמקרה של  the existence of the NOM the parties have made the choice that they prefer to invest on contract formation to reduce later cost. אולם, בד בבד אנחנו מוסיפים את ההסתייגות שלא בכל מערכת יחסים ניתן להניח שקיום תנית NOM אכן משקף בחירה מודעת של סוג אחד של עלויות על פני הסוג השני ולכן - The statement seems consistent with the broader view of the paper that some NOM clauses should be enforceable and some should not. 
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	. If enforcement of NOM or not is an issue about justice, especially for weaker parties, then in cases where the stronger party is seeking to enforce a NOM against a weaker party, why should it make a difference to the enforceability of the NOM if it performs a ‘managerial role’?

	המאמר בנוי על איזונים עדינים בין שיקולים שונים. לדעתנו לצד הרצון לעשות צדק עם הצד החלש, אינטרסים ניהוליים מצדיקים מתן אפשרות ל- אכיפת תניות NOM בהתקשרות בין גופים גדולים לגופים קטנים, וזאת בכפוף לדוקטרינת ההשתק. נוסף על כך, המאמר מסביר כיצד לעיתים, במבט לטווח הארוך, דווקא גופים קטנים עלולים להפגע מכך שלא תנתן כל משמעות לתניות NOM. ראו בנושא זה את הדיון בחלק III.A.3  למאמר. 
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	I think the strongest part of the paper is the section at the end giving the criteria to distinguish between cases where the deviation from the contract indicates a desire to modify the contract, and cases where the deviation should not be granted contractual validity (parties awareness; duration and consistency of deviation, etc). This seemed to me to be the most original part – more than the tri-partite division between different contract types. The author should think about making this the focus of the analysis.


	אנו מודים למחמאה על החדשנות שבחלק זה. ואכן בהקשרים שונים הרחבנו את ההתייחסות למבחני העזר. אולם 
עדיין אנחנו חושבים שמבחנים אלה חייבים לעבוד במשולב עם ה-  
tri-partite division between different contract types.  
לכן, לאורך המאמר הצגנו מודל הנותן מקום לשני הרכיבים גם יחד.
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	The diagram at the end includes terms/ideas which are not explained in the text such as ‘soft application of the estoppel doctrine’. It would seem to be a descriptor limiting the estoppel to past conduct and reimbursement of reliance losses only. If this is ‘soft application’ then it should be explained as such.  

	תיקנו את הניסוחים תודה על הפניית תשומת הלב.


	
	
	

	8
	There were a few typos that need correcting:  ‘CIGS’ instead of ‘CISG’ at p 2 and ‘Bronwsword’ at p 3, ‘bellow’ instead of ‘below’ at 11, and ‘favor’ at 11 (not an exhaustive list).

	תקנו את השגיאות הספציפיות וגם ערכנו הגהה נוספת. 


	
	
	






הערות ה- second reviewer: 

	[bookmark: _Hlk65962308]התייחסותנו
	הערות הסוקר
	

	אנו מקבלים את ההערה, ובעקבותיה צמצמנו את החלק התיאורטי (למשל על ידי איחוד חלקים   I ו – II בגרסה הקודמת לחלק מאוחד, שהמוקד שלו הוא יישום הויכוח התיאורטי הכללי שבין הניאופורמליזם לבין גישת חוזה היחס, למקרה של תניות NOM.
כמו כן, הוספנו כמה היבטים דוקטרינאריים למאמר,  למשל בחלקים IIIA2 ו- IIIA3. 

	Some doubts as to whether the theoretical section might be impenetrable to a doctrinal lawyer? Might a general readership need more background? And indeed more doctrine and less theory?
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	אנו שבים ומודים לסוקר על ההערות החשובות שלו, שכפי שנציין בהמשך, הובילו אותנו להוסיף קטעים משמעותיים לטיעון שלנו. לעומת זאת, במקרה הספציפי של ההערה הזו, עם כל ההערכה,  אנו חוששים שאיננו מקבלים את עמדת הסוקר. אנו שמחים שבמקרה של דוקטרינת ה- estoppel הסוקר מצא את הצעתנו נוחה ליישום, ואנחנו מבקשים להסתייג מהביקורת המרומזת שלו על הטריוויאליות שלה. ראשית, גם אם בדין האנגלי העכשווי המגמה הבולטת היא שלא לתת לestoppel -  - prospective effect   , עדיין, לא ניתן להתעלם גם מדעות מיעוט בפסיקה, וכן מההיסטוריה של הדין האנגלי שבו קיימים מקרים שכן ניתן prospective effect לדוקטרינה. כמו כן, זהו השימוש המקובל בדוקטרינה באוסטרליה ולעיתים גם בארצות הברית. ראו בנושאים הללו (ראו בנושא זה:
Robertson, Andrew, The Form and Substance of Equitable Estoppel (January 31, 2019). Andrew Robertson and James Goudkamp (eds), Form and Substance in the Law of Obligations (Oxford, Hart Publishing, 2019) 249–273.
Liew, Ying Khai, Proprietary Estoppel Remedies in Hong Kong: Lessons from Singapore, England, and Australia (2020). (2020) 50 Hong Kong Law Journal 109. 

לכן, יש ערך משמעותי להבהיר לעושי המשפט בכל הארצות הללו שגם התומכים בהקשרים שונים ביישום של ה- prospective effect  של הדוקטרינה,  צריכים להמנע מלעשות זאת במקרה שבו קיימת תנית NOM.  
זאת ועוד , הסוקר מציין בצדק שבמקרים מסויימים גם תניית NOM לא תשפיע על יחסי הצדדים בעתיד, שכן כל אחד מהצדדים יכול לבטל את החוזה על פי הודעה מוקדמת (למשל במקרה של חוזה שכירות). יחד עם זאת, המאמר שלנו מבקש להתייחס להסכמים במובן רחב יותר מהסכמי שכירות. כמו כן, במקרים רבים על פי הדין, צד לחוזה המבקש לבטל את החוזה צריך לתת הודעה מראש משמעותית לצד שכנגד. דבר שיש לו לעתים השלכה כלכלית. בנוסף לכך, לעיתים, כגון במקרים של long-term distribution contracts  על אף שכל צד רשאי להפסיק את החוזה בהודעה מוקדמת, עדיין יהיה עליו לפצות את הצד האחר. לכן, יש משמעות לכך שתניית ה- NOM תאכף ותוכן החוזה יהיה על פי ההסכם הפורמלי, כך שצד שיתעקש להמשיך לחרוג מהחוזה פורמאלי גם כלפי עתיד וזאת למרות קיומה של תניית NOM יחשב כמפר,  ויהיה עליו לשלם פיצויים או לכל הפחות יהיה עליו לתת הודעה משמעותית על סיום החוזה. על פי הצעתנו במקרה כזה דוקטרינת estoppel  לא תושיע צד לחוזה, שכן הצעתנו אוסרת שימוש בדוקטרינה הזו, בכל הנוגע ליחסי הצדדים כלפי עתיד בניגוד לתניית NOM.
	Estoppel. I was entirely unconvinced by the author’s middle-way compromise. This was effected using a clear and simple dichotomy (which here I do accept would be easy to apply)—a temporal divide depending whether the relevant facts were past, or whether the claim concerned alteration of contractual rights with prospective effect. At first sight the distinction is convincing. But that is because it is more or less what the law does anyway, irrespective of a NOM clause. Or, the author would allow estoppel to displace the NOM in cases when estoppel is a serious claim but would allow the NOM to prevail in cases where estoppel is anyway unlikely to apply. In other words, the neat approach to estoppel would turn the flank of NOM clauses in very many cases and the consequences that Lord Sumption feared in MWB v Rock will come to pass. (The author had in the previous para apparently shared these fears!). After all, an estoppel claim purely about future conduct is much less likely to succeed in any situation (NOM or not). At least in the English doctrine, if we are talking about an ongoing/ periodic obligation (to pay rent) then the landlord would be able to withdraw the concession and prospectively re-activate the full formal rent obligation for the future, on giving “reasonable notice”. So the author is really saying that the NOM clause displaces estoppel only in cases where it is unlikely to apply anyway…
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	אנו מודים מאד על הערה זו, שתסייע להפוך את המאמר לישים עבור המשפטן המעשי. מההיבט הרגולטורי, יש להבחין בין מקרים של פערי כוחות לבין מקרים של צדדים שוויוניים.  במקרים של צדדים המאופיינים בפערי כוחות הנופלים תחת ההגדרות של the Consumer Rights Act 2015 אי האכיפה של תניית ה- NOM עשויה להתבסס על section 62  לחוק. עם זאת, לנוכח הגישה שלנו במאמר שלא להצטמצם להגדרות בינאריות וחד ממדיות אנו פותחים את הפתח גם ליישום אמות המידה המוצעות במאמר לגבי יחסים המאופיינים בפערי כוחות גם כאשר הם לא נכנסים באופן מדויק לסעיף בחקיקה האמורה. במקרים אלה יהיה צורך לעשות שימוש נרחב בדוקטרינות נוספות שמקורם בדיני היושר כגון unconscionability ובמקרים קיצוניים גם בסעיף אי הסבירות על פי  1977 UCTA . לעומת זאת, כאשר מדובר בצדדים שוויוניים האפשרות לעשות שימוש בדוקטרינות הללו מוגבלת מאד. לכן, רק במקרים קיצוניים במיוחד נמליץ לעשות שימוש בדוקטרינות הללו. במקרים אחרים, אי האכיפה תתבסס על ההצדקות ששמשו את הפסיקה במדינות אחרות שלא אכפו תניות NOM וכפי שנעשה גם בחלק מפסקי הדין המוקדמים באנגליה שסברו כי השינוי בהתנהגות מלמד על רצון של הצדדים לשנות גם את תניית ה- NOM. בנושאים אלה הוספנו פסקאות חשובות פרק IIIA בסעיפים 2 ו-3, שאנו מקווים שהם נותנות מענה להערות הסוקר. אנו כמובן מודים לסוקר מאד על ההערות הללו. 

	UCTA—and other forms of regulation. I think an English readership would be interested in how the author’s regulatory schema would actually be enforced. Is it to be a freestanding bespoke substantive regulation of NOM clauses? (This would be a doctrinal novelty—not to say heresy given the history of and eventual demise of “fundamental breach” in mid C20.). If not that, then how WOULD this regulation of NOM clauses take place, save through estoppel? UCTA? Equitable doctrines like unconscionability? Or what? 
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	מדובר בהערה חשובה מאד שגרמה לנו לחשוב על כמה מההגדרות שלנו ואף לשוב לספרות המחקר והפסיקה. 
ראשית, נציין שהשימוש בקטגוריה של צדדים מתוחכמים וצדדים לא מתוחכמים אינה ייחודית למאמר זה. כפי שהראינו בגרסה העדכנית של המאמר, השימוש בקטגוריה זו נפוץ במחקר ובפסיקה. ראו:
[bookmark: _Hlk66045992][bookmark: _Hlk66045710]Alan Schwartz & Robert E. Scott, Contract Theory and the Limits of Contract Law, 113 YALE L. J. 541 (2003);
[bookmark: _Hlk66045890]Meredith R. Miller, Contract Law, Party Sophistication and the New Formalism, 75 Missouri L. Rev. 493 (2010)

[bookmark: _Hlk54481287]J. Morgan, “Contracting For Self-Denial: On Enforcing ‘No Oral Modification’ Clauses” (2017) Cambridge Law Journal, 76(3), 589–615
שנית, במענה לאתגר שהציב בפנינו הסוקר הוספנו בפרק IIIA1 הגדרה רב ממדית של צדדים מתוחכמים. והסברנו כיצד הרכיבים המסוימים בהגדרה המוצעת רלוונטיים במיוחד בהקשר של תניות  ,NOM ולשינוי חוזה.
לצד הנסיון להגדיר צדדים מתוחכמים כאמור, אנחנו מסכימים לחלוטין עם הסוקר שמדובר ברצף ולא בהגדרה בינארית, שיש שטחים אפורים, ושהדבר עלול להקשות על יישום המודל ועל השגת וודאות משפטית. בנושא זה הרחבנו בדיון המסכם של המאמר, שבו דנו במתח שבין הרצון לייצר מודל מורכב ומותאם למגוון סיטואציות לבין שיקולי וודאות וקלות היישום. נתייחס לכך שוב בהרחבה בהמשך מסמך זה, בהקשר להערה המסכמת של הסוקר. 
באופן נקודתי, במענה להערת הסוקר על כך שגם אנשים לא מתוחכמים מיוצגים במקרים רבים בעת כריתת העסקה, חדדנו בפרק העוסק בכך, שההבחנה המשמעותית בין הצדדים המתוחכמים לבין הצדדים הלא מתוחכמים בהקשר זה עוסקת בייצוג במהלך חיי החוזה ongoing relationship  ולא בשלב הכריתה. עם זאת, הוספנו גם הערה המתייחסת למקרי ביניים של צדדים לא מתוחכמים שבכל זאת מיוצגים באופן שוטף. 

	Who precisely counts as a “sophisticated” party, for example?  
[bookmark: _Hlk66048449]I know that this is discussed in some detail in the body of the article, but I was not persuaded by the discussion that this would be at all “easy to apply”. There is likely to be a continuum of (un-)sophistication: perhaps the same party (company) can be sophisticated for some purposes and not others (we recall the discussions about when/if companies can be “consumers” under UCTA 1977).

This view (that there is a continuum rather than clear dichotomy) seems at least implicit in the author’s discussion of “sophistication”. For example on pp.16-17 this was sensibly said to require examination of the degree of formality (detail) of the written contract itself, and the parties’ subsequent relationship. True enough. But this is surely a matter of degree (as perceptively recognised by the dicta of Lord Hodge in Wood v Capita, for example.). One can easily envisage paradigmatically formal contracts between large, well-advised commercial parties, and a brief “note of agreement” between legally unadvised small traders on the other. But there is plenty in between. And interestingly, the author seems not to equate “unsophisticated” with “not legally advised” since there is this statement on p.15 which refers (as I read it) to unsophisticated parties who “trust their lawyers to draft the legal arrangement in writing”. There is a sharper definition of unsophisticated parties at one point—those of whom the “written contract … clearly does not represent the relationship in practice …and does not reflect the understanding of the parties”. Perhaps not—but then the definition is entirely circular.
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	אנחנו מודים למחמאות של הסוקר למבחני העזר שהצענו (ואשר מופיעות בפרק IIIB בגרסה העדכנית)  שאף הסוקר הנוסף ראה בהם את אחד החוזקות של המאמר. באופן נקודתי אנו מסכימים לביקורת על השימוש בכותרת moral-ethical perspective ולפיכך הצענו ניסוח יותר קונקרטי ובהיר. באופן רחב אנו מסכימים לגמרי עם הסוקר שהפעלת מבחני העזר דורשת שיקול דעת שיפוטי. לנושא שיקול הדעת השיפוטי ומחיריו נשוב ונתייחס בחלק הבא של מסמך זה, שבו נשיב לביקורת המשמעותית והחשובה של הסוקר בנושא, אשר מתייחסת לא רק למבחני העזר אלא גם להיבטים נוספים במאמר. 

	The author also discusses the (I admit difficult and important) problem of whether tolerating some deviation from contractual standards of performance formally modifies the contract. The factors mentioned here all seem sensible and pertinent. But on their face, do they not necessitate fine judgements, indeed value judgements, in their application? (e.g. the flexible test examining the “contract as whole” on p.16 seems vague; the introduction of the “moral-ethical perspective” / norms on p.18 is inevitably uncertain.)
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	הערות אלה של הסוקר השזורות בכל מכתבו הן חשובות מאד. אנחנו מסכימים לחלק ניכר מביקורתו. כתוצאה מכך הידקנו את הטיעון בשלוש דרכים:
ראשית, כאשר הדבר היה אפשרי, בקשנו להציע הגדרות קונקרטיות יותר באופן שיקלו על היישום (כך למשל ההגדרה של צדדים מתוחכמים בחלק IIIA1  ההגדרה של צדדים שווים שאינם מתוחכמים בחלק IIIA2, ועוד)
שנית, לאורך כל המאמר עידנו כל ביטוי שממנו יכול היה להשתמע שהמודל שהצענו מכתיב מענה חד משמעי לכל שאלה או שהוא מייתר שיקול דעת שיפוטי.
שלישית, וזוהי התוספת החשובה ביותר שנערכה במאמר בעקבות ההערות. הוספנו דיון משמעותי בחלק המסכם של המאמר ובו הנחנו על השולחן את המתח שבין הרצון להציע הסדר ניואנסי ותלוי הקשר לבין הרצון להציע הסדר קל ליישום ואת ה- COST  של הבחירה שלנו בחלופה הראשונה. בחלק זה בקשנו להצדיק את הבחירה שלנו אל מול החלופות האחרות האפשריות. אנו מקווים שהסוקר ישתכנע מהטיעון שלנו כפי שהוא מוצג כעת,  אבל גם אם לא, אנו מקווים שהוא יסכים לכל הפחות לכך שיש חשיבות שגם העמדה המוצעת על ידנו תעמוד כחלופה בפני מקבלי ההחלטות והחוקרים. 


	The author should consider the following objections to their argument to decide whether or not to alter their argument.  In other words, they should be sure that their argument stands up to the following criticism: 
•	My objection is that the scheme of regulation proposed here is complex to the point of unworkability. When the conclusion says that the article’s “contextual and nuanced model … is clear and easy to apply” I did wonder whether it was satirical! If we look at the flow chart on the final page, there are complex concepts at every stage the application of which would demand factually and legally controversial decisions by a court

……
•	My objection is less (then) to the substance of the analysis—rather I dislike how the author portrays it.

In truth it seems to me there is a choice between relatively crude and simple rules, which are designed to produce clarity even at the cost of some inaccuracy—and those which are much more complex, where the costs of complexity are justified by the promise of more accurate regulation. The ideal world, which does not exist (I fear), is where the optimal rules are also the simplest and easiest to apply. It does not exist because the ideal rules try to capture all the subtleties and nuances (the author’s word) of contracting behaviour. This makes them difficult to apply.

Thus it was in the conclusion to the piece that I seriously disagreed. I do NOT think that the Supreme Court in MWB v Rock was led astray by some predilection for “abstract and philosophical” reasoning (a very unlikely vice in any English judge!). I read Lord Sumption’s judgment as consciously choosing a relatively clear-cut, unqualified approach to the enforcement of NOMs precisely to produce clarity, even at the expense of ignoring nuance. The preference for clarity (even crudity) is not here “philosophical” at all, but a practical and pragmatic regulatory choice. 
So in my view, the article needs a subtle but important shift. The author needs to accept that their approach would be much harder to apply and place very considerable evidential and doctrinal strains on the courts. At worst it would degenerate into (or be concealed underneath) a general discretion to decide on a NOM clause’s “reasonableness”. That would ease judicial decision-making only in the sense that such a broad discretion can never be legally wrong.  Having accepted this, the author could explain why these costs are still ones that it would be worth incurring for the purposes of accurate regulation. The theoretical argument is attractive, as sharp dichotomies are misleading and the truth is messier and more nuanced. But wishing the costs away (if this nuanced approach is implemented as a programme for regulation) left me unconvinced.
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