סוגיות מתקדמות בדיני נזיקין- ד"ר ביטון
אחריות המדינה בנזיקין-
הנושא קיבל מימד אחר לאחר חקיקת חו"י, עילות הנזיקין הרבה יותר מחמירות כאשר הדבר נוגע לאחריות למדינה ועולה השאלה- למה להתייחס למדינה בצורה שונה? 
המדינה היא מזיק באופן שונה ממזיקים אחרים, (התמקדות ברשות המבצעת) זוכה לכללים ותנאים אחרים, מעורבת בחיינו בצורה יותר משמעותית דוג' רשויות ציבוריות העוסקות ברישוי, מסדירות ומפקחות על פעילויות שונות, אוכפות ומיישמות חיקוקים רבים שנועדו להשיג סדר חברתי וכלכלי. בנוסף, המדינה\ הרשויות מספקות לנו שירותים רבים. כאשר גורם מעורב בחיינו בצורה כ"כ ניכרת האפשרות שלו להזיק לנו עולה גם כן. 
חובת הזהירות- בהקשר הזה עולה השאלה- האם בכלל להטיל חובת זהירות על המדינה? ואם כן, האם יש להטיל עליה חובה גדולה יותר\ קטנה\ שווה? החובה הגדולה ביותר בדיני הנזיקין היא חובת הזהירות, עוולת הרשלנות, התרשלות וקש"ס. מקרה יכול ליפול ולקום בגלל חובת הזהירות. המושג של "אחריות המדינה" הוא הרבה יותר רחב.
בעבר, הגישה באנגליה ובישראל היתה שה"מלך" (היינו השליט) לא יכול להזיק, השליט\ההנהגה לא יכולים לגרום נזק כי הוא נמצא בתפקידו לטובת הכלל, קשה לחשוב שגורם כזה יכול להזיק ובהתאם לכך הגישה היתה שאין לחייב את המדינה בנזיקין בכלל! 
היום כאשר חושבים על הטלת חובת זהירות על המדינה עולות הצדקות אחרות על מנת לפתור אותה מן החובה.
טעמים נגד הטלת חובת זהירות בנזיקין על המדינה? 
הנימוקים-
טעמים נגד הטלת חובת זהירות בנזיקין על המדינה? הנימוקים-
1. החשש מהרתעת יתר- הרשות עשויה להימנע מפעילות בשל החשש מאחריות נזיקית, חשיפה לאחריות יכולה להביא לפגיעה במוטיבציה ובמורל של עובדי הציבור, היא תהפוך אותם להססנים ונטולי יוזמה. מנגד, מבחינה אמפירית לא הוכח כי הטלת אחריות הובילה לקיפאון או להסתייגות של המע' וההפך הוא הנכון, המידע שיש לנו הוא שהטלת אחריות בעצם תמרצה עובדי ציבור לנהוג כראוי וריסנה את הכוח הרב שיש לאותן רשויות. הטענה לא הוכחה אמפירית.  
2. החשש מהצפה של ביהמ"ש בתביעות (טיעון חלש)- חשש שברגע שתיפתח הדלת, רבים יחלו להציף את ביהמ"ש בתביעות חסרות משמעות או מבוססות על נקמה, הדבר לא הוכח מבחינה אמפירית. ההשוואה היא ביחס למס' התביעות, השאלה היא ביחס למה? אבל עדיין לא רואים איזושהי הצפה ביחס לתביעות נזיקין. המישור הכי משמעותי הוא בתביעות אינתיפאדה ולמע' קשה מאוד להתמודד איתן.
3. עומס יתר- לא עומס בהתמודדות אלא עומס על הקופה הציבורית, המדינה תאלץ להתמודד עם הרבה פעילויות של הרשות, ניהול התביעה מביא עימו עומס כלכלי, פיצויים עולים הרבה כסף, משכורות לעובדים ועוד.
4. פיזור הנזק- הדבר הטוב בכל שהמדינה מפצה הוא שהיא יכולה לפצות בבצורה יותר טובה ופשוטה על הנזקים.
5. עיוות שק"ד המנהלי- הטענה כאן היא שקיים חשש שמאזן השיקולים של הרשות מושפע במידה כבה מאחריות נזיקית, הרשות תמנע מפעולות שלו האחריות היתה נמנעת מהן. החשש הוא שבגלל אחריות המדינה יינתן משקל רב יותר לאחריות בנזיקין ע"י גורמים אחרים, היא תהסס יותר לפעול במקום בו היא היתה אמורה לפעול. מצד שני, כאשר אדם או רשות פועלים כל אחד מהם מפנים את האחריות המוטלת עליו ולפי זה מחליט איך לפעול, העניין הוא שעבור המדינה החשש הוא יותר גדול.
6. שיקול של הפרדת רשויות או אי התערבות- הטענה היא שאם המחוקק נתן סמכויות לרשות הוא רצה שהרשות היא זו שתפעיל אותן, בנוסף הטענה היא שרשויות שיש להן סמכויות שונות אמורות להיות מומחיות בביצוע אותן סמכויות- בעלות מומחיות שאין לביהמ"ש בהשוואה לאותן רשויות. כאשר חושבים על מקרים כאלה, נראה כי ביהמ"ש צריכים להיזהר או אפילו להימנע מכל מה שנוגע לפעילות הרשות משיקולים של הפרדת רשויות ושחיתות מוסדית. ביהמ"ש פחות מתאימים ופחות טובים בבחינת הרשות. נראה בהמשך שזה שיקול חשוב שעולה בהרבה מקרים של פסיקה בארץ- הטיעון של הפרדת רשויות הוא אחד הטיעונים החשובים בדר"כ של המפקח על הביטוח.
לגבי הרבה תפקידים כללים כמו נגיד בנק ישראל\ המפקח על הביטוח- אין חוק או הנחיה ברור ביותר איך לפעול, הרבה שק"ד וניסיון מוצק לתוך התפקיד. יש הרבה גישות לכל פעולה שניתן לעשות אך לכל בעל תפקיד כסה כן קיים טווח פעולה! ביהמ"ש יחשבו פעמיים לפני שהם ייכנסו לתמונה, הם יחשבו טוב על עניין המומחיות לפני כן.
טיעונים בעד הטלת אחריות בנזיקין על המדינה? פיצוי הניזוק וחלוקת סיכונים- בסופו של דבר, כאשר אדם ניזוק, המדינה חייבת לפצות בגין הנזקים שהיא יוצרת. 
הרשות היא שלוחה של הציבור ובמסגרת פעילותה היא גם מזיקה- היא חייבת לבוא ולשאת באחריות בגין הפעילות שלה (פס"ד לוי).
לסיכום, קיימים טיעונים כבדי משקל האם להטיל\ לצמצם אחריות על המדינה, אופי הפעילות של הרשות שונה מאופי הפעילות של מזיקים פרטים. המשמעויות והשלכות להטלת אחריות על הרשות עשויות להיות גדולות אך, יחד עם זאת עדיין חובה לפצות את הניזוק שראוי לקבל פיצוי, הוא יקבל פיצוי בין אם נפגע ע"י הרשות ובים אם ע"י אדם פרטי. המדינה מבחינתה, מעוררת שיקולים נגד על הטלת אחריות עליה! אדמונד לוי בפסיקה טוען כי ישנם סטנדרטים לכל דבר. 
לעניין הפרדת רשויות, נראה כי האחריות בנזיקין מוסדרת בדרכים אחרות- ע"י המשפט חוקתי והמשפט מנהלי. הסטנדרטים הם שונים וכלי המשפט הציבורי מהווים תחום חשוב באופי הפעילות של הרשות, הטלת אחריות בנזיקין היא הרחבה של הכלים החוקתיים והמנהליים. חשוב להבין שהכלים של משפט חוקתי ומנהלי שונים מהכלים של דיני הנזיקין-
במשפט חוקתי, ניתן לתקוף פעולות של הרשות ע"י פנייה לבג"צ (פחות רלוונטי לקורס), המשפט המנהלי באופן דומה מנסה להסדיר את פעולות הרשות ולתת כלים להתערבות בנסיבות מסוימות, הוא לרוב יתערב רק בהתקיים עילות שונות לדוג' חוסר תו"ל של הרשות, הפלייה, חוסר סבירות וחוסר מידתיות- העילות מאוד עמומות ולכן הכלים של המשפט המנהלי מופעלים פחות בקלות. מכל מקום, רואים כי ישנן אמות מידה לתקוף את פעילות הרשות.
אם כך, אז למה צריך אחריות נזיקית? נראה שיש שוני ניכר בין אופי הפעילות של ביהמ"ש במסגרת המשפט הציבורי (מנהלי וחוקתי) מול הסעדים הניתנים בדיני הנזיקין.
קיימים מס' הבדלים-
1. סף ההתערבות- במשפט הציבורי, ביהמ"ש נוטים להתערב רק כאשר אחריות הרשות לוקות בחוסר סבירות קיצוני, ביהמ"ש מהססים מלהתערב, הם יעשו לעיתים כל מה שניתן על מנת לא להתערב אפילו שהדברים לא נראים כ"כ טוב. 
בהקשר הנזיקי סף ההתערבות הוא נמוך יותר- די בחוסר סבירות רגיל ולא קיצוני, לא נהגת כפי שאדם סביר בתחום שלך היה נוהג. חשוב להבין שדיני הנזיקין מציעים עילות התערבות רבות ושונות מאשר המשפט המנהלי כמו עוולת הרשלנות (התנהגות לא סבירה בלבד ולא קיצונית), עוולת המטרד, הפרת חובה חקוקה שלא בהכרח יביאו להטלת אחריות במשפט הציבורי. 
2. הסעד- במשפט הציבורי, בין אם מדובר בבג"צים בהקשר החוקתי או הסעדים מנהליים- הסעד המרכזי הוא מתן צו (צו מניעה\ עיכוב החלטה\ ביטול החלטה) מול הסעד של פיצוי שהוא הסעד המרכזי בנזיקין. בדיני נזיקין פיצוי כספי מטיל עומס כלכלי בשונה מצו, טיב הסעד הוא שונה. בפסיקה כבר עלתה שאלה האם ניתן להעניק  פיצויים בגין פעולה לא סבירה באופן קיצוני (השלמה לסעדים הציבוריים) והנושא כיום לא מפותח מספיק, אין תשובה ברורה.
3. הערכאה המתערבת וטיב הבירור- בתביעה נזיקית, כל ביהמ"ש יכול לטפל בתביעה תלוי בגובה התביעה\ הסכום, לעומת זאת תביעה מנהלית תידון בדר"כ בבג"צ. המשמעות בהבדל הזה היא שלא כל שופט יכול לדון בבקשה מהתחום הציבורי, ישנם ביהמ"ש שמתמחים בתחום הציבורי. 
נראה שבהדרגה דיני נזיקין מכירים יותר ויותר באחריות של רשויות ציבורית, ההרחבה חלה במשך השנים משנות ה-50 ועד היום. בעבר היתה חשיבה שמקור הסמכות לא יכל לגרום לנזק. 
היסטוריה- עד שנת 47' ישראל מביטה על אנגליה, שם השלטון נהנה מחסינות מוחלטת בכל תחום האחריות. כאשר בעל הסמכות מקבל אותה ע"פ חוק (החוק הוא מקור הסמכות) לא הגיוני שיפר את הוראות החוק שהוא בעצמו חוקק. התפיסה הזו הגיעה אל קיצה לאחר מלחה"ע ה-2 ומפה מתחילים לראות שינוי במגמה. 
ביהמ"ש באנגליה התמודדו עם הטלת האחריות בצורות שונות, הן יצרו כל מיני הבחנות, ומאחר וישראל התבססה על אנגליה במשך הרבה מאוד שנים חשוב להכיר את ההבחנות הללו. הם ניסו להטיל אחריות ממש במסורה ולא להקל על תובעים.
כללים מצמצמי אחריות של המדינה ( ע"פ הדין האנגלי)- 
1. אי הטלת אחריות על המדינה בגין מחדלים- מחדל הוא כישלון של תובע למנוע התממשות של סיכון שיצר כלפי הניזוק\ צד ג'\ גורם טבע ואי המניעה מהווה מחדל. ביהמ"ש באנגליה יצרו כללים והבחנות שקיימים גם היום בישראל. יש פה 2 הבחנות מרכזיות- 
1. הבדל בין סמכויות חובה לסמכויות רשות- כאשר לרשות יש שק"ד בין רשות\ חובה להפעיל סמכות, הכלל היה שהרשות לא תהיה אחראית בגין מחדל באותה פעילות. רק כאשר מוטלת על הרשות חובה לפעול ע"פ חוק והיא לא עשתה כן, היא תהיה אחראית, בכל מקום אחר בו קיימת לרשות אופציה להפעיל שק"ד- לא תוטל עליה אחריות בגין מחדלים. 
המגבלה הזו צמצמה את אחריות המדינה בצורה ניכרת, הרבה מסמכויות המדינה הן סמכויות רשות וקשה לחייב את השלטון בחובות פוזיטיביות- אחת הסיבות למשל היא הגבלת התקציב. בעקבות  ככל הנ"ל הפטור הוא יחסית נרחב.  
בסוף שנות ה-70 באנגליה, היתה מעט נסיגה מהכלל הזה והטילו אחריות בגין מחדלים- מצבים בהם היתה למדינה הפעלת שק"ד. 
2. הבחנה בין מדיניות לבין ביצוע- בהקשר הזה יצרו הבחנה בין שני סוגי שק"ד המופעלים בנוגע להחלטת מדיניות מול החלטת ביצוע. ביהמ"ש באנגליה, נטו לומר כי בהחלטות מדיניות ישנו רכיב חזק מאוד של שק"ד ולכן הוא מחוץ לתחום של אחריות נזיקית. החלטות ביצוע לעומת זאת הן החלטות בהן רכיב שק"ד הוא יותר קטן\חלש, בדר"כ מקבלים אותן ומבצעים (בהמשך ניתן לערער את זה) ולכן אין מניעה מהטלת אחריות.  
ההבחנה הזו לא אינה קלה ליישום, ובכל אחד מהמקרים (החלטה מדינית או החלטת ביצוע) תמיד יהיה מקום לשק"ד של המבצע! נראה זאת בהמשך בפסיקה. 
· שתי ההבחנות לא היו פשוטות, אך כאשר נחשוב על החלטות מדיניות המחייבות שק"ד- ביהמ"ש ניסו להתחמק מהחלטות כאלה עם שיקולים חברתיים, פוליטיים. הם פשוט לא רצו להיכנס לשיקולים מפאת כל הנושא של הפרדת רשויות (לא לבוא לאחר מעשה ולבחון פעולה של רשות אחרת) ואי התאמה מוסדית (ביהמ"ש הוא לא המוסד המתאים להתמודד עם סוג כזה של שאלות). ההבחנות הללו עמדו בבסיס ההחלטות בישראל בתחילת דרכנו ולאחר מכן היתה נסיגה. 
2. הגבלת פעולת המדינה מכוח חיקוק- הגבלת פעולת המדינה בנסיבות בלתי נמנעות, כאשר המדינה פעלה ע"פ החיקוק בצורה מדויקת ולכן תהיה לה מעיין הגנה אוטומטית. 
ההבחנה הזו נראית היום בעייתית כי אני יכולה לפעול בצורה לא סבירה למרות שזה ע"פ חוק ולכן לא היא מתקבלת (אפילו אם היא נתפסת כמגוחכת..).
3. הבחנה בין חובה כללית לחובה מיוחדת- חובות כלליות מוטלות ביחס לציבור כולו לעומת חובות מיוחדות שמוטלת רק ביחס לניזוקים מסוימים. כאשר הציבור הוא רחב, לא מזוהה ולא מסוים נקבע כי ניתן להטיל אחריות רק בגין נזקים מסוימים. (בהמשך בפס"ד גורדון ברק מפריך את הנק' וטוען כי כאשר קיימת חובה אין יותר מידי מקום להוציא חריגים). 
4. חריגה מסמכות מביאה להטלת אחריות בנזיקין- ביהמ"ש התייחסו לזה כשיקול באופן כללי, הכלל הוא הגיוני, כאשר אדם חורג מסמכותו בגלל כל מיני תהליכים עדיין יש נק' המצדיקות התערבות, אדם לא פועל כפי המצופה\ מתחייב ולכן נטיל עליו אחריות. (הכלל הזה הוא גם מצמצמם וגם מרחיב). 
5. הגבלת סוגי הנזקים ברי הפיצוי- המדינה לא חייבת לפצות בגין כל נזק והיא באמת לא היתה מפצה בגין נזקים כלכליים או נזקים שאינם ממוניים טהורים. ביהמ"ש בחנו את כל אותם המקרים בהם לא נגרם נזק לגוף\ לרכוש, הם בחנו איך ניתן לא להטיל אחריות בנסיבות הללו וכאשר היתה להם קביעה ברורה כזו זה היה הרבה יותר נוח, דוג' לא להטיל אחריות בגין נזקים נפשיים. 
6. שיקולי מדיניות- לדעת ביטון זה כלל רחב מידי, הכוונה היא שבנסיבות בהן ישנם שיקולי מדיניות שלא להטיל אחריות משתמשים במילת הסל "שיקולי מדיניות" ולא מטילים אחריות, שוללים את קיומה של חובת הזהירות. השיקול הזה באופן יחסי עולה הרבה. 
לסיכום, העלינו 6 כללים, מתוכם 5 מצמצי אחריות ואחד המרחיב. מה קרה בישראל? בתחילת ימי המדינה חוקק חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים- אחריות המדינה תשי"ב 1952- שקבע הרבה דברים, בעניינים אזרחיים ופליליים גם כן.
אחד העקרונות החשובים שעיצבו את האחריות לגבי רשויות ציבור הוא עיקרון השוואת המעמד.  עלה רצון לשנות את הכללים של אחריות המדינה בנזיקין מתוך הנחה שדין המדינה לא צריך להיות שונה מדינו של מזיק פרטי ומפה המינוח השוואת מעמד (השוואה בין מעמד המדינה למעמדו של אדם פרטי). 
למה לערוך את ההבחנה? בתחילת הדרך, העיקרון אומנם חשף את המדינה לאחריות אך בחשיבה לעומק נראה כי מחד, יש הגיון בכך שחובה לפצות ונרצה שהפיצוי לא יוכתב בהתאם לזכות המזיק אלא שיהיה שוויון של כל אדם מול החוק. מאידך, העיקרון הזה לא עובד יפה עד הסוף, האם עיקרון השוואת המעמד באמת צריך להביא למצב בו אין הבדלים? איזה כובע קיים למדינה שאין לאדם פרטי? כל הפעילויות השלטונית, הרי פרט לא אוכף את החוק והסדר וקשה לעשות השוואת מעמד אמיתית, למדינה קיים כובע שלטוני שהפרט אף פעם לא חובש ולא יכולה להיות השוואת מעמד טוטאלית. בהתאם לכך נראה את התפתחות המשפט בישראל-
התפתחות ההלכה במשפט הישראלי עבר מס' תקופות-
תקופה ראשונה- התקופה שעד פס"ד גרובנר.
עד שנת 75' היתה קיימת הלכה ברורה, הדין הישראלי בתק' זו נקט בגישה הזעירה של הדין האנגלי ולקח את כל אותן הבחנות שהיו קיימות בדין האנגלי בנוגע לאחריות. כל הטיעונים שהעלנו לפני כן עמדו פה ברקע אך כן הטילו אחריות כאשר עסקינן בנזקי גוף. 
פס"ד פריצקר נגד פרידמן- ניזוק שנמחץ בין דופן של מכונית לבין בלוקים, הוא נפצע קשות ולבסוף נפטר. ביהמ"ש בנסיבות הללו שלל פיצוי בגין הפרת חובה חקוקה- הוא קבע כי החובה היתה כלפי הציבור כולו ולא כלפי הניזוק עצמו. ביהמ"ש העליון בשנת 53' שולל אחריות על בסיס הכלל מצמצם האחריות של חובה כללית מול מיוחדת ואומר שהפעלת החובה החקוקה היא כללית- הפרת החובה היתה הפרה של ס.11.ג לפק' תקנות התעבורה. פס"ד מהווה דוג' לפסיקה שאכן מאמצת את הכללים.
פס"ד סרג עדין נגד עיריית ת"א-  ביהמ"ש שולל אחריות על בסיס הטענה שבמחדל לא נטיל אחריות על המדינה. דובר על הצפה שאירעה בגלל גשמים והטענה היתה שהעירייה לא סיפקה תעלת ניקוז חלופית על זו שנהרסה. ביהמ"ש קבע כי מדובר בהצפה שנגרמה ע"י איתני הטבע וזה אינו סיכון שהעירייה יצרה. לרשות קיימת אופציה להפעיל שק"ד על אופן הפעולה שלה בהתאם לשיקולי תקציב, תעדוף וכו'. ביהמ"ש מכיר בשיקולים הנוספים של המדינה וטוען כי החובה היא כללית ולא כלפי ניזוק פרטי. ביהמ"ש בחן את כל השיקולים ולא בכל הזדמנות נטיל אחריות.
פס"ד שחאדה נגד חילו- מקרה שהיום יותר מתירים אותו בעקבות חוק הפלת"ד (מזכה ניזוקים בפיצוי מלא). מדובר על רשות הרישוי שנתבעה ברשלנות ובהפרת חובה חקוקה. הטענה היתה שהרשות לא קיימה את החובה שהוטלה עליה ע"פ תקנות התעבורה לדרוש תעודת ביטוח בעת ההעברה של רכב ממוכר לקונה, התובע נפגע בתאונה דרכים מרכב שלא היה מבוטח ונותר ללא פיצוי או עילת תביעה נגד המבטח. הכישלון של הפקיד במשרד הרישוי הביא לאי יכולת הניזוק לקבל פיצוי- בתיק היה ע"א ואח"כ ד"נ ובכ"ז ביהמ"ש דחה את הדברים  וקבע כי לא ניתן להטיל אחריות- 
הנימוקים-
1. מדובר במחדל- אומנם מדובר מחדל טהור של הרשות, היא לא פעלה ולא עשתה דבר בנסיבות אך הסכנה עצמה נוצרה ע"י צד ג'. גם על הצדדים קיימת אחריות לבטח את הרכב ולוודא כי ההעברה בוצעה בצורה תקינה (קשה לראות את הקשר של הפקיד כי הקשר שלו לכל התהליך של התאונה הוא יותר עקיף).  
2. שיקולי הרתעת יתר ועומס יתר- ביהמ"ש טוען כי לא ניתן להעלות על הדעת שהמדינה תהיה אחרית על כל טעות של פקיד שלה, ביהמ"ש חושש מהעומס הזה.
3. חובה ציבורית- ביהמ"ש קבע כי חובת הפקיד היא חובה ציבורית כלפי כל הציבור שלא גוררת חובה ספציפית מול אותו ניזוק. 
יש לזכור, הגישה בפס"ד שחאדה היתה מאוד דומיננטית! היום כבר ניתן לראות שיש שינויים- בתחילת הדרך ביהמ"ש קיבל התנהגויות\ מצבים שלא נראים לנו היום מוצדקים וכן היינו רוצים להטיל בגינם אחריות. סביר כי זה נבע בין היתר מכך שהמדינה היתה צעירה וניסתה לעצב מדיניות. 
עם הזמן נראה שלמדינה אין כבר סבלנות, שופטים לא תמיד מקבלים את הטענות הללו. השופטת חיות טוענת כי התקציב אינו משתנה רלוונטי להתנערות מחובות\ אחריות נזיקית.
לסיכום, ניתן להבין את פס"ד על רקע התק' בה הוא ניתן אך, במחשבה לעומק- ביהמ"ש לא באמת נזקק לכל הנימוקים על עלות\חובה כללית וכו' ופשוט היה עליו לראות מי גרם לנזק גרידא ולהטיל עליו את העונש. חשוב שביהמ"ש יחשוב איך הוא יוצר נורמות עבור עבודה של פקידי מדינה! איך הוא יכול להביא למצבים יותר טובים בהם פקידים ידעו שבוחנים את ההתנהגות שלהם ויפעלו בהתאם לחוק ולחובת הזהירות.
בתק' הראשונה, כללים מצמצמי אחריות היו מאוד דומיננטיים אך היו הקשרים נוספים של הטלת אחריות כמו נזקי גוף. עד פס"ד גרובנר לא היה ספק שיהיו המקרים בהם יעלה צורך להטיל אחריות על המדינה, דוג'  מקרים בהם המדינה הואשמה ברשלנות של תחזוקה לקויה של דרכים ציבוריות וכבישים שהם בבלעדיות שלה ובמיוחד כאשר היו מעורבים נזקי גוף. 
פס"ד מ"י נגד חואטי- מקרה בו אדם נפל מאוטובוס לשקע בכביש, המדינה היתה מודעת לשקע במשך שבועות רבים אך לא עשתה דבר (מחדל- אי תחזוקה). ביהמ"ש קבע כי כל הטיעונים האחרים יפים אך לא רלוונטיים למקרה הנ"ל, מקרה של תיקון הכביש אינו "מחדל טהור"- תחזוקת הכבישים היא באחריות המדינה בלבד וכאשר היא לא עושה זאת או עושה זאת בצורה לקויה היא יוצרת סיכונים! (החצנות) המצב הנוצר כלפי הציבור הוא כזה המשקף שהדרכים ראויות לשימוש ולכן קשה לתפוס זאת כמחדל. האחריות פה מוגבלת כלפי כל אחד מהאנשים בציבור כי המדינה בעצם חושפת אותם לסכנה.
טיעון נוסף, הוא טיעון של נזקי גוף- חשוב לבוא ולהטיל אחריות בנסיבות כאלה. (ביהמ"ש לא העלה את הנושא של חובה כללית מול ספציפית מאחר והיה מדובר בנזקי גוף).
בתק' זו, נראה שבכל הקשור לפעילות הרשות בכובע פרטי תהיה נטייה כן להטיל עליה אחריות. כאשר הרשות מזיקה, כל עוד הפעילות אינה בכובע שלטוני (מיסים\ אכיפה\ וכו') ביהמ"ש לא ינקוט בצמצום אחריות. וכן, על מנת להטיל אחריות יש להראות שהמדינה פעלה גם בכובע הפרטי ולא רק השלטוני. 
המדינה, מבחינתה, תנסה להתחמק מאחריות כאשר שיעור הנזקים הוא גדול דוג' שיטפונות גדולים. 
לסיכום, התק' הנ"ל מאופיינת בכך שהדין הישראלי הולך בעקבות הדין האנגלי. הרקע למדיניות של מעשה מול מחדל וכו' נבע מטיעונים של עומס יתר או אי התערבות. היתה גישה זעירה וזה די הגיוני על רקע התק', ביהמ"ש מפתחים הלכה על רקע הדין האנגלי. 
תקופה שנייה- התקופה מפס"ד גרובנר 1975 עד פס"ד לוי 1994.
מגישה זעירה בעקבות הדין האנגלי בכל הנוגע לפעילויות שלטוניות נראים כללים מצמצי אחריות. הרקע היה החלטת ביהמ"ש העליון בעניין פס"ד גרובנר- מקרה בו הולכת רגל נפצעה ע"י רוכב אופניים בגן ציבורי, הולכת הרגל טענה שהעירייה היתה צריכה להציב פקחים על מנת שיאכפו את העובדה שאסור לרכב על אופניים בגינה ציבורית, מאחר והעירייה לא עשתה כן, הניזוקה טענה שהעירייה פעלה ברשלנות והפרה חובה חקוקה. 
מה ביהמ"ש עושה? הוא דוחה את הטענה של הפרת חובה חקוקה ועושה שימוש בכל אותן הבחנות מסורתיות מצמצמות שהכרנו בתק' לפני כן- הבחנה בין סמכות לרשות, בין חובות ציבוריות לאישית. במקרה הזה החקיקה שמסמיכה את העירייה לפקח על פעילות בגני ציבוריים היא חקיקה היוצרת סמכות רשות ולא סמכות חובה- ביהמ"ש מוסיף ואומר כי החובה היא כנגד ציבור בלתי מוגדר ולא כלפי כל אחד ואחד ממנו.
למה ביהמ"ש משנה את הגישה? נראה כי השינוי הוא לכאורה מאחר וביהמ"ש בו זמנית ממשיך להחזיק בגישה הקודמת וטוען דבר חדש- יכול שתעלה הטענה שהפעלה של סמכות הלכה למעשה יוצרת פיקוח ופיקוח המעוגן בחוק גם כן מוליד חובה. גם כאשר יש לי סמכויות ואין לי חובה להפעיל אותה, גם אם הסמכות היא בשק"ד- כל הפעלה לא נאותה שלה יכולה להוות בסיס לאחריות. יש פה ניצנים של הרחבת אחריות, זה אומנם מופיע באוביטר אך לא יכול להיות שתהיה לך סמכות פיקוח אם לא תהיה כלפייך אחריות במקרים בהם היא לא תופעל. 
ביהמ"ש עדיין בא וקובע שצריך לדרבן את הרשות לבצע את החוק, הוא עדיין לא בטוח שאמות המידה הנזיקיות הן הכלי המתאים- הוא מתבסס על כלים של אי שפיטות, הפרדת רשויות, הרתעת יתר ויחד עם זאת טוען כי הוא כן יבוא ויפעיל אמות מידה נזיקיות לאחר שייתן את הדעת לכל מיני שיקולים ציבוריים. יש להתחשב באופי הפעילות והסמכות של העירייה. בתק' הזו ניצני הרחבת האחריות מופיעים רק באוביטר!
תקופה שלישית- התקופה מפס"ד לוי ועד ימינו-
פס"ד אייל נגד פוקסמן, לעניין כללים מצמצמי אחריות, היה מדובר במקרה בו נקבעה אחריותו של מהנדס העיר על בניין שהתמוטט והביא לנזקי גוף לתושבים רבים. המהנדס ידע שהבניין אינו יציב, שלח מכתבי הריסה אך לא עשה בפועל מעשה אקטיבי ולא נקט בפעולות קונקרטיות למניעת סיכון. 
עילות התביעה היו נגד הפרת חובה חקוקה ורשלנות- ביהמ"ש דחה את העילה של הפרת חובה חקוקה והתיר בצ"ע את השאלה האם ביצוע רשלני של חובת ביקורת בטיחותית (שהיתה נתונה למהנדס עיר) מהווה הפרת של חובה חקוקה לצורך פקנ"ז? ביהמ"ש לא עונה על השאלה ומכריע ע"פ עוולת רשלנות- הוא קובע לראשונה כי גם במקום בו מדובר במחדל טהור, המפקח לא הפעיל את סמכויות הפיקוח הנוספות על מנת למנוע את האסון, הסמכות לא היתה חובה אלא נתונה לשק"ד- וגם במצב כזה נכיר באחריות על אי הפעלתה! היה מצופה מהמהנדס למנוע כניסה למבנה, להורות על הריסה וכו'- לעשות מעשה אקטיבי.
ביהמ"ש טוען כי סמכות פיקוח על עבודה משלבת אחריות על ביצוע העבודה, היתה על המפקח אחריות והוא לא הפעיל שק"ד נכון ולא הפעיל את הסמכויות שלו (לפחות לא בצורה ראויה). מדובר בסטייה מכלל מצמצם אחריות על פיו לא הוטלה אחריות בגין מחדלים\ סמכות של רשות\ שק"ד של רשות- ע"פ הדין האנגלי בתק' הראשונה זה לא הוכר וכעת כן מטילים אחריות, זה השינוי!  
בתק' הזו היו מס' פס"ד שהציגו את המגמה הזו בצורה יותר רחבה (- פס"ד ועקנין, זוהר וגורדון)-
פס"ד ועקנין 1982- ביהמ"ש מכשיר לראשונה את הנושא של הרחבת האחריות על עובדי ציבור ורשויות ציבור. ביהמ"ש בוחן האם התקיימו יסודות העוולה, הפרת חובה חקוקה. ברק קבע כי ההבחנה בין חובה כללית לציבורית מול חובה פרטית לא צריכה לשנות כאשר מדובר באחריות נזיקית, הוא מטיל אחריות בנזיקין על המדינה.
מה הכוונה חובה כלפי ציבור ולא כלפי פרטים? ברק קובע כי חובה נגד פרטים לא מעלה ולא מורידה, ההבחנה בין חובה כללית למסוימת או ציבורית לפרטית היא ריקה מתוכן. ביהמ"ש קובע פה כי החובה היא כלפי כל אחד היוצר את הציבור וכל חיקוק הנועד להגן על הציבור מהווה בסיס להטלת אחריות כאשר פרט אחד נפצע. פס"ד ועקנין קובע שאין הבחנה בין כלל המצמצם אחריות של חובה כללית או ספציפית או חובה כלפי ציבור או כלפי פרטים- כל חיקוק הנועד להגן על הציבור יכול להוות בסיס להטלת אחריות נזיקית. 
פס"ד זוהר 1982- מהווה פריצת דרך להטלת אחריות על רשויות וסוטה בצורה מלאה מהגישה האנגלית. המקרה עסק באדם שנפצע לאחר שנפלה לו סככה על המכונית. האזור היה בפיקוח של עיריית חדרה, היה ידוע שהעירייה ידעה על קיומה של סכנה מהסככה אך לא הזהירה את הציבור ולא טיפלה בבעיה. גם אם אנשים רואים מקום מגודר ללא כניסה או שלט אזהרה זה יכול להספיק על מנת להטיל אחריות על הרשות. 
ביהמ"ש קבע כי הרשות היתה רשלנית מאחר והפרה את החובה הסטטוטורית שלה כלפי הציבור, לדאוג לביטחונו, בנוסף, היא פעלה במחדל כאשר לא ציוותה על הריסת המבנה\ הסככה. 
האם הטלת האחריות היא חריגה? מה קורה פה ביחס לפסיקה קודמת (שילוב או סטייה)? גם כאשר הדרכים הציבוריות אינן בטוחות לשימוש, הרשות עדיין נושאת באחריות לביטחון תושביה. בנוסף, דובר על נזקי גוף וביהמ"ש נטה ללכת לכיוון הנפגע. 
גם אם ביהמ"ש יכל להכריע על בסיס הכללים הישנים של צמצום אחריות, נראה כי הנימוק שונה! לראשונה, עצם קיומה של סמכות פיקוח סטטוטורית על סיכונים שיוצרים צדדים ג' מהווה מקור אחריות בגין מחדל למנוע סיכונים כאלה. הכלל נכון בין אם התובע הסתמך או לא הסתמך על הפעלת סמכות העירייה. יכול להיות שהעירייה לא היתה מודעת לסכנה באופן מלא אך היה עליה להכיר אותה כחובה, עצם קיומה של סמכות פיקוח, לא משנה מה טיבה, יכולה להוות בסיס להטלת אחריות בגין נזקים שיצרו צדדים ג'.
ההבדל מול פס"ד פוקסמן הוא שפס"ד זוהר בא ומרחיב את החובה כנגד כל סמכות פיקוח, הכלל יותר גורף, כל סמכות פיקוח יוצרת חובה לשמור על אחריות. בפס"ד פוקסמן, ביהמ"ש מביט בצורה יותר דווקנית רק על הכלל של מחדל ואחריות נגד אותו דבר ספציפי ופס"ד זוהר מדבר על כל מקרה של אחריות. 
למה נכון שביהמ"ש יבוא ויתערב? מה המשמעות של שק"ד שנתון לרשות? ביהמ"ש העליון קובע שיש לדחות את הטיעון, העובדה שקיימת לעירייה סמכות בשק"ד לא אומרת שאין מקום להתערבות.
אדמונד לוי אמר לאחרונה בפס"ד שתיל שהוא מוכן לראות את ההכנה של פעולת העירייה, מוכן לראות מה היה הבסיס להחלטה ולומר בעצמו האם שק"ד הזה נכון? האם התשובה הנ"ל מספקת, הוא לא באמת נותן פה הסבר מלא, אלא אומר שכשופט הוא יכול לבוא ולהתערב, הפעלת הסמכות יכולה להיבחן אחרי מעשה, ביהמ"ש טוען כי הוא כבר אינו מוגבל ביכולת שלו לבחון כל מיני החלטות. העובדה שלרשות קיימת סמכות להפעיל שק"ד, יכולה להביא אותה להפעיל בצורה לקויה או שלא להפעיל אותו ופה ביהמ"ש משמש כמעיין גורם מפקח.
ביהמ"ש בפס"ד זוהר עושה דבר נוסף, הוא מבטל את כל ההבחנות בין סמכות שבשק"ד לבין סמכות ביצוע- הוא קובע שכל ההבחנות הללו חסרות בסיס, שצריך לדחות אותן וזה מה שהוא עושה בפועל. 
הוא עשה 3 דברים:
1. עצם קיומה של סמכות פיקוח יכולה להוות בסיס להטלת אחריות בנזיקין גם על נזקים שגרמו צדדים ג'. הטלת אחריות לדעתו לא תביא להצפת פגיעות\ פגיעה בתפקוד הרשויות הציבוריות והשרות שנותנות. 
2. ההבחנות הן מצמצמות. 
3. לביהמ"ש קיימת נכונות לבדוק ולהיכנס לנעלי הרשות גם כאשר מדובר בסמכויות שבשק"ד. הוא מבטל את הטיעון של אי ההתאמה המוסדית וטוען כי הוא יכול לבחון כל דבר (גורם מפקח). ביהמ"ש מבטל את כל אותם כללים מצמצמי אחריות.
פס"ד גורדון- (היום כבר ניתן לראות מעט סטייה ממנו), החידוש בפס"ד הוא שאותה חזקת רשלנות שאומרת שכל עוד צפוי נזק שהוא פיזי- יש לצפות אותו כעניין נורמטיבי (צפיות נורמטיבית)- כשיש צורך לצפות את הנזק, יש לעשות כן ולהיערך בהתאם אחרת אותו גוף\ רשות עלולה לשאת באחריות נזיקית- אלא אם כן קיימים כללים שמצדיקים דבר אחר כמובן. ביהמ"ש קובע שכל פעם שקיימת יכולת צפייה קיימת חובת זהירות.במקרה הזה ביהמ"ש שולל יחס מיוחד לרשות באותה חזקת רשלנות. 
מדובר על מקרה בו עיריית י-ם מוציאה נגד הניזוק דו"חות חנייה לאחר שזה כבר מכר את הרכב והעבירות לא בוצעו על ידו, הסיבה לתקלה היתה עדכון שגוי של ההעברה במשרד הרישוי. בסופו של דבר, הניזוק נאסר ומחליט לתבוע את הרשות בגין רשלנות. הוא טען כי נגרמו לו על נזקים כמו סבל, השפלה, אובדן של ימי עבודה, פגיעה בשמו הטוב ועוד. 
ביהמ"ש לא מצטמצם לדיון קונקרטי בדיון באחריות אלא מרחיב את היריעה וקובע הלכות מרחיקות לכת- אחריות בגין רשלנות על נזקים פיזיים, הציפיות על פיה אם היית יכול היית צריך- זו הרחבה אדירה.  
מעבר לכך, ביהמ"ש מדבר על אחריות ברשלנות של רשויות הגבייה הפלילית- הוא נכנס לתוך שק"ד שלהם, אחריותם משתרעת על כל ניהול ההליך (איסוף המידע, הפעלת שק"ד בכליאה ועוד), הוא בוחן את כל אותם שיקולים בנוגע לאחריות הרשות של עומס יתר\ הצפה וקובע כי הם מופרזים. ביהמ"ש לא רוצה לתת להם משקל יתר בשאלת אחריות המדינה ומטיל פה על העירייה אחריות! פס"ד גורדון יוצר את חזקת הרשלנות שבאופן כללי מרחיבה אחריות. בנוסף, ביהמ"ש קובע כי גם הוא יכול להתערב בשק"ד (במשך לפס"ד זוהר) ולבחון האם ההליכים נוהלו בצורה ראויה. יש פה הרחבה מפס"ד זוהר!
מה קורה אח"כ מבחינת ביהמ"ש? בין פס"ד זוהר ל- פס"ד לוי, למרות כל פס"ד בדרך, גם אם מצטיירת מגמה של הרחבת אחריות, בפועל סוגיות שהתעוררו בתק' לא באמת הרחיבו את האחריות עד פס"ד לוי. חרף מגמת ההרחבה, בביהמ"ש העליון, לרוב זה לא היה המצב בפועל.
בהקשר זה ניתן להפנות ל-3 פס"ד חשובים-
פס"ד בוסקילה- בעניין אחריות המשטרה, פס"ד סוהן- בעניין עיכוב יציאה מהארץ ופס"ד ר.ג.מ. מרט- שביטחה גורם צבאי. אין בהם אינדיקציות למגמות שמרחיבות אחריות, בשונה מפס"ד זוהר, פוקסמן, ועקנין ועוד שהיא פסיקה ברורה שיש בה כל מיני הלכות חדשות וחזקות על אחריות הרשות, בפס"ד אלו ביהמ"ש נצמד לגישה המצומצמת כאשר אנחנו מדברים על אותה תק'. 
התק' בין פס"ד זוהר לפס"ד לוי 1994- שלב מרכזי באמצע התק' ה-3 בו ישנה הרחבה של אחריות בנזיקין-
פס"ד בוסקילה- מקרה בו אדם קטף עגבניות, בישוב שבו היה קיים נוהל על פיו רק תושבי היישוב יכולים לקטוף עגבניות, בעקבות תלונה של אחד התושבים המדינה הוציאה צו מעצר מבלי לבדוק שאותו צו שיפוטי אכן לא חל על אותו אדם- היא לא ערכה את הבדיקות המקיפות לפני הוצאת הצו. המשטרה בערכאת השלום חויבה בנזיקין, ביהמ"ש מחוזי הפך את ההחלטה והעליון שוב הפך את ההחלטה וחייב אותה לשאת באחריות. 
אם מביטים על העובדות- מה החריג פה בהשוואה למקרים קודמים? האם המגמה מצמצמת\ מרחיבה? המשטרה משתמשת בסמכות שלה ועוצרת אדם ולגבי אותה הפעלת סמכות המשטרה- ביהמ"ש עליון מחליט להטיל אחריות על המשטרה- האם זו הרחבה\ צמצום ביחס לגישות הקודמות? האם זו רק טעות בהפעלת שק"ד?המשטרה אומנם מפעילה סמכות שבשק"ד אך היא גם פעלה בניגוד לחוק! היו הרבה סממנים שהובילו למסקנה הזו ולכן זו רשלנות חמורה. כאשר מדובר בטעות שבשק"ד, גם אם הטעות חמורה, ההתערבות של ביהמ"ש תהיה קטנה, אך פה הנסיבות זועקות לשמיים ולכן מידת ההתערבות היא הרבה יותר גדולה. אם המשטרה היתה חוקרת את אדון בוסקילה היא היתה מבינה מייד את הטעות!
קיימת פסיקה נוספת בה השופטת חיות כועסת על רשויות המים שלא בודקת כלום ואח"כ מנסה לטייח את המעשים שלה ע"י טענה שהיא הפעילה סמכות שבשק"ד ולכן המקרים הללו נתפסים כרשלנות חמורה.
יש פה גם פגיעה בחירותו של אדם- זכות חוקתית, נזק אקטיבי שמתבטא בפגיעה בחופש ולא מחדל ולזה נלווה השיקול להטיל אחריות.
אחרי שמאפיינים את מה שראינו פה נראה כי הצו השיפוטי לא חל על אף אחד, אין מתחם שק"ד לגבי הנסיבות וברור שאין סמכות כאשר אין הפרה של הצו.
הרציו של פס"ד לסיכום- 
1. לא מדובר בסמכות שבשק"ד אלא בסמכות ביצוע. 
2. מדובר בנזק אקטיבי (אדם נפגע שלא לצורך) ולא במחדל. 
3. קיימת פגיעה בחירותו של אדם. 
4. מבחינת צורת ההכרעה לא נראה שינוי ביחס לפסיקה קודמת, הרעיון החשוב הוא שההחלטה מאופיינת במגמה מצמצמת אך ההתערבות נובעת מכך שהרשלנות היא רבתי.
פס"ד סוהן- נגד בעלה של התובעת הוצא צו עיכוב יציאה מהארץ ולמרות זאת משטרת הגבולות לא יישמה את הצו והבעל הצליח לצאת מהמדינה והשאיר אחריו אישה עגונה. האישה באה ותובעת את רשויות המדינה על אי יישום הצו ועל כך שנגרמה לה עוגמת נפש עצומה בכך שנשארה עגונה. 
האם ניתן לדחות את התביעה על הסף? ראשית, חובה לברר את הנסיבות והשאלה היא בעניין אחריות המדינה בנזיקין- ביהמ"ש מדבר על חובת זהירות קיימת, הנזק לא נגרם ע"י המדינה אלא בפועל נגרם ע"י הבעל שיצא מהמדינה והשאיר את האישה עגונה. מעבר לבעל באמת קיימת משטרת הגבולות ש"סייעה" לבריחה, המדינה אכן מעורבת אך היא לא זו שגרמה לנזק במישרין.
מה זה משקף? האם מדובר במחדל טהור או שאי עצירת הבעל זו הרחבה של סמכות המדינה במחדלים? הנזק אינו ממוני ונראה כי קיימת הרחבה. 
לכאורה נראית הרחבה, אך מנגד עצם צו עיכוב היציאה מהארץ מראה על "חובת עשה"- יש פה הפרה של צו שיפוטי וישנה חובת עשייה אקטיבית מכוח אותו צו. אי הפעלת הסמכות מהווה מחדל, חלה חובה למלא אחר הצו ואי קיום הצו מהווה הפרה של חובת זהירות קונקרטית.
ביטון מסכימה עם טענת הנגד, המשטרה חייבת לקיים את חובותיה, היא לא עשתה זאת ולכן אין פה מקום לשק"ד.
מה עשויה לטעון המשטרה? היא לא יכולה לטעון שלא קיימת לה חובת זהירות כלפי אישה ספציפית אלא כלפי כל הציבור- זה שגוי! היא מחויבת לבחון את המקרה וקיימים לרשותה כל אמצעי זהירות הקיימים (מחשבים וכו') על מנת להתמודד עם סוג כזה של אחריות.
שני פס"ד הללו לא בהכרח מלמדים על הרחבה, ניתן להסביר אותם על בסיס הגישה המצמצמת למרות שהם נתפסו ככאלה המראים על הרחבה.
פס"ד ר.ג.מ מרט- מדובר על מפעל יהלומים, פרצו למפעל והוא בא בטענות למשטרה על כך שלא שמרה עליו- האם זו סמכות בחובה של המשטרה? היא הרי לא צריכה לשמש כמוקד אבטחה, לאחר מקרי פריצה היא יכולה להגיע למקום, לנסות לעזור ולשמור על הסדר הציבורי אך היא לא אחראית נגד פריצות.
בפועל, המפעל חובר למשטרה בהסכמה שלה! היא יכלה לסרב אך לא עשתה זאת ועצם ההסכמה שלה יצרה הסתמכות של המפעל. המשטרה יצרה מצג שווא כלפי הצד השני ולכן היא נושאת באחריות כלפיו. 
האם זו גישה מרחיבה\ מצמצמת של אחריות המדינה? המדינה כבר עשתה מעשה חריג בעצם ההסכמה לקחת על עצמה אחריות על המפעל, היא יצרה הסתמכות שיצרה את החובה כלפיה. 
ניתן לומר פה 2 דברים- 
1. הפעולה היא בכובע לכאורה פרטי ולא שלטוני, אין למשטרה חובה כזו ע"פ חוק והתביעה היא כמו של חב' נגד חב' פרטית. בכובע הפרטי קיימת השוואת מעמד מלאה. כל השאלות של הרחבה\ צמצום רלוונטיות רק כאשר הכובע הוא שלטוני כמו סמכות המדינה להוציא צווים, לגבות מיסים ועוד. 
2. בנושא ההסתמכות מביא להטלת אחריות גם ללא קיומה של חובה- פס"ד לא עוסק באחריות המדינה אלא באחריות פרטית מול גוף פרטי. 
פס"ד נתפס בפסיקה כפס"ד מרחיב, אך מתחת לפני השטח נראה כי הגישה הנכונה להסבר היא גישה מצמצמת אחריות.
עד פס"ד לוי המדינה נקטה בגישה מצמצמת אך עם הזמן נראית נטישה של אותם כללים, ביהמ"ש (פס"ד זוהר, גורדון, וועקנין) פוסל את כללי הצמצום ומרחיב את אחריות המדינה גם על נזקים לא ממונים! פס"ד סוהן נראית מגמה של חוסר שביעות רצון\ אי נוחות ממגמה של פטור או צמצום אחריות והוא דוגל בהרחבה. החל משנות ה-80 עד פס"ד לוי, נראית בפסיקה מגמת הרחבה. פס"ד זה יצר את החריג שבשק"ד, שמגר מתיימר לומר שכלום לא השתנה, ההלכות עד כה תקפות ואין הרחבה, השינוי באמת אינו רדיקלי אלא תהליך וביהמ"ש טוען כי אינו עושה דבר. 
בתק' הזו חו"י כבר היו בתוקף אך לא ממש מתייחסים אליהם, מעניין לראות שביהמ"ש טוען שהשינוי אינו קיצוני, השינוי מגיע מהשקפות בינ"ל במדינות אחרות. 
היה הסדר פדראלי-FEDERAL TORT CLAMIES ACT  שפרץ את הדרך להטלת אחריות על המדינה אך הוא קבע מס' חריגים סטטוטוריים ובניהם את חריג שבשק"ד. בארה"ב החריג הזה הוצא מתחומי האחריות של שק"ד בביצוע תפקידי חובה- כל אחריות בה האופי מחייב הפעלת שק"ד.
פיתוח החריג היה בעייתי כי כל החלטה, אפילו החלטה ביצועית של רשות, כוללת בתוכה רכיב של שק"ד. החריג יכול להיות מאוד רחב ולכן נפרש אותו בצורה דווקנית.
פס"ד גאוברט 1991 ארה"ב- פירש את החריג הזה. בפס"ד עלתה שאלה של סמכות פדראלית על פיקוח גופים פיננסיים ובאותה תק' אירעה התמוטטות של ענף שנתן שירותים פיננסיים. בעקבות כך, תקפו את הרשות הפדראלית שהיתה מעורבת באופן אינטנסיבי בניהול האגודה (דומה לבנק). ניסו לטעון כי הרשות אחראית בנזיקין עקב אותה מעורבות. 
בהקבלה למשבר העולמי, מדינה שלא אוהבת להתערב מתחילה להתערב בניהול של בנקים, הרשות הפדראלית באה והתערבה ע"י הזרמה של כספים וניהול שוטף! ארה"ב ניסתה לטעון שהיא נופלת לגדר החריג של הפעלת שק"ד ולכן בנסיבות העניין היא לא נושאת באחריות.
ביהמ"ש לערעורים סבר כי המעורבות היתה ברמה של ביצוע ולא רק הפעלת שק"ד, מעורבות ברמה של פעולה ולא ברמה של קביעת מדיניות- הרשות נתפסה כמי שקיבלה החלטות שהביאו בסופו של דבר לקריסה. ביהמ"ש העליון יוצר הרחבה של החריג שבשק"ד ואומר כי ההבחנה של ביצוע מול מדיניות היא הבחנה חסרת בסיס ולא לזה התכוון החוק, אין ביסוס בחוק ואופי ההחלטה, אפילו אם היא ביצועית יכול להוביל לחסינות. 
ההחלטה הזו בעייתית ומראה שכמעט כל דבר יכול להיות פטור מאחריות בעקבות שק"ד! בנוסף, הוא מוסיף כי  החריג לא חייב לחול רק על דרגים גבוהים אלא גם על הדרג הזוטר שאחראי בדר"כ על הביצוע. למה? אם דרג בכיר יתבע ברמת התכנון, מסגרת לקיום החלטות, והדרג הזוטר יסטה מאותה דרך ויפעל בניגוד להחלטות- גם אם ייגרם נזק המדינה עדיין זו שאחראית על כך התהליך. חשוב להבין שהמשפט האמריקאי נתן פטור הרבה יותר גורף דרך החריג בהשוואה לדין האנגלי, הפטור גם לא נשחק במהלך השנים מתעצם ועדיין משמש ככלי לפטור של אחריות המדינה בנזיקין. באופן די מפתיע, שמגר מביט על הדין האמריקאי כאשר הוא מדבר על אחריות המדינה בנזיקין. לפני פס"ד לוי הלכו יותר לפי הדין האנגלי כמקור השוואה, הוא היה זה שיותר הכתיב את כללי השיטה וההבטה על החריג האמריקאי שינתה את זה. 
בהמשך לפס"ד לוי שמגר טוען כי אינו סוטה מהלכה קודמת, אך נראה כי הוא פותח מגמה חדשה של צמצום אחריות המדינה והמוקד הוא סמכות שבשק"ד. למרות הסטייה העולה ממנו הוא לא יושם יותר מידי בפסיקת ביהמ"ש העליון.
למה חשוב לדבר על החריג הנ"ל? הסמכויות הכי חשובות של המדינה נובעות מהפעלת שק"ד. דוג' התערבות המדינה במשבר הכלכלי ע"י נגיד בנק ישראל, אין חוק שמנחה את הנגיד איך לפעול, הסמכות שלו נובעת מהפעלה של שק"ד. כנ"ל לגבי סמכויות עירוניות, ביטחוניות ועוד בהן לא קיימות הנחיות מסודרות, עירוב של עלות מול תועלת כל הזמן. החלטות מעין אלה מביאות לצמיחה או כשלון של המדינה ע"י הפעלת שק"ד.
בפס"ד לוי, מבחינה עובדתית אדם נהרג בתאונת דרכים והחברה שביטחה את הנהג הפוגע פשטה את הרגל, הפוגע היה ללא כיסוי ומשפ' לוי נותרה ללא פיצוי. ביהמ"ש טען כי הוא מצפה מהמדינה לפצות כי המקרה קשה. הטענה העיקרית היתה נגד המפקח על הביטוח שלא התערב יתר על המידה, הוא הכיר את מצבו של המבטח וניסה לגרום לחב' אחרות לקחת אחריות על המקרה תו"כ שהוא מונע את ידיעת הציבור. היתה טענה שהוא התרשל במקום למצוא פתרונות בצורה נחרצת מאחורי הקלעים- שמגר העלה פה את החריג שבשק"ד, ביהמ"ש ירסן התערבות במקרים מסוימים וזה יהיה רק כאשר מופעל שק"ד חזק! לא כל סמכות כזו תהיה פטורה מאחריות.
לשק"ד חזק קיימים 5 תנאים-
1. קיומן של מס' אלטרנטיבות להכרעה וכל החלופות הן לגיטימיות.
2. הדין לא קובע הנחיות לרשות כיצד לבחור בין החלופות- אין כלים בחוק וסומכים על בעל התפקיד להגיעה להחלטה הנכונה.
3. שק"ד מחייב הכרעה בין שיקולים רבים כמו שיקולים חברתיים\ כלכליים\ פוליטיים- החלטה  מורכבת.
4. התביעה עצמה צריכה להתייחס להפעלת שק"ד עצמו ולא ליישומו או לביצועו. צריך לתקוף את ההחלטה אך לבחור בין החלופות ולא להתערב בביצוע שק"ד. (בהמשך נראה כמה ביהמ"ש נמנע מצמצומים..)
5. הרשות פועלת בכובע השלטוני שלה ולא בכובע פרטי (פס"ד ר.ג.מ).
אם הרשות, בכובע פרטי יכולה לעשות כל מיני דברים אז בכובע של משפט מנהלי\ שלטוני ישנם הרבה קריטריונים שהרשות צריכה לפעול על פיהם- רף ההתערבות הוא גבוה אך קיים קושי לרסן רשות ע"י הנחיות קונקרטיות. ביחס לתק' קודמות יש פה הרחבה אבל זה יקרה רק כאשר שק"ד הוא חזק.
ההכרעה בפס"ד לוי- הוא קובע כי היתה הפעלה של שק"ד חזק בהתאם ל-5 התנאים המנויים, הדבר משפיע על אחריות המדינה ועל כן הנגיד אינו רשלן כי הפעיל שק"ד חזק.
בחינה של שק"ד רחב ע"פ פס"ד לוי- 
1. אלטרנטיביות פעולה- יכול להיות לגיטימי אך עדיין יכול להיות שלא נטיל אחריות. 
2. חוסר הנחיות מפורשות- האם החלטת המפקח על הביטוח לא לבוא בהצהרה ולהודיע לציבור היא תקינה? האם הוא יכל לעשות יותר? הוא ניסה לחייב שתי חב' ביטוח נוספות לקחת אחריות על המקרה. לעיתים ביהמ"ש כן יקבע שהפעולה של המפקח היתה סבירה- תמיד ניתן להעביר על ההתנהגות כזו ביקורת כי הדין לא קובע שום דבר. האם האחריות פה של המפקח על הביטוח שונה מאחריות של רופא מול חולה? הרי בהרבה תחומים אין הנחיות מפורשות לפועל כיצד לנהוג? ביהמ"ש הרבה פעמים נכנסים להחלטות הללו והשיקול של החלטה סבירה או לא כן משחק תפקיד במידת ההתערבות. 
לסיכום, המקרה אינו חריג לדיני הנזיקין, ישנם הרבה ענפים בהם אין תרשים זרימה וכן קיים מרחב תמרון בהחלטות. 
הרבה פעמים ביהמ"ש הוא "האדם הסביר" דוג' פס"ד ב"ש שעסק בילד שננעל בתוך מקרר ומת. אנשים עושים הרבה פעולות רשלניות ולא תמיד קיימות הנחיות ספציפיות גם לציבור כיצד לנהוג ולכן יישום הכלל לא מהווה חריג.
3. מכלול השיקולים שמביא לכך שההחלטה תהיה לגיטימית- גם בתחום הרפואה עולות מס' סברות לגבי מה צריך לעשות בניתוח ובביהמ"ש עולות מס' דעות לגבי כל קייס. זה קיים בכל תחום- תמיד יהיו מס' דעות אבל לרוב יהיו קווים מנחים שמראים על החלטות מחושבות וסבירות. לכל פעולה יש הרבה השלכות- מבחינה כלכלית\חברתית. מה השיקול שהוביל פה את המפקח על הביטוח? האם העובדה שהרבה אנשים פועלים בצורה הזו מהווה שק"ד חזק?
4. התייחסות להפעלת שק"ד עצמו ולא לביצוע- העתירה תוקפת את העובדה שאותו מפקח הפעיל את שק"ד שלו ולא את דרך היישום- מה הרעיון מאחורי השיקול הזה? 
ביהמ"ש קובע שכאשר מדברים על שק"ד חזק, התביעה חייבת להתייחס לשק"ד עצמו  מול מבחן היישום שלו באותו מקרה ספציפי. שק"ד מנחה את המפקח כיצד לפעול והיישום מתייחס למה שקרה בפועל. צריך להעלות השערות מה היה קורה במציאות כאשר ההחלטה היתה יוצאת לפועל בצורה שונה? אי אפשר להרחיב את זה יותר מידי, צריך לחשוב על אותה החלטה קונקרטית של המפקח במקרה הזה- ביהמ"ש מנסה דרך התנאי הרביעי לצמצם ולומר כי רק כאשר ההחלטה התקבלה תוך קיום חובת זהירות נוכל להעניק חסינות נזיקית. אם מנגד, ההחלטה התקבלה אך הוצאתה לפועל בוצעה בצורה לא תקינה נוכל, בעיניים נזיקיות, לבחון טוב יותר את המצב כי נוכל לבחון רשלנות גרידא. 
5. פעולה בכובע שלטוני- ביהמ"ש קבע שהפעילות היא שלטונית, המפקח על הביטוח זה מוסד שהחוק יצר ואין לו מקביל פרטי כך שהשוואת מעמד למוסד אינה רלוונטית. רק לרשות השלטונית קיימת הסמכות לבצע את הפעולות או לקבל את ההחלטות הרלוונטיות פה. 
חשיבות פס"ד לוי:
1. שינוי גישה עקרונית לאחריות המדינה- ניתן לראות, אם כי לא בצורה ישירה, שביהמ"ש משנה את גישתו לגבי אחריות המדינה בנזיקין. הוא לראשונה אומר מפורשות שנימוק השוואת המעמד לא עובד לעניין סמכויות ענייניות שאין להן מקבילה במישור הפרטי, יש לנו רשימה ארוכה של נימוקים פרגמאטיים ומערכתיים שתומכים בסיוגה של חובת הזהירות בסוגי המקרים הללו שנוגעים לפעילויות שלטוניות. הוא מעלה מס' שיקולים פרגמאטיים-  
· חשש מהצפה של תביעות עקב מדיניות לקויה (חשש ממשי לדעתו). 
· שיקול של הרתעת יתר נגד אחריות רחבה.
· קושי ניכר להוכיח רשלנות בסוגי מקרים כאלה כי הרבה פעמים אין לנו באמת אמות מידה להעריך האם מדיניות מסוימת היא רשלנית ומחייבת התערבות.  
· השלכות שיגרמו לפרטים לנסות להוכיח שמדיניות מסוימת היא רשלנית- כאשר ביהמ"ש יתיר זאת, זה יביא לבזבוז משאבים וזמן שיפוט יקר כאשר ברור לכולם שהתביעה עתידה להיכשל. 
· חשש לפגיעה במאזן שיקולי הרשות- אם נכיר בחובת זהירות בנסיבות כאלה, הרשות תושפע מכך כאשר היא מקבלת החלטות וזה עשוי להפר את האיזון ביחס לשיקולים אחרים שהם גם כן חשובים- (כלכלי, חברתי וכו') ולא היינו רוצים שזה יקרה. 
· שיקולי ביהמ"ש הם חשובים- כאשר סיכויי ההצלחה בהוכחת התנאים היא נמוכה, קשה לומר שצריך לפתוח פתח ולהילחם בדברים פחות חשובים, להתיש את הפונה כאשר יודעים מראש שסיכויי הצלחתו נמוכים. 
· שיקול מערכתי, מעבר לשיקול של אי שפיטות מוסדית, הכוונה היא להיכנס לנעלי הרשות ולקבל את ההחלטה- ביהמ"ש טוען שיש לו בעיה עם הקריטריון של הנזיקי, התרשלות והפרת חובת הזהירות לא כ"כ מתאימות כי אין לנו פה מסגרת נורמטיבית (אופן פעולה קובע וברור) לבחון את הדברים בעיניים נזיקיות ולכן לא נכון להתערב מעבר לאותם שיקולים פרגמאטיים. 
2. סיווגה של חזקת הרשלנות- גזירה של צפיות טכנית מצפיות נורמטיבית לא יכול להיות אוטומטית, החזקה הזו תחול רק כאשר הנתבע עשה מעשה אקטיבי וממעשה זה נגרמו נזקי גוף- ביהמ"ש יוצר דגם מושגי חדש לחזקת הרשלנות ומצמצם את הרשלנות שעוצבה בפס"ד גורדון- לא ניתן להחיל חזקת רשלנות כ"כ חזקה. הוא מציין שחייב להיות מעשה אקטיבי של הנתבע+ נזק פיזי לגוף.
3. הבחנה בין מעשה למחדל- בפסיקה קודמת ראינו גישה של הרחבה ונטישה של כללים מצמצמים בדין האנגלי. בפס"ד זוהר ביהמ"ש נטש את ההבחנה בין מעשה למחדל אך פה בפס"ד לוי הוא שוב מאמץ את ההבחנה אם כי במתכונות אחרת- הוא מדבר על פעולות המתבטאות בפיקוח בלבד לבין פעולות שמלבד הפיקוח יש גם שליטה על מהלך העניינים. 
בנסיבות של פיקוח סביר אתה לא עושה מעשה אקטיבי, צד ג' עושה את המעשה ואתה רק מביט עליהם. ההבחנה הנ"ל בין פיקוח מול פיקוח+שליטה על מהלך העניינים- כאשר יש מצבים של פיקוח בלבד יהיה קושי להטיל אחריות על הרשות וחובה שיהיה מעשה. ככל שהרשות יותר מעורבת יותר קל להטיל עליה אחריות. 
האם ההבחנה הזו ישימה? הרבה פס"ד מיישמים את הדברים בצורה לא מדויקת. הרי מהו פיקוח? כשאני מפקח על גופים אני מעורב! לבוא ולומר שפיקוח לא מערב מעשה אקטיבי ולהתייחס לזה כמקביל למחדל זה לא נכון וקצת נוקשה. ביטון טוענת כי אין מאחורי ההבחנה הזו יותר מידי. פיקוח נותן לי כוח לעשות הרבה דברים- זה שאני לא מפעיל אותם זה משהו אחר, אבל כאשר אני בוחן פעולה של אחר ויש לי פוטנציאל להעביר עליה ביקורת ולהנחות מה לא בסדר ואיך מתקנים, זו עדיין פעולה. לא בטוח שנטיל אחריות או לא, אבל זה מלווה בשק"ד.
4. קליטת חריג שק"ד- זה למעשה כלי המצמצם את ההתערבות של ביהמ"ש בהחלטות, כאשר ההחלטות כרוכות בשק"ד חזק העומד בכל הקריטריונים, ביהמ"ש ינקוט במשנה זהירות. 
בפס"ד לוי וגם בפסיקה מאוחרת, ביהמ"ש טוענים כי גם אם יש שק"ד חזק, נטיל אחריות כאשר ברור לכולנו שהרשות חרגה מסמכותה- כאשר מדובר על אחריות רבתי, רשלנות שזועקת לשמיים כמו פס"ד וייס או בעיות הניקוז (של חיות) שקיימות בעיר. כל המקרים בהם הרשלנות ברורה, גם אם היו סמכויות המערבות שק"ד חזק אך כל אדם סביר היה מסכים להתערבות- ביהמ"ש יקבל את ההתערבות.
5. רכיב ההסתמכות- ההסתמכות יוצרת את אותה קרבה נזיקית. וביהמ"ש  קובע שבמקום שישנה הסתמכות, יהיה קל יותר לבוא ולהטיל חובה.
6. חובות פסוקות מול חובות חקוקות- ביהמ"ש קובע שחובה פסוקה גם היא חובה חקוקה. זה משמיע עוד סיוג של אחריות הרשות בנזיקין. חובה פסוקה היא לא באמת חובה חקוקה, אך ישנן הרבה חובות שהן יציר הפסיקה וכאשר אני לא אוכל לומר שקיימת חובה, הרשות חשופה לפחות אחריות. 
ביקורת על פס"ד לוי- האם אנחנו מסכימים עם טענות פס"ד? 
1. כאשר מנסים להיות זהירים בהטלת אחריות על הרשות+ לנסות להעלות על מיני נימוקים- ביטון טוענת שביהמ"ש עשה מהלך ראוי. אין פה השוואת מעמד מוחלטת, יש פעולות שלטוניות שפרטים לא עושים ולכן יש מקום לאותם שיקולים. כאשר השיקולים הם שלטוניים, יש מקום לחשוב עליהם. ביהמ"ש לוקח את כל השיקולים הללו ומתעל אותם לחריג שק"ד בלבד- כאשר מדובר בשק"ד חזק, אלו הם הנימוקים ועל בסיס זה מקבלים את ההחלטה.
לכיוון השני, נראה שיש פה צמצום של המגמה כי הוא מדבר על שק"ד חזק הקיים בכל פעילות שלטונית, לא רק כזו בה יש רכיב של שק"ד חזק.
2. הבחנה בין פעילות פרטית לשלטונית- ביהמ"ש טוען שלא ניתן לעשות השוואת מעמד כי יש דברים שפרטים לא עושים ולכן יש להתייחס אחרת לפעילות השלטונית. אך יחד עם זאת, ביהמ"ש לא נותן קווים מנחים איך להתייחס לפעילות שלטונית. 
כאשר מדינה מטפלת בעניין אישי של אדם, זה מסוג המקרים שיש לו מקבילה פרטית. ביהמ"ש מעלה דוג' כמו- הליך פלילי נגד אזרח או צו עיכוב יציאה מהארץ. כולנו היינו מסכימים שאלו דברים שלטוניים- מה בדיוק המקבילה של צו עיכוב יציאה מהמדינה? נראה שביהמ"ש מותח את הקו יותר מידי כקו להגבלת אחריות. אם באמת בוחנים את ייחודיות הפעולה ומטרותיה, אין ספק שלא יכולה להיות להן מקבילה. נראה כי ההרחבה של ביהמ"ש היא גדולה מידי, אולי הכוונה היא לצמצם את האחריות. ביטון טוענת שביהמ"ש אינו עקבי!
3. עוולת הרשלנות, המבנה שלה וסיוג חזקת הרשלנות- המבנה החדש שביהמ"ש יוצר למעשה בא ואומר שניתן לשלוט על ייסוד הרשלנות על ייסוד החובה, אין פה שום דבר אוטומטי. כאשר נחשוב על קיום החובה יש לחשוב האם הנסיבות אכן מוצדקות- זה מהלך נכון ורצוי! 
לא כל מקום בו יכולתי לצפות אותה באמת היה צריך לצפות אותה. אך ביהמ"ש טוען כי המעבר בין צפיות טכנית לנורמטיבית מצוי מחוץ לדיני הנזיקין, הוא רוצה לשקול את כל שיקולי המדיניות. 
דוג' אחריות המדינה- אלו שיקולים פרגמאטיים ומערכתיים שהם חוץ-נזיקיים. האם זה נכון? למה לבוא ולומר שהם לא בתוך המע' ולערוך הפרדה כאילו קיימת לי מסגרת חיצונית? ביהמ"ש מחד מסייג את חובת הרשלנות, אין פה שום אוטומציה אלא פער בו נכנסים שיקולי מדיניות ובאותה נשימה טוען כי השיקולים הללו הם חוץ נזיקיים וקשה להבין למה! 
4. ההבחנה בין מעשה למחדל- ההבחנה יכולה להיות מוצדקת, העובדה שמישהו חדל ולא עשה מעשה אקטיבי צריכה להביא לאחריות שונה. ביהמ"ש עשה זאת ע"י פעולות פיקוח בלבד ופעולות פיקוח+שליטה- ההבחנה בין שתי השיטות מנסה להחיות את ההבחנה בין מעשה למחדל, זה מראה על מעורבות יותר גדולה אבל היא מטשטשת את ההבחנה.
ההבחנה בסוגי הפיקוח לא הכי ברורה לביהמ"ש- עולה פה גם שוב ביקורת שפיקוח זה בעצם מחדל, ביטון טוענת כי פיקוח מראה שיש לי את היכולת להתערב במידה ואני מחליט, כאשר אני מפקחת על פעילות של מסעדות לדוג' מבחינה של היגיינה, עירייה לא באמת יכולה לעשות זאת כל הזמן כי זה לוקח זמן אך העובדה שיש לה סמכות מראה שהיא כן יכול להעניש\ להתערב בפעילות של אותם גורמים ולכן זה לא בדיוק מחדל- זה שונה ממצב בו יש לי סמכות פיקוח שלא הופעלה כלל ולא תופעל, מקום הפיקוח הוא לא מקום של דיווח ורישום אלא מכיל פן של הפעלת כוח. 
5. הסתמכות- שק"ד מביא להסתמכות ועל כך מחייב התערבות. 
6. יצירת חריג שבשק"ד- כאשר ביהמ"ש יוצר את אותו חריג הוא מנמק את הדברים. מחד, הוא מדבר על הגישה של אי שפיטות נורמטיבית ואומר באופן מעניין שהקריטריון של דיני הנזיקין שבודקים אם אדם התרשל או לא- לא מתאים לבחינה של החלטות בהן כרוך שק"ד, ההנמקה היא שבדר"כ, לדעת שמגר, בודקים התרשלות כנגד סטנדרטים אובייקטיבים הקבועים בדין. כך נוכל לדעת אם התנהגות מסוימת היא ראויה, סבירה וכו'. כאשר ביהמ"ש צריך לבחון את שק"ד שהופעל, לטענתו אין לו שום סטנדרטים לבדיקה האם ההתנהגות היא ראויה או לא. ביטון טוענת כי הנק' היא לא ראויה! 
האם כאשר אני קובע שהתנהגות מסוימת היא ראויה\ לא ראויה- האם קיימים לי סטנדרטים אובייקטיבים לגבי כל התנהגות שקיימת? הטענה שאנו בודקים התרשלות מול סטנדרט הקבוע בדין אינה מדויקת- עוולת הרשלנות היא עוולת מסגרת וביהמ"ש הוא זה שיוצק לה תוכן וקובע מה אדם סביר היה עושה בנסיבות העניין! 
הטענה שהמקרה של שק"ד הוא שונה כי אין לנו סטנדרטים בדין, אינה נכונה לדעת ביטון מבחינה מהותית, כי ביהמ"ש יוצר את הנורמה וקובע את הסטנדרטים, אין לנו אומנם קוד מפורש איך לפעול בכל סוג של פעולה אך ישנן התנהגויות שברור לכולם שהם לא נכונות\ לא סבירות, אומנם יהיו המקרים באמצע לגביהם אין באמת הנחיות ברורות אך ביהמ"ש מעצב את ההלכה עם קריטריונים מסוימים (5 הקריטריונים לבחינת שק"ד חזק) ולכן ביטון טוענת שזוהי טעות לומר שביהמ"ש לקח את הדברים מדין אנגלי\ אמריקאי- מדובר ביציקה של תוכן ע"י ביהמ"ש וזה לא שווה לאף מדינה בצורה מדויקת.
נראה כי ביהמ"ש עשה טעות בעצם הרחבת האחריות המוטלת מטעם חריג שק"ד והיום בפסיקה ניתן לראות את הדברים. יש הרבה אמירות בעייתיות, נטיות הצמצום\ ההרחבה, פס"ד לוי אומנם שוקל את כל אותם השיקולים שראוי לשקול ולכן זו עבודה טובה אך יחד עם זאת נראה כי הוא גם יוצר בעיות.
מה קרה אחרי פס"ד לוי? פס"ד ניתן בשנת 1994, במקביל החלו לחלחל חו"י לדין הישראלי וביהמ"ש התחיל להתייחס אחרת לכל מיני נורמות. השפעת חו"י היתה מאוד משמעותית בהרבה תחומים, אחרי פס"ד לוי היו 7 פס"ד שהצביעו על מגמה לפיה ביהמ"ש מקבלים החלטות שטכנית מתיישבות עם לוי אך יש בהם הרבה אמירות מהם משתמש שברגע הנכון הלכת לוי תבוטל- לעניין היכולת של ביהמ"ש לבדוק החלטות מורכבות בדיעבד. כל פס"ד הללו מנסים להעלות השערה עם מה ראוי או לא ראוי להתמודד ולהתערב- דוג' חו"י כבוד אדם וחירותו- הזכות לחיים, הזכות לקניין, הזכות לקבל פיצוי ועוד.. נראה כי ביהמ"ש מגלה יותר זהירות. ביהמ"ש חושב שהמגמה של לוי היא מרחיקת לכת וביהמ"ש כן יכול לבדוק החלטות- איך? הבחינה תהיה ע"פ פסקאות ההגבלה וההתגברות הקיימות בחו"י. 
הפסיקה הרלוונטית- מראה שביהמ"ש העליון לא כ"כ אוהב את פס"ד לוי, הוא מנסה לצמצם את הלכת לוי ואם זה לא אפשרי אז שופטים אפילו יטענו שפס"ד לוי שגוי.  
פס"ד חב' מרכז ברוך וציפורה נגד עיריית ת"א- השאלה שהתעוררה היא האם 30 שנה להליכי תכנון ובנייה הם זמן סביר? ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה נגד עיריית ת"א על סמך פס"ד לוי, הוא טען שאינו יכול להתערב כי אין לו את הכלים לבחון את ההחלטות הללו. בעליון, אריאל (מיעוט) טען בצורה ברורה שאינו אוהב את פס"ד לוי, הוא טוען שביהמ"ש שם מתיימר לא לשלול את חובת הזהירות של הרשות אך יחד עם זאת לומר שישנה רשימת שיקולי מדיניות שעשויים לשלול את אותה חובה. אריאל טוען כי חריג שק"ד ממוקם במקום של מדיניות ציבורית דרכה ניתן לשלול את חובת הזהירות והמהלך לא נראה לו נכון- לדעתו ביהמ"ש אומר בסופו של דבר שמקרים של שק"ד הם מחוץ לתחום ואין אחריות נזיקית, הוא רק לא אומר את הדברים בצורה גלויה אלא מייפה אותם וטוען שהחובה קיימת אך ישנו מעטה של "שיקולי מדיניות". אריאל טוען שזה רק משחק ופעילויות הוצאו בעקבותיו מחוץ לתחום. 
השאלה בפס"ד היתה האם 30 שנה של עמילה לתכנון ובנייה הוא זמן סביר? המחוזי טען שזמן סביר לתכנון ובנייה זו מדיניות הנתונה לשק"ד של עירייה- העניין נכנס לשק"ד חזק. אריאל לראשונה אומר שאינו אוהב את פס"ד לוי+ מעבר לזה יש פה הבחנה! כאשר לקח לעירייה 30 שנה לתכנון הבנייה- מה ההחלטה שאנו בוחנים? השאלה שונה מהשאלה איך לעשות שימוש במדיניות שלי, מאחר ואריאל לא יכול לבטל את ההלכה הקיימת הוא יוצר חריג! משך זמן סביר להליכי תכנון ובנייה שונה מקביעת מדיניות- חריג שק"ד בכלל לא רלוונטי ואני יכול לבחון את השאלה בצורה יותר מדויקת. הוא רצה להחזיר את הקביעה לביהמ"ש שיבחן האם באמת 30 שנה היו הכרחיות על מנת להגיע לתכנון. יש לי מסגרת של חוק שבאה ומאגדת את כל הפעילות התכנונית, יש לי אמת מידה אובייקטיבית המופיעה בחוק ואני יכול פשוט לבחון האם הרשות פעלה בהתאם לכך. 
עיכובים והליכי תכנון ארוכים יכולה לעלות ממס' דברים-  (זו ההנחיה שהוא מעביר לבימ"ש מחוזי)-
1. עיכוב תכנוני שנובע ממחדל\ רשלנות- התיק ישב 15 שנה על שולחן הפקיד, כל הזמן נדחה, שכחו ממנו. במצב כזה יהיה יותר קל להוכיח רשלנות רבתי. 
2. משך זמן הנובע משיקולי מדיניות שונים או סדרי עדיפות\ הקפאת הליכים של מיעוטי יכולת וההקפאה היא על רקע תקציבי.  יהיה קשה יותר להכריע אם הייתה רשלנות או לא. הנטל הוא על התובע להראות מה לא היה בסדר במעשה/מחדל של הרשות במשך 30 שנה.
כאשר ביהמ"ש יבחן האם הזמן סביר או לא, ייתכן שהוא ילך לכל אחד מהאפיקים. בשיקול השני יהיה יותר קשה להטיל אחריות, משך זמן תכנוני זה כלי יותר אובייקטיבי. 
ההבחנה נראית כמו ניסיון לפתוח חלון להטלת האחריות. לחילופין- ניתן לראות שזה מסתדר עם פס"ד לוי. בכל מקום בו יש רשלנות שזועקת לשמים לא יהיה לנו קשה להאשים את הרשות. לסיכום- מחד, ביהמ"ש מנסה ליצור הבחנה בין המדיניות למשך הזמן שנדרש לה להתבצע ולהפריד באופן מלאכותי. מאידך, ניתן לומר שברגע שהנסיבות זועקות לשמים נוכל להטיל אחריות. 30 שנה הן בהחלט מספיק גם בשביל החריג של פס"ד לוי, משך הזמן התכנוני שונה מהמדיניות התכנונית. אריאל טוען שחוק התכנון והבניה מתווה זמנים לקבלת החלטות ובהתאם לכך ניתן לבחון באופן אובייקטיבי האם 30 שנה זה זמן סביר או לא, הוא מנסה להבדיל את המקרה כאן מפס"ד לוי בכך שהוא אומר שזה לא עניין שנופל לגדר המדיניות עצמה של הפעלת שק"ד, אלא למשך הזמן שלוקח ליישם את ההחלטה, המדיניות. לסיכום- ההבחנה בין ההחלטה עצמה/מדיניות לעומת משך זמן תכנוני/יישום ההחלטה- אלה הבחנות שקשה לבצע. 
אנגלרד וברק טוענים שבנסיבות הללו על התובע קיים הנטל להוכיח מה בהתנהגות של הנתבע/הרשות היה רשלני. להצביע על מעשה/מחדל שהיוו רשלנות. איך תובע יכול להוכיח שההתרשלות דווקא נעוצה בנתבע? זה קשה יותר. הדבר הראוי היה להפוך את הנטל ולומר ש-30 שנה יוצרות חזקת רשלנות על הנתבע, ולכן הנתבע צריך להוכיח למה לא הייתה כאן רשלנות.
אריאל כן מנסה ליישם את הלכת לוי ולכן עושה את ההבחנה. (לא מדובר כאן בעצם ההחלטה שהתקבלה, אלא ביישומה).עוד דרך ליישם את הלכת לוי היא בהנחה ומדובר ברשלנות שזועקת לשמים, בנסיבות חמורות (רשלנות רבתי)- אזי גם בעניינים שהם בשק"ד ניתן יהיה להטיל אחריות. ישנה ביקורת על כך שאריאל עושה הבחנה מלאכותית בין יישום למדיניות, לעיתים 30 שנה יחשבו חלק מהמדיניות (דוג' סדר עדיפויות).  
פס"ד עיריית חיפה נ' מנורה-  פס"ד מציג את הבעייתיות של ההבחנות בפס"ד לוי- בין פיקוח לפיקוח+שליטה.  המקרה עסק בהצפות בעמק זבולון גרמו לנזקי רכוש. התביעה הייתה של חב' הביטוח שפיצתה את הניזוקים ועומדת לה הזכות לתביעת תחלוף- בה היא תובעת חזרה את המזיק. הטענה היתה שפעילות הרשות בנוגע לשיטפונות הייתה רשלנית. חוק הניקוז מסדיר את אחריות הרשויות לעניין ניקוז של מי גשמים ומה על הרשויות לעשות כדי להתמודד עם המצבים האלה. 
חיות לא אוהבת את חריג שק"ד, היא מנסה לעשות הכול כדי לאבחן את החריג ולא בהצלחה. אחד הדברים שהיא עושה שמסתדר עם הלכת לוי הוא חריג שק"ד- כאשר יש מגוון אפשרויות ניתן להפעיל שק"ד והוא יחשב לשק"ד חזק בו ביהמ"ש לא מתערב. אבל, אי הפעלת שק"ד בכלל, חוסר מעש, רשלנות רבתי, זה לא מצב שנכנס תחת החריג. חריג שק"ד מחייב שהיה לך שק"ד, בחרת אלטרנטיבה, אך מצב בו הרשות לא עשתה כלום, לא הפעילה את שק"ד, לא מתקיימים תנאי שק"ד ולכן לרשות אין זכות להשתמש בחריג הזה. בנוסף, היא טוענת שהרשות לא יכולה לטעון שבגדר שק"ד היא החליטה שלא לפעול, הרי לא הופעל כלל שק"ד! 
בין אם אני מדברים על רשויות ציבוריות או פרטים, לא ניתן להסיק חובת זהירות מעצם קיומו של החוק המקנה לי סמכויות, חוק הניקוז לא מלמד אותנו על חובת הזהירות- חיות כועסת על הרשויות, לעיריית חיפה היו כל הסמכויות ובכ"ז היא נקטה בחוסר מעש ועל כן בנסיבות הללו זוהי רשלנות! סמכויות לא משמיעות חובת אחריות אך כאשר יש כ"כ הרבה כלים כדי לפתור בעיה ומול זאת חוסר מעש זאת רשלנות רבתי, רשלנות הזועקת לשמיים וקל להטיל אחריות בין אם היה שק"ד או לא.
ביטון טוענת כי חריג שק"ד עדיי חי וקיים אך כאשר יש פער גדול של לא לעשות דבר כאשר יש כ"כ הרבה סמכויות זה מחייב הטלת אחריות. זה דומה לפס"ד של המפקח על הביטוח- במידה והוא לא היה עושה דבר מול כ"כ הרבה סמכויות שיש לו תוטל עליו אחריות ללא קשר לאם הופעל שק"ד או לא.
טענה נוספת שעלתה בפס"ד היא של מצב טבע חריג, העירייה טענה כי לא יכלה לצפות כזה מצב וגם אם צפתה שיקולי התקציב מכבידים עליה- חיות בכ"ז טוענת שהעירייה יכלה להתכונן לחורף גשום, חובה עליה לבחון את הניקוזים לפני.
גם גורם מפקח יכול להיות אחראי- ביטון רואה בכך סטייה מפס"ד לוי שמעלה את האופציה של פיקוח בלבד ולא פיקוח+שליטה. חיות מעלה את הטענה תו"כ הסתייגות,- במקרים בהם סמכויות הפיקוח הן כ"כ הדוקות, גם אם הן לא מבססות את כל השליטה, בעקבותיהן ניתן להטיל אחריות.
בפס"ד לוי, שמגר טען כי קיים פיקוח וקיים פיקוח+שליטה, ההבחנה שלו לא קיבלה הרבה התייחסות. חיות בפס"ד זה לא מסכימה עם שמגר וטוענת שבנסיבות המקרה דנן, הסמכויות לא מגיעות לידי שליטה, היא יוצרת תת קטגוריה נוספת של "פיקוח הדוק"- סמכויות הנותנות לרשות יכולת פיקוח מאוד צמודה, היא מספיק חזקה על מנת לבסס את אותה קרבה ושכנות. לסיכום, חיות סוטה מדברי שמגר ומוכנה להסתפק בפחות מפיקוח+שליטה אך כדי לא לבטל את הלכת לוי היא יוצרת רעיון של "פיקוח צמוד". זה בעייתי- מה זה סמכויות פיקוח הדוקות ביותר? ומה זה סמכויות פיקוח לא הדוקות? היא מטפחת את ההבחנה בין פיקוח לפיקוח עם שליטה, מקשה ביישום החריג. ביטון טוענת שהדרך אינה ברורה. היא נשענת על פס"ד גורדון, ואומרת שהעובדה שגורם הוא גורם מפקח לא שוללת באופן קטגורי הטלת אחריות נזיקית על אותו גורם. יש חזרה לפס"ד גורדון ונגיסה מפס"ד לוי. סמכויות פיקוח בלבד לא משמיעות פטור מאחריות כמו שניתן להבין בלוי.
סיכום ביניים- 
· נראה כי פס"ד לוי לא חלחל להלכות ביהמ"ש העליון, אחריו נראים ניצנים לשינוי, בפס"ד מרכז ברוך וציפורה נראית גישתו של אריאל באבחון אותן תוכניות של עיריית ת"א- הוא היה במיעוט אך בכ"ז ניסה לומר שגם אם פס"ד לוי היה ישים למקרה הזה, אין לנו ממש שאלה של קביעת מדיניות אלא שאלה שעוסקת דווקא בישום מדיניות. 
· שופטי הרוב טענו שהעובדה שקבלת החלטה נמשכה 30 שנה לא בהכרח קובעת התרשלות. לא נסיק מיידית כי 30 שנה מעידים על פעילות רשלנית- אין פה חזקה בנוגע לעיכובים. כן ברור מפס"ד שגופי תכנון באופן כללי כן יכולים לחוב בחובת זהירות נגד גופים שהם בעלי קרקעות, בנסיבות מסוימות כן נראה זאת כרשלנות. 
· בפס"ד מנורה- חיות טוענת טענות שנראות כמו צמצום אחריות המדינה, העובדה שיש לרשויות סמכות לא משמיע בהכרח גזירה של אחריות. מצד שני, בהתאם לנסיבות יכול להיות שבמקרה ספציפי כן נקבע כי קיימת חובה זהירות. בפס"ד זה נראה כי חיות לא אוהבת את פס"ד לוי ומנסה לאבחן אותו מבלי לבטל אותו- במקרים בהם הרשות לא הפעילה כלל שק"ד כאשר היו לה את כל הסמכויות- נראה כי היא פעלה ברשלנות רבתי וזה מצב שלא נכנס תחת החריג. ביהמ"ש נשען על חריג שבשק"ד שוב ושוב.
·  בפס"ד לוי שמגר הבחין בין סמכויות פיקוח לסמכויות פיקוח+שליטה- וטען כי במצבים הללו תהיה נטייה לא להטיל חובת אחריות לעומת מצבים של פיקוח+שליטה בהן תהיה יותר מעורבות ויהיה יותר קל להטיל אחריות- חיות מסתכלת על ההבחנה הזו ורומזת שהיא לא הגיונית, אחת הביקורת שלנו על פס"ד לוי היתה כזו כי הרי פיקוח משמיע יכולת התערבות של רשות! 
· לסיכום, חיות טוענת כי גם לאחר הבנת ההבחנה, קשה לומר שהחיקוקים מגיעים לפיקוח שיש עימו שליטה, כי סמכויות הפיקוח הן הדוקות. היא מרחיבה ביחס להלכת לוי את אחריות המדינה. אם שמגר אמר בפס"ד לוי נתערב רק כאשר יש פיקוח+שליטה אז חיות מחזירה אותנו אחורה ומטילה אחריות על סמכות פיקוח ללא שליטה. נראה פה כי הלכת לוי אינה ראויה, חיות לא מבטלת אותה אלא קובעת הלכה אישית שלה של פיקוח צמוד. 
· ביטון חושבת שהמדינה ניסתה לטעון כל מיני דברים על מנת לחמוק מאחריות וחיות דוחה אותן, כך למשל ההחלטה לא להתערב לטענת המדינה היא כחלק מהפעלת שק"ד כאשר יש לנו מס' אלטרנטיבות זה במסגרת שק"ד. כנ"ל לעניין שאלת התקציב- המדינה לא פעלה במסגרת הפעלת שק"ד שלה. 
· טענות חיות לעניין- הפעלת שק"ד של אי התערבות היא הפעלה של כלום! לא הופעל שק"ד, יש פה מצב חמור בו המדינה לא עשתה דבר ולכן בחירה בחלופה של אי התערבות נדחית כי חוסר המעש היה מוחלט. בנסיבות מסוימות אי התערבות יכולה להיות חלופה סבירה אבל לא פה! מקריאה של החוק ועיון בסמכויותיו ניתן להבין מהי אמת המידה של פיקוח סביר אליו מצפה המחוקק, הוא מצפה לפיקוח סביר וטוב, ישיבה בחוסר מעשה מנוגדת לכוונת המחוקק.
פס"ד שתיל נגד מקורות 2004- פותח דיון מחודש בפס"ד לוי ונסיגה מפורשת ממנו. רואים לראשונה דיון בהשפעתם של חו"י על האחריות הנזיקית של המדינה. המקרה עסק באדם בעל חברת פרחים. בתק' זמן מסוימת מליחות המים באזור עמק יזרעאל עלתה ברמות וגרמה נזקים לגידוליו במשך 6 שנים. משרד החקלאות ייעץ לו להמשיך לגדל את גידוליו, הנזק גדל ושתיל תבע את המדינה. במחוזי נקבע שהמדינה אחראית בנזיקין ובימ"ש עליון בערעור משנה את ההחלטה לגבי חלק מהעובדות. המדינה טענה שהפעילה פה שק"ד ולכן היא נכנסת תחת החריג כך שאין להטיל עליה אחריות, יש לזכור שאין סטנדרטים שמחייבים את המדינה איך לנהוג ומה לייעץ במצבים כמו שלשתיל ולכן אין לחייבה.
אדמונד לוי לא אוהב את חריג שק"ד של פס"ד לוי כי לא הגיוני שרשות לא תהיה אחראית על נזקים שהיא גורמת, המצב הזה זועק לשמיים במיוחד במציאות החוקתית הקיימת היום.
למה ההלכה פיתחה את החריג הזה? מדובר בשיקול דעת ואין הנחיות ברורות איך להפעילו, מדובר בהחלטות שונות והשפעה של אינטרסים שונים. 
אדמונד לוי לא מקבל את ההחלטה וטוען כי קיימים מספיק אמצעים על מנת לבחון את הדברים. ביהמ"ש טוען כי הפגיעה בזכויות מאוד משמעותית במיוחד לאור חו"י, הרציונאל של סמכות המשמיעה יותר מאלטרנטיבה אחת לא צריך להרתיע אותנו, הוא טוען שניתן לבחון את הדברים בעיניים נזיקיות ע"פ פסקת ההגבלה- היא נותנת לנו מספיק מבחנים לבחון האם החלטה עומדת בביקורת נזיקית או לא, האם מדובר ברשלנות או לא. 
מהם העקרונות לבחינתה של סבירות נזיקית של החלטה מורכבת-
מידתיות- האם ההחלטה היא מידתית ע"פ 3 מבחנים- 
· מבחן הקשר הרציונאלי- בוחן האם הכלי בו בחרה המדינה הוא כלי מתאים כי סה"כ נגרם נזק, האם האמצעי שגרם לנזק התאים לתכלית המסוימת ופה האם לתת את העצות המסוימות לשתיל להרחבת החממות וכל ההשלכות הן סבירות מבחינה נזיקית, האם היה אמצעי נכון שננקט. 
· האמצעי שנבחר צמצם את הנזק בצורה הטובה ביותר- האם הרשות יכלה לעשות דבר אחר על מנת לצמצם את הנזק. המדינה יכלה להודות שרמת המליחות באמת לא טובה ולא רצוי להרחיב את החממות.
· מבחן היחסיות- בוחן האם קיים יחס סביר בין התועלת שבפעולה לבין הנזק הנגרם, מה היחס בין העלות והתועלת (לרנד הנד). האם הנזק עולה על עלות המניעה או לא? 
לוי טוען כי 3 המבחנים יחדיו יכולים לקבוע האם ההחלטה שנתקבלה ע"י המדינה היתה סבירה או שמא היתה פה רשלנות. הפעולה השלטונית כרוכה בשק"ד רחב מאוד. ניתן לדעתו ליישם את התהליך הזה לגבי כל מע' נסיבות. לאחר ביצוע התהליך נוכל לבחון האם קיימים שיקולים אחרים מנגד. לוי לא אוהב את פס"ד לוי וטוען כי הוא שגוי לגופו של עניין כי כן קיימים כלים לבחון כל דבר. מצד שני, לאחר שבחנתי את הדברים ע"פ פסקת ההגבלה נוכל לומר בוודאות האם יש מקום להטלת אחריות או לא. הוא דוחה את הטענה ששק"ד חזק לא ניתן לבדיקה עקב מורכבות ההחלטה.
כל אותו שיקול של עומס יתר ופגיעה ברשות יכולים להיתפס כלגיטימיים אך במציאות החוקתית בה הוא נמצא הוא מבקש ביסוס אמפירי, הוא מקשה על הדברים. זה לא שבפס"ד לוי אין בסיס הוא פשוט מעלה את הרף קצת יותר בהתאם למציאות החוקתית בה אנו חיים, הרתעת יתר, הססנות... צריכים להיות מוכחים שפועלים במקומות אחרים. 
אדמונד לוי לא מבטל לחלוטין את חריג שק"ד רק מעלה את רף ההוכחה שלו, מגביל את כמות המקרים בהם נכבד אותו. פס"ד מלמד אותנו על ביקורת גדולה נגד פס"ד לוי ומראה כי החריג מצטמצם ולא מבוטל, הנטל הוא הרבה יותר גדול ומוטל על ביהמ"ש. ביהמ"ש מצא את המדינה רשלנית, היא אומנם שולטת על משק המים ועל החלוקה שלהם, הפתרון בנסיבות הוא הפעלת של סמכויות שלה בצורה לא נכונה- היא היתה חסרת היגיון, התעלמה מחששות מבוססים לעבוד עם סוג מים מסוים וקשה לראות איך החלטת המדינה כן עומדת במבחני המידתיות ע"פ פסקת ההגבלה.
ריבלין ופרוקצ'יה מנסים להביע את דעתם על המהלך- ריבלין מסכים עם ההלכה של השופט לוי (יש שינוי) כיוון שלדעתו חו"י מחייבים שינוים במשפט הפרטי, הם יצרו מציאות חדשה ולאורם הרבה דברים צריכים להיבחן מחדש. 
שאלת מחשבה? (5 נק' בבחינה) האם יש ערך לשני הטיעונים הראשונים של פסקת ההגבלה של השופט לוי או שרק הטיעון ה-3 הוא הכרחי, האם המבחן הוא זה שיכתיב את הבחינה הסופית? האם השיקול הוא עלות תועלת בלבד או שכל שלושת הטיעונים יחד? 
פרוקצ'יה מסתייגת מהמהלך של השופט לוי, היא מתנגדת למבחנים של פסקת ההגבלה ולמה? היא טוענת שלא צריך להחיל הלכות חוקתיות על מקרים נזיקיים, רשלנות רבתי היא חריג ואם יש לי חריג ויש לי דרך לאבחן את הדברים אני לא צריכה להיכנס לאבחנות חוקתיות. גם אם שק"ד חזק אך הרשלנות אינה רבתי גם שמגר היה מטיל אחריות, בפס"ד לוי למרות אופי הסמכות שיש למפקח זה גם היה מגיע לכדי רשלנות רבתי.
לדעת ביטון היה נכון יותר להסתכל על דיני הנזיקין פנימה ואז לצאת החוצה להסתכל מחו"י. התוצאה בפס"ד לוי היא נכונה, אבל הכלל שפס"ד לוי יצר הוא רחב מאוד, במצבי שק"ד לא בוחנים את הרשות. היה מקום שמעבר להישענות על חו"י היה צורך לעשות בחינה פנימית של דיני הנזיקין ולראות מדוע הכלל הרחב של פס"ד לוי נכשל ביישומו? ורק אח"כ להיזקק גם למגמות של השפעות חו"י. ז"א יכולנו לוותר על הנימוק החוקתי ויכולנו למצוא את הנימוק לביטול הכלל בדיני הנזיקין עצמן. 
פס"ד מ"י נגד וייס (בעיקר דברי דורנר) 2004- משפחה התגוררה בבני ברק, וחבורת אנשים מהישיבה באזור היו מתנכלים למשפחה זו, בנו ללא היתר וכו'. אותה משפחה פנתה פניות חוזרות ונשנות למשטרה, אך המשטרה לא עשתה כלום הם מכרו את ביתם בהפסד. המשטרה לא התמודדה עם הבעיה בצורה שמניבה תוצאות- המחוזי חייב את המשטרה בנזיקין והיא ערערה לעליון. 
דורנר מתמודדת עם רכיב שק"ד של המשטרה בעודה אומרת 2 דברים-
1. קיימת רשלנות- אין ספק לאחר קריאת העובדות, שהטיפול היה רשלני בנוגע לתלונות משפ' וייס, הרשלנות היא רבתי- זועקת לשמיים והיא לא יכולה להעלות על דעתה נסיבות בגינן המשטרה לא תחויב באחריות. 
לדעתה, אפילו שמגר לא היה מעלה טענה כזו, המשטרה לא פעלה וזה בטח לא המקרה העובדתי הנכון על מנת לחסן אותה. ביהמ"ש לא מזכיר כלל את הלכת לוי כי היא לא רלוונטית, לעיתים סמכות בשק"ד קיימת אך זה לא המקרה. 
2. שק"ד של המשטרה אינו שק"ד בלתי מוגבל- המשטרה מחויבת להגן על רכושם, חייהם וכו' של אזרחיה. למשטרה יש שק"ד לעניין אופי הטיפול אך לא לעניין עצם הטיפול- היא חייבת לטפל ודרך הטיפול נתונה לשק"ד. במקרה דנן המשטרה לא טיפלה כלל ולכן יהיה קשה לבוא ולהתחבא מאחורי שק"ד לכאורה.
חשוב להבין כי דורנר לא מתעלמת  משיקולים של מדיניות משפטית כמו הרתעת יתר, סרבול, חשש מהססנות, הצפה, עיוות שק"ד המנהלי- השיקולים הללו מנסים להצדיק אי הטלת אחריות למרות שהם לעיתים מכווינים את הרשויות להתנהגות הנכונה ע"י ההרתעה בעיקר, סה"כ אזרחים צריכים להיות מטופלים. 
לדעת ביטון פס"ד הולך בכיוון של פרוקצ'יה או חיות לפיכך רשלנות רבתי מצדיקה התערבות- פס"ד לא בוחן אפילו את הלכת לוי! למרות שדרך הניתוח מלמדת על היכרות עם ההלכה ודרך לאבחן אותה. 
כשננסה לחשוב על אחריות נזיקית על מה חשוב לתת דגש? בדומה לפס"ד סוהן (אישה שבעלה יצא מהארץ) כאשר אני מטילה אחריות על המשטרה\ משטרת גבולות- מה מעניין במקרים הללו? בשני המקרים המשטרה לא היתה המזיק, הנזק נגרם ע"י צד ג' (בעל שהפר צו יציאה או ע"י שכנים רעים) שאותו אני יכול לתבוע אך ביהמ"ש עדיין מכיר באחריות הנזיקית של המדינה- היא מהווה מעיין "מבטחת" של האזרחים. כאשר אני מטיל אחריות פה, המדינה הופכת ל"מבטחת", היא בעלת כיס עמוק וקיים החשש שאנשים שנפגעו לא יתבעו את המזיקים הישירים אלא את המדינה\ המשטרה! הדגיש הוא שלא נרצה לעודד את המדינה כאשר היא לא מפעילה את סמכותה כראוי על מנת לא לעודד רשלנות ולכן אנחנו כן מטילים אחריות! את החשש ממעשי הניזוק התובע נכיר במסגרת השיקולים. נטייה זו נובעת מחו"י כבוד האדם, אין בנושא הזה הרבה כתיבה והמתח בין המשפט הפרטי לדיני הנזיקין קיים. 
שמגר לא נרתע מלהיכנס לדיונים מורכבים כמו פס"ד לוי ואילו דורנר בפס"ד נמנעת מכך. 
פס"ד כים ניר שירותי תעופה נגד הבורסה לני"ע- פס"ד של ארבל 2008- מדובר בערעור על החלטה של המחוזי בו נקבע כי- הבורסה לני"ע לא אחראית על החלטות שקיבלה במהלך הנפקה של מניות של חב' כים-ניר שגרמו להנפקה של אותה חב'. החב' היא חב' ממשלתית המפקחת על כל החב' הנסחרות בבורסה וקיבלה מס' החלטות שהביאו לעיכובים, בשל כך כים-ניר תובעת את הבורסה. המחוזי קבע כי הבורסה לא אחראית לנזקים.
ארבל קיבלה פה החלטה שנתפסת ע"י רבים ככזו המשקפת את פס"ד לוי, ביטון לא מסכימה עם זה ופרופ' רייך טען כי פס"ד מחזיר את שק"ד לתמונה. ארבל טוענת כי אין מקום להתערב כי הבורסה צדקה בקבלת ההחלטה שלה, כאשר מביטים על חוק ני"ע וסמכויות הבורסה נראה כי הכול מוסדר בחוק והיא נתונה לפיקוח! ביהמ"ש נרתעים מהפעלת ביקורת שיפוטית על החלטות של הבורסה בשל שק"ד שלה וכאשר מנסים להפעיל ביקורת שיפוטית יש להתחשב בשק"ד המקצועי שלה. היא מצדיקה את הכבוד לשק"ד + סמכויות שיש לבורסה ורוצה להיזהר מלהפעיל עליו ביקורת. 
נראה כי המגמה היא ללכת אחורה בשונה מאדמונד לוי בפס"ד לוי, ארבל טוענת כי קיימת חובת זהירות בין הבורסה לחב' הסוחרות בה, היא חבה כלפיהם חובת זהירות ולמה? כי לבורסה קיימות סמכויות פיקוח+שליטה ולכן באופן כללי קיימת חובת זהירות. 
עולה השאלה האם בנסיבות המסוימות, ואין חולק כי היתה פה טעות בהפעלת שק"ד- הבורסה הגיעה למסקנות מוטעות, האם היא הפרה את חובת הזהירות בנסיבות הקונקרטיות? כדי לבחון את הדברים ארבל רוצה לבדוק איזה מידע היה בידי הבורסה באותה עת והאם ההחלטה היתה סבירה בנסיבות העניין. 
ביטון לא נכנסת לניואנסים בחוק ני"ע, הבורסה החליטה לא לפרסם תשקיף שכולל הצעת רכש חוזר, בהצעה כים-ניר רצתה להודיע לציבור המשקיעים שהיא מוכנה לרכוש חזרה את המניות מהקונים והבורסה לא אישרה את זה. ארבל טוענת חד משמעית כי ההחלטה לסרב היא החלטה שגויה מבחינה משפטית וכי הבורסה לא היתה צריכה לפעול כך, יחד עם זאת, כל החלטה שגויה של גורם מקצועי היא לא בהכרח החלטה רשלנית כי יש לתת משקל למי שמפעיל את שק"ד וכן לתת משקל משמעותי לתהליך בו התקבלה ההחלטה. דוג'- הרבה פעמים פס"ד נהפך בערעור וזה לא בהכרח אומר כי ביהמ"ש היה רשלן, ניתן להגיע להחלטה שהיא לא טובה אך לא יהיה מדובר ברשלנות. ארבל טוענת כי צריך לבחון את הסבירות של ההחלטה שהתקבלה והאם התהליך היה תהליך שנפלו בו פגמים או לא.
היא מנסה לקבוע כלל כזה- כל עוד לא נפלו בתהליך קבה"ח פגמים אזי ביהמ"ש לא יתערב ולא יקבע שמדובר ברשלנות. היא מוסיפה ואומרת שבנסיבות העניין, ההחלטות עברו תהליך בו הבורסה פעלה לאור התקנון- בתקנון לא היו קווים מנחים לעניין אופי קבלת ההחלטה, תהליך קבה"ח כלל התייעצות מקיפה עם כלל הגורמים הרלוונטיים ובניהם אנשי בורסה, אנשי הרשות לני"ע, יועצים משפטיים של הבורסה ועוד ותהליך ההתייעצות הראוי הזה מחסל את ההחלטה על תקיפת הסבירות שלה. 
היתה פה החלטה עם רכיב של שק"ד+ בתקנון אין קווים מנחים להתמודד עם מצב כזה (לא היו הנחיות מפורטות) כך שבדומה לפס"ד לוי בו לא היה כלל פירוט על איך להתמודד עם החלטות כאלה. ארבל מדברת על העניין אך לא מעלה את חריג שק"ד שעלה בפסיקה הקודמת, המדינה גם לא מנסה להסתתר מאחורי החריג הזה.
פס"ד כים-ניר נתפס ע"י אנשים שונים בצורות שונות, ביטון חושבת שהוא ניתן ליישוב גם עם מגמה של אחריות המדינה, שק"ד הופעל בצורה ראויה וההחלטה היתה מבוססת דיה, היא יכולה להיות שגויה אך היא היתה סבירה בנסיבות. עיקר המוקד הוא על תהליך קבה"ח ולא על ההחלטה עצמה. חרף זאת, יש שיאמרו כי פס"ד מאוד דומה לפס"ד של המפקח על הביטוח- אין הרבה פסיקה אח"כ. ביטון טוענת כי פס"ד זה לא משליך יותר מידי על כיוונים אחרים, הוא לא באמת משנה מגמה- גם כי הפעלת שק"ד ע"י הבורסה היתה לפי התקנון וכמו כן הנושא הוא חדש ואין יותר מידי פסיקה אחרת. 
פס"ד פז נגד מ"י 2006- אדם היה בעל תחנת דלק, המדינה סללה כביש ובכך חסמה את כביש הגישה הקבוע לתחנה וסללה כביש גישה אחר על מנת להגיע אליה. מ"י טענה שהעבודות ימשכו 3-4 חודשים ובפועל הם נמשכו 22 חודשים. אותו פז ניסה לתבוע את המדינה ברשלנות, הוא העלה מס' עילות- מטרד ליחיד, הפרת חובה חקוקה ועוד' והגיש תביעה לפיצויים. המחוזי דחה את התביעה, פז מערער לעליון שגם דוחה את הערעור כאשר ריבלין העלה מס' דברים-
1. נזקים שנגרמים עקב סוג כזה של עבודות, הם לעיתים בלתי נמנעים כי מטרת העבודות היא בעלת אינטרס ציבורי רחב ולכן אנחנו לא מטילים אחריות בנזיקין- סביר שנזק כזה יקרה וזה בלתי נמנע.
2.  במקרה הזה הוא לא רואה כיצד היה ניתן להימנע מחסימת הכביש וכן כל החלופות האחרות בנוגע לדרך הסלילה לא היו ראויות יותר. מעניין לראות שהמדינה לא מנסה להסתתר מאחורי החריג של שק"ד. 
3. ריבלין טוען כי יש ביקורת נזיקית בסוג המקרים הללו, אך אם היו מנסים להסתתר מאחורי חריג שק"ד לא היתה מותקפת ההחלטה עצמה או דרך הפעלת שק"ד אלא דרך הביצוע שארך 22 חוד' ולא כצפוי. התקיפה היא על הביצוע ולכן חריג שק"ד לא רלוונטי- ביהמ"ש מעלה את הטענה בעצמו והדבר כביכול מצמצם את אפשרות המדינה להתגונן. 
ביטון טוענת כי זה מוזר שביהמ"ש מעלה את הטיעון הזה בעצמו- ריבלין גם העלה את הטיעון הזה בפס"ד שתיל- הוא תמך בהרחבת אחריות המדינה ובחריג שק"ד, פה הוא מאשר החלטה של מחוזי אך מכניס את מדגיש כי יש לאבחן את פס"ד לוי בכל הזדמנות- זה החשיבות של פס"ד לדעת ביטון למרות שהוא דיי זניח.
פס"ד עיריית י-ם נגד מימוני- בחור בשם מימוני נפגע בחוות סוסים שלא היה לה רישיון לפעול. מפעיל החווה ועיריית י-ם הגישו תביעה בגין רשלנות- אם עיריית י-ם היתה מפעילה את סמכויות הפיקוח שלה אזי היתה נמנעת התאונה! מה שמעניין זה שביהמ"ש בפס"ד אומר לנו מס' דברים-
1. לעירייה כרשות רישוי, ישנן סמכויות פיקוח וככזו, הן משמיעות חובת זהירות מושגית וקונקרטית.
2. במקרה המסוים הזה לעירייה היו סמכויות רישוי והיא יכלה להפעיל פיקוח על אותה חווה למנוע את הסכנה לציבור, שבמקרה הזה התממשה. 
3. יש לזכור כי נזקי גוף, גם בתק' שביהמ"ש היה מצמצם אחריות, נטו להרחיב את האחריות. 
4. ביהמ"ש קובע כי העירייה הפרה את חובת הזהירות המושגית והקונקרטית שהיו לה ולא מנעה את הסכנה לשלום הציבור.
בפס"ד זוהר ראינו מקרה דומה על סככה, העירייה כלל לא ידעה כי הסככה קיימת ומסכנת חיי אדם. במקרה הזה נראה כי העירייה ידעה שיש הפעלה לא חוקית של החווה ובכ"ז לא הפעילה את הסמכויות שלה. לסיכום, מאחר והעירייה ידעה+ הם לא עשו דבר+ אירעו נזקי גוף כתוצאה מאי הפעלת פיקוח המצב נתפס כחמור מאוד ותוטל אחריות על הרשות. פס"ד זה אינו חריג אלא ממשיך את ההלכה של פס"ד זוהר בהטלת אחריות כאשר יש לרשות סמכויות פיקוח ונזקי גוף וזה ממש לא נראה כמו חריג.
מה עושה הטלת אחריות במקרה של סמכויות פיקוח שלא מומשו לעניין צד ג'? האם אנחנו רוצים להפוך את האנשים הפרטיים למבטחים בעל כורחם? האם לא ראוי להעניש את מי שלא מנע את הסכנה? נראה כי כן נטיל אחריות על מנת לתמרץ את אותו גורם המפר את החוק לשמור עליו. 
לסיכום הנושא של אחריות המדינה-
הגישה בשנות ה-50 היתה כזו שהמדינה לא יכולה להיות אחראית בנזיקין. עם הזמן התפיסה השתנתה ועלו כל מיני תיאוריות המצמצמות את האחריות הזו, עלתה גישה במהלך השנים שמבטלת את כל אותן הבחנות מצמצמות באופן זהיר. בתחילת שנות ה-90 שמגר העלה את חריג שק"ד לצמצום אחריות בנזיקין אך נראה כי המגמה לא כ"כ נתלתה בביהמ"ש העליון. לצד היתרונות נראה כי ההחלטה העלתה שיקולים שחשוב לשקול. ההחלטה בעניין פס"ד לוי לאחר שקילת כל היתרונות והחסרונות, לא באמת נקלטה בביהמ"ש, נעשו הרבה ניסיונות לאבחן אותה, להישען על החריגים שלה, עלו טיעונים של סמכות שלא הופעלה מלכתחילה- כאשר לא הופעלה כלל סמכות אין קשר לחריג שק"ד. ראינו גם מגמה של מס' שופטי עליון שחריג שק"ד לא יכול לשרוד במציאות החוקתית שלנו יחד עם המעמד של חו"י- כבוד האדם ועוד, ההחלטה בפס"ד לוי לא יכולה לשרוד את הביקורת השיפוטית של חו"י. כל החלטה שיפוטית יכולה להיבחן באופן נזיקי- אין מניעה לבצע את הבחינה, אין פה קונצנזוס ולמרות זאת ביהמ"ש מנסים להתחמק מפס"ד לוי. כים-ניר נתפס כחריג וחזרה ללוי. ביטון לא מסכימה עם זה, היא מאמינה שהנושא עוד יחזור לביהמ"ש.
אחריות המדינה בגין פעילות מלחמתית-
חסינות המדינה בתחום נזקים מלחמתיים היא בעייתית ויש נגד המדינה הרבה מאוד תביעות. יש הרבה פסיקה בה המדינה נמצאה כאחראית, הפרקליטות בתחום מאוד עמוסות, התיקים אינם פשוטים והמשמעות היא גדולה. גם פה נראה כי חו"י משחקים תפקיד חשוב! 
למ"י יש שטחים מעבר לקו הירוק ושטחים בתוכה שע"פ הדין הבינ"ל הם מיוחדים וחל בהם דין שלום. נראה כי חוק הנזיקין האזרחיים- אחריות המדינה ס.5 קבע בצורה מפורשת כי למדינה יהיה פטור גורף מאחריות נזיקית כאשר הנזק נגרם אגב פעילות מלחמתית. 
בארה"ב, קיים חוק פדראלי המסדיר את תחום אחריות המדינה בגין פעילות מלחמתית וגם שם קיים חריג- כל עוד הפעולה נובעת מפעילות מלחמתית. לא משנה אם מדובר בחיילים, תושבים, תיירים, אדם זר, עיתונאי ועוד. מ"י אינה שונה ממדינות אחרות, חסינות המדינה היא גורפת.
חשוב לזכור, שלא כל המקרים מקבלים חסינות, ישנם הרבה כללים במערכת שמטפלים במקרים פרטניים דוג' פגיעה בילדים ועוד. לעניין זה נעסוק באחריות המדינה בהיבט הנזיקי, ישנם כלים אחרים (משפטיים\ פליליים) לטפל בתחום.
בארה"ב, ביהמ"ש פירש את המושג "פעילות מלחמתית" בצורה מאוד רחבה, היא כללה זמן לוחמה פורמאלי וכמו כן גם מצבי כוננות (כמעט תמיד אני נמצאים במ"י במצב כזה). זמן מלחמה לא מחייב הכרזה על מלחמה רשמית, היקף החסינות נראה רחב מאוד אבל כמו כל כלל יש לו חריגים!
כאשר מנסים לחשוב מעבר לפן ההשוואתי, למה להטיל או לא להטיל אחריות על המדינה? ניתן לחשוב על שיקולים תיאורטיים שונים. ההסדר הוא שונה בין ביהמ"ש העליון לכנסת- הכנסת מנסה לחוקק חוקים אוכפי בג"צ לצמצום החסינות ומולם ביהמ"ש כותב פסיקה מרחיבת חסינות. למה להרחיב חסינות? רוב ביהמ"ש בעולם הבינו כי בזמן מלחמה לא ניתן להחיל נורמות של ימי שלום, הנורמות שונות וקשה לצפות מחיילים\ תושבים לפעול בעת מלחמה כפי שהם פועלים בזמן שלום. ברור כי המציאות היא שונה! 
למה להתייחס למצבים האלה אחרת בישראל? אם היה מדובר במדינה מול מדינה כל אחת היתה נושאת בנזקיה ולא נכנסים לשאלות של חיי אדם, רכוש וכו'. במקרה של ישראל השאלה היא קצת שונה.
שיקולים בהטלת אחריות בגין פעילות מלחמתית- 
1. הרתעה והכוונת התנהגות- בהקשר הזה ניתן לדבר על מס' דברים- כל הכוונת התנהגות נועדה לגרום לאנשים להתנהג בצורה זהירה יותר ולהרתיע חברי קב' מסוימת להימנע מפעולות שעשויות לפגוע באחרים. ההנחות של מטרות דיני הנזיקין הן שלפרט יש יכולת בחירה האם להשתתף בפעילות מזיקה או לא, כל אותם שיקולים של דיני נזיקין מניחים יכולת בחירה של הפרט לעניין ההתנהגות שלו.
· כאשר חושבים על פעילות מלחמתית, כל ההנחות הללו קורסות כי בזמן מלחמה לאנשים\ לפרט אין יכולת הבנה אמיתית. לפרט אין יכולת לפעול כראות עיניו. ההשתתפות של האנשים במסגרת הפעילות המלחמתית היא במסגרת חובה, אין אלמנט של בחירה האם להשתתף בסוגי הפעילות או לא. לכן כל ההנחות של "זמן שלום" לא ממש ישימות בעת מלחמה וההנחה היא שפרטים לא יכולים לשנות את התנהגותם כי אין להם בחירה אמיתית. כמו כן, אם היתה אופציה לבחור האם לקחת בה חלק או לא סביר כי רבים היו נמנעים מלקחת חלק במלחמה. 
· דיני הנזיקין מנסים לגרום לאנשים להפנים את ההחצנות של התנהגותם- כאשר אדם יתנהג בצורה שאינה סבירה יהיה עליו לפצות את האחר. כאשר לא יהיה דבר כזה "החצנות" כל אחד יתנהג איך שהוא רוצה מבלי לחשוב על ההשלכות של ההתנהגות שלו. כאשר נחשוב על שדה הקרב או זמן מלחמה- הטיעון של הפנמת ההחצנות לא ממש עובד! רבים יעדיפו שלא לקחת חלק בפעילות מלחמתית ולכן לא רלוונטי לגרום להם להפנים את ההחצנות שלהם. מעבר לזה, כאשר אנשים נמצאים בסכנת חיים\ מחליטים להתגייס לפעילות מלחמתית ולבצע את החובה המוטלת עליהם- הם לא ממש יחשבו על העלויות של מה שהם עושים. הדבר העיקרי שהם חושבים עליו הוא שלום חייהם, הצלחה במשימה וכו'. אנשים  בזמנים כאלה לאר יחשבו במונחים של נזיקין. 
בהנחה וכן היה חיוב נזיקי כזה, כאשר לוחם יודע כי הוא עלול להיות חב בנזיקין הפעילות של אותו חייל עשויה להיות שונה. 
לסיכום כל אותם שיקולי הרתעה מכוונים התנהגות של פרטים, כל אותן הנחות ייסוד קורסות בזמן מלחמה כי לאנשים אין בחירה אמיתית. הרעיון של דיני הנזיקין הוא להפנים את ההחצנות שלהם. האימה של החיוב הנזיקי יכולה לפעול בשני מצבים- אנשים רציונאלים עשויים לשמור על חייהם בלבד ומנגד בזמן מלחמה נרצה שאנשים לא יחששו לפעול.
· טיעון הפוך (2 הטיעונים הראשונים לא עובדים בזמן מלחמה). הטיעון הנ"ל עוסק בחסינות, כאשר אדם יודע שקיימת חסינות להתנהגות שלו, הוא עלול לא להשתמש באמצעי זהירות, לא לחשוב על הפעילות שלו. כאשר שואלים מה יגרום לחיילים להתנהג כמו שצריך בזמן מלחמה? נראה שכאשר תינתן להם חסינות הם יפעלו אחרת. 
· דיון של ביטון- האם הטיעון הזה יביא חיילים לעשות ככל העולה על רוחם? האם הם לא יפעלו בצורה זהירה בגלל שיש להם חסינות? מחד, הצבא יכול לחשוב על דרכים יצירתיות לגרום לחיילים להבין את מעשיהם והשלכות מעשיהם. מנגד, ההגדרה של פעילות מלחמתית היא מאוד צרה וישימה לנסיבות מאוד מסוימות, אנשים יודעים שלא כל פעולה תהיה חסינה- בטח לא במציאות המשפטית בה אנו חיים. קיים קושי להכניס כל פעילות לגדר פעילות מלחמתית. אין חשש שכל עניין ההרתעה יעלם לגמרי כי ההגבלה היא לפעילות מלחמתית בלבד.
2. כיס עמוק\ ביטוח פרטי- שיקול של היות המזיק (המדינה לעניין זה) בעל כיס עמוק או לא, האם המזיק יכול לבוא ולפצות או לא. כאשר יש למזיק כיס עמוק נתפוס את הפגיעה כקלה יותר ומגדילה את סיכויי הניזוק לקבל פיצוי. כאשר ידוע שהוא יקבל פיצוי נראה כי הנזק הנגרם לו יהיה קטן יותר. אחריות החייל מיוחסת לרוב למדינה למרות שבחלק מפס"ד ההאשמה היתה נגד קצין ספציפי.  
· האם חייל יכול בכלל לפצות? ברור שלא. מעבר לזה כאשר נחשוב על ביטוח פרטי של חייל, אין ספק שיהיה קשה מאוד לחסן את החייל לגמרי, אף מבטח לא ייקח על עצמו את האופציה לבטח אוכלוסייה כזו- העלויות מאוד גבוהות בעת הנזק, למה בכלל שחייל ירכוש ביטוח? הוא הרי נכפה לשרת  בצה"ל ולכן נראה כי הוא אינו האדם הנכון לבטח את עצמו, הנתבע יהיה מ"י- תביעת המזיק הישיר היא אל מול מ"י. 
3. שיקולי מוסר וצדק- מחד, למה שאנשים יהיו פטורים מאחריות נזיקית כאשר חייל מתרשל ויש נפגעים? למה שאנשים לא יפוצו בגין נזקים? מנגד, נראה כי יש פה משהו אינהרנטי לא צודק- גיוס לצבא הוא חובה, נק' ההתחלה היא כפייה, לחייל אין יכולת בחירה ובשל כך לא נראה צודק ומוסרי לחייב אותו באחריות. קשה מאוד לבחון את ההתנהגות שלהם בקריטריונים אובייקטיבים ע"פ דיני הנזיקין ונראה יותר הגיוני שמ"י תישא בכל האחריות כי היא זו ששלחה אותם לפעילות. שיקולי מוסר וצדק קובעים כי כל אותה השתתפות של חיילים במלחמה מייצרת את הטובין של המדינה, היא מביאה לשלום והמשך חיים תקינים במדינה ועל כן נראה כי המדינה צריכה לשאת העלויות ואולי אפילו הציבור.
כאשר מנסים לחשוב על השיקולים הללו נראה כי קיימות הרבה סיבות למה לא לחשוב על הפעילות בעיניים נזיקיות- מצבים של פעילות מלחמתית הם מצבים מורכבים וההנחות של זמן שלום לא תמיד רלוונטיות. עיקר הקושי הוא שכל מדינה פועלת באופן שונה והפתרון לא באמת אפשרי בנסיבות. יחד עם זאת, הפן הנזיקי עדיין משמש ככלי עיקרי לתקיפה של פעילויות שונות, קשה להתמודד עם זה מבחינה משפטית-חוקתית, אם נבחן את הפרשנות של פעילות מלחמתית ע"פ ביהמ"ש נראה כי הם מעמידים את כל הפעילות של צה"ל בשטחים בגדר פעילות שהיא "לא בהכרח" מלחמתית. 
הפרשנות שניתנה לעניין אחריות המדינה ניתנה במסגרת ס.5 לחוק הנזיקין האזרחיים- אחריות המדינה כי אין אחריות בגין פעולה מלחמתית. היו תק' שונות בהן פירשו את הפעולה בצורה מרחיבה או מצמצמת, היום, כבר לא צריך להכריז על מלחמה ע"פ נורמות המשפט הבינ"ל אלא היא יכולה להיות דבר הרבה יותר רחב.
בפס"ד עטאאלה- נקבע שפעולה של דיכוי ארגוני טרור היא פעולה מלחמתית, לא צריך שתהיה מלחמה של מדינה מול מדינה על מנת שנקרא לפעולה "מלחמתית". מביטים על אופי הפעולה והיא צריכה להיות כל פעילות שרגילים לבצעה תוך כדי מלחמה.
פס"ד לוי- מקרה בו יחידה עיכבה פעילות בגן ילדים עקב פעולה צבאית, המדינה נתבעה ע"י הגן וטענה בביהמ"ש כי הצבא ביצע פעולה מלחמתית. שמגר ניסה לתת בפס"ד כלים לצורך אבחון פעולה מלחמתית. הוא קבע כי מהות התקופה (האם היתה מלחמה או לא) בה בוצעה הפעולה לא קובעת כלום, גם בזמן מלחמה יש פעולות שלא גוררות פטור מנזיקין. רק פעילות מלחמתית במובן הצר שלה תחשב כפעולה מלחמתית כגון כינוס כוחות לקרב, תקיפה, חילופי אש פיצוצים וכו' שהם מהותו של ס.5. כאשר יהיו דברים חיצוניים כמו נזק לגן ילדים זה לא יהיה באמת רלוונטי ולא תהיה פה חסינות.
רוב הפסיקה בסוגיה הזו, עד תק' האינתיפאדות, היתה בביהמ"ש המחוזיים שם היו מגמות שונות. דבר שאפיין את ביהמ"ש באותה תק' היה הכרעה שלא ע"פ שכל ישר והיגיון, היה קשה לחשוב על היגיון אמיתי בהטלת האחריות. אך יחד עם זאת, לא היו יותר מידי תביעות ולא היתה לזה התנגדות. 
היום, כאשר נחשוב על פעילות צה"ל דאז, היו ביהמ"ש שלא ראו את פעילות צה"ל במחסומים כפעילות מלחמתית- הם ראו בה פעולת שיטור. זה עורר הרבה לחץ להביא את העניין הזה לפתחו של ביהמ"ש העליון והוא אכן הגיע להחלטה חשובה בפס"ד בני עודה- ביהמ"ש יצר פה הלכה חדשה שהכבידה על המדינה.
בפס"ד בני עודה- דובר בשתי תביעות נזיקיות שהוגשו בעקבות פעולות של חיילי צה"ל שגרמו לפציעה והרג של שני אנשים. זו היתה פעילות בכפר טאמון בשיאה של האינתיפאדה, במהלך הפעילות תושבי הכפר סגרו כבישים, סקלו חיילים, וכוח של מסתערבים מגיע למסגרייה, מקבל הוראה לעצור חשודים ע"פ נוהל מעצר חשוד- חיילים התייחסו לכל האנשים במבנה בחזקה של מבוקשים. התושבים שמגיעים למסגרייה נבהלים ומתחילים לברוח- החיילים רודפים עליהם ויורים עליהם. שאר התושבים מתחילים במהומה גדולה של שריפת צמיגים, סקילה אבנים רצינית. 
בסופו של דבר מ"י נתבעת על רשלנות החיילים- ולמה? ביהמ"ש קבע כי אותו כוח מסתערבים פתח בירי על החשודים זמן קצר מידי לאחר שהחשודים הגיעו למקום, לא היתה להם וודאות שהם אכן האנשים המבוקשים. הטענה היתה שיש הוראות פתיחה באש והחיילים לא עמדו בהם, ביהמ"ש קובע כי קיימות נורמות של התנהגות סבירה והן הופרו במקרה הזה והחיילים הביאו לפגיעה בחפים מפשע. 
ביהמ"ש, חרף התגוננות המדינה תחת פעילות מלחמתית, טען שלא מדובר בפעילות מלחמתית אלא בפעילות שיטור. אי אפשר לומר כי באופן קטגורי שכל פעילות המתרחשת בשטחים היא פעילות מלחמתית ולעתים יהיו מקרים שלא ייהנו מחסינות והמדינה תחויב בנזיקין. המחוזי התמודד עם טענות הנגד- האם זה ראוי? ביהמ"ש קובע כי זה לא מייתר\ משפיע על הפעולה, קטגורית לא נראית מניעה להטיל אחריות כי לא באמת מדובר בפעילות מלחמתית. בעליון, רוב של 9 שופטים מאשר את החלטת המחוזי- 
ביהמ"ש העליון בבני עודה נותן הצהרה רחבה ובעייתית לגבי מה נתפס כפעילות מלחמתית. רואים בבירור מגמה שמצמצמת מאוד את חסינות המדינה בנזיקין לגבי השטחים. הוא מתערב ומאשר את החלטת המחוזי- קובע שפעילות המסתערבים במקרה זה לא נופלת להגדרה של פעולה מלחמתית. ביהמ"ש באופן מלאכותי עושה ניתוח לפעולת הכוח לנקודות זמן. ביהמ"ש, בסופו של דבר, רוצה להימנע וממליץ שיהיה הסדר מיוחד של המחוקק כדי כן לפצות. ביהמ"ש נמנע מקביעה קטגורית (שכל הפעולה בשטחים היא שיטורית. לא אומר זאת!), אך ביטון אומרת שכשביהמ"ש מנסה להתמודד עם הסיטואציה העובדתית הוא עושה פירוק (הוא עצמו מודה שבנק' הזמן המעבר ממלחמתית ללא מלחמתית יכול להיות מהיר מאוד וקשה לקבוע). רואים שקשה לביהמ"ש להתיר אנשים שלא יקבלו פיצוי והוא קורא למצוא הסדר. ביטון טוענת שפס"ד הזה עורר הרבה ביקורת והיא חושבת שהוא שגוי הן בניתוח והן בתוצאה, היא רואה פה ניסיון לדחוק את המחוקק ליצור הסדר פיצויים למצבים כאלה.
 
הביקורות על פסק הדין-
1. ביהמ"ש יוצר עמימות באשר להבחנה בין פעילות מלחמתית לכזו שלא- הוא בעצמו אומר שמדובר בגבול דק. בנוסף, ביהמ"ש לא נותן כלים כיצד לקבוע ולעשות את ההבחנה.
2. האמירה שפעולה יכולה לשנות את אופייה זו אמירה בעייתית- ביהמ"ש מודה שמעבר זה יכול להיות חד וחריף וקשה להבין קביעה זו. אם ביהמ"ש מתקשה לאחר מעשה למצוא את הנקודה בה היה מעבר בין פעילות שיטורית למלחמתית, ואם אלו הבחנות כה דקות, נחשוב על החייל המבצע את הפעילות בזמן שהפעילות מתרחשת-אין ספק שזה מצב מאוד מורכב בשבילו. המבחנים פה אינם מבחנים, זו מציאות מוקשית וההבחנה גם היא מוקשית. יש פה ניסיון להתמודד עם מציאות בה אם מסתכלים על אדם שפועל בשטח יהיה בלתי אפשרי לבצע את ההבחנה. מתי החייל אמור לדעת שהוא חשוף או לא חשוף לאחריות? השופט יושב בניחותא ומחליט שיש מעבר דק ותלוי באיזו צד של הגבול הוא. וביהמ"ש עצמו לא מצליח ומודה שזו משימה קשה. 
3. חסינות החייל נגזרת מחסינות המדינה- יש סיכון תמידי של החייל בשטח- כשחייל יוצא לפעולה בקרב אוכלוסיה עוינת, קיים מראש פוטנציאל לסיכון, עוד מתחילת הפעילות הלוחם יודע שהוא חשוף לסכנה. הוא לא יודע מה צפוי לא- מלכתחילה הוא חושף עצמו לסיכון- גם במעצר חשודים אי אפשר לומר שזו פעילות שיטורית אלא פעילות מלחמתית שמתרחשת בקרב אוכלוסיה עוינת ומציבה גם היא את החייל בסכנה תמידית?! לכן החלוקה הנ"ל של ביהמ"ש היא מגוחכת לדעת ביטון. החיילים פועלים בקרב אוכלוסייה עוינת, ואין להם יכולת הבחנה. גם אם המדינה תיקח אחריות, הרי שתידבק בחייל סטיגמה שלילית, ופסיקות כאלה עלולות להביא תוצאות לא רצויות בכל הנוגע לפעולות מבצעיות ותפקוד חיילים. 
4. קושי מתודי לפרק את הפעולה לתקופות זמן- הסיכון הממשי בפניו עומד החייל יכול להתממש בין רגע וביהמ"ש מודה בכך. ביהמ"ש העליון לא ייחס לכך חשיבות מספקת- החיילים פועלים בשטח עוין. 
5. בשיטות משפט אחרות יש גישה מרחיבה- אין יצירת הבחנות כאלה, אלא יצרו גישה יותר מרחיבה שפוטרת את המדינה מאחריות נזיקית. ההסדר הראוי הוא ביטוח ממלכתי- אנו אמנם לא מתמודדים עם רשות שדואגת לתושביה, אך זה לא מקובל שמדינה לוחמת תדאג לנפגעים של הצד השני ותפצה אותם (בלבנון לא פיצינו כי יש להם מדינה שתדאג להם). נראה כי על הכנסת לחוקק חוקי תמלוגים, למרות שהמשמעות היא גדולה מבחינה כספית.  
 
פס"ד בני עודה הרחיב את אחריות המדינה בכל הנוגע לפעילות מלחמתית. בהמשך נראה כי קיימת הרחבה של פעילות "שיטורית", זה מהווה שינוי אופי תו"כ פעילות.
פס"ד לרנר- סיפור של מעין אי הבנה, אזרח ישראלי בדרך לביתו, נפצע מירי של חיילי צה"ל שסברו בטעות כי הוא גורם עוין, הם זרקו לעברו אבן, הוא הגיב ע"י ירי באוויר, החיילים חששו שהירי מכוון אליהם, הם קראו לו לעצור, הוא בכלל לא שמע או ראה אותם ולא עצר ובשל כך החיילים ירו בו 34 כדורים שפצעו אותו ואת הנוסע שאיתו. 
אין ספק שהיתה פה הפרה של הוראות פתיחה באש, אך המחוזי טען שלא התקיימה פה חובת זהירות קונקרטית ולכן לא היתה רשלנות.
האם הפעילות פה היא פעילות מלחמתית? האם ראוי להכניס את המקרה הזה תחת דיני הנזיקין? מה היתרונות והחסרונות של כל מצב? המקרה הזה הוא מקרה של טעות קלאסית, ביהמ"ש לא קובע שום קביעה ומחליט לבחון את המקרה במשקפיים נזיקיות ובסופו של יום נותן לגיטימציה להתנהגות החיילים. החיילים חרגו מהוראות הפתיחה באש וביהמ"ש מגבה אותם. 
כאשר פס"ד יוצרים עמימות בהוראות הפתיחה באש, המסר\הסטנדרט שחיילים בשטח מקבלים הוא בעייתי. העובדה שהסיטואציה שגויה והניזוק הוא סה"כ אדם נורמטיבי בלי יותר מידי בעיות מחזקים את הטעות בפס"ד. האמירה שהיתה פה התנהגות סבירה ולא חורגת היא בעייתית מבחינת המסר שהיא יוצרת.
פס"ד אבו סמרה- המקרה עסק בפרעות בכפר דרום בעקבות מות הרב שלהם, תושבי הכפר הערבי הפרו את הסדר בצורה מאוד קיצונית- היה פה גם רקע לאומני. ושוב, נקבע כי קיימת חובת זהירות מושגית אך לא קיימת חובה קונקרטית ולא היתה רשלנות. ביהמ"ש העליון נכנס לשאלות של סבירות, נראה כי הסיטואציה מאוד מתאימה לחריג. הערבים תבעו את המדינה על הפרת חובה חקוקה ורשלנות. ביהמ"ש תחילה טען כי אין חובת זהירות קונקרטית ואח"כ טען כי קיימת חובה זו אך צה"ל נקט בהרבה אמצעים סבירים, היו במצב הזה הרבה  מאוד סיטואציות שיכלו להצפות ולכן פעילות החיילים היתה סבירה בנסיבות. ביהמ"ש קבע כי הוא לא יכול להיכנס לנעלי המדינה במצב הזה כי השאלות הצבאיות הן מורכבות מאוד. 
פס"ד לרנר+אבו סמרה משקפים גישה מיוחדת, ביהמ"ש יכל להרחיב את ההלכה ולומר שהם נכנסים תחת חריג של פעילות מלחמתית אבל הוא רוצה לדון בסוגיות הרשלנות בכל מקרה. ניתן לומר כי 2 פס"ד משקפים מגמה של החמרה עם הצבא, רוצים להיכנס לאותו פטור של פעילות מלחמתית, בוחנים את מה שעושים החיילים על מנת להרתיע, לא כל מה שקורה במצבים של מלחמה הם בסדר. לא רוצים ליצור מדרון חלקלק בו כל מקרה ייכנס תחת הכותרת של "פעילות מלחמתית".
ביטון טוענת כי ביהמ"ש בדרך זו עושה שגיאה חמורה, ולמה? המקרים היו חשובים וכן מהירות התגובה. צה"ל ניסה להתמודד בדרך שנראתה לו באותו רגע אבל בחינה של אותה דרך התמודדות היא יוצרת סטנדרטים עמומים, יוצרת סימן שאלה גדול מה בכלל הסטנדרט הזה אומר? המקרה יכל להסתיים בשאלה של פעילות מלחמתית ללא השאלה הנזיקית. 
הרטוריקה של ביהמ"ש היא בדיוק זו שמוכיחה לנו כי אנו לא רוצים להיכנס לדיונים של שלום, אדם שלא חשוף לסיכונים הללו הוא בעייתי על מנת להגיע לקביעות הללו לבדו. ביטון טוענת כי בפס"ד אבו סמרה כבר בדרך ההנמקה רואים את הבעייתיות לבחון את הדברים במשקפיים נזיקיות. גם אם נראה כי פס"ד הללו פטרו את המדינה מאחריות הם משקפים מגמה שאינה ראויה. מראש יש לבחון את הדברים בפן משפטי אחר.
פס"ד בגא נגד מלול- נהג משאית נהג על רכב ללא מיגון בשייריה שנכנסה ללבנון ונפגע, המדינה טענה כי הוא תמיד נוהג כך- היא העלתה את הנושא של הסתכנות מרצון. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה כי במסגרת עבודה אין לו יותר מידי ברירות לעצם העניין. 
עולה השאלה האם הפעילות (נסיעה של נהג ללבנון) היא פעילות מלחמתית? נראה כי אם הרכב היה ממוגן, החריג היה חל והיינו רואים את המקרה כפעילות מלחמתית. חיות טענה שהמדינה חשפה את הנהג לסיכון הרבה יותר גדול ממה שהיה קורה לו היה ממוגן ברכבו, היא טוענת שהמדינה כן צריכה לחוב כלפיו בנזיקין. ביטון טוענת כי פס"ד הוא נכון, הוא לא יוצא עמימות, היה פה ניסיון לא לחמוק מאחריות או מפעולה רשלנית. חיות טוענת כי המדינה הפרה את חובתה לפני גרימת הנזק, אם היא היתה עושה את הפעולה הראשונית של מיגון יכול מאוד להיות שהכול היה בסדר. 
ביטון טוענת שפס"ד מרחיב את האחריות המוטלת על חיילים, צה"ל לא אמור להכניס חיילים לפעילות ללא הגנה, יש פה חשיפה\ רשלנות בשלב המקדים ונראה כי ביהמ"ש פותח פתח להרחבה אך הרחבה ראויה. קבלת ההחלטות היתה מנוטרלת משיקולי מלחמה.  
פס"ד דאהר נגד סרן יואב-ביטון מעלה את השאלה של חיילים או סרנים המשרתים בשירותי מילואים, לטענתה מדובר באנשים נורמטיביים שיכולים להגיע לסיטואציות שבכלל לא דמיינו. היא רוצה להימנע פה מפרשנות או שיקולים פוליטיים. במקרה הזה, ערבי נפגע בצורה מאוד קשה בראשו, אביו בא והגיש את התביעה. מצא טען שלא מדובר בפעילות מלחמתית, הוא טוען שזה מרחיק לכת. מה אמירה כזו אומרת לנו לגופו של עניין? איך היא מקדמת את השיח על פעילות מלחמתית? האם נכון לבחון פעילות מלחמתית ע"פ כמות החיילים שהיו שם כל פעם? הגישה שאומרת שבמצבים כאלה גם אם היו חיילים או אנשים נוספים יש לפתור בהסדר תשלומים\ תגמולים מקיף על מנת לפצות את כולם. נראה כי ביהמ"ש מנסה ליצור עמימות, לעתים מצב של 3-4 חיילים כן יהיה פעילות מלחמתית ולעתים לא. 
מטרתה הלא-סמויה של הפסיקה היא מתן פיצוי, זו הדרך של ביהמ"ש לפצות+לרסן את המדינה. הרבה פעמים ביהמ"ש מנסה לדחוק במחוקק להוציא הסדרים שונים על מנת שיהיה משהו קבוע ולא דיון כל פעם מחדש.
ביטון, טוענת שהפסיקה שנועדה לערוך הבחנה בין פעילות מלחמתית מול פעילות שיטור היא לא הכי מוצלחת. ביהמ"ש מנסה ליצור עמימות גם במקרים בהם ברור לכל כי הפעילות היא מלחמתית לגמרי וזאת על מנת לדחוק את המחוקק ליצור הסדר תשלומים מקיף דוג'- דברי ברק בבני עודה, ביטון טוענת שביהמ"ש עושים זאת הרבה פעמים אבל זה לא הכי פשוט גם עבורם.
אחרי פס"ד בני עודה, המחוקק בתגובה להלכות ביהמ"ש בפס"ד עדאאללה מחליט להכניס 2 תיקונים-
תיקון 4- (משנת 2002)- 
· הוסף לס.1 לחוק- הגדרה לביטוי פעולה מלחמתית, פעולה מלחמתית כוללת כל פעולה של לחימה בטרור במעשי איבה או בהתקוממות, וכן פעולה לשם מניעתם של טרור מעשי איבה או התקוממות שנעשה בנסיבות של סיכון חיים וגוף. 
האם פעילות לעצירת מבוקשים היא באמת נועדה לעצור מעשי טרור. אפשר לומר שכן, זה נועד למנוע טרור ולא רק לשמור על הסדר, אלא זה מתוך חשש שאותם מבוקשים יבצעו פעולות איבה. 
· הוסף ס.5.א לחוק- הסדרים מיוחדים לתביעות שיוגשו לאחר חקיקת החוק באשר לנזקים שנגרמו כתוצאה מפעילות של בטחון בתחומי האזור. הוא קובע בין היתר חובת הודעה על נזקים בתום 60 יום מהתרחשות הנזק כתנאי להגשת תביעה, קיצור תק' ההתיישנות בגין נזקים כאלה לשנתיים במקום 7 שנים, כאשר הרציונאל הוא שחיילים לא יואשמו בעבירות תק' ארוכה לאחר שחרורם. וכן  אי החלת הכלל בדבר העברת נטל הראיה ברשלנות לגבי דברים מסוכנים שקבוע בס. 38 לפקנ"ז ואי החלת הכלל בדבר הדבר מדבר בעד עצמו הקבוע בס.41 לפקנ"ז. 
ס.5.א מתיר לסטות מהוראות אלו מטעמים מיוחדים שירשמו, הוא קובע כללים שנועדו להתמודד עם קשיים שהמע' עדיין מתמודדת איתם בנוגע לנזקים, ולכן היה קושי אדיר לצבא לגבש ראיות ולבצע תחקירים, ולכן קיצרו את לוחות הזמנים- תום 60 יום לאחר שהנזק קרה, כדי שהנושא יישאר טרי ואנשים יזכרו את האירוע.
תיקון 7- (משנת 2005)- הרחיק לכת עוד יותר.
· עיקרו מצוי בס.5.ב. לחוק- הוא פוטר את המדינה מאחריות ביחס לנתיני מדינת אויב.
· ס.5.ג. לחוק-  פוטר את המדינה מאחריות בנוגע לפעילות באזורי עימות מוגדרים, הוא הטריד את בג"צ ונקבע כי הוא אינו חוקתי בהתאם לחו"י כבוד האדם וחירותו. הסעיף נותן לשר הביטחון סמכות להכריז על שטחים כאזורי עימות באופן רטרואקטיבי, לגבי היום שמתחילת העימות ועד 6 חודשים לאחר פרסום תיקון מס' 7. הוא למעשה מונע בירור של תביעות נזיקין שהוגשו בשנים 2000 עד 2005 ושר הביטחון אכן עושה שימוש רב בסעיף. הסעיף, מקים ועדה שמוסמכת לשלם פיצויים בנסיבות מיוחדות, לפנים משורת הדין. למעשה פטרו את כל אותה תק' של אינתיפאדה שנייה. הדרך היחידה לקבל פיצויים תהיה לפי החלטות הוועדה שתאשר. עימות מוגדר כאזור מחוץ למ"י ששר הביטחון הכריז לגביו שכוחות הביטחון שהו בו במסגרת העימות. הסעיף עורר הרבה בעיות ולמעשה באופן רטרואקטיבי הוא נותן הגנה למדינה מפני תביעות נזיקיות. כאמור הסעיף נפסל ע"י בג"צ.
· ס.5.ד לחוק – הוא סעיף פרוצדוראלי. 
בג"צ עדאללה- מגיע לאחר התיקונים ובוחן תביעת אינתיפאדה שהוגשה נגד המדינה בגין נזקים שהוסבו לתושבי השטחים בעקבות פעולות ביטחוניות והמדינה טענה כי תיקון מס' 7 מקנה של חסינות. 
חשוב לראות שתיקון מס' 7 הביא לגל תביעות נגד המדינה, נראה בכל המקרים הללו שלא הכול נכנס תחת פעילות מלחמה, פתאום עלו פעולות סדר ושיטור והמדינה חבה בגינן בנזיקין. המקרים הללו הביאו לבעיות אצל הרשות והמחוקקת ועלה רצון לשנות את החוק. 
בנוסף, רבות מהתביעות הללו הגיעו לפתח ביה"ד ממש לפני סוף תק' ההתיישנות, היה קושי אדיר להעלות ראיות ולמדינה להתמודד מנגד עם הטענות כאשר ללוחמים היתה הרבה יותר תמיכה. 
המדינה בהרבה מקרים ניסתה להתחמק מבעיות, במקום להבין בדיוק מה התפקיד שלה כמדינה דמו' היא התעלמה מקביעות וערכים שביהמ"ש ניסה לחלחל. זאת הדינאמיקה בה הכנסת נקטה לניהול המלחמות.
פס"ד מלמד אותנו למה היינו מגיעים לאותה החלטה, ישנה השפעה יפה לסמכות המחוקק. המדינה טענה כי ס.7 נגדה אינו חוקתי ונשענה של ס.5.ג שקובע לצורך העניין, שאם אירועים אירעו באזור עימות לא יהיה ניתן להגיש תביעה נזיקית, פטור גורף לכל אותם מצבים. ביהמ"ש העליון אמר שס.5.ג אינו חוקתי! מאחר ואינו עומד בתנאיה המצטברים של פסקת ההגבלה. 
ביהמ"ש העלה פגיעה בשני  מישורים-
1. פגיעה בקניין- הזכות מתפרשת כזכות מאוד רחבה תחת ס.3 לחו"י כבוד האדם וחירותו. כאשר אתה שולל מאדם זכויות נזיקיות שקיימות לו כמו זכות לפיצוי כספי, היא אומנם לא זכות קניין גרידא אך כך היא מפורשת לצורך העניין והפגיעה הנ"ל אינה מידתית.
2. שלמות הגוף- פגיעה בכבוד האדם הכוללת את הזכות לחיים- נקבע כי שלילה של זכות נזיקית מהווה גם פגיעה פיזית בניזוק. היא לא נתפסת רק כפגיעה כספית אלא ממש פגיעה לגופו של עניין פיזית בניזוק. הרעיון הוא שכאשר שוללים פיצוים על נזקי גוף זה ממש פגיעה פיזית, אני שולח מסרים למזיקים פוטנציאליים להמשיך לפגוע באחרים, אני מעודד אותם להמשיך וליצור סיכונים ללא התחשבות בהחצנות- כך מחריפים את הבעיה ונראה כי זה מה שהחוק מעודד. 
שנית, כאשר אני שוללת פיצוי אני מונעת מאדם לשקם את מצבו לאחר שנפגע וזה בעייתי. המשמעות היא פגיעה פיזית. הנושא הזה העלה הרבה התנגדויות, היו שקראו לשנות את החוק, אפילו נשמעה התנגדות לחוק הפלת"ד עצמו בטענה שהוא אינו מידתי. ההתנגדות היתה על בסיס ס.5.ג. בעיקר. 
לעניין הטענה שחקיקה כזו אינה עומדת בפסקת ההגבלה- למה ביהמ"ש לא מקבל את הטענה? הרי גם אם קיימת הפרה של חו"י או פגיעה בקניין זה עדיין לא אומר שהחקיקה תתבטל כי אולי התכלית היא ראויה וכן מנסים להגן על אינטרס רחב יותר?! 
מנגד, ניתן לראות כי הדברים אינם מידתיים. ביהמ"ש טוען כי ס.5.ג לא עומד בפסקת ההגבלה בגלל פטור גורף שלא עומד בתנאיה המצטברים. החלת הפטור ניתנה על אזורים רבים וגם על פני תק' מאוד ארוכה וזה נתפס כפטור גורף. 
למה לא ניסו לעדן את הפתרון כך שיהיה יותר מאוזן ויעיל? ביהמ"ש קובע כי הקמת אותה וועדה לא הופכת את החקיקה ליותר טובה כי כל מקרה צריך לידון בפני עצמו ולבחון האם הפעולה ראויה או לא. הוועדה לפני משורת הדין איננה תחליף ואם יש זכות אז המענה לאותה זכות צריך להיות קבוע וברור. יש לאותם אנשים זכות לפיצוי וזה צריך להיות כלל של ברירת המחדל, החוק מיסודו לא מבסס את הזכות וצריך משהו חדש. לסיכום, בג"צ קבע שס.5.ג לא עומד בפסקת ההגבלה, הוא פוגע בערכים של חו"י וככזה הוא בטל. בעקבות זאת בג"צ עדאללה נותר תלוי ועומד ללא הכרעה, בסופו של דבר הוא לא הגיע לביהמ"ש ולכן לא נדרשה הכרעה לעניינו. 
הכנסת מציעה חוק לתיקון הוא תיקון מס' 8- הצעת חוק הנזיקין האזרחיים. עיקרי התיקון קובעים- טענה כי הפעולה הייתה מלחמתית צריכה לדון לאלתר אחרת אין טעם להיכנס לטיעונים עובדתיים לגופו של עניין. אם ישנה טענה של פעולת מלחמה אין צורך להיכנס לכל הדיון, ראיות וכו' שהם בעלי עלויות גבוהות. בפועל יש הרבה תביעות בביהמ"ש. לרוב הטענה הזו נדחית.
· ס.2 לתיקון- מתקן את ס.5 וקובע שיהיה ס.5.ב חדש שיאמר לביהמ"ש לקבוע האם מדובר בפעולה מלחמתית או לא. 
· ס.5.ג לחוק- אומנם קיים בחוק החדש אך הוא בטל מעיקרו.  
· ס.3 לתיקון- מנסה לתקן את ס.5.ב.א לחוק- העוסק במצבים של תביעות של קב' אנשים מסוימת, תביעות של אויבים, מחבלים- חוקתיותו עדיין לא עלתה לדיון באופן מפורש.  ס.5.ב.א עוסק בנתיני מדינת אויב, מי שפעל בשליחות מדינת אויב, ארגוני מחבלים- הפניה לחוק העונשין.
ס.3 לתיקון- בס.5.ב.א קובע 3 גורמים שנזקיהם לא יחשפו את המדינה לאחריות, הוא מרחיב בכך שאם ישנה הכרזה לגבי שטח מסוים כשטח אויב, אז כל נזק שנגרם לתושבים מחוץ לישראל –גם הם יבואו בגדר ס.5.ב. אם אמרנו שהתיקון גורף ולא חוקתי, באה המדינה להרחיב את הפטור של המדינה בגין נתיני מדינות אויב ומנסה, בדלת האחורית, להרחיב את הפטור של המדינה, אנשים שהם תושבים מחוץ לשטח ישראל- לא יוכלו לקבל פיצוי נזיקי. 
· ס.6 לתיקון- עוסק בהוראות ס.5.ב.א.1 לחוק העיקרי- אותו תיקון שמשנה את ההגדרה של ס.5.ב.1- יחולו על מעשה שאירע אחרי יום ח' באלול תשס"ה, 12 בספטמבר 2005. התיקון בס.3 אינו רטרו' . 
האם התיקון של ס.5.ב והרחבה של הפטור גם על נזקים שקרו מחוץ לישראל כשטח אויב- האם זה ס.5.ג בלבוש חדש? האם זה חוקתי או לא? באיזה נסיבות אפשר להכריז על שטח כאויב או לא? יש תיקון רחב בלי הרבה כלים כדי להחליט. 
הצעת החוק נוגעת לאירועים שלאחר 2005, מאחר ואנו כבר ב-2011 כך שאם הוא יעבור זה אומר שמה קרה לאחר ספטמבר 2005 יחסה תחת התיקון ויהיה פטור. 
האם אפשר לתקוף תיקון כזה? קרמניצר ורועי קונפינו- מעלים שורת טענות נגד התיקון, הוא עבר קריאה ראשונה ביולי 2008, ולכן סביר שהוא יעבור. הם טוענים שהצעת החוק עוקפת את החלטת בג"צ בנושא, מונעת באופן גורף מפלסטינאים אפשרות להגיש תביעה בגין נזקים שנגרמו להם בגין פעילות מלחמתית בשטחים, גם אם הם חפים מפשע, מהלך כזה עלול להביא להגברת הפגיעה באוכלוסיה הערבית.
פס"ד מסרי מול ניר סלם מול מ"י- פס"ד הפוך מבני עודה שפוטר את המדינה מאחריות נזיקית. האירוע התחיל בפעולת שיטור רגילה, חיילי צה"ל פתחו בירי לאחר שערבים ידו עליהם אבנים. אותו סיור נקלע למצוקה, האירוע שינה את אופיו. בשונה מפס"ד בני עודה בו היתה פעולה שיטורית רגילה,  פה ביהמ"ש מבחין בשינוי שמעביר את המקרה לפעולה מלחמתית ולכן אין חובה לפצות. 
ביהמ"ש מדגיש כי שיטור (כמו בבני עודה) כל עוד הוא מלווה בסיכונים רגילים של שיטור, שמירה על הסדר וכו' וכל עוד אנחנו נמצאים ביחידת זמן שהסיכונים האופפים הם פעולה המקבלת יחס של פעולת שלום- רמת הסיכון היא נמוכה ויש סיכוי שהמדינה תהא אחראית בנזיקין. אך כאשר הפעולה הופכת לפעולה מסוג אחר, רמת הסיכון משתנה והיא תהיה פטורה מאחריות בנזיקין.
מעניין להשוות את הקביעה העקרונית פה בין פס"ד זה לפס"ד בני עודה ואת הטלת האחריות בכל מקרה. לא להתבלבל, הדין הוא עדיין כזה התומך במתן פיצוי כאשר מדובר בפעולות שיטור. ביטון טוענת כי יש כיום רצון לשנות את החוק אך היא לא צופה זאת בקרוב. הדינאמיקה הקיימת היום בין ח"כים היא מעניינת והכנסת היא הקובעת את הדברים בסופו של דבר, טיעונים שהפרקליטות מעלה לא מעניינים את המחוקק. 
חסינות עובדי ציבור ותיקון 10 לפקנ"ז מ-2005-
החוק לתיקון פקנ"ז מס' 10 מ-2005 הוא יחסית מאוחר בזמן, ניסו לערוך רפורמה בכל הקשור לאחריות עובדי ציבור. מבחינה סטטיסטית נראה כי התביעות הללו אכן קיימות. נק' המוצא היא מקום שיש עוולה יש אחריות. התפיסה הכללית היא שכל אדם אחראי למעשיו שלו וחובה עליו לתת את הדין. יחד עם זאת, נראה כי בפקנ"ז וחוק הנזיקין האזרחיים ישנם סייגים לאחריות וחסינויות שונות. 
מה חשיבות הנושא? למה בוחנים עובדי ציבור בצורה מיוחדת ולא כמו כל אדם רגיל? תחילה נדבר על הדין לפני התיקון וזה שאחריו. נבדוק מי מוגדר כעובד ציבור, מהם תנאי החסינות ומהי הפרוצדורה לאחר התיקון.
לפני התיקון- 
אחריות המדינה בנזיקין – היתה אחריות ישירה- עד שנת 1952 אין אחריות - The King can do no wrong אך ב-1952 חוקק חוק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה) שקבע-
· ס. 2 לחוק- דין המדינה לעניין אחריות בנזיקין כדין כל גוף מואגד למעט הסייגים הקבועים בחוק זה (עקרון השוואת המעמד). יש פה השוואה של המדינה לכל אדם פרטי אחר וכאשר ישנה עוולה היא תישא באחריות. 
· יחד עם זאת, קיימים מס' הסייגים ("אין המדינה אחראית...")- ס.4 מדבר על לשון הרע, ס.3 עוסק הרשאה חוקית וקובע שהמדינה לא תהיה אחראית בנזיקין על מעשה שנעשה במסגרת הרשאת חוקית (סמכות ע"פ חוק) או בתו"ל, גם מקרים בהם אדם פעל שלא במסגרת הרשאה חוקית אך עשה זאת בתו"ל נכנסים תחת הסעיף. היא כן תישא באחריות כאשר מעשה כזה נעשה בצורה רשלנית.
אחריות עובד הציבור- 

· ס.7(א) לפקנ"ז קבע שעובד ציבור אחראי לכל עוולה שעשה, ובמידה והוא ייתבע לדין הוא יישא באחריות אישית על מעשיו. 
· ס.6 ו-8 מקנים לעובד הגנה בכל תובענה שאינה רשלנות-כל עוד הוא פעל במסגרת הרשאה חוקית\ היתה לו סמכות או שפעל בתו"ל\ או שהיה סבור כי בתו"ל כי הוא פועל במסגרת סמכותו.  
· ס.6 לפקנ"ז קובע שבתביעה שהוגשה על עוולה, חוץ מרשלנות, תהיה הגנה שהמעשה\ המחדל שמתלוננים עליו היה לפי הוראות חיקוק ובהתאם להן.
אחריות שילוחית של המדינה למעשה של עובד ציבור- 
· ס.13 לפקודה- עוסק באחריות מעביד- 
א. מעביד היא חב על מעשה שעשה עובד שלו- 
(1) אם הרשה או אשרר את המעשה.
(2) אם העובד עשה את המעשה תוך כדי עבודתו.
ב. המעשה ייתפס כמעשה תו"כ עבודתו של העובד רק כאשר העובד מבצע את התפקידים הרגילים שלו או תפקידים הכרוכים במסגרת תפקידו. אף ע"פ שביצוע המעשה לא היה בדיוק הביצוע שהתיר המעביד. חריג- לא תהיה הגנה על מעשים שהעובד עשה למען עצמו ושאין להם קשר למעביד או לאופי עבודתו.
· ס.14 לפקודה- עוסק באחריות השלוח- כאשר המעביד מעסיק שלוח (מעיין סוג של עובד זמני) שאינו עובד שלו, הוא יהיה חב על כל פעולה של השלוח בביצוע של אותו מעשה או בביצוע של מעשים אחרים שהשלוח תו"כ עושה. 
לסיכום הדין הישן-  
· המדינה- ככלל אחראית לכל פעולה של עובד או שלוח שלה, למעט סייגים הקבועים בחוק הנזיקין האזרחיים. ס.3 קובע שמעשה שנעשה בהרשאה חוקית/תו"ל תוך שימוש מדומה בהרשאה חוקית גם נכלל תחת אותה אחריות. האחריות אינה כוללת אחריות על מעשים רשלניים. היא גם נושאת באחריות שילוחית למעשי העובד שלה. 
· עובד הציבור- באופן כללי נושא באחריות למעשיו וניתן לתבוע אישית. יחד עם זאת, הוא מקבל הגנה  על כל תביעה שאינה רשלנות. (מעשה בתו"ל\ מעשה בסמכותו\ מעשה שאינו בסמכותו אך עשה אותו בתו"ל). 
השינוי הגיע בתיקון מס' 10- טרם השינוי המציאות היתה כזו בה הפתח הצר דרכו היה ניתן לתבוע את המדינה התרחב עד מאוד, היתה הצפת תביעות בביהמ"ש. החוק חוקק בשנות ה-90 אך נכנס לתוקפו רק ב-2006. מטרת החוק היתה להגן על שק"ד של עובדי ציבור מפני איום בתביעת נזיקין, כדי שיוכל למלא את תפקידו למען הציבור, כנאמן הציבור. 
הצדקות-
· חשש מהרתעת יתר, שתביא לקיפאון, כאשר עובדי ציבור נתבעים כ"כ בקלות הם יחששו לפעול. 
· חשש מפני עיוות שק"ד מטעמים לא עניינים, רצו לשמור על עובדי הציבור כדי שיוכלו למלא את תפקידם למען הציבור, כנאמן הציבור ולא יחששו כל הזמן מתביעות.
· חשיפה לתביעות יותר מעובדים רגילים- עובדי ציבור מתוקף עבודתם חשופים להרבה יותר תביעות מכיוון שיש להם יותר ש"קד והם עוסקים בעניינים שרלוונטיים לכלל הציבור. 
· רשות היא הצד הנכון והמתאים בתביעת הנזיקין- וזאת מאחר ועובדי ציבור פועלים במסגרת התפקיד ולמען מטרות המעביד. זהו תיקון המגן, לא על העובד עצמו אלא על שיקול דעתו.
עקרונות ההסדר שבתיקון מס' 10-
· מחסום דיוני ולא מהותי- התיקון לא מונע באופן מהותי מלקיים את התביעה, עדיין קיימת אפשרות לתבוע אך התביעה לא תנוהל כנגד העובד. 
· שמירה על זכותו של התובע לקבל סעד באמצעות השארת הרשות בתביעה (או צירופה אם לא נתבעה)- עדיין קיימת זכות לתבוע ולקבל סעד לא מהעובד אלא מהמדינה. הרשות היא המעביד ויש לה אחריות שילוחית (- אותה אחריות שילוחית נבחנת ע"פ מבחן השליטה על מעשה העובד). 
· ביטול פטורים בשל אחריות שילוחית- המדינה נושאת באחריות.
· חסינות גם בשל רשלנות- זה השינוי הגדול, עובדי ציבור יהיו חסינים ממעשי רשלנות שעשו אגב עבודתם או בתו"ל.
· חריג לחסינות- לא תהיה חסינות על מעשה שנעשה בזדון או בשוויון נפש (באדישות לתוצאה).
ס.7.א(א) לפקנ"ז קובע-
· לא תוגש תובענה נגד עובד ציבור על מעשה שעשה תו"כ מילוי תפקידו השלטוני כעובד ציבור, המקים אחריות בנזיקין. החסינות היא דיונית, כאמור לעיל. 
· הוראה זו לא תחול על מעשה כאשר הוא נעשה ביודעין מתוך כוונה לגרום נזק או בשוויון נפש לאפשרות גרימתו במעשה כאמור.
· אין בהוראות ס.7(א) כדי לגרוע מאחריותה של המדינה או של רשות ציבורית לפי ס.13 ו-14 ולפי כל דין.
· החסינות חלה גם על מי שהיה עובד ציבור בעת ביצוע המעשה, כאשר הוא נתבע לאחר שעזב את תפקידו על ביצוע מעשה בעת תפקידו.
יסודות החסינות- 

· עובד ציבור- הינו עובד המדינה או עובד של רשות ציבורית. 
· עובד המדינה- הוא לרבות אורגן של המדינה וכל אדם הממלא מטעם המדינה תפקיד ציבורי ע"פ חיקוק, לרבות המשרתים בצה"ל, במשטרה, בשב"ס ובארגוני הביטחון האחרים 
· ע"פ ס.15- בעלי חוזה פרטיים לא נחשבים כעובדי ציבור הם עובדים לפי פרויקטים.
· עובד רשות ציבורית- לרבות אורגן של רשות ציבורית וכל אדם הממלא מטעם הרשות הציבורית תפקיד ציבורי ע"פ חיקוק, ולמעט בעל חוזה.  
· רשות ציבורית- היא רשות מקומית, וכל תאגיד שהוקם בחוק המנוי בתוספת. 
 על מנת שעובד ציבור יזכה בחסינות נדרשים מס' תנאים מצטברים- עליו להיות עובד ציבור+ תפקיד שלטוני+ הוא פעל ברשלנות במסגרת תפקידו כעובד ציבור. כמובן שכך מקרה יבחן לגופו. 
סוגיות הנוגעות לחסינות-
הגדרת עובד-
· מה קורה עם עובד מדינה שהוא גם דירקטור בחברה ממשלתית? הרי לדירקטור קיימת אחריות ישירה ולכן אין חסינות ואין אחריות שילוחית. 
· קבלן מול שלוח? עו"ד המייצג את המדינה, משרד פרטי בעל חוזה קבלנות עם יפויי כוח מטעם היועץ המשפטי לממשלה ומגיש כתבי אישום בשם המדינה, זכאי אף הוא לחסינות.
· חבר וועדה\ מועצה שהוא אדם פרטי? מומחים שרוצים שישבו בוועדות מסוימות, גם אנשים אלו היושבים במועצות ע"פ חיקוק הם בעלי חסינות.
· תפקיד שלטוני- נקבע כי מורה\ רופא אינם עובדי ציבור. אך עולות שאלות שונות למשל- מקרים בהם אדם מקבל את התשלום מהמדינה אבל לא ברור האם זה תפקיד שלטוני- מורה בבי"ס ממלכתי-דתי (בי"ס ציבורי)- האם מורה כזה נחשב לממלא תפקיד שלטוני? דוג' מקרה של ילד שהתאבד בעקבות הפייסבוק וחוקרים את המקרה בעקבות חשד של המורים, האם המורים יכולים לטעון לחסינות? גם אם היו רשלנים ולא טיפלו בתלונות של הילד והמורה לא יישא באחריות? רופא העובד בשב"ס- האם הוא ממלא תפקיד שלטוני? מבחינת תאגידים, ישנם כל מיני תאגידים שאכן מוקמים מכוח חוק כמו הרשות לני"ע, הרשות השנייה, רשות המים- האם הם ממלאים תפקידים שלטוניים? יש הרבה גורמים שאנחנו אפילו לא מכירים דוג' קיצונית היא רשות הלדינו? האם ניתן לומר כי הם ממלאים תפקיד שלטוני? 
· ע"פ חיקוק- נקבע כי עובדי מועצת הרשות השנייה זכאים לחסינות, וועדת איתור הינה וועדה סטטוטורית (על עף שאין הגדרה מדויקת מי הם נציגיה) הם זכאים לחסינות. ועדת סל הבריאות היא ועדה לא סטטוטורית למרות שהתפקיד הוא שלטוני פר אקסלנס ולכן אינם זכאים לחסינות. 
· ביטון טוענת כי בהקשר הזה יכולות לעלות כל מיני סוגיות לא ברורות על אנשים שעובדים במקומות גבוליים- האם הם עובדי ציבור או לא. 
· מהם המבחנים לקביעה האם העובד הינו עובד ציבור או לא? המבחן העיקרי הוא רגולטורי- פיקוחי, האם אותו עובד מפעיל סמכויות פיקוח מטעם המדינה על אחרים? או עוסק בפעילות הסדרה של רשויות? 
יסודות החסינות- יש לזכור כי מחסום התביעה הוא דיוני, ניתן להגיש את התביעה רק לא נגד עובד הציבור אלא מול המדינה\ הרשות בה הוא עובד. 
· מיהו עובד ציבור הזכאי ליהנות מאותה חסינות? נראה כי עובד ציבור מוגדר בס.7 של ההגדרות הוא עובד המדינה\ רשות ציבורית לפי העניין. 
· מהו עובד מדינה? זהו עובד הממלא "תפקיד שלטוני" לרבות אורגן של המדינה, חיילים בצבא, עובדי משרד הביטחון למעט בעלי חוזה (עובדים בקבלנות) ע"פ ס.15(ד).2.
· סייג- החסינות לא תחול על מעשה שנעשה ביודעין מתוך כוונה לגרום נזק או בשוויון נפש לאפשרות גרימת הנזק.   
· רשות ציבורית היא כל רשות מקומית או מקומות נוספים הרשומים בתוספת. 
· פעל עובד ציבור בסטייה חמורה מהתנהגות ראויה של עובד ציבור, זכאית המדינה או הרשות הציבורית לשיפוי או פיצוי.
התאגידים הסטטוטוריים שהחוק חל עליהם- בנק ישראל, בט"ל, שירות התעסוקה, הרשות לשמירת הטבע והגנים, הרשות לפיקוח חקלאי, רשות ני"ע, רשות העתיקות, הרשות השנייה לטלוי' ורדיו (רשות השידור אינה חסינה!), רשות שדות התעופה (רק כאשר העניינים הם בטחונים, בכל שאר ההחלטות הם פועלים כגוף פרטי). 
המבחן הוא מבחן של תפקיד רגולטורי-פיקוחי, ללא מטרות רווח וע"פ קיומו של דין משמעתי. 
הליך קבלת החסינות- 
· כאשר עובד הציבור הוא עובד מדינה ע"פ ס.7(ב)- כאשר עובד זה נתבע המדינה יכולה להגיש לביהמ"ש הודעה לחסינות ובעצם כך היא תצורף בעצמה לתביעה בתור נתבעת. המדינה גם יכולה לבקש לדחות את התביעה נגד העובד והתביעה תיתפס כאילו היא הוגשה נגד המדינה- אחריות המדינה תהיה אחריות שילוחית על העובד שלה. התובע בהתאם לס.7(ב).ג. יכול לטעון בעצמו נגד המדינה ולא נגד עובד הציבור. בהתאם לס.7(ב).ד כאשר המדינה לא הודיעה שום דבר לביהמ"ש, עובד הציבור יכול לטעון בביהמ"ש שהמעשה נעשה במילוי תפקידו- הוא גם יכול לטעון את האמת שאכן לא מגיעה לו חסינות. המצב הזה תלוי בשק"ד של היועמ"ש- ישנם מס' פס"ד בהם נבחן שק"ד של היועמ"ש- האם המעשה של עובד הציבור היה ביודעין או בשוויון נפש? בפס"ד יהודה היס ובפס"ד לנדנר הפרקליטות קבעה שיש חסינות, התובע התנגד, ביהמ"ש בחן את המקרים וקבע שאין חסינות.
· עובד הציבור שהוא עובד ברשות ציבורית ע"פ ס.7(ג)- כאשר מוגשת תביעה נגד עובד של רשות ציבורית, הרשות הציבורית\ העובד יכולים לבקש שביהמ"ש יקבע שמתקיימים תנאי החסינות לגבי מעשה העובד. בקשה כזו יכולה להיות מוגשת ואז הרשות הציבורית תצורף כנתבעת להליך התביעה. אם היא לא צורפה כנתבעת- ביהמ"ש יבחן ויקבע האם התקיימו תנאי החסינות לפי ס.7א.- אם הוא קבע שתנאי החסינות התקיימו אזי התביעה נגד רשות הציבורית תדחה ויחולו הוראות ס.7.ב(ב) בשינויים המחויבים. אם ביהמ"ש קבע שעובד הציבור פעל שלא תו"כ מילוי תפקידו אזי התביעה תידחה נגד הרשות הציבורית. 
· עובדי רשות ציבורית ותאגידים סטטוטוריים צריכים לבקש בקשה לקבלת החסינות ולא ע"י מתן הודעה כמו עובדי מדינה. ההליך שונה מכיוון שהנסיבות הן שונות- ביהמ"ש קובע האם יש או אין חסינות. מראש, הצד השני יכול לטעון שהוא לא מתנגד ואז מסתיים הסיפור כמו כל בקשת ביניים.  כל ההליכים צריכים להיות מהירים- ההחלטה צריכה להינתן בביהמ"ש במיידי. נושא חסינות יסולק כהחלטה ראשונה אלא אם כן יש דחיות על הסף בגין פעילות מלחמתית או התיישנות וכו'.
· תובעים בדר"כ יתנגדו לחסינות כאשר אופי התביעה שלהם נוגע להפליה כלשהי, מטרה לתבוע מישהו באופן אישי ופחות כספי וכו'.
הכרה בחסינות - תקנות ונהלים - עובדי מדינה-
· תנאים למתן ההודעה- יש להיות בעל תפקיד שלטוני + ולוודא כי החריג לסייג לא התקיים. 
· נותן ההודעה- הוא היועמ"ש או מי שהוסמך (משנה אזרחי), למעט עובדי הכנסת (היועמ"ש לכנסת).
· מתי תוגש ההודעה- כאשר המדינה היא צד לתביעה, ההודעה תוגש יחד עם כתב ההגנה, כאשר המדינה אינה צד לתביעה היא תוגש בתק' הנקובה בתקנות. 
· כאשר תובע רוצה לקבוע שאין חסינות- עליו להגיש את הבקשה תוך 14 יום מקבלת הודעה. 
חסינות עובד רשות ציבורית, תקנות-
· הגשת תביעה נגד עובד של רשות ציבורית מחייבת הודעה של התובע לרשות הציבורית על כך.
· בקשת חסינות- יש לפנות לביהמ"ש בבקשה לקבוע שמתקיימים תנאי החסינות.
· הגשת הבקשה- ניתן להגיש את הבקשה רק לאחר אישור של היועמ"ש של הרשות הציבורית;
· המועד להגשת הבקשה- תוך 30 יום מיום שהומצא כתב התביעה לרשות\ לעובד.
ההליך בבקשות ע"פ חוק- 

סוגי הבקשות האפשריות- 
· בקשה של התובע לקבוע שלא מתקיימים תנאי החסינות ע"פ ס.7.ב(ג).
· בקשה של  עובד לקבוע שכן מתקיימים תנאי החסינות ע"פ ס.7.ב(ד).
· בקשה של רשות ציבורית\ עובד שלה לקבוע שיש חסינות ע"פ ס.7.ג(א).
מאפייני הבקשות- 
· אפשרות א' היא תקיפת שק"ד המנהלי- מי שתוקף את ההחלטה להכיר\ לא להכיר בחסינות צריך להוכיח שנפל בה פגם מנהלי. 
· סדר דין דומה לבקשה בכתב (הגשת הבקשה בצירוף תצהירים) ולדיון מהיר - מועדים קצרים במיוחד.
פיצוי ושיפוי הרשות ע"פ ס.7.ו'-
כאשר עובד ציבור פעל בסטייה חמורה מהתנהגות ראויה של עובד ציבור אזי המדינה\הרשות הציבורית זכאית לתבוע ממנו פיצוי. על אף הוראות ס.7.א- 
· אם עובד הציבור ביצע כלפיה מעשה המקים אחריות בנזיקין- היא תהיה זכאית לפיצוי ממנו.
· אם המדינה\ הרשות נמצאה אחראית למעשה שעשה עובד הציבור- היא זכאית לשיפוי ממנו. דמי השיפוי יקבעו ע"י ביהמ"ש בהתאם לצדק וליושר, התשלום יהיה סמלי על מנת לשמור על סטנדרט התנהגות תו"כ התחשבות במשכורתו של עובד הציבור שהיא בד"כ לא גבוהה במיוחד. 
התיקון החדש ביטל את הפטור מאחריות שילוחית- 
· ס.25- סייג לאחריות שילוחית בתקיפה: על אף האמור בפקודה, לא יהיה שולח\ מעביד אחראי לתקיפה שתקף שלוחו\ עובדו, אלא אם הוא במפורש התיר את התקיפה או אשרר אותה.
· ס.28- סייג לאחריות שילוחית בכליאת שווא: על אף האמור בפקודה, לא יהיה מרשה\ מעביד אחראי לכליאת שווא שביצע מורשהו\ עובדו, אלא אם במפורש התיר את הכליאה או אשרר אותה.
· ס.61- סייג לתובענה בשל נגישה: על אף האמור בפקודה, לא יהיה שולח\ מעביד אחראי לנגישה שהתחיל בה שלוחו\ עובדו, אלא אם במפורש הרשה או אשרר אותה. 
השוואת המעמד- תיקון ס.3 לחוק הנזיקין וס. 6 לפקנ"ז- (הסעיפים הורחבו ואח"כ שונו מעט כדי ליצור אחידות)-
· ס.6 לפקודה עוסק במעשה ע"פ חיקוק- בתביעה שהוגשה על עוולה,שאינה מרשלנות, קיימת הגנה.  המעשה עליו מתלוננים חייב להיות לפי הוראות חיקוק ובהתאם להן (בתחום הרשאה חוקית\מתוך אמונה סבירה ובתו"ל בקיומה של הרשאה חוקית), הסעיף כולל מחדל. 
· ס.3 לחוק הנזיקין האזרחיים- קובע שהמדינה לא אחראית בנזיקין על מעשה שנעשה בתחום הרשאה חוקית\ מתוך אמונה סבירה ובתו"ל בקיומה של הרשאה חוקית, אבל היא כן אחראית על הרשלנות שבמעשה.
· כאשר עובד ציבור תובע עובד ציבור אחר- אין חסינות. 
נתונים על תיקי חסינות (דצמבר 2009)- מתוך 347 תיקים, המדינה נתבעה לצד העובד בכ-255 תיקים (74%), היתה התנגדות של התובע ל-50 תיקים, התקבלו החלטות רק ב-35 תיקים (10%) ורק ב-3 תיקים התקבלה התנגדות מטעמים מהותיים. 
לסיכום-  מטרת התיקון היא הגנה על שק"ד של עובדי ציבור, הדרך בה בחר המחוקק היא ע"י הכרה בחסינות גורפת מפני תביעות נזיקין כאשר החריג הוא מעשי זדון או אדישות (הם ללא חסינות). התיקון מנסה ליצור איזון, מחד- להגן של חופש הפעולה של עובדי ציבור ולהגן עליהם גם במקרים של פעולה שגויה. בעוד מנגד- עומד הרצון לפצות את הניזוק. ראינו כי אחד מעקרונות הטיפול ביטלו את כל האחריות השילוחית ובכך חשפו את הרשות ליותר אחריות. 
