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איסור פרסום
תיק זה דן בעבירות-מין אותן ביצע הנאשם במתלוננת הקטינה. על-מנת להגן על המתלוננת, אסר בית-המשפט, והוא חוזר ואוסר גם עתה, על פרסום שמה של המתלוננת, ועל כל פרט העשוי להביא לזיהויה.
מלבד מגבלות אלה מותרת הכרעת דין זו לפרסום
השופטת ברכה אופיר-תום, סג"נ - אב"ד
א.  מבוא  

1.
זהו משפט חוזר, עליו הורה בית המשפט העליון (כב' השופט א' א' לוי) ביום 5.9.05 לבקשת הנאשם, אדריאן שוורץ, שטען כנגד הרשעתו באונס של הילדה בת העשר, א.ג. בירושלים (להלן – הילדה) לפני כ-17 שנה (מ"ח 9974/04 שוורץ נ' מדינת ישראל, תק-על 2005(3) 2865).

עיקר עניינו של המשפט החוזר נסוב סביב בדיקות דנ"א שבוצעו בדגימות דמו של הנאשם, לאחר שנלקחו ממוצגים שנמצאו בזירת האירוע, וסביב חווֹת דעת המומחים שבצעו בדיקות אלה, והסבירון כל אחד מזוית ראייתו הוא. 

השאלה שהוצבה לדיון במשפט החוזר היתה, האם יש במימצאי הבדיקות האמורות, כדי להעמיד ספק סביר מול הרשעת הנאשם מלפני שנים, שבוססה בעיקרה על עדות הילדה, קרבן האונס, ועל זיהויו של הנאשם על ידה; הכל, מבלי שבית המשפט נזקק אז לבדיקת מוצגים מן הזירה, כולל, בדיקות דנ"א שטרם הוכנסו אותה עת לשימוש בבתי המשפט. 

בסך הכל, הוגשו לנו במהלך המשפט החוזר, שבע חוות דעת של מומחים – ארבע מטעם התביעה, ושלוש מטעם ההגנה – שפתחו בפנינו צוהר לעולם של מדע ומחקר בעל השלכות מהותיות על המשפט ודרכי ניהולו. 

אודה, ההתמודדות עם חוות הדעת המדעיות, בנושא הדנ"א, והניסיון לרדת לחיקרן בתיק הזה, לא היתה קלה. הצורך לשנות דרכי חשיבה, כמו גם הצורך לעשות שימוש בכלים חדשים ואחרים, הטעונים לימוד והתמחות, חייבו מאמץ אינטלקטואלי לא מבוטל. כך גם, הצורך ביישומן של התובָנות החדשות והמסקנות שנגזרו מהן, בהכרעת הדין. 

בסופו של דבר, מונחת בפנינו היום, הכרעת דין עמוסת מימצאים מדעיים וסטטיסטיים, שעלו מבדיקות הדנ"א אותן ביצעה התביעה במז"פ ובמכון הלאומי לרפואה משפטית (להלן – המכון) כמו גם במעבדות בחו"ל, כולל, הפרשנויות שנתנו להן מומחי הדנ"א מטעם התביעה ומטעם ההגנה כאחד, שאדם מן הישוב יתקשה להבינם. 

על רקע האמור, הובאו על ידינו ממצאי בדיקות הדנ"א, בהכרעת הדין, כשהם מלוּוים בהסברים מפורטים מטעם העדים המומחים, אשר ניסו לפשט ככל האפשר, את המונחים המדעיים הקשים, אותם תרגמו ללשון בני אדם.

כל אלה יובאו בהמשך, לאחר עמידה על העדויות האחרות עליהן סמכה התביעה טיעוניה, הן כאמור, עדות הילדה ועדויות הרקע, כולל ראיות הסיוע שהגישו לנו באי כח התביעה המלומדים. 

ואולם, עד שנבוא לדון באלה, נביא תחילה דברים על הדרך הארוכה והמפותלת שעשה התיק הזה עד הגעתו אלינו.    

גלגולו של התיק

2. 
ביום, 27.1.92, קרי, לפני כ-17 שנה, נגזר דינו של הנאשם, מר אדריאן שוורץ, בבית המשפט המחוזי בת"א, ל-25 שנות מאסר, לאחר שהורשע על ידי כב' השופט סטרשנוב, בביצוע שני מעשי אינוס שייחסה לו אז התביעה באישום הראשון ובאישום החמישי בכתב האישום המקורי (ראו, הכרעת הדין בת"פ (מחוזי ת"א) 170/91, מדינת ישראל נ' שוורץ, מיום 30.12.91) (לא פורסם) (להלן – התיק המקורי)).  

ביום 27.1.97, בעקבות ערעורו לבית המשפט העליון, זוכה הנאשם מהאישום החמישי נשוא הרשעתו בבית המשפט המחוזי, כשהרשעתו באישום האחר - הוא האישום הראשון נשוא כתב האישום המקורי - נותרה על כנה (ראו, ע"פ 1301/92+1330/92 שוורץ נ' מדינת ישראל, פ"ד נ(5) 749). 

עם הרשעתו באישום הראשון על ידי ערכאת הערעור, העמיד בית המשפט שלערעור את עונשו של הנאשם על עשרים שנות מאסר בגין האישום האחד הזה; עונש שאותו אמור היה עדיין להמשיך ולרצות היום (ראו, ע"פ 1330/92, 1301/92 המוזכר לעיל). 

בקשתו של הנאשם מיום 5.2.97, לדיון נוסף באישום האחד בו הורשע, נדחתה על ידי בית המשפט העליון ביום 8.7.97 (ראו, החלטת בית המשפט העליון בבקשה לדנ"פ 844/97 מאותו יום). 

3.
גלגולו של התיק לידינו, הוא כאמור, פועל יוצא של החלטת כב' השופט א' א' לוי, מיום 5.9.05, להורות על משפט חוזר בתיק (להלן - המשפט החוזר) בעקבות בקשותיו הנישנות של הנאשם, שהמשיך לטעון לכל אורך שנות מאסרו, לטעויות מהותיות בהרשעתו בתיק המקורי, בהן בעיקר, טעויות של זיהוי. 

המדובר הוא, יש להזכיר, בסיפור אונס אכזרי, אותו ביצע הנאשם על פי פסק דינו של השופט סטרשנוב, ביום 7.2.91 בסביבות השעה 16:00 בילדה קטנה כבת עשר, א.ג., אותה פגש בירושלים, ברחובה של עיר בשעות בין הערביים (להלן - הילדה).

הנאשם, כך לפי כתב האישום שהוגש במשפט החוזר, נתקל בילדה בהיותה בדרכה לביתה, מספריית בית העם במרכז העיר. לאחר שניגש אליה ופיתה אותה להילוות אליו, הובילה הנאשם למרתף בניין ברח' רמב"ן 33 בירושלים, שם ביצע בה זממו; הכל, כפי שפורט בפסקי הדין הנ"ל של ההרכב ושל ערכאת הערעור שהוגשו לנו בהסכמה על ידי הצדדים, ואשר עוד יידונו בהמשך.

מלכתחילה, יש להזכיר, יוחסו לנאשם בתיק המקורי, שבעה מעשי אינוס חמורים שביצע אליבא דתביעה, באותה תקופה, ברצף, באזור תל-אביב. בסופו של יום, הורשע הנאשם כאמור, באישום האחד, הוא זה העומד במרכזו של כתב האישום שהוגש לנו במסגרת המשפט החוזר. 

4.
להבהרת התמונה, יוזכר גם זאת, כי בבסיסה של החלטת בית המשפט העליון על ניהולו של משפט חוזר בתיק הזה, עמדה חוות דעתה של מומחית התביעה דאז, ד"ר מאיה פרוינד, מן המכון הלאומי לרפואה משפטית, שהוגשה לבית המשפט העליון ביום 21.10.04 במסגרת הדיון בבקשתו של הנאשם למשפט חוזר (ת/109). 
בחוות דעתה הנ"ל, התיחסה ד"ר פרוינד, לבדיקות דנ"א שביצעה לפי הוראת בית המשפט העליון מיום 13.6.04, במטוש וגינאלי ובדגימות דם שנלקחו מגזירים של השמיכה והמזרן שנמצאו בזירת הפשע. מסקנתה של המומחית בחוות דעתה זו היתה, כי בתערובת הדנ"א שהופקה מכתם הדם אשר נמצא על גבי גזיר השמיכה, נמצאו שני פרטים, כלשונה של המומחית, שבהם המבקש "איננו יכול להיות אחד המקורות" (ראו,סעיף 2(ב) לחווה"ד    ת/109, שתיסקר בהמשך).
למותר להבהיר, כי מסקנה זו של המומחית, אילו נותרה על כנה, די היה בה כדי להעמיד ספק סביר לגבי זהותו של האנס בכלל, ולגבי מעורבותו של הנאשם דנן במעשה האונס, בפרט. דא עקא, שביום 22.11.04, הודיעה המומחית לבית המשפט העליון, במכתבה,       ת/110, כי שגתה בניסוח חוות הדעת האמורה, וכי מסקנותיה שם, אמורות היו לקבוע, כלשונה: ש"לא ניתן לחייב או לשלול את אדריאן שוורץ כמקור לתערובת זו" (סעיף 2(ג) לחווה"ד הנוספת ת/110). 
נוסח מתוקן זה של חוות הדעת, שינה לכל הדעות את המסקנה שנגזרה ממנה, בהצביעה על אפשרות קשירתו של הנאשם למעשה הפשע, במידה שלא ערערה את הרשעתו. 
על מסקנה אחרונה זו של ד"ר פרוינד, הלין הנאשם כאמור בפני בית המשפט העליון, במסגרת בקשותיו החוזרות, למשפט חוזר אותן שב והגיש במהלך שנות מאסרו. 
במקביל, הגיש הנאשם במסגרת הדיון בבקשתו למשפט חוזר, באמצעות שני סניגוריו דאז, נציגי הסניגוריה הציבורית, חוות דעת של מומחים מטעמו, הם, פרופ' אדם פרידמן, ד"ר אהוד ליפקין וד"ר נועה דיוואן בהן חָלקו מומחי ההגנה האלה על מסקנתה האחרונה של מומחית התביעה, ד"ר פרוינד, בהפנותם את בית המשפט אל חוות דעתה הראשונה, שעימה ראו עין בעין.
5.
על רקע האמור, ולאחר עיון בשתי חוות הדעת של ד"ר פרוינד, מול חוות הדעת של מומחי ההגנה, החליט כאמור השופט א' א' לוי, להעביר מחלוקת חכמים זו לערכאה שדנה בתיקו המקורי של הנאשם, למען תבורר שם מחדש, על כל המשתמע ממנה. 
יוזכר ויודגש שוב, כי נושא הדנ"א לא נדון כלל בסיבוב הראשון של התיק, ושום חוות דעת לא הוגשה לבית המשפט במהלכו, לענין בדיקת הממצאים מזירת הפשע, להוציא, בדיקות סרולוגיות רגילות. כך, בהיות הימים אז, ימים של טרום השימוש בדנ"א כסמן פורנזי, או למיצער, של טרום השימוש בו כמכשיר ראייתי במשפט הפלילי. 
בהחלטתו האמורה, הבהיר השופט א' א' לוי, כי המשפט החוזר עליו הורה, ראוי לו שיתמקד בעיקרו, בנושא הדנ"א; שמא יהיה בו, כפי שטענה ההגנה, כדי לשנות את תמונת ההרשעה נשוא התיק המקורי, עד כדי זיכויו של הנאשם, ולו, מחמת הספק שעשויות בדיקות הדנ"א לעורר לגביה. כך, השופט א' א' לוי, בהחלטתו האמורה: 
"לנוכח כל האמור, מסקנתי היא כי קיומו של משפט חוזר בעניינו של המבקש מתחייב מהראיות החדשות שהונחו בפני, באשר יש באלו, אם תתקבלנה כמהימנות, כדי "לשנות את תוצאת המשפט לטובת הנידון" (כלשון סעיף 31(א)(2) לחוק). במצב זה, כל שנותר לי לקוות הוא, כי באי-כוח המבקש יישארו נאמנים להצהרתם לפיה לא תידרש העדתה החוזרת של קרבן העבירה, הן משום שעובדת תקיפתה אינה שנויה במחלוקת, והן משום שגם באי-כח המבקש הבהירו שאינם מפקפקים במהימנותה, וכל חששם מצטמצם לאפשרות של טעות בזיהוי, אפשרות המתבססת על הממצאים הביולוגיים החדשים בלבד" (ראו, מ"ח 9974/04 הנ"ל, סע' 17 להחלטה). 
6.
המשפט החוזר נפתח איפוא, ביום 27.9.05, עם הגשת כתב האישום נשוא הדיון דנא, לבית משפט זה. דא עקא, שעם הגשתו, החליטה התביעה משום מה להכליל בכתב האישום המחודש את כל שבעת האישומים נשוא כתב האישום המקורי, אף שהנאשם כבר זוכה, כמתואר, משישה מתוך אלה, בסיבוב הראשון. 
בעקבות דיון שהתקיים ביום 29.9.05, בפני מותב אחר של בית משפט זה, נדרשה התביעה להגיש כתב אישום מתוקן, ובו האישום הראשון בלבד, הוא, האישום נשוא הדיון בפנינו היום (ראו, פרוט' הדיון מיום 29.9.05).
בישיבת יום 21.11.05, בוצעה הקראת כתב האישום המתוקן בפנינו, בה הודיענו הנאשם באמצעות סניגוריו, על כפירתו בו. בלשונה של עו"ד פינק שייצגה את הנאשם בתיק זה מטעם הסניגוריה הציבורית, ביחד עם עו"ד רהט:
"הנאשם כופר בכל המיוחס לו בעובדות כתב האישום. הנאשם כופר בכל מפגש, הוא מעולם לא ראה את הקטינה. איננו יודעים אם התיאורים שהיא מסרה מדוייקים. אפשר לומר כפירה מחוסר ידיעה" (עמ' 3 לפרוט').
על רקע תגובתו זו של הנאשם לכתב האישום המתוקן, קבענו את התיק להוכחות, כשהציפיה היתה, שאלה תצומצמנה באופן משמעותי, תוך ייתור הצורך להיכנס מחדש לכל מכלול הראיות שהוגשו לתיק המקורי, לאחר שאלה כבר לובנו בערכאות השונות בהן התגלגל התיק בסיבוב הראשון. 
המצופה היה על רקע האמור שנושא הדנ"א לבדו, הוא שיעמוד במרכז הדיון, ושעל פיו יוכרע מחדש גורלו של הנאשם, לזיכוי או להרשעה. על כך, נעתרנו לבקשת הצדדים שהוגשה לנו בישיבת יום 9.1.06, בה עתרו הם יחדיו לדחיית מועדי ההוכחות שקבענו כאמור, על מנת שיוכלו להידבר ביניהם ולהגיע להסכמות בדבר קיצור ההליכים בתיק, והתמקדות בתוצאות בדיקות הדנ"א אותן התכוונו לבצע לפי דבריהם, במעבדה מוסכמת.  
7.
למותר להבהיר כאן ומיד, כי אילו השכילו הצדדים לממש הסכמותיהם האמורות, שהרשימונו ברצינותן, ניתן היה לסיים הדיון בתיק הזה בתוך חודשים מספר, אם לא פחות מכך. שהרי, ההתמקדות בנושא הדנ"א והשלכותיו על שאלת הרשעתו של הנאשם, אמורה היתה לייתר הצורך בשמיעת עדויות רבות שכבר הובאו בפני בית המשפט בגלגולו הקודם של התיק, וכבר נותחו, עובדתית ומשפטית (ראו, הדיון בנושא זה בישיבת יום 9.1.06, בעמ' 10 לפרוט'). 
למרבה הצער, נמוגו עד מהרה כל התקוות לסיומו המהיר של התיק, וזאת, לאור כשלונם של הצדדים לגבור על המחלוקות ביניהם שהלכו והתרבו. לאורך חודשים ארוכים, שבו ועתרו הצדדים בפנינו, לדחיות חוזרות של הדיון בתיק לגופו, לצורך איתור מעבדה מוסכמת בחו"ל שאליה אמורות היו להישלח דגימות הדם של הנאשם, ברצוף למוצגים מזירת הארוע.  
התיק התגלגל איפוא מתזכורת לתזכורת, עד שבסופו של דבר, הודיעונו הצדדים, בישיבת התזכורת מיום 7.2.06, כי החיפושים הניבו פרי, וכי נמצאה סוף סוף מעבדה מוסכמת. בלשונה של הסניגורית המלומדת, עו"ד פינק:
"הצלחנו להגיע להסכמה עם התביעה שייערכו בדיקות בחסות בית המשפט, היום אנו רוצים אישור לכך, שהבדיקות בחסותו. שחווה"ד שתתקבל תהיה מטעם מומחה של בית המשפט, סיכמנו על מעבדה בארה"ב המקובלת על שני הצדדים בה יערכו הבדיקות, אנו נמצאים בתיאומים בינינו ובין המעבדה כדי לסגור את העניינים, מבחינת העלויות חברי יוכל לדווח יותר ממני, כך שהדברים הולכים לקראת סיכום בענין זה" (עמ' 12 לפרוט').

התובע דאז, עו"ד דרויאן (היום, שופט בית משפט השלום בתל-אביב) הודיענו מצידו, באותו דיון, כי ענין מימונן של הבדיקות יוסדר בין הצדדים בהסכמה, וכי מקובל על הכל, כי הגם שאין מנוס מדחיית הדיונים לתקופה מהותית, יהיה בעצם ההסכמה בענין הבדיקות, כדי לקדם את התיק באופן משמעותי. 
הצעת הצדדים להשהות הדיון בתיק עד לקבלת תוצאות הבדיקות במעבדה המוסכמת, נראתה סבירה והגיונית בעינינו, ושוב עלתה התקוה שהסיום המהיר של המשפט החוזר הוא אכן ריאלי.
למרבה הצער, לא הגיעה התקווה הזו לכלל מימוש. ככל שנקף הזמן הלכו ונתגלעו יותר ויותר סכסוכים בין הצדדים שהחלו לשבש את ההסכמות אליהן הגיעו קודם, עד הצבת סימן שאלה מהותי למולן.
8.
ביום 21.3.06 הגיעו הדברים לכלל "פיצוץ". בפנייתם אלינו, הודיעונו באי כח הצדדים, כי נפל עימות קשה ביניהם, שביטל באחת, את כל ההסכמות שנתקבלו קודם. הארוע המשבש, כך הוסבר, התרחש באולמו של שופט המעצרים, כב' השופט כבוב, אשר דן ביום 21.2.06 בהארכת מעצרו של הנאשם בתיק דנן, ואשר במהלכו הגישו ב"כ המדינה, מסמך ובו "הודעה בדבר ראיות חדשות לענין מסוכנות המשיב" (ראו, ב"ש 94293/05, בפני כב' השופט כבוב, מיום 21.2.06). 
הראיות שהגישה התביעה לשופט המעצרים באותו דיון, כך הוברר לנו, התיחסו למימצאים חדשים שהגיעו לידיה באותה עת, בעניין קישרו של הנאשם אל האישומים החמישי והשביעי נשוא כתב האישום המקורי, שמהם זוכה כאמור לפני שנים בבית המשפט המחוזי ובבית המשפט העליון, כפי שפורט לעיל. 
בהגשת ראיות אלה לשופט המעצרים, ראו הנאשם ובאי כוחו, אות להפרת כל ההסכמות מצד המדינה, ויריית פתיחה לעימות חדש עימם. 
על רקע דברים אלה, עתרו בפנינו באי כח הנאשם, בבקשתם מיום 20.3.06, לזיכויו של הנאשם מן הצדק. טענתם במסגרת בקשה זו היתה, כי התנהלות המדינה כמתואר, בפני שופט המעצרים, שָמטה כל בסיס להמשך הידברות, כולל, לעצם ביצוען של הבדיקות המשותפות במעבדה המוסכמת בחו"ל, ששוב לא נראו רלוונטיות בעיניהם. 
הבקשה להגנה מן הצדק, שהגישו לנו באי כחו של הנאשם, נדחתה על ידינו ביום 27.6.06, מן הנימוקים שפורטו בה. אלה יפים גם לשלב זה של הכרעת הדין (ראו, החלטתנו זו, מיום 27.6.06, המהווה חלק בלתי נפרד מהכרעת הדין). 
בין אם כך ובין אם אחרת, החתירה הקודמת של הצדדים להסכמות נפסקה, והעימות ביניהם נפתח מחדש.

9.
ביום 9.4.06, קבענו מועדים חדשים לשמיעת ההוכחות בתיק, מתוך הכרה בעובדה שפסו הסיכוים לסיומו של המשפט החוזר בדרך של הסכמות (ראו, החלטתנו מאותו יום,  עמ' 29 לפרוט').  
ביום 11.7.06 נפתחה פרשת התביעה בתיק, בהשמעת שלושה עדים, אנשי משטרה, שהיו אמונים על חקירת הפרשה בזמנו. 
מאז ובהמשך, שבו והודיעו לנו הצדדים, פעם אחר פעם, כי הם שוב ממתינים לתוצאות בדיקות של המעבדות בחו"ל אליהן שלחו הם את המוצגים לבדיקה, והפעם, כל אחד מטעם עצמו (ראו ישיבות מיום: 17.9.06, 4.10.06, 8.11.06, 22.3.07).
10.
אם לא היה די בכך, קם מכשול נוסף בדרך ניהולו של התיק, כאשר פנו אלינו נציגי הסניגוריה הציבורית, ביום 30.4.07, ודרשו שחרורם מייצוגו של הנאשם על ידם, בשל מחלוקת שנפלה ביניהם ובינו, לגבי אופן ניהולה של ההגנה מכאן ואילך.
כך, דבריה של עו'ד פינק בישיבת אותו יום:
"לצערנו בשבועות האחרונים היחסים בינינו לבין הנאשם עלו על שרטון, אין לי שום ברירה הגענו למצב של חוסר שיתוף פעולה, עד כדי כך שיש בינינו חוסר הסכמה מהותית לגבי קו ההגנה, ...הנאשם מסרב בתוקף לקו ההגנה שהצענו לו, ואיננו יכולים לתרום לקו ההגנה שהנאשם מבקש... המצב נוצר מזה שבועיים שלושה...אנו פשוט לא יכולים להמשיך לייצג אותו" (עמ' 147 לפרוט').
בהתיחסה אל בדיקות הדנ"א שהתכוונה הסניגוריה לבצע במעבדה בארה"ב, במימון הסנגוריה הציבורית, הודיעה לנו עו"ד פינק, מבלי כל התראה, כי הסניגוריה הפסיקה, באחת, כל פעילות בכיוון זה, אף שהבדיקות כבר היו בעיצומן. בלשונה:
"המצב הוא כזה שהורינו למעבדה להפסיק את הבדיקות בשל אותה מחלוקת לגבי קו ההגנה,... הסניגוריה הציבורית לא מוכנה להמשיך ולהוציא כספים במצב שכזה" (עמ' 147 לפרוט'). 
דחינו בקשת הסניגורים לפיטורם מהמשך ייצוגו של הנאשם, וקבענו, כי לא נאפשר עוד המשך שיבושו של ההליך, אם על ידי הכנסת סניגור חדש לתמונה, שיזקק ללימודה מחדש, ואם על ידי הותרת הנאשם ללא ייצוג. עשינו כן, גם מטעמים לגופו של ענין, וגם מתוך התיחסות לעמדת באי כח התביעה שהתנגדו נחרצות למהלך הזה. בלשונו של התובע המלומד, עו"ד קורצברג:
"יש לנו תחושה מאוד קשה שהסניגוריה נוטשת את הספינה ברגע שיש להם חוו"ד לא טובה. ניסיתי להגיד את זה בעדינות, אבל אני אומר את זה. יש לנו תחושה מאוד לא נוחה שהסניגוריה הציבורית ניסתה על הגב של התיק הזה לייצר פרויקט חפות ישראלית וברגע שיש להם חוו"ד לא טובה הם נוטשים" (עמ' 166 לפרוט'). 
בהחלטתנו מיום 2.7.07, קבענו כי הנאשם יוכל לנהל את המשך המשפט בכוחותיו הוא, כפי שביקש, ואולם זאת, תוך פיקוח והדרכה צמודים מטעם הסניגורים שיצגוהו עד כה, הם, עו"ד פינק ועו"ד רהט, נציגיה המלומדים של הסניגוריה הציבורית (ראו, החלטתנו הנ"ל, מיום 2.7.07, המהווה גם היא חלק בלתי נפרד מהכרעת דין זו; וראו גם, עמדתו העקרונית של בית המשפט העליון בסוגיית הייצוג, בע"פ 307/72 עמיאל נ' מדינת ישראל, פ"ד כח(1) 622 (להלן – פרשת עמיאל)).

ויובהר, אין ספק שענין לנו בתיק הזה, בנאשם שלמד דבר או שניים, על משפט ועל ניהולו, ושהצליח לרכוש לאורך שנות מאבקיו בבית המשפט, גם יֶדע בפרוצדורה, וגם יֶדע משפטי. 
רצונו הנחרץ של הנאשם לנהל התיק בכוחות עצמו, נשען איפוא על אמונתו שיוכל לעשות כן, הגם שאנו לדידנו פקפקנו בכך. 
סוף דבר, החלטנו, למען הוגנות ההליך המשפטי הזה ויעילותו, לאפשר לנאשם, אדריאן שוורץ, לחקור עדים וליטול חלק אקטיבי בניהול המשפט, בכפוף לסיוע שאותו נדרשו הסניגורים להעניק לו כשידרש, כולל, התערבותם בניהול המשפט עצמו, במידת הצורך ולפי הבנתם. 

הנאשם, יש לומר כבר עתה, גילה בקיאות חריגה בתיק על כל מסמכיו, אותם למד בעל-פה כמעט. כמו כן, גילה יכולת התמודדות מפתיעה, כולל, עמידה מול טענות משפטיות כבדות משקל, הכל, תוך הפגנת זיכרון נדיר ויכולת ביטוי לא רגילים. 

למרבה הצער, שכח הנאשם רק דבר אחד, הוא הצורך לנהל ענייניו בדרך של נימוס וכבוד לזולת, וחבל. 

11
פרשת התביעה, שחודשה, סוף סוף, ביום 15.11.07, כללה השמעת עדים מומחים ואחרים והגשת שורה ארוכה של ראיות בהסכמה, מאלה ששימשו בסיס לדיון בסיבוב הראשון של התיק.
במסגרת פרשת ההגנה העיד הנאשם עצמו, והעידו עדים שביקש לזמן לבית המשפט מתוך רשימת עדי התביעה. עוד העידו מומחה לזיהוי חזותי, ד"ר אברהם לוי, ומומחה לאוכליוסיות דם, פרופ' ליפשיץ. בנוסף, זימנו הנאשם וסנגוריו מן הסניגוריה הציבורית שני מומחי דנ"א מטעמו, מכאן ומארה"ב (ראו בהמשך, על עדויותיהם של ד"ר דיוואן ושל פרופ' איזנברג שיידונו בהרחבה). 
להלן, תובאנה העדויות הצריכות לדיון הזה, תוך התמקדות בתרומתן לליבון המחלוקת.
ב.  פרשת התביעה
כללי
12
לשבחם של שני הצדדים ייאמר מיד, כי מרבית העדויות שלא נכרכו בנושא הדנ"א, הוגשו בהסכמה, ורק עדים מספר זומנו להעיד בנושאי מחלוקת אחרים. בין אלה, שאלת זיהויו של הנאשם על ידי הילדה, תקינות מסדרי הזיהוי שנערכו או שלא נערכו לנאשם; שאלת שיתוף הפעולה שלו עם החוקרים; והשאלה החוזרת, האמנם סירב לתת לחוקרים דגימות מדמו לצורך ביצוע השוואה לדם שנמצא בזירת הארוע - להבדיל מבדיקות דנ"א שטרם נכנסו אז לשימוש בבתי המשפט בישראל. 
ייאמר גם זאת, טרם בחינת עדויות התביעה לגופן, כי ברקע כל העדויות הללו, תלויה היתה בחלל אולמו של בית המשפט, העובדה המביכה, שדבריהם התיחסו לאירועים אשר התרחשו לפני כעשרים שנה, וכי מיגבלות הזיכרון האנושי שיחקו כאן תפקיד בלתי מבוטל, בהקשותם מאד על הערכת תוכן דבריהם בפנינו.

פשיטא, כיצד יוכל חוקר לזכור דברים שאמר לו נחקר, או, שלא אמר לו, לפני שני עשורים? או, כיצד תוכל חוקרת בדימוס, לזכור צבע מעילו של חשוד, או, צורה של ארנק שהחזיקה  לפי עשרים שנה? 
אין צריך לומר איפוא, כאן ומיד, כי בחינת העדויות בתיק הזה, ככל שאלה התיחסו לאירועים מלפני שנים, חייבת להעשות תחת ההנחה שדברים טושטשו, ועוותו או נשמטו, לא מתוך כוונת זדון, אלא, בשל מיגבלות זיכרון מובנות. כך הנשיא שמגר בע"פ 5612/92 מדינת ישראל נ' בארי, פ"ד מח(1) 302, 317:

"ניסיון החיים מלמד שנדירים המקרים שבהם אין בתום עדות, בייחוד עדות ארוכה, קטע זה או אחר של אי דיוק, שכחה, או אף הינתקות מתיאור האירועים לאשורם, בדרך כלל שלא מדעת, ולעתים אף מדעת – במיוחד מקום שהמדובר בעדות שנמסרה זמן רב לאחר האירוע עצמו".
להלן, תובא תמצית עדויותיהם של עדי התביעה הרלוונטיים כפי שאלה נפרשו בפנינו, ולאחריהן תובאנה עדויות ההגנה; הכל, בניסיון להבינן ןלפרשן במיגבלות האמורות, תוך הצבתן אלה מול אלה, ובחינת השלכותיהן על הרשעת הנאשם.
בטרם ייעשה כן, תובא להלן תחילה, תמצית עובדותיו של אירוע האונס כהשתקפותו בכתב האישום נשוא המשפט החוזר. 
ארוע האונס; העובדות לפי כתב האישום


13.
האונס נשוא כתב האישום בוצע כמוזכר לעיל, לכל הדעות, ביום 7.2.91, בסביבות השעה 16:00 של יום סגרירי, כאשר נתקלה הילדה בת העשר, באדם כבן 40, שפיתה אותה לגשת עימו לבית מסוים ברח' רמב"ן בירושלים. הילדה, כפי שהוזכר, היתה בדרכה מן הסיפריה העירונית ברח' יעבץ 2, לביתה. 
לאחר שהלכה כיברת דרך עם האיש הזר, הגיעו לרח' אוסישקין, ומשם לרח' רמב"ן, עד שהגיעו לבית מס. 33, שם ניגש זה אל דלת המקלט של הבנין, ופתח את המנעול שהיה תלוי עליה, בעזרת צרור מפתחות שהוציא מתוך ארנק שחור שהיה בכיסו. 
לדברי הילדה, שמפיה באו כל הפרטים הנ"ל, הכניסה הזר למקלט, דרש ממנה "לחפש את האור", ואף האיר לה לצורך כך את המקלט החשוך, במצת בו החזיק. לאחר מכן, הורה לילדה לפשוט בגדיה ולשכב על מזרן שהיה במקום, בהודיעו לה כי בידו סכין. 
במצב דברים זה, כך נטען ולא הוכחש, אנס  האיש הזר את הילדה, על ידי החדרת אצבעו לאיבר מינה, בגורמו לה כאב חד, ובפוצעו אותה עד זוב דם. לאחר מכן, ליקק את איבר מינה, ובהמשך, דרש ממנה להכניס איבר מינו לפיה.  
אין חולק, כי לאחר כל אלה, עזב האיש את המקלט, כשהוא מורה לילדה לספור עד 200 לפני שתצא היא מן המקום. 
לאחר שהתלבשה, יצאה הילדה מן המקלט, ושבה לביתה. בדרך פגשה בת שירות לאומי וסיפרה לה על שקרה לה. כשהגיעה לביתה בסביבות השעה 17:30, סיפרה על הכל  לאחותה א., המבוגרת ממנה במספר שנים. 
על פי עדותה של א., בגלגול הראשון של התיק, שהוגשה לנו בהסכמה, היתה הילדה במצב נפשי קשה ונסער כאשר הגיעה לביתה. 
בבית החולים לשם הביאוה הוריה, הוברר שהילדה זקוקה לניתוח עקב הקרעים שנגרמו לה בקרום הבתולים (ראו, הדו"ח הרפואי, ת/3). 
14.
כל תיאור האירוע כמובא לעיל, לא הועמד במחלוקת בין הצדדים. על כך אין לתמוה, שהרי, הנאשם שטען ל"מעין אליבי", בהודיעו נחרצות כי מעולם לא פגש בילדה ולא היה מעורב באירוע האונס המתואר, לא יכול היה ממילא להכחיש דבר מן הדברים עליהם סיפרה, כך, שתיאור הארוע בפי הילדה, הפך בהכרח להיות חלק מן התשתית הראייתית שהובאה בפנינו, מבלי שעורערה.  
מה עוד, כאשר גם באי כח הנאשם הודיעו כבר בפתח הדיון, כי אין  חולק על אמינותה של הילדה, אלא, בנושא הזיהוי, שבו טעתה לשיטתם, בתום לב. 

השאלה היחידה העומדת איפוא לדיון במשפט החוזר, איננה אם בוצע האונס בילדה, בדרך ובנסיבות שתוארו בפיה, אלא, אם היה זה הנאשם שביצע בה את מעשי האינוס. 
15.
עמדת התביעה במשפט החוזר, כמו במשפט המקורי, לפיה, בוצע האונס על ידי הנאשם דנא, בוססה כל כולה על שתי הודעותיה של הילדה, אותן מסרה בפני חוקר הילדים, מר דב ברנשטיין; האחת מיום 7.2.91, טרם הכנסתה לחדר הניתוח בבית החולים שערי צדק (ת/4); והשניה, מיום 8.2.91,  למחרת בבוקר (ת/5). 
הודעות אלה, לצד שחזור מסלול הליכתה של הילדה עם האנס מבית העם אל זירת הפשע, ביחד עם חוקר הילדים ועם הוריה (ת/6) - הם שעמדו לנגד עיני ראש הצח"מ, מר זרגרוב, כאשר יצא לבקש את האנס, ומצא את הנאשם (ראו, להלן תמצית עדותו, בעמ' 20 להכרעת הדין).  

16.
ביתר פירוט, בשתי הודעותיה של הילדה, קרבן העבירה, בפני חוקר הילדים, הסבירה כי איננה זוכרת בדיוק את פניו של האנס. עם זאת, הוסיפה: "היו לו שערות חומות אפורות עם תלתלים, אבל לא זוכרת את הפנים שלו...". בהמשך הבהירה, כי "היה לו ג'אקט מעור בצבע בהיר ונעליים חומות עם קצת עקב, היה רטוב מאחור וגם השערות שלו היו רטובות כי הלכנו הרבה בגשם", וכן, ש"היה לו קול לא צלול כאילו שהוא מעשן הרבה סיגריות" (עמ' 2 להודעה מיום 7.2.91, ת/4).
בהודעה שנגבתה מפי הילדה בבוקר מחרת האונס (ת/5) מסרה פרטים נוספים, לפיהם, מדובר היה באדם "בערך בגיל 40 בערך, היה לו שיער אפרפר קצת חלק וקצת תלתלים" (עמ' 1).
תיאור זה של החשוד מפי הילדה, פורסם על ידי המשטרה בתקשורת, וזה הוביל להודעה אנונימית שנתקבלה במשטרה ביום 18.2.91, לפיה, נמצא אדם הדומה לתיאור שמסרה, שיושב בקפה "ספורט", ברח' יעבץ 2 בירושלים. זרגרוב פנה לשם מיד.
עם כניסתו לקפה "ספורט", הבחין בנאשם, ועצרו במקום. בחיפוש בכליו שנערך בתחנת המשטרה, לשם הובל, נמצאו מצת לבן, נרתיק שחור למפתחות ובתוכו שלושה מפתחות, ואולר קטן צהוב. 
נסיונו של זרגרוב, בו ביום, לפתוח את דלת המקלט ברח' רמב"ן 33, לשם פנה בעקבות עיון בהודעות הילדה - צלח. 
דלת המקלט נפתחה בעזרת אחד המפתחות שהיה קשור אל לולאת הארנק של הנאשם   (ת/18).
עד כאן עובדות הארוע שכלל לא הועמדו במחלוקת במשפט החוזר. מכאן, אל עדויות התביעה שהובאו לצורך ביסוס עמדתה בשאלות שבמחלוקת.
ע"ת  דב ברנשטיין 
17.
משמעותית במיוחד, היא עדותו של העד הזה, חוקר הילדים, שהביא בפנינו, את סיפורה של הילדה, כפי שסופר לו על ידה בשתי ההודעות שגבה מפיה ביום האירוע ולמחרתו (ראו, ת/4 ות/4א, ת/5 ות/5א). לא פחות משמעותית היא התרשמותו הישירה של העד הזה מאישיותה של הילדה, אותה תיאר כילדה אינטיליגנטית, אמינה ובעלת זיכרון יחודי. 
לדברי העד, זומן למשטרה על ידי החוקרת צדיקה ישראלי, מספר שעות לאחר אירוע האונס, על מנת לגבות עדות מפי הילדה בבית החולים. החקירה שבוצעה ביום חמישי בלילה, כך מר ברנשטיין, תועדה בכתב ידו, שהרי, אביזרי החקירה הטכניים, הקלטה וצילום, טרם נכנסו אז לשימוש מלא באותם ימים (עמ' 1042-1043 לפרוט').
חוקר הילדים מצא לדבריו, ילדה כבת עשר וחצי, "מדהימה", שסיפורה על "המעשה בכלליות, גלש לדקויות ולפרטים קטנים, כגון, שערו של החשוד, קולו ועוד פרטים שזיהתה במסדרי הזיהוי". בחקירה נוכחו לדברי העד הורי הילדה, ופרטיה הובאו במלואם בפרוטוקול בית המשפט בתיק המקורי (ת/4 ו-ת/4א'): 
"צויינה העובדה שהילדה היתה מאוד נרגשת, השפתיים שלה היו יבשות. זאת אומרת כל מיני אלמנטים שמתארים באמת ילד שנמצא במצב של טראומה." 

הילדה, כך המשיך:
 "תיארה לי באופן מאוד אותנטי את מה שעבר עליה ואני כתבתי פה בין היתר, שרק מי שחווה אירוע כל כך דרמטי כמו שהילדה תיארה לי אותו, יכול היה לציין את אותם הדברים שהילדה ציינה בפניי במהלך העדות" (עמ' 1043-1044 לפרוט').
בהמשך, התיחס העד אל הודעתה השנייה של הילדה (ת/5 ו-ת/5א') שנגבתה לדבריו בבוקר המחרת, כאשר מצב רוחה של הילדה הוטב במעט. גם הפעם התרשם, לדבריו, מאמינותה הבולטת של הילדה:
"ההתרשמות שלי מהאותנטיות של הדיוק, של תיאור, למשל אני אתן לבית המשפט דוגמא..." (עמ' 1045 לפרוט').
העד זכר את פליאתו על הקליטה והזכרון החריגים שגילתה הילדה לגבי פרטים קטנים, כמו שלט על כניסה לבית, שֵם של רחוב וכתובת (עמ' 1015 לפרוט'). לדבריו, הסיק מתיאוריה של הילדה, מהו מקום האירוע, והגיע אליו בהמשך ביחד עם קצין החקירות שליווה את התיק. משכך, יצא שוב למקום והפעם, עם הילדה. בעקבות כך, הסביר, גבה ממנה את הודעתה הנוספת (ת/6 ות/6א') בה המשיכה בתיאור הארוע. כך בלשונו:
"אני יצאתי עם הילדה במסלול שבו הנאשם לקח אותה. היא שחזרה לי תחנות בדרך מהמקום שהוא פגש בה לראשונה, הספרייה הציבורית בבית העם בירושלים ברחוב בצלאל. סיפר לה סיפור שיש איזה ספריה ניידת שהוא עובר בין השכונות, הילדה אפילו העלתה איזה שהיא תמיהה, מה, מה זה הסיפור הזה שהוא אמר שהוא נהג בספריה ניידת אבל הוא לא מכיר את השכונות שהוא ביקר בהן..." (עמ' 1046 לפרוט').
מהתנהלות הילדה ומדבריה עלתה, לפי עדות חוקר הילדים, "איזה מין חדות מיוחדת, באמת", שהצביעה על היותה "זן מאוד מיוחד" (עמ' 1046 לפרוט'). על השחזור סיפר, כי בהגיעו למקום הארוע עם הילדה התחילה לרעוד ולהיצמד לאימה שהיתה עימם. בשלב מסוים סירבה הילדה להמשיך ולהתקדם עימו, והסתפקה בהצבעה על המקום.
18.
מכאן, עבר חוקר הילדים לתאר את שהתרחש במסדר הזיהוי (ת/7 ו-ת/7א') שערך לילדה במשרדו ברחוב בן יהודה בירושלים, בבניין שירות המבחן לנוער (עמ' 1047-1048 לפרוט'). לדבריו, הסביר לילדה לפני המסדר, כי יכול ותמונת החשוד תהיה בין האחרות, ויכול שתמונתו לא תהיה שם, הכל, כמתחייב מן הנהלים. בלשונו:
"אני חושב מתוך זכרון שביחס לתמונות, אני אפילו אמרתי לילדה משהו בעניין זה, שיכול...אני לא זוכר...אני, אני לא זוכר שיש דוח כזה...אני חושב שכתבתי...אני חושב שכתבתי את הדברים" (עמ' 1077-1078 לפרוט').
העד אישר לשאלות התובע, כי במסדר זיהוי התמונות נכח  סניגורו של הנאשם,  עורך הדין גולן. הוא עצמו, כך הסביר, עמד מטבע הדברים בסמוך אל הילדה. כאשר הסתובבה אל התמונות, כך סיפר, הצביעה על תמונת הנאשם, ללא היסוס, ופלטה בלחש "זה זה". 

סביב מילים אלה של הילדה, כפי שהובאו בעדותו של חוקר הילדים, התפתח ויכוח בין הצדדים. שכן, לפי עדותו של זרגרוב, שמע הוא את הילדה אומרת, "זה נראה לי", ועל כך נסמך הנאשם ביוצאו כנגד עדות חוקר הילדים. אני לדידי, איני רואה בכך כל רבותא מבחינתו. חוקר הילדים הסביר לשאלת הנאשם, כי היה זה הוא שעמד קרוב במיוחד אל הילדה, ולכן שמע אותה טוב מן האחרים. בלשונו: 
"ויש לי הרושם, יש לי הרושם ואני אומר את זה באמת רק מזכרון שבאיזה שהוא מקום גם נאמר שהילדה לחשה. אז יכול מאוד להיות שאם הילדה אכן לחשה ואני הייתי האדם הכי קרוב פיזית אליה, אז יכולתי יותר טוב מכל האחרים לשמוע את הלחישה שלה" (עמ' 1068-1069 לפרוט').
בין אם כך ובין אם אחרת, ברור מעדויות כל הנוכחים במסדר זיהוי התמונות, שזיהוי תמונת הנאשם על ידי הילדה, היה מיידי ונחרץ, ענין של שניות, כפי שהוסבר. 
חוקר הילדים התקשה לזכור פרטים נוספים שהיו קשורים במסדר זיהוי התמונות, כמו, התמונות שהוצגו בו (ת/33). זאת תלה בצדק, בגורם הזמן. לשאלת הנאשם, מדוע הוצג לילדה צילום שלו כשעליו מוטבע תאריך משנת 91', בעוד שכל יתר התמונות במסדר לא היו מאותה שנה, השיב, כי באותה שנייה שלקח לילדה לזהות את תמונתו, לא היה סיכוי שתספיק לראות את התאריך.
העד שב והדגיש כי זיהויו של הנאשם על ידי הילדה היה מיידי: 
"הילדה, הנחיתי אותה כשגבה היה אל התמונות, שיכול להיות שהיא תראה מבין התמונות תמונתו של החשוד באותו שלב. וכשהילדה הסתובבה היא התקרבה אל התמונות ובשניות היא הצביעה באצבעה על תמונתו של מי שיושב פה היום ..." (עמ' 1048 לפרוט').
כעבור מספר דקות, או אולי רבע שעה או חצי שעה, כך העד, הוצגו לילדה גם מספר ארנקים, משום שסיפרה בעדותה שהתוקף שלף מתוך ארנק, את המפתחות או מפתח המקלט אליו הוכנסה. 
הארנקים שהוצגו לילדה היו לדבריו דומים כדי כך, שאדם מן הישוב לא היה רואה הבדלים ביניהם (עמ' 1048 לפרוט'; וראו גם, התמונה בת/60, שבה מצביעה הילדה על אחד הארנקים). גם זיהוי הארנק על ידי הילדה היה, לדבריו, אף הוא, מיד (וראו, ציור ששירטט העד בשנת 1991 בעת מסדר הזיהוי ואשר סומן, ת/8. כן ראו, פרוטוקול עדותו מאז (ת/9)).
19.
בחקירתו הנגדית על ידי הנאשם, שב והדגיש חוקר הילדים, שהילדה סיפרה לו בהודעותיה, על מצת שהודלק, על קול לא צלול של התוקף "כאילו מעשן הרבה סיגריות", על מקטורן עור בצבע בהיר, על נעליים חומות עם קצה עקב, ועל "שערות חומות אפורות, רטובות ומתולתלות". הילדה גם אמרה "משהו על איזה גומות בלחיים", אף שלא זכרה את פניו של האנס במדויק, גם לא בגדים נוספים שלבש. לשיטתו, השתדלה הילדה בהודעה הראשונה שלא לזכור את פניו של האנס (עמ' 1051-1052 לפרוט'). בהודעתה השניה, תיארה אותו כאדם בגיל ארבעים לערך. בהמשך תיארה, לדבריו, את המקום אליו הובילה התוקף, כאשר אף את השלט "שתי"ל" שהיה שם זכרה, והשלט בו נרשם: "מכון גטה עבר לרח' סוקולוב בית מיטשל" (ת/10). 
משהטיח הנאשם בעד, שהילדה לא נקבה בצבע מעילו הנכון, זרק העד לעברו:
"אם לא ברור לך מה שאמרתי, אני יכול להגיד את זה עוד יותר ברור. כשילדה עברה אירוע כזה קשה, יכול מאוד להיות שדברים מסויימים לא ממש בשעה תשע וחצי בלילה היו מוחוורים במאה אחוז" (עמ' 1057 לפרוט'). 
לשאלת הנאשם, מדוע לא דאג להעמיד במסדר זיהוי התמונות, ניצבים עם מעילים בהירים, השיבוֹ: "תראה, יש לך מזל שהיה לך עורך דין שכל כך דאג לאינטרסים שלך". 
20.
עדות זו של חוקר הילדים, יש לומר שוב, היא המסד המרכזי במארג ראיותיה של התביעה, המאירה את תמונת ארוע האונס ואת מקומו של הנאשם בה. 
מהותית בעיני היא, חוות דעתו הנחרצת של העד הזה, בהתיחסו אל מהימנותה הבלתי מעורערת של הילדה, שגם ההגנה לא ראתה להכחישה. 
בצדק, טען התובע המלומד, עו"ד קורצברג, בסיכומיו המקיפים והיסודיים, כי השאלה שנדרשה לבירור בנסיבות המתוארות, היא אחת בלבד, קרי, שאלת זיהויו של הנאשם כמי שביצע בה את האונס האכזרי, שעל עצם התרחשותו לא חלק איש, כאמור, גם לא הנאשם עצמו. 
בנקודה זו, תרמה עדותו של חוקר הילדים, תרומה מהותית, לענין תיאורו של האנס - תאור שהתישב בכללותו עם דמותו של האיש שישב על ספסל הנאשמים בפנינו. כך גם זיהויו המהיר והנחרץ על ידה, במסדר זיהוי התמונות, או, בזיהוי ארנקו במסדר זיהוי הארנקים. 
דבריו של חוקר הילדים, לפיהם, שמע את הילדה אומרת, עובר להצבעתה על תמונת הנאשם, כי "זה זה", מהימנים עלי, ואינני רואה טעם באותם ויכוחים שניסה הנאשם לעורר בענין הזה (ראו טענותיו בסיכומיו בעל פה בעמ' 2088- 2089 לפרוט'). 
ברור, וסביר בעיני, שבעת ניהולו של מסדר זיהוי התמונות, היתה הילדה קרובה אל חוקר הילדים שהדריכה לגבי הנעשה, יותר מאשר אל האחרים. די בכך, ובאמינות ששידר העד בעומדו על הדוכן, כדי לאמץ עדותו. 

ע"ת רפ"ק בדימוס צדיקה ישראלי
21.
בפתח עדותה של עדה זו בפנינו, הגישו לנו הצדדים בהסכמה את פרוטוקול עדותה בתיק המקורי, מיום 20.8.91 (ת/59) כך שחקירתה הראשית בתיק התייתרה.
בחקירתה הנגדית על ידי הסניגור המלומד, עו"ד רהט, נשאלה העדה על חשודים שנחקרו במשטרה במקביל למעצרו ולחקירתו של הנאשם דנא. העדה לא זכרה דבר, לגבי שניהם אך נזכרה בהמשך שלגבי אחד נבדק האליבי והוחלט לשחררו (עמ' 87 לפרוט').
העדה לא זכרה גם את החשוד הנוסף שנחקר בשלבים הראשונים של חקירת הפרשה, הוא, נחמיה סיטרואן. ואולם בהמשך, נזכרה כי נבדק בפוליגרף, ולאחר שנמצא דובר אמת, שוחרר. 
בנסיבות הענין, הסבירה, נותר רק החשוד, אדריאן שוורץ, שהפך להיות החשוד המרכזי לגבי שבעה מעשי אונס שנחקרו אז באותו תיק.

דבריה של העדה הזו חשובים לעניננו, ככל שאלה נוגעים לשאלת תקינותו של מסדר זיהוי הארנקים אותו ערכה וניהלה, ואשר עליו העידה גם בתיק המקורי. העדה זכרה כי בתוך שניות זיהתה הילדה את ארנקו של הנאשם, והצביעה עליו מבלי כל היסוס (ראו, ת/59 בעמ' 30). 
עדותה של העדה הזו, נשמעה מהימנה בעיני, כולל, בהתייחסה אל תקינותו של מסדר זיהוי הארנקים. אמינה בעיני גם עדותה כי קנתה את הארנקים "מחנות עתיק בירושלים", חדשים וישנים כאחד; וגם אמינה בעיני עדותה בענין הזיהוי המיידי של ארנקו של הנאשם, על ידי הילדה, ללא היסוס. 

העדות הזו, יש לומר, מהותית היא במיוחד, לקביעת מהימנות עדותה של הילדה בכלל, ולקביעת יכולת הזיהוי שלה בפרט, כולל, יכולת הקליטה והזכרון שלה, שלגביהם ניסה הנאשם  להציב סימני שאלה מהותיים, כפי שיובהר בהמשך. 
ע"ת, סגן ניצב אהרון זרגרוב 
22.
גם העד הזה נחקר על ידי הנאשם וסניגוריו על חשודים אחרים שנחקרו בפרשה ושוחררו, ועל יתר פעולותיו בחקירת התיק על ידי הצח"מ שבראשו עמד. בדבריו התייחס אל מעצרו של הנאשם ב"קפה ספורט" בירושלים, לאחר שזיההו על פי תיאורו של התוקף, בהודעות הילדה. בלשונו: "ניגשתי לנאשם שבפנינו וזיהיתי אותו לפי התיאור של הילדה" (עמ' 89-90 לפרוט'). העד עמד על כך שהמשטרה לא "ננעלה" על הנאשם הזה דווקא, ולא על שום קונספרציה מקובעת. שהרי, כך טען, "נחקרו עוד חשודים בתיק", שלושה במספר, שחקירתם נמשכה אף לאחר מעצרו של הנאשם, במגמה לברר את האמת (עמ' 91 לפרוט'). לשאלה, מדוע לא בוצעו לנאשם בדיקות הדם שהיו חיוניות לחקירה, הסביר סנ"צ זרגרוב, כי הנאשם סירב לבקשות החוקרים שביקשוהו למסור דגימות דם, להן נזקקו כדי "לראות אם הסוג דם שלו מתאים לסוג דם שנמצא בזירה". הנאשם מצידו, כך העד, התנגד "לאורך כל הדרך, לאורך כל הדרך למסור את סוג הדם שלו, בדיקות דם ושיער, גם שיער וגם דם, היתה התנגדות" (עמ' 90-91 לפרוט'). 
הסירוב, כך העד, לא היה מפורש. הנאשם פשוט היתנה הסכמתו בתנאים שלא ניתן היה לקבלם. 

בהתיחסו למסדר זיהוי התמונות שנערך לילדה, הודיע גם העד הזה, כי הילדה זיהתה את הנאשם בַּמסדר, במהירות ובבטחון: "הילדה הצביעה די בהחלטיות, די מהר, אחרי שעשתה סריקה בעין על כל התמונות שהיו בפניה, הצביעה על התמונה של הנאשם, חד וחלק". הוא עצמו, כך הדגיש, הופתע ממהירות הזיהוי של הילדה שעשתה כן ללא היסוס (עמ' 91 לפרוט').
לשאלה, אם הודע לילדה שכבר נמצא חשוד בידי המשטרה, התקשה החוקר להשיב. בלשונו: "אני לא יודע מה היא הבינה. אני יודע מה נאמר. נאמר שנעשה מסדר זיהוי, ייתכן והחשוד נמצא במסדר הזיהוי, וייתכן ולא" (עמ' 104 לפרוט').
בהמשך עדותו, הזכיר שלדברי הילדה היה האנס "מעשן כבד", כפי שאכן הוכח ולא הוכחש (שם).
מאמצי הנאשם להפנות החצים כלפי חשודים אחרים שנחקרו בפרשה, לא צלחו. ברור היה מדברי העד, שהמניעים שהביאו את המשטרה לשחרר את כל החשודים האחרים היו ענייניים.
בתארו, לשאלות הנאשם, את סדרי עריכת מסדר זיהוי התמונות, הסביר זרגרוב, כי בפועל, נבחרו תמונותיהם של הניצבים על ידי הסניגור, או, באישורו, כך שהנאשם לא יוכל להלין כדבריו על פגמים במסדר. בלשונו של העד:
"זוהי בחירה של עורך הדין, נתתי לו 40 תמונות והוא בחר מתוך ה-40 תמונות אלה שנראים הכי מתאימים לחשוד שהיה בפנינו" (עמ' 109-110 לפרוט').
טיעון זה של העד, יש להדגיש כאן ומיד,  לא הופרך ולא הוכחש. כך גם הערתו שבכל מסדר זיהוי יש, ככלל, ניצבים "יותר מתאימים ופחות מתאימים" (עמ 111-113 לפרוט').
את העובדה שבסופו של יום לא נערך לנאשם מסדר זיהוי חי, תלה העד בעובדת אי איתורם של ניצבים מתאימים, ופסילת שני המסדרים הראשונים שהוצעו על ידי הסניגור.  
בניסיון השלישי, כך הסביר, עלתה כוונה לערוך לנאשם מסדר זיהוי על ידי צילום ווידיאו, אלא שהנאשם סירב להצטלם (עמ' 113-114). ככלל, טען זרגרוב, סרב הנאשם לכל למסדר זיהוי חי. לאחר מכן תיקן דבריו והוסיף, כי הנאשם לא סירב מילולית למסדר חי, אלא, התחמק משיתוף פעולה לצורך עריכתו: "הוא לא אומר לא, אבל הוא דוחה אותך, דוחה אותך, ואתה מבין שיש פה איזה שהיא בעיה" (עמ' 118 לפרוט').
23.
בהתיחסו אל בדיקות הדם שלא בוצעו בסיבוב הראשון של התיק, הסביר החוקר, כי לא נענה לתנאיו של הנאשם, לפיהם, אם תימצא בדיקת הדם שלילית, ישוחרר מיד ממעצרו. שהרי, כך הסביר, לא היה מקום להתניה זו:
"להעמיד אותו במבחן. בוא תיתן את הדם, אם באמת הדם יוכיח מעל לכל ספק סביר, הדם שלך יוכיח שאתה לא האנס נשחרר אותך. למה לא להגיד את זה? אני אשקר אותו? ואני אגיד לו שהמסדר זיהוי לא בטל... אני יכול לבוא ולהתחייב באותה שנייה, באותו זמן, לבוא ולהגיד כן אני יכול להתחייב, יכול להיות שאנחנו עושים עוד בדיקות, יכול להיות שאנחנו עושים עוד בדיקות אחרות. אני לא יכול להגיד מראש או קיי, אני לא משחרר" (עמ' 121-122 לפרוט').
בהצביעו על המזכר שרשם (ת/37) הסביר העד, כי תועד בו סירובו המפורש של הנאשם לתת דגימות דם ושיער שנתבקש לתיתן לו. לדבריו, לאחר הארכת המעצר, כתב את המזכר (ת/38) בו הדגיש שהנאשם תוחקר והכחיש כל קשר לאונס. מן המזכר עולה עוד, כי כאשר שאל את הנאשם על סירובו למסור דגימות דם ושיער, ענה לו זה: 
"מה אני אתן דם ושיער, אני לא יודע איך הילדה זיהתה אותי במסדר הזיהוי, אולי יש שם טעות, אולי אני אצא מזה. מה פתאום אני אקבור את עצמי בידיים שלי, אני לא אעשה את זה בשום אופן" (עמ' 126-127).

יוער, כי עד זה זומן לבקשת הנאשם למתן עדות אף לבקשת הנאשם בפרשת ההגנה. צריך לומר, כאן ומיד, כי עדותו של העד הזה, לא היה בה כדי להועיל לנאשם. עדותו הבהירה היטב את דרך התנהלותו במשטרה, שאופיינה באי שיתוף פעולה בולט, אם בנושא דגימות הדם שנתבקש לתת, אם בנושא מסדרי הזיהוי ואם בכלל. אעמוד על כל אלה בהמשך, ביתר הרחבה. 
ע"ת רס"ב יעקב רחימה 
24.
העד, שעבד בשעתו במשטרת מחוז ירושלים כטכנאי זיהוי פלילי, ערך לדבריו, את דו"ח הזיהוי (ת/32) בהקשר למסדר אותו תעד זרגרוב. גם העד הזה אישר כי הסניגור, עו"ד יאיר גולן, הוא אשר בחר וסידר את התמונות במסדר זיהוי התמונות, כולל, קביעת סדר הנחתן על השולחן; וכולל, מיקומה של תמונת הנאשם בין התמונות האחרות.
העד לא זכר את פרטי המסדר עצמו אף כי זיהה את הצילומים במסדר זיהוי התמונות ובמסדר זיהוי הארנקים, ת/33, ת/60, שאותם צילם לדבריו. כמו כן זכר את הצילינדר של דלת המקלט (ת/62) שצולמה גם היא על ידו (עמ' 867-868 לפרוט').
בחקירתו הנגדית, הסביר העד, כי במסדר זיהוי התמונות נכחו עורך הדין גולן, החוקר זרגרוב וחוקר הילדים, דב ברנשטיין. כך, אף שלא זכר בביטחון שעורך הדין גולן או זרגרוב חתמו על דו"ח מסדר הזיהוי. 
התמונות שהוצגו במסדר, הוצאו לדבריו מאלבום העבריינים, ורק התמונות של הנאשם  צולמו על ידו (ת/34). 
העד גם לא זכר אם צילם את הנאשם ביום מעצרו, ולא זכר פרטים מהותיים הקשורים במסדר הזיהוי (עמ' 869-870 לפרוט'). תשובותיו החוזרות היו, "לא זוכר", וגם על כך אין לתמוה. כבר הובהר, כי אין לצפות משום עד שיזכור פרטים קטנים מארוע שהתרחש לפני שנים. העד התעקש עם זאת, שהמסדר נערך כדין, ועדותו בענין זה מקובלת עלי, בהיותה תואמת את יתר העדויות.

כך גם באשר לדבריו של העד, לפיהם, חתמה הילדה על הדו"ח רק לאחר שפרטי מסדר הזיהוי הוסברו לה על ידי חוקר הילדים. הילדה, כך הסביר,  חתמה "בפני העורך דין יאיר גולן ובפני דב וגם זרגרוב, כל מי שהיה נוכח במסדר" (עמ' 881-882 לפרוט').
שוב, בפנינו עדות עניינית, שהתייחסה אל שני מסדרי הזיהוי בהם זיהתה הילדה את הנאשם ואת ארנקו, ללא עוררין. עדות זו, לצד עדותה של הילדה בפני חוקר הילדים, ולצד עדותה של החוקרת צדיקה ישראלי על מסדר הארנקים שערכה, כמו גם ענין המפתח שפתח את דלת המקלט, כל אלה די בהם, לדעתי, כדי הקמת הבסיס הראייתי הצריך לאישוש עמדת התביעה, כביטויה בכתב האישום, ומכאן, להעברת הנטל הטקטי אל הנאשם, שאמור להביא הסבר סביר אשר יציב ספק מול אלה.
ע"ת,  רס"ב ציון אברהם 
25.
העד, ששרת בשנת 1991 במפלג פשעים במחוז ירושלים, השתתף בחקירת הפרשה בירושלים. בדו"ח התחקור (ת/65) מיום 3.3.91, רשם רס"ב אברהם, מעין ראשית הודאה מפי הנאשם, שבה אמר זה: 
"עם (צ.ל. אם, ב.א.ת.) אני יורשע בתיק הזה אני נחשב כמת. ולאחר מכן שאל אותי מספר פעמים אילו היית שופט והיית מקבל את התיק לטיפולך מה היה גזר הדין שהיית נותן לי... בזמן שאמרתי לו ששמדובר בעבירה שדינה 20 שנה בפועל הוא היה המום לקח לו מספר שניות לעקל (צ.ל. לעכל, ב.א.ת.) זאת ואמר לי חשבתי שמדובר בעבירה שדינה 14 שנה ואז שוב שאל אותי ציון אילו היית שופט לכמה זמן היית מכניס אותי לכלא על כך..." (שם     בעמ' 1).
כשנחקר העד על כך, הסביר:
"אני תיעדתי דברים שהנאשם, אז בזמנו זה היה חשוד, אמר לי בזמן שהיה בתחקור אצלי במשרדי פשעים בירושלים. וכל דבר שהוא אמר נרשם ונכתב. הוא שאל אותי לגבי מה גזר הדין שהוא יקבל, אם הייתי שופט מה הייתי נותן לו" (עמ' 884 לפרוט').
גם בחקירתו הנגדית, על ידי הנאשם עצמו, חזר העד על אותם דברים:
"אני גם לא תחקרתי אותך. אנחנו ישבנו באותו חדר. אני זוכר את זה כמו אתמול. אני גם זוכר את מה שאתה אמרת בבית המשפט בפעם הקודמת שהייתי, שאין לך שאלות לדו"ח הזה בגלל שאתה מכיר אותי, בגלל שאתה מאמין בי ושאתה אוהב אותי, אני לא יודע מה" (עמ' 889 לפרוט'). 
לדבריו, ביקש מן הנאשם לחתום על הדו"ח, וזה סרב: "אבל מה שבטוח זה נרשם או תוך כדי או מיד לאחר שהחזרתי אותו למעצר". 
בהמשך, אישר רס"ב אברהם, לשאלת הנאשם, שבשלב מסוים אכן הסכים הנאשם לביצוע בדיקות דם לצורכי זיהוי, אלא, שלדבריו, חזר בו מהסכמתו, שוב ושוב. בלשונו:
"...אבל ממה שאני כן זוכר לגביו, שהוא עשרות פעמים אמר לי, אני מוכן לעשות בדיקות, לנו בצוות, אמר, אני מוכן לעשות בדיקות ובסופו של דבר חזר, אבל זה רק לבית המשפט" (עמ' 902-903 לפרוט'). 
גם בחקירתו החוזרת הסביר העד, כי ציין במזכר ת/65 שהנאשם הסכים לבצע בדיקות כמבוקש, ואולם זאת, בתנאי שהדבר יהיה בפיקוח עורך דינו, ובתנאי שאם התוצאות תהיינה שליליות, ישוחרר ממעצרו לאלתר. התנאי הזה לא היה מקובל עליו, לדבריו. כך בלשונו: 
"הסברתי לו שאנחנו, זאת אומרת, הסברתי לו מבחינתי שאני לא יכול להבטיח לו דבר שכזה. הוא הציג את זה בקטע של תנאים יותר" (עמ' 933 לפרוט').
ע"ת, נצ"מ אלון גרוסמן 
26.
בשנת 91' שימש נצ"מ גרוסמן כראש צוות חקירה נושאי, במחלק בילוש ביחידה המרכזית, וטיפל בין היתר בתיקו של הנאשם דנן. 
לשאלות הנאשם, סיפר העד כי אסף את התיקים בעלי המאפיינים הדומים שנפתחו אותה עת באזור תל-אביב ובאזורים שונים בארץ, אשר דנו במעשי אינוס שבוצעו באזורים אלה באותה תקופה. החשד היה לדבריו, שמדובר באנס סדרתי. כל התיקים שקיבל לטיפולו היו לפי עדותו, בלתי מפוענחים, בהם, עשרה תיקים מתקופת השנים 84' עד 91' (עמ' 937-938 לפרוט').
את הנאשם פגש העד לדבריו, לאחר מעצרו בתיק דנן, אף שלא השתתף בצוות הראשון שיצא לפוגשו. לדבריו, הצטמרר כאשר ראה לראשונה את הנאשם, וכאשר נוכח לדעת עד כמה הוא דומה לתיאור האנס שמסרו המתלוננות באותם תיקים (שקעים בלחיים, קמטים, "ר'" מתגלגלת, ועוד) (עמ' 939 לפרוט').
בחקירה עצמה, כך העד, ביקשה המתלוננת, קורבן האונס נשוא האישום החמישי בכתב האישום המקורי, לשמוע את "הרֵיש" של הנאשם ולראות את השקעים בלחייו. במפגש, שאורגן ביניהם, ניסה הנאשם בכל כוחו, להימנע מלשבת מולה ולדבר איתה. כל תרגיל חקירה שנוסה בהקשר זה, לא צלח לפי דבריו, כולל, מסדר הוידיאו שנערך לנאשם לאחר שסירב להשתתף במסדר זיהוי חי (עמ' 943-945 לפרוט'). בלשונו:
"לא ניתן היה להושיב אותו מול אחת הקורבנות, שידבר איתה רגיל ושהיא תראה את הפנים שלו, ואנחנו כל פעם ניסינו לעשות איזה שהוא תרגיל חקירה על מנת שכן יתאפשר. זאת אומרת, גם את הזיהוי ווידיאו עשינו כתוצאה מזה שהוא לא היה מוכן לעמוד למסדר זיהוי, אחרת לא היינו עושים מסדר זיהוי בווידיאו. ואחרי זה, אחרי שעשינו את המסדר זיהוי ווידיאו ורצו לראות אותו אז הוא הסתיר את הפנים שלו בכל מיני צורות. בהתחלה הוא שם איזה כובע על הראש והוריד את הראש. מרגע שהוא יצא מהניידת שהביאה אותו לחקירה הוא הוריד את הראש...". 
כך, לדברי נצ"מ גרוסמן, גם כאשר הושבה המתלוננת על המדרגות, על מנת שתראה את הנאשם כשהוא עובר לידה: 
"הסתכלה וחיכתה שנוריד אותו במדרגות. ברגע שהוא ראה את זה, הוא כמובן, אני חושב שהוא אפילו אמר, אני חף מפשע, אני חף מפשע. ניפח, עשה בצורה כזאת, ככה, ניפח את הלחיים, עצם את העיניים" (עמ' 945-946 לפרוט'). 
בהמשך, כך העד, זיהתה המתלוננת את הנאשם, כש"היתה כ-3 מטר ממנו כשהוא לא יכול לראות אותה, היא יכולה לראות אותו...אמרה את מה שאמרה... ואז היא ביקשה לשמוע את הקול שלו". כששמעה את קולו, נרעדה:
"הוא אמר גרוסמן ככה, ובגרוסמן יש ר', והר' היתה מתגלגלת. וכל פעם שהוא אמר, גרוסמן, היא הצטמררה, ולא בגלל שחלילה אני עשיתי לה משהו, אלא בגלל הר' המתגלגלת הזאת" (ראו, המזכר ת/145, דו"ח חוקר הילדים שסומן ת/94; ופרוט' הדיון, בעמ' 945-946).
בהמשך עדותו, התיחס העד אל הזכ"ד שכתב ביום 24.3.91 (ת/147) ממנו עלה כי איפשר לנאשם ולעורך דינו לבחור את המקום בו יוצב במסדר זיהוי הוידיאו, אלא שהנאשם לא שיתף פעולה גם בענין זה (עמ' 949 לפרוט').
בהתיחסו בהמשך, לדו"ח הפעולה (ת/148) בו תועד זיהויו של הנאשם על ידי המתלוננת נשוא האישום השביעי, הסביר העד:
"אנחנו אומרים לו... יושבת פה מישהי שטוענת שאתה אנסת אותה. תדבר אתה, תגיד לה, תסתכל עליה. שום דבר, הוא מוריד את הראש. טוען כל מיני טענות למה הוא חושב שזה לא, הוא חושב שזה לא חוקי, מה שאנחנו עושים. והיא יושבת, עוצמת את העיניים ומקשיבה לקול שלו. זה גם, את שואלת אותי אם אני זוכר, אני זוכר בדיוק. היא עוצמת את העיניים, פה קופץ לה הוריד. ובסופו של דבר היא אומרת, זה מאה אחוז הוא, זה מאה אחוז הוא. זה הקול שלו, זה הכל שלו... צריך לראות את זה כדי להבין" (עמ' 950 לפרוט').
לענין בדיקות הדם, סיפר העד, כי הציע לנאשם עשרות פעמים למסור דגימות דם או לעמוד במסדר זיהוי, וזה סרב:
"אני אומר לו, תשמע, העבירות הן חמורות. בוא תיתן דגימות, תעמוד למסדר זיהוי, אולי אתה חף מפשע. בית משפט ישחרר אותך...כנראה שהיתה לו סיבה לחכות 10 שנים" (עמ' 947 לפרוט').
27.
בחקירתו הנגדית, הסביר העד לשאלותיו של הנאשם, כי הדימיון בין ארוע האונס נשוא הדיון דנא, ובין ארועי האונס האחרים שבדק, היה רב. הבדיקה התמקדה לדבריו,    במאפייני פעולתו של האנס, כמו, פרישׂת מצעים עובר לביצוע האונס, הדלקת אור ועוד. שאיפיינו את הארוע נשוא הדיון דנא, כמו את אלה האחרים שנבדקו (עמ' 949-957 לפרוט').
לענין דגימות הדם, טען העד, כי ניתן היה בשנת 1991 לשלול או לאשר קישרו של אדם לארוע מסוים, בעזרת בדיקות דם. לכן, רצה לדבריו, לקבל דגימות דם מן הנאשם על מנת לברר מה סוג דמו (בדיקת PGM). משסירב "עשרות פעמים... כולל בבית המשפט", פנו החוקרים, לדבריו, לרשויות הצבא ובקשו מסמך בו נרשם סוג דמו, שהיה למיטב זכרונו  A+ או A- (עמ' 957-960 לפרוט').
באותה תקופה היו ברשותו, כך העד, מוצגים להשוואה, אלא שלא זכר מה היו אלה. לשאלותיו החוזרות של הנאשם בענין זה, הסביר:
"אני לא מתבייש לבוא ולהגיד, טעיתי. אם יש דבר כזה. זה היה ההיפך. בהשערה שלי, שלדעתי כל ה-15 מקרים זה אותו אדם עשה. אם יבואו יוכיחו לי שלא מתאים מקרה כזה או אחר, אז יכול מאוד להיות. אני לא, זה פשוט הרגשה שלי וניסיון, זה לא על משהו מדעי" (עמ' 960-961 לפרוט').
בהמשך, נזכר העד כי הממצאים להשוואה, היו תחתוניהן של המתלוננות שנאספו מזירות הפשע השונות. הממצאים נשלחו, לדבריו, למעבדה לצורך השוואה. העד לא זכר אם היתה            "בדיקה כזאת שאמרה לנו, שהנה, זה וזה זה אותו אדם, לא זוכר" (עמ' 962 לפרוט').
משהטיח בו הנאשם כי בחקירתו הראשונה ידע שסוג דמו של האנס בחמישה-עשר תיקי האונס בהם טיפל, היה A, וכי סוג דמו של הנאשם הוא O, כעולה ממסמכי הצבא, השיב העד: 
"לא ידעתי מה סוג הדם שלך ולא עניין אותי המסמך הזה ברגע שאני הבנתי שהוא לא רלוונטי, אז אני לא ידעתי מה סוג הדם שלך" (עמ' 965 לפרוט').
העד שב והטיח בנאשם כי לא ביקש למסור דגימות דם, בשום הזדמנות, וגם לא הסכים לעשות כן, לבקשת חוקריו:
"קודם כל אני אקדים ואומר, שאף פעם לי, לאלון גרוסמן או לחיים פנחס, בחקירה שלך שהייתה ארוכה מאוד, לדעתי משהו כמו 60 יום לדעתי החקירה התנהלה. אף פעם לא הסכמת לתת שום דגימות בשום מקרה. אם אתה, אני לא זוכר בירושלים מה אמרת. לא אני חקרתי ואמרתי את זה, איך לי מושג" (עמ' 965-968 לפרוט').
לשאלת הנאשם, מדוע לא קיבל הצעתו לתת דגימת דם בתנאים שהציב הוא בפניו, השיב העד:
"אתה לא היית מוכן בשום פנים ואופן לתת דם. כשהציע לך השופט סטרשנוב גם כן לא היית מוכן, ואני אמרתי על הדוכן איפה שעמדנו באותו אולם של סטרשנוב, אמרתי לך, בוא תיתן עכשיו. בוא תיתן. אמרת לא. וגם השופט לא הבין למה. זאת אומרת, הוא אמר שכנראה יש לך סיבה טובה למה אתה לא נותן ועובדה שאחרי 10 שנים רק נתת" (עמ' 973 לפרוט'). 

בהמשך, נזכר העד כי בשלב מסוים הציע הנאשם לבצע בדיקות דם בעצמו, במעבדה בחו"ל, אלא שלכך לא הסכים הוא, בשל חוסר האמון בו לגבי הדגימה שיעביר למעבדה. 
לשאלה, אם היה ממליץ לבטל האישומים נגד הנאשם אילו התברר לו שסוג הדם שנמצא בסימני הזרע שאותרו על תחתוני הילדה לא תאם את סוג דמו, הסביר העד, כי אינו בטוח בכך. הדבר תלוי, כך הסביר, בגורמים נוספים, כמו מקום הימצאות שרידי הזרע וכו' (עמ' 971-973 לפרוט'). בהמשך, הסביר לשאלות הנאשם:
"תקשיב, אני עשיתי את כל מה שיכולתי כדי לדעת אם אתה הנאשם, האם אתה זה שביצעת את העבירות או לא. ואם הייתי מוצא משהו, ואני אומר את זה בדיוק כמו שלפני 17 שנה, שאפשר להוציא אותך מתיק כזה או אחר, אני לא סופר לפי כמות תיקים. אני גם מוכן, הלוואי והיום, הלוואי והיום עם הנתונים שיש היום, אני מוכן את כל התיקים האלה מתוך ה- 15 שלא עשית להגיד לך אתה זכאי, וכל התיקים האלה שיש הוכחות שכן עשית, שתואשם בהם" (עמ' 976-977 לפרוט'; וראו, עדותו של נצ"מ גרוסמן בתיק המקורי,   ת/149).
העד לא ידע להשיב לשאלה, אם בשנת 1991 ניתן היה להפיק דגימות דנ"א לצרכים פורנזיים, והטיח בנאשם:
"אם היית נותן לי דם, ואני לא זוכר מתי נכנס הסיפור הזה, אתה צריך לשאול את מי שמתעסק  במעבדה. אבל הלוואי והיית נותן בזמן את הדם והיינו יכולים לעשות...אני חקרתי אותך, לא יכול   לעשות בדיקת די. אן. איי. כל זמן שאתה לא נותן דם. ביקשתי אלף פעמים דם, לא נתתי. לא היית מוכן" (עמ' 1023 לפרוט'). 

לטענת הנאשם, לפיה כבר הוכנסו בדיקות הדנ"א לבית המשפט, כראיה בתיקים פליליים בארץ באותה תקופה, השיב העד: 
"אז תקשיב, אז אני לא זוכר כרגע אחרי 17 שנה מה היה בתיק. אני רק יודע שעשינו כל מה שניתן היה לעשות אז ב- 91. זה לא אותו דבר כמו שניתן היום לעשות" (עמ' 1025-1027 לפרוט').
העד היפננו בהמשך עדותו, למזכרים שונים מהם עלה שהחוקרים ניסו להשיג בכל דרך דגימות דם מן הנאשם, אשר סרב לתיתן (ראו, נ/31 ונ/32). על רקע זה זרק לעומת הנאשם:
"אתה רואה שניסינו להשיג, כן. ניסינו בכל, כל האפשרויות שבעולם להשיג דם שלך. כי ידענו מה שאנחנו חושבים" (המזכרים הוגשו וסומנו, כ-נ/31       ו-נ/32) (עמ' 1027-1028 לפרוט').
לשאלת הנאשם, מדוע לא הופקו דגימות דנ"א מבגדיו, מן הקונדומים שנתפשו אצלו, ומבדלי הסיגריות, שב והודיע העד, כי כל שניתן לעשות, נעשה. בתוך כך דחה את הטחותיו החוזרות של הנאשם בו, כאילו "קבר" ראיות שפעלו לטובתו, ואשר לא התאימו לתזה של המשטרה.
28.
בהתייחסו אל מסדרי הזיהוי שנערכו לנאשם, הסכים נצ"מ גרוסמן, כי תמונתו של הנאשם שפורסמה בעיתונים, היוותה מכשול בעריכת מסדר זיהוי תקין. עם זאת הסביר:
"אני זוכר טוב מאוד שבשלב מסוים באת וטענת שפורסמה תמונה שלך. ואני גם אמרתי לך וזה גם רשום בעדויות או בדו"חות שלי, אני אמרתי לך שכל אחת מהבנות תישאל אם היא ראתה תמונה שלך, ובהתאם לזה נחליט" (עמ' 981 לפרוט'). 
ובעמ' 978:
"אני חושב, לפי הזיכרון שלי, זאת אומרת, ברגע שידענו שפורסמה תמונה, מיד אמרתי גם לך וגם לבנות, האם ראיתם, מופיע בשאלות של העדויות שלהם, האם ראיתם בעבר תמונה של חשוד שנעצר והם אמרו שלא".

באותה עת, יש להזכיר שוב, נחקרו במשטרת תל-אביב, לפי דברי גרוסמן, לא פחות מארבעה-עשר תיקי אונס שבהם הוחשד הנאשם, שרק חלקם הובאו לבית המשפט. 
29.
נראה, כי עדות חד משמעית זו של קצין המשטרה, מעמידה תמונה ברורה, ממנה ניתן להסיק על דרך ניהולה של החקירה על ידי המשטרה, מצד אחד; ועל התנהלותו התמוהה של הנאשם במהלכה, מצד שני. עולה מדברי העד, בבירור, שהנאשם סירב בעקביות לתת דגימות דם לבקשת החוקרים, לצורך ביצוע הבדיקות הנדרשות; ועולים נסיונותיו הבלתי נלאים להתחמק מזיהוי, על ידי עיוות פניו וגופו. 
גם אם אין אנו דנים באותם מקרים נוספים, יש באמור כדי ללמד על אופן התנהלותו של הנאשם בחקירתו בתל-אביב, הזהה להתנהגותו בחקירתו בירושלים.

ע"ת  יוסי קליין
30.
העד הזה, שהעיד בתיק המקורי, ושב והעיד גם בפנינו, התיחס בדבריו לנסיבות שהייתו של הנאשם ביום הארוע וביום הקודם לו, במועדון "קפה ספורט" בירושלים, שם נהג לשחק עימו שחמט דרך קבע. 

במאמר מוסגר יוער, כי הנאשם היה מבכירי שחקני השחמט והשש בש, בארץ. 

כך העד, בתיק המקורי, בו סיפר על פגישתו עם הנאשם במועדון באותו יום, שבו אמור היה להחזיר לנאשם חוב כספי שחב לו, אלא שהכסף לא היה בידו. בלשונו:
"הוא לא פנה אלי, אבל אני שמתי לב שהוא נכנס. הוא נכנס מיד לדלפק... נדמה לי שהוא הביט עלי. הבטתי עליו, לא היה לי נעים ממנו, אז פניתי ואמרתי לו שעדיין אין לי אדריאן והוא אמר בסדר, או משהו כזה. דברנו במרחק של 4, 5, מטר אחד מהשני ואז הוא נכנס לדלפק, נדמה לי שהוא הוציא תיק שהוא הרים מהרצפה.., הוא נראה לי טיפה נסער יותר מהרגיל...הבנתי שהוא ממהר, כי זה נדיר אצלו, כשהוא בא יום אחר יום, נדיר שבאותו היום הוא הולך וחוזר" (ת/82). 
בעדותו בפנינו, שב וסיפר העד, כי ביום הארוע לאחר שהנאשם שהה במועדון עד שעות הצהריים, יצא לדרכו. הדבר היה "בסביבות שעות הצהריים שתיים, שתיים וחצי", הנאשם שב לדבריו, בשעה 5:00 - 5:30. בלשונו:
"אני נכחתי בזמן שהוא הפסיק לשחק עם סגלוב שזה היה בסביבות הצהריים, בסביבות 2, 2 וחצי, 2 ורבע שהפסיק לשחק עם סגלוב ואז הוא הלך. אני אמרתי לו כי לא היה לי נעים ממנו אמרתי לו אם אתה תחזור היום יותר מאוחר יהיה לי את הכסף להחזיר לך. אני לא זוכר מה הוא אמר, אם אמר שיחזור או לא יחזור זה אני לא אחזור. אני כן זוכר שבשעה 2, 2 וחצי הוא עזב, אחרי זה אני הייתי במועדון, הוא לא נכח במועדון במשך השעות האלה, וכשהוא חזר עבר פרק זמן של 3, 4 שעות. לא חיכיתי במיוחד כדי להחזיר לו את החוב" (עמ' 128-129 לפרוט').
לשאלת הסניגור, האם אפשר שהנאשם חזר למועדון לפני השעה 5:00, טען: 
"זה היה יום שגרירי (כך במקור, ב.א.ת.), יום חורפי כזה קצת, חודש פברואר היה. אני זוכר שזה היה כבר שעה שהיה חשוך בחוץ" (עמ' 130 לפרוט'). 
העד עמד על כך שהנאשם נעדר מן המקום במשך כשלוש שעות, וכי חזר כאשר כבר ירד החושך. לטענתו, שם לב לחזרתו של הנאשם למועדון, מכיוון שלא שיחק באותה שעה, ויכול היה להבחין בו עם כניסתו למועדון. 
בין כך ובין כך, עולה מדבריו של העד הנויטרלי הזה, שבשעות הקריטיות בהן התבצע האונס בילדה, שהה הנאשם מחוץ למועדון. בצדק טען איפוא התובע המלומד בסיכומיו, כי מעדות זו קמה למיצער, ראיה לַ"הזדמנות" שהיתה לו, לנאשם, לבצע את הפשע המיוחס לו, בזמן בו התבצע, לפי הראיות בתיק. 
פרשת התביעה; עד כאן
31.
למותר להזכיר, כי עדותה של המתלוננת בתיקי עבירות מין, היא הבסיס והיסוד להקמת בנין ראיותיה של התביעה. ככלל, אם נמצאה עדותה של המתלוננת מהימנה בעיני בית המשפט, די בה היא לבדה, כדי להקים את התשתית הראייתית להרשעת הנאשם, ובלבד שבית המשפט נימק מדוע הסתפק בעדות זו [סעיף 54א(ב) לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971]. אין צריך להזכיר, כי על בית המשפט להזהיר עצמו שעדות יחידה בפניו, אשר אותה יש לבחון בקפידה יתרה. 
בעניינו מדובר כמוזכר, במתלוננת קטינה, שדבריה הובאו בפנינו באמצעות חוקר הילדים אשר גבה עדותה והביא התרשמותו ממנה בפנינו. על מעמדו של חוקר הילדים בנסיבות כאמור, עמד בית המשפט בע"פ 1741/99 סעיד נ' מדינת ישראל, פ"ד נג(4) 750, 764:
"חוקר הנוער נהנה ממעמד מיוחד. תפקידו כורך שיקול-דעת מעין-שיפוטי. עליו להתרשם מן הילד הנחקר לחיוב ולשלילה ולהביא בפני בית-המשפט לא רק את דברי הילד, אלא גם את התרשמותו מדברי הילד ואת עמדתו בשאלה אם בעיניו, אמת הם אם לאו... בדרך זו נמסרות לבית-המשפט עדויות בלתי ישירות מכלי שני ללא התרשמות ישירה של בית-המשפט מן העדים. עדויות כאלה נחשבות באופן רגיל לעדות שמיעה, ואף-על-פי-כן מאפשר החוק לחרוץ על-פיהן גורלו של נאשם לשבט או לחסד בעבירות חמורות שמאסר ממושך בצדן..."

כך גם בע"פ 694/83 דנינו נ' מדינת ישראל, פ"ד מ(4) 249, 259:
"גם לגופו של עניין, אינני רואה טעם לשלול מבית המשפט, שכבר נשללה ממנו אפשרות ההתרשמות הישירה, גם את האפשרות להשתמש, ככלי עזר בלבד, כראיה, בין יתר הראיות, בהתרשמותו של חוקר נוער, שהוא בעל מומחיות וניסיון בחקירת ילדים...".
ובהמשך:
"התרשמותו של חוקר הנוער, שעליה הוא נחשף לחקירה נגדית, היא בעלת משקל, אך לא היא הקובעת. היא רק ראיה בין יתר הראיות שעל בית המשפט לבחון, והיא תישקל כנגד שאר הראיות, הנסיבות והשיקולים האחרים שלפני בית המשפט. חוקר הנוער אין לו אלא עדות הילד, אך בית המשפט יש לפניו מכלול הראיות...".
32.
על רקע האמור, נקבע כי לעדות מתלוננת קטינה, נדרשת בנסיבות המתוארות ראיית סיוע חיצונית לתמיכה בה (סעיף 11 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים) התשט"ו-1955). 
כך, השופט א' א' לוי בע"פ 7320/07 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, מצוי במאגר "נבו" (13.5.09) בהתיחסו לעדותה של מתלוננת קטינה, המובאת לבית המשפט באמצעות חוקר הילדים:
"על סוגית עדותם של קטינים בפני חוקרי ילדים חולשות הוראות החוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), התשט"ו-1955. הוראת סעיף 9 לחוק הינה חריג לכלל האוסר על עדות מפי השמועה. היא קובעת, כי עדות ילד בעניינים המנויים בחוק, אשר נגבתה באמצעות חוקר ילדים, כשרה לשמש ראיה בבית-המשפט. "ילד" הינו מי שטרם מלאו לו 14 שנים (סעיף 1 לחוק). 
על-פי הוראתו של סעיף 11 לחוק, אין להרשיע אדם בהסתמך על עדות ילד שנגבתה בפני חוקר ילדים, אלא אם נמצאה לה תוספת ראייתית מסוג סיוע …. על ראית הסיוע לעמוד בשלושה תנאים מצטברים: הראשון, כי מקורה עצמאי ונפרד מהראיה הטעונה סיוע. השני, כי היא מסבכת או לכל הפחות נוטה לסבך את הנאשם בביצועה של העבירה והשלישי, כי היא נוגעת לנקודה ממשית השנויה במחלוקת בין בעלי-הדין. אין די בקיומו של סיוע "טכני", אלא עליו להיות מהותי. אולם, אין נדרש כי הסיוע יתייחס לכל פרט מפרטי העדות הטעונה סיוע. 
משקלה של ראית הסיוע משתנה בהתאם למשקלה ולמהימנותה של הראיה הטעונה סיוע, ועומד ביחס הפוך לה" (שם, בעמ' 14-15). 
33.
בעניננו נראה היה, כי יש בראיותיה הנ"ל של התביעה, בהתגבשותן יחדיו, כדי להעמיד תמונת התרחשות ברורה, שקשרה לכאורה את הנאשם לארוע האונס. כך כאמור, על רקע עדותה של הילדה, שמהימנותה ככלל, לא הועמדה בספק; וכך, על רקע ראיות הסיוע, בהן, השחזור שבמהלכו הובילה הילדה את החוקרים אל המרתף שבו בוצע האונס, מסדר זיהוי התמונות בו זיהתה את הנאשם; מסדר זיהוי הארנקים בו זיהתה את ארנקו של הנאשם, המפתח שהתאים לדלת המקלט; הדו"ח הרפואי מבית החולים; ועדות אחותה א. שסיפרה על מצבה הנפשי בעת שובה לביתה. 

בנקודה זו, יש לתת הדעת גם לראשית ההודיה של הנאשם, כפי שבאה לידי ביטוי בדו"ח התחקור שרשם רס"ב אברהם ציון, ביום 3.3.91 (ת/65) (ראו, על אמירה של הנאשם המבטאת תחושת אשם, כראיית סיוע, ע"פ 638/87 רדעי נ' מדינת ישראל, פ"ד מג(3) 297). 

כמו כן, יש לתת הדעת להעדרותו של הנאשם מן המועדון בירושלים, בשעות בהן בוצע מעשה האונס, כפי שעלה מעדותו המהימנה של העד יוסי קליין, ומראיות ועדויות אחרות שיוצגו בהמשך, המפריכות את טענת האליבי של הנאשם (על הפרכת אליבי כראיית סיוע, ראו, ע"פ 660/86 דהן נ' מדינת ישראל, פ"ד מא(1) 785). עוד יש להוסיף את סרובו של הנאשם ליתן דגימות דמו לרבות בעת הדיון בהליך קודם. סרוב כזה יש בו לחזק את ראיות התביעה. אם אכן לא הוא היה במקום, מה יש לו לסרב לתת דגימה מדמו שעשויה לשלול את עצם היותו במקום?
על כל אלה, נדרש הנאשם כמובן, להעמיד הסבר סביר מטעמו, או, להביא ראיה לסתור, כפי שיורחב בהמשך. 

סיכום עדויות התביעה

34.
לסיכומו של הדיון בפרק זה, נראה כי יש במכלול הראיות שהציבה התביעה כנגד הנאשם בפרשתה, כדי להקים אותה תשתית ראייתית הצריכה להעברת הנטל הטקטי אל הנאשם, שיפריך ראיות אלה, אם על ידי הסבר סביר שימציא מטעמו, ואם על ידי ראיה אחרת שתכרסם במוצקותן של ראיות התביעה עד כדי העמדת ספק סביר כנגדן.

אין צריך לומר כי הנטל הזה המונח מעתה  על כתפי הנאשם, הוא נטל קל מזה שהיה מונח על כתפי התביעה, שהרי, הדרישה כלפיו היא לא יותר מאשר להטות את מאזן ההסתברויות לטובתו, כנדרש במשפט אזרחי (ראו, ע"פ 315/66 בן שבת נ' מדינת ישראל, פ"ד כא(1) 203; וראו דברי הנשיא א' ברק בע"פ 4675/97 רוזוב נ' מדינת ישראל, פ"ד נג(4) 337, 410).
השאלה אם השכיל הנאשם להרים נטל טקטי זה, תיבחן בהמשך.

ג.   פרשת ההגנה 
כללי
35.
על רקע האמור עד כאן, ועל רקע הסיטואציה המשפטית שנוצרה בדיון בפנינו, ברור כי השאלה שנדרשה לדיון במשפט החוזר, היא, באיזו מידה ניתן לסמוך על זיהויו של הנאשם על ידי הילדה, או, באיזו מידה הוכח מעבר לספק סביר, שהצבעתה על תמונתו במסדר זיהוי התמונות, כמי שעל ידו נאנסה, נשענה אכן על זכרון חי, להבדיל, מאמונה כנה שזה האיש, מתוך טעות פאטאלית, כפי שטען הנאשם חזור וטעון? 

בצדק, העיר התובע המלומד, עו"ד קורצברג, כבר בפתח סיכומיו, כי טענת הטעות בזיהוי, שהקימה את הבסיס לקביעת המשפט החוזר, היא גם הטענה המרכזית בו. 

בצדק, ציטט בהקשר זה, את דברי הסניגורית המלומדת, עו"ד פינק, בבית המשפט העליון, עובר להחלטתו על המשפט החוזר, כי אין השגותיה על הרשעת הנאשם מופנות כנגד מהימנותה של הילדה - שהרי, כלשונה, "הכל משוכנעים כי הילדה העידה על פי מיטב אמונתה בשעה שהצביעה על המבקש כמי שתקף אותה, האמינה בכך באמת ובתמים" (ראו, ציטוט דבריה בהחלטת השופט א' א' לוי בנושא המשפט החוזר) - אלא כנגד החשש שטעתה בתום לב.

על חשש זה אכן ביססו באי כח הנאשם את הבקשה למשפט חוזר, בהיסמכם בתוך כך, על מימצאי בדיקות הדנ"א שהוגשו לפני בית המשפט העליון, כהשתקפותם בחוות הדעת של מומחית התביעה ד"ר פרוינד, אותה עימתו עם חוות הדעת של מומחי ההגנה. כך, השופט א' א' לוי בסיפא החלטתו על המשפט החוזר:
"כל שנותר לי לקוות הוא, כי באי-כוח המבקש יישארו נאמנים להצהרתם לפיה לא תידרש העדתה החוזרת של קורבן העבירה, הן משום שעובדת תקיפתה אינה שנויה במחלוקת, והן משום שגם באי-כח המבקש הבהירו שאינם מפקפקים במהימנותה, וכל חששם מצטמצם לאפשרות של טעות בזיהוי, אפשרות המתבססת על הממצאים הביולוגיים החדשים בלבד" (פסקה 17 להחלטה).  
לכך, הסכימה גם עו"ד פינק, ששבה והבהירה בסיכומיה בעל-פה, כי ההחלטה על ניהולו של משפט חוזר בתיק דנן, התבססה על ראיות הדנ"א, שהובאו לבית המשפט, הגם שלא התחיבה שבמשפט החוזר עצמו לא תעלינה  סוגיות אחרות לדיון (עמ' 2080 לפרוט').
וגם זאת, מוסכם על הכל, שיש להבחין, ככלל, בין ההליך המשפטי המתנהל במסגרת הדיון בבקשה למשפט חוזר, ובין המשפט החוזר עצמו, הפותח את הדיון מחדש כאילו לא היה סיבוב קודם של התיק (ראו, תקנה 9(ב) לתקנות בתי המשפט (סדרי דין במשפט חוזר) תשי"ז-1957).

בין כך ובין כך, ברור הדבר, כי ענין לנו בהליך עצמאי וחדש בו אין נפקות לקביעותיו של בית המשפט במשפט המקורי ובהליכים שהביאו למשפט החוזר (ראו, מ"ח 7929/96 קוזלי נ' מדינת ישראל, נג (1) 529). 

עדיין, אנו סבורים שבעניננו יש מידה רבה של צדק בעמדת התביעה, לפיה, אמור היה המשפט החוזר דנא, להתמקד בנושא הדנ"א לבדו. 

בענין זה, מקובלות עלינו טרוניותיו של התובע, שיצא כנגד שינוי החזית שביצע הנאשם בהתיחס אל נושאי הדיון במשפט החוזר. שהרי, מלכתחילה, הוסכם על הצדדים כי הדיון בו, יסוב כולו או עיקרו, סביב בדיקות הדנ"א והשלכותיהן על הכרעת הדין, דבר שלא התבצע. התעקשותו של הנאשם לנהל את המשפט החוזר דה-נובו, האריכה את הדיון מעבר לנדרש (ראו, עמ' 2080 לפרוט'). 

עדות הנאשם במשפט החוזר
36.
מעיון בעדותו של הנאשם מעל הדוכן, ויותר מכך, מדברי ההקדמה שביקש להביא בפנינו כפתיח לעדותו, עלה כי הגנתו בוססה על שני ראשי טעון עיקריים. האחד, הניסיון החוזר להפריך, או להעמיד ספק סביר, מול ראיות התביעה בענין הארוע עצמו, כולל ובעיקר, שאלת זיהויו על ידי הילדה; השני, בדיקות הדנ"א שאליבא דידו, יש בהן כדי להוכיח כי לא היה מעורב בפשע, או למיצער, כי קיים ספק סביר לגבי היותו שם. 

בעומדו על הדוכן, סיפר הנאשם על עצמו כי עלה ארצה מרומניה בשנת 1950, בהיותו ילד כבן חמש. בנעוריו, התגלה, כדבריו, כאלוף הארץ בשש-בש, ועל רקע זה, נסע לתחרויות בינלאומיות ושיחק שחמט בליגה הלאומית. 
בפתיח אותו ביקש להביא בפנינו בטרם עדותו, הודיע הנאשם כי מטרת עדותו היא, הפרכת ראיות התביעה והשמטת כל בסיס מהן. לשיטתו, דין הוא שמסדר זיהוי התמונות, יפסל, ודין הוא שתידחה עדותה של הילדה ככל שנגעה לזיהויו על ידה, באין לה כל תמיכה בראיות סיוע.

חמורה מזו, לדברי הנאשם, היא התנהלות המאשימה שניסתה - לאחר שנודע לה כי ההגנה מתכוונת לבצע בדיקות דנ"א במוצגים מזירת הפשע, להעלים את אלה שהיו אז בידיה, ושאמורים היו לשמש בבדיקות כאמור. רק פנייתו שלו לבית המשפט העליון, והצו שקיבל, כך שב וטען, הביאו להמשך שימור המוצגים בידי התביעה. 
החל משנת 1998, ועד שנת 2000, טענה התביעה לפי דבריו, כי אין בידה לאתר את המוצגים שהוגשו בשעתו לבית המשפט. רק לאחר שהורה השופט חשין לתביעה לבצע בדיקות דנ"א כפי שדרש הוא, נמצאו אלה. 
הבדיקות אכן נשלחו, לטענתו, למעבדה בחו"ל, אלא שלא היו אלה אליבא דידו, אותם מוצגים שבהם נמצאו כתמי הזרע. מלכתחילה, , כך טען, לא העבירה התביעה את המזרן והשמיכה למעבדה, והמומחית מטעמה, ד"ר מאיה פרוינד, אף הורתה להימנע מהעברתם. 
ממילא, יוצא לדבריו כי התוצאות שנתקבלו, אין בהן כל מאומה. מכאן לדבריו, פנייתו החוזרת לבית המשפט, בבקשה שיורה על מסירת כל המוצגים לידיו. רק הצו של בית המשפט, כך טענו גרם לפרקליטות לשגר המוצגים הנכונים למעבדה, לצורך ביצוע הבדיקות הנדרשות בהן. 
37.
בהתיחסו אל ארוע האונס שיוחס לו, ואשר בו כפר כאמור מכל וכל, ניסה הנאשם להעמיד אליבי לגבי הזמן הרלוונטי לארוע. לדבריו, נעצר ביום 18.02.91, ב"קפה ספורט", על ידי זרגרוב. כשהובא למשטרת ירושלים, נחקר תחילה על האונס שארע אחד-עשר יום קודם, קרי, ביום, 7.2.91. בחקירתו, סיפר לחוקרים, לדבריו, כל שעשה באותו יום, ואף הפנה אותם למועדון השחמט בו שיחק עם חבריו שאת שמותיהם ציין (עמ' 1184 לפרוט').
ביום בו נעצר, כך המשיך, נשאל אם יש לו מעיל בהיר, נעליים ופנס, והוא שתק. כאשר נתבקשה הסכמתו לחיפוש בביתו, הסכים שייערך, ללא צו שופט. באותו יום נערך אצלו חיפוש בביתו בראשון לציון, משם נלקחו פרטי ציוד, שלו, בהם, המעיל והנעליים (עמ' 1185-1186 לפרוט').
לאחר החיפוש, נחקר שוב ושוב. משום מה, כך טען, לא ערכו לו החוקרים מסדר זיהוי חי, אף שביקש. כאשר עמד על כך, טענו השוטרים בפניו, כי ניסו לערוך לו מסדר זיהוי והדבר לא צלח. בפועל, לא טרחו החוקרים על כך, כלל. בניסיון הראשון, הביאו לדבריו, שיבעה או שמונה צעירים, כבני 20, עם שיער שחור, ללא דמיון כלשהו אליו. ובניסיון השני, כאשר היה עדיין בבית המעצר בירושלים, החלו החוקרים, לאסוף שוב ניצבים, ששוב נמצאו בלתי מתאימים. דוּבר בארבעה ערבים ששמותיהם נרשמו במסמך שסומן אז ת/37. בסופו של דבר, רק שניים מבין הניצבים שהובאו, נבחרו על ידי עורך דינו. היתר לא התאימו כלל.
כך גם בניסיון השלישי, שבו הובאו לדבריו חיילי מילואים צעירים, אשר מתוכם בחר הסניגור בשלושה או ארבעה בלבד שנראו מתאימים. 
לדברי הנאשם, בהמשך, ניסה הוא עצמו לעזור למשטרה בעריכת מסדר זיהוי חי (ראו, ב-ת/18 הישן ת/57 החדש) אלא, שעד מהרה גילה כי המשטרה פשוט לא רצתה בכך, משיקוליה היא. הטענה, שלא נמצאו ניצבים מתאימים היא אליבא דידו, חסרת שחר (עמ' 1187 לפרוט'). לשיטתו, הסתבר לו שפשוט לא היתה כוונה לבצע לו מסדר חי (עמ' 1187-1191 לפרוט').
הוא עצמו, כך המשיך, שיתף פעולה עם המשטרה למן רגע מעצרו, הן בחקירותיו, והן בנכונותו לעמוד למסדר זיהוי. דבר לא עזר לו. לטענתו, שמע את החוקרים אומרים "הוא מתאים לנו", וזאת, לאחר שנודע להם בשלב מוקדם של החקירה, קרי, כבר ביום 28.2.91, על עברו בתחום עבירות המין. 
לשאלה, מדוע ינסו השוטרים להפליל דווקא אותו, לא היתה תשובה בפי הנאשם. מכל מקום, המשטרה השקיעה, לדבריו, מאמצים רבים בשיפוץ עובדות שאמורות היו לשמש ראיות נגדו. בפועל, לא נמצאה ראיה כלשהי שלפיה ניתן היה לזהותו כמי שאנס את הילדה. לא המעיל שנמצא אצלו, לא הנעלים, לא הפנס שלא נמצא מעולם, ולא שום פרט אחר שקשרה הילדה במי שתקף אותה מינית. 
אשר לבדיקות הדם שלא בוצעו, גם מכך התנער הנאשם לחלוטין. לשיטתו, הסכים למסור לחוקרים דגימות דם כבר ביום 3.3.91 (ראו, ת/65) בתנאי שישוחרר לאלתר, אם תימצאנה הבדיקות שליליות. הנאשם היפננו בנקודה זו אל מזכרו של זרגרוב מיום 22.2.91 (ת/25). הוא מצידו, חשש, לדבריו, שהבדיקות לא תתבצענה בהגינות, ולכן, סירב להתחייב לגבי התוצאות האפשריות של בדיקות הדם (עמ' 1190-1191 לפרוט'). 
בדיון בבית המשפט, שנערך ביום 25.3.91, הכריז לדבריו, מפורשות: "אני מוכן לעמוד לבדיקה של מומחה מטעמי, שיקבע שסוג הדם שלי O ולא מתאים לאנס שתקף". 

אף שהתובעת הסכימה, לדבריו, לבצע לו בדיקת PGM, איש מן התביעה או המשטרה לא בא לקבל ממנו דגימות דם לאחר הדיון. 
לשאלה, מדוע לא פנה הוא, מיזמתו, למסור דגימות דם לאחר אותו דיון, טען שהיה זה מתפקידה של המדינה לפנות אליו ולבקשן ממנו, המחדל הוא שלה (עמ' 1192-1193 לפרוט').
38.
בחקירתו הנגדית על ידי התובע, נדרש הנאשם להתיחס אל הרשעתו משנות ה-60, בסדרה של מעשי אונס (ת/104). תחילה טען, שלא הורשע אז באונס קטינות, ואולם בהמשך, לאחר שהציג לו עו"ד קורצברג את גילאי הילדות שאנס ב-69', בהן, ילדה בת 15.5 וילדה בת 13.5, טען כי הראשונה היתה "נערה" ואילו השנייה היתה "נערה יותר צעירה". מכל מקום התעקש, אין לראות בו פדופיל.
לדבריו, טעה כאשר ביצע אותם מעשים נשוא הרשעתו הקודמת, אלא שכבר נתן הדין עליהם, בריצוי עונש מאסר של 14 שנים, שלאחריהן טופל ושוקם לדבריו (עמ' 1201 לפרוט').
בהידרשו לדימיון שהוצג בפניו, בין המעשים נשוא הרשעתו הקודמת והמעשה המיוחס לו היום, במשפט החוזר, הצביע לדבריו על השוני דווקא, בין אלה לזה. לשיטתו, ניסתה המדינה לייחס לו בשנת 91', חמישה-עשר מעשי אינוס, שבשמונה מהם נטען כי איים על קרבנותיו בסכין. דא עקא, שבבדיקות המעבדה שביצעה המשטרה, נמצא כי לא היה קשור לאלה כלל, על אף הדימיון הנטען. יתרה מזו, "במשפט בחיפה מ-69', הוצגה סכין ואילו פה לא הוצגה סכין", רק צוין כי האנס איים עליהן שישתמש בסכין. גם משום כך, טען, אין דימיון בין המעשים הכא והתם [עמ' 1209-1210 לפרוט', וראו, כתב האישום בת"פ 372/68 (ת/107)] שהוגש לנו בהסכמה, ואשר ממנו עלה כי במסגרתו הורשע הנאשם בתשע עבירות של תקיפה מינית).

הנאשם אישר לתובע, כי ביום בו בוצע האונס בילדה, אכן שהה בירושלים, אף שמקום מגוריו הקבוע היה בראשון לציון. אליבא דידו, אין די בכך כדי לקושרו למעשה. בלשונו:
"אני יכול להגיע יום אחרי יום, אני יכול להגיע אחרי שבועיים, אמרתי את זה וגם בעל המקום, יואל כהן ואבי יהושע, אומרים שהייתי בתדירות מסויימת, לפעמים פעם בשבוע, לפעמים פעם בשבועיים, מתי שהיה לי משחק והיו אומרים שיש משחק, הייתי הולך לשם, זו העבודה שלי, אני הודאתי בזה" (עמ' 1212-1214 לפרוט').
לא זו אף זו, לשיטתו של הנאשם, גם אם זיהתה הילדה צילום שלו במסדר זיהוי התמונות מיום 28.2.91, וגם אם זיהתה את ארנקו, אין בכך כל מאומה. כך גם, באשר לדימיון בין התנהלות האנס באישום החמישי נשוא כתב האישום המקורי, ובין התנהלותו הוא, באישום דנן, שעליה לא חלק (עמ' 1203-1204 לפרט'). 
בתחילת חקירתו, כך הסביר, אכן הכחיש שיצא מן המועדון באותו יום, בשעות הערב או אחרי הצהריים. בהמשך, הסכים כי אפשר שיצא למספר שעות (עמ' 322 בת/151; ת/27 שסומן היום    ת/28, וכן, עמ' 1214-1215 לפרוט'). אם הועד שיצא בשעת הצהרים, טען, הרי בכל מקרה חזר לשם בסביבות השעה 17:00, 17:30 ומכאן האליבי שלו. 
בנקודה זו, חשוב להדגיש, נדרש הנאשם להתמודד מול עדותו של עד התביעה, יוסי קליין שהעיד בסיבוב הראשון, על יציאתו וחזרתו של הנאשם למועדון, וכך גם בפנינו. 
לאור דבריו של עד זה, שהוצגו בפניו, הסכים הנאשם כי אפשר שיצא "לעשות סיבוב". בלשונו: "... אולי הלכתי לשתות משהו, לחפש משחק במקום אחר". זעמו עלה, עם זאת, כאשר הציג בפניו התובע את עדותו של קליין, על חזרתו למועדון כשכבר היה חשוך בחוץ. 
בצאתו כנגד עדות זו, שסיבכה אותו בנושא הזמנים, הכריז הנאשם בפנינו:
"אני אוכיח, שעל פי השעות, שנמסרו ע"י האחות של הקרבן, מתי שהיא הגיעה הביתה וכמה זמן שלקח לה לעזוב את אותו מקלט, אם היה מדובר בדבר שאני מכחיש אותו, לא יכולתי להגיע לאותו מועדון, לעולם לפני השעה 5, אלא רק אחרי 5 ורבע ויש עדויות של עדי תביעה, כולל קליין, 5 זה אליבי, כולל לאבי יהושע, שאומר 4 או קרוב ל-5. על פי העדויות האלה של עדי תביעה, חד משמעית, יש אליבי ואני אוכיח, שבשום פנים ואופן לא יכולתי להיות לפני 5, אלא רק אחרי 5" (עמ' 1221-1222 לפרוט').
"אליבי" זה, ככל שניתן לכנות הסברו זה של הנאשם כאליבי, לא הוכח  מכל מקום, לא אז ולא היום. לכך אתייחס בהמשך.
39.
אשר לדגימות הדם שסרב לתת לחוקרים, אליבא דתביעה, לגבי אלה טען הנאשם כי דגימות הדם נלקחו ממנו בניגוד להוראתו של השופט חשין, ונמסרו לגב' אשירה זמיר ממז"פ. רק לאחר מכן הועברו אלה לגוף אוביקטיבי. מכאן, לשיטתו, "שהפרפראט שבידי המשטרה, הוא "פיברוק" של המז"פ" (עמ' 1205-1206 לפרוט').
לעצם סירובו למסור דגימות דם גם בהמשך, כפי שטענה התביעה נגדו, וכפי שעולה מן הזכ"ד ת/25 מיום 22.2.91, טען הנאשם, כי חשש שהחוקרים ינסו להפלילו על ידי הבדיקות האלה. לטענתו, סביר הוא בהחלט שחוקריו ישחקו עם הבדיקות לרעתו. על רקע זה, דרש לדבריו, שהכל ייעשה בצורה מבוקרת, ושעורך דין מטעמו יהיה נוכח בנטילת הדם ממנו (עמ'  1226-1227 לפרוט').
לשאלה, מדוע התקומם כנגד החוקרת צדיקה ישראלי, כשביקשה לקבל דגימות דם שלו ביום 22.2.91, בדורשו מסדר זיהוי קודם למסירת הדגימות, חזר הנאשם והסביר, כי לא היה מוכן לעבור בדיקה לא מבוקרת, וכי רצה שייערך לו מסדר הזיהוי בטרם מתן הדגימות (עמ' 1228 לפרוט').
לשאלת התובע, מדוע סרב גם לאחר מסדר הזיהוי מיום 1.3.91, למסור דגימות דם (ת/37) לא זכר שכך היה. גם לאחר שהוצגו לו מזכרים של החוקרים (ת/37 ות/38) עמד על שלו.
כאשר הוזכרו לו דבריו בפני החוקר ציון אברהם, לפיהם, הודיע על סרובו למסור דגימות דם מחשש "שיקבור עצמו", המשיך בהכחשתו, אף שהמזכר ת/65 מדבר לעצמו. לשיטתו, לא היו דברים מעולם.
40.
עינינו הרואות, דבריו של הנאשם, בעומדו על דוכן העדים, כיוונו אל עבר התביעה על כל זרועותיה. זו לדבריו, התנכלה לו, הערימה עליו, ועשתה הכל להפללתו. 
אף שלא יצא כנגד מהימנותה של הילדה, טען עם זאת, כי הופעלה על ידי חוקרי המשטרה על מנת שתעיד נגדו דווקא, בכל מחיר. 
את הפגמים הבולטים שעלו מהתנהלותו בחקירות, כמו סירובו לתת דגימות דם שתסייענה בקביעת מידת מעורבותו הנטענת במעשה הפשע, וכמו התחמקויותיו מכל פעולת זיהוי, ניסה להסביר בדרכים שונות. אלא, שבענין זה שכח כי מבלי משים, כבר הודיע בבית המשפט בסיבוב הראשון בפני כב' השופט סטרשנוב, כי סרב למסור דגימות דם, חד וחלק:
"לא מסרתי בדיקת דם משום שכבר התחלתי בשלב זה (6 ימים לאחר המעצר), ראיתי שהחוקרים לא מחפשים לברר אם בכלל מדובר בי או לא, הם פשוט מושכים ימים" (עמ' 295, שורה 28-29 לפרוט' הדיון המקורי). 

ע/ה, רפ"ק שמוליק פיאמנטה (עמ' 1115-1152)
41.
העד, ששירת בשנת 91' כחבר בצוות החקירה של מפלג פשעים חמורים, זומן כעד הגנה כפי שטען הנאשם, למורת רוחו לענין מסדרי הזיהוי שלא בוצעו, כפי שטען, למורת רוחו.
לשאלותיו, סיפר העד, כי ביום 25.2.91 יצא עם עוד שוטר למצוא ניצבים לצורך עריכת מסדר זיהוי חי, ולאחר שהוא והשוטר תרו אחר ניצבים במרכז ירושלים, במזרחה, ובאוניברסיטה העברית, לא נמצאו להם כאלה שדמו לו. לדבריו, ניסה לאתר ניצבים אף בקרב חיילים, אך מפאת המצב הביטחוני באותה עת, לא הצליח לאסוף מספיק חיילים, וסניגורו של הנאשם פסל את המסדר עקב כך.
העד התיחס בהמשך דבריו אל זיכרון הדברים שערך ביום 1.3.91 (ת/71) בו תיעד דברים ששמע מפי הנאשם עובר להארכת מעצרו. כך, הדו"ח שרשם:
"הנאשם ביקש לדבר עם העו"ד ובסיום, לאחר שהם סיימו נכנסנו לכיוון בית המשפט, שמעתי איזשהו משפט שהנאשם אומר זה לא יכול להיות, אני אמות, אני לא רוצה לשבת 10 שנים, תעשו טובה רק 5 שנים, שאלתי אותו מה הכוונה? הוא ענה רק 5 שנים, נכנס לאולם" (עמ' 1117-1118 לפרוט'). 
העד לא זכר את המקרה בעת עדותו בפנינו. לשאלת הנאשם, הסביר:
"אם אתה שואל אותי מה הכוונה? כל עוד להישפט ולקבל מאסר של 5 שנים ולא 120 שנים, זה אתה אמרת, זה יצא מהפה שלך, לא מהפה שלי" (עמ' 1128 לפרוט').
לשאלה, מדוע לא חקר אותו מייד, בנסיון להחתימו על אמרתו, השיב העד:
 "לא זכור לי מה היתה הסיטואציה לאחר מכן, לא מצאתי, או שלא מצאנו לנכון, נרשם הדו"ח הזה, הדו"ח הזה הועבר הלאה. אתה לא יכול לשאול אותי כרגע שאלה על מה שהיה לפני 17 שנה ולתת לך כרגע תשובה, קשה לי. לא יודע" (עמ' 1128-1130 לפרוט').
בהתיחסו, לבקשת הנאשם, אל מסדר הזיהוי השלישי שניסו החוקרים לערוך לו, לא זכר העד את מספר הניצבים שאסף לצורך עריכתו. מעדותו, עלה כי נאספו עשרה ניצבים, אף כי בפועל דובר בשיבעה בלבד. בהמשך הסביר:
"במרכז העיר לא מצאנו, באוניברסיטה היו סטודנטים צעירים, במזרח ירושלים לא מצאנו, בבית המעצר לא מצאנו, אז הלכנו ואמרנו מלחמה, יש מלא מילואימניקים באזור י-ם, ניגשנו לאיזשהו מקום והבאנו" (עמ' 1125 לפרוט'). 
בהפנותו אותנו אל זיכרון הדברים שערך (ת/69) הדגיש העד, כי חיפש "אדם שדומה לתיאור של החשוד, בעל שיער אפור שחור מתולתל", כפי שהיה הנאשם, לדעתו. 
לדבריו, שמע מפי חבריו של הנאשם במועדון, שהנאשם נכנס לשם באותו ערב, כשהוא רטוב (נ/31- דו"ח) אך לא תיחקר עדים אלה על כך.
עדות זו, יש לומר מיד, יותר משהועילה לו לנאשם, תרמה לחיזוק העדויות שכיוונו נגדו, וחבל. נראה, שהנאשם העדיף ללכת בדרכו שלו, ולהימנע מהצעות קונסטקרוטיביות שקיבל בודאי מסניגוריו ומבית המשפט, בלי כל תועלת לעצמו, ולהיפך.
ע/ה, חיים (שוגון) פנחס (עמ' 1154-1191)
42.
האמור לעיל, יפה גם לענין עדותו של עד ההגנה הנוסף שזימן הנאשם לבית המשפט, שלא בטובתו. 
העד שוגון, כיהן באותם ימים, כך העיד, כראש המחלק לבילוש נושאי של ימ"ר תל-אביב. בתוך כך, טיפל בין היתר, בחקירתו של הנאשם בתיק הזה שבפנינו. 
את פרטי החקירה מן הימים ההם, לא זכר העד לדבריו, בשל חלוף הזמן והעומס בו עבד. עם זאת, זכר, למגינת ליבו של הנאשם, שזימנו לבית המשפט וכי חקר אותו אז כחשוד סדרתי במספר רב של תיקים (עמ' 1155-1159 לפרוט'). בלשונו:
"במשך 8 שנים אנחנו רדפנו אחרי אנס סדרתי, שביצע מעשי אונס מזעזעים בילדות קטנות. OK. היה לנו מאפיינים שאספנו במהלך אותו זמן, כאשר המאפיין המרכזי, כמו שאני זוכר, היה פיתוי של אותן קורבנות במחשבה מיוחדת... המאפיין הנוסף, כמו שאני זוכר, זה קודם כל זה גיל צעיר מאד, וגם אם נאנסה מישהי שהיא לא בגיל צעיר, החזות שלה היתה מאד צעירה. זאת אומרת, שהיה מאד זה. היה לנו מבחן בתחכום בזירות העבירה..." (עמ' 1155 לפרוט').
לדבריו, הבין בעקבות בדיקת תיקי האונס שנצברו אז במשטרה, כי מדובר היה באנס מסוכן:
"...התחלתי להבין שיש לי אנס סדרתי שמדלג לי, שעובד בצורה מאד חכמה, מאד אכזרית והמאפיין שלה הראשוני, אותו טוב לב או אותו בקשת סיוע והיו עוד מאפיינים. זה בערך מה שאני זוכר" (עמ' 1158 לפרוט').
היה זה לפי התרשמותו של מר שוגון, האנס "המפלצתי והאכזרי מבין כולם" (עמ' 1155-1159 לפרוט').
לענין מסדר זיהוי התמונות, הסכים העד שמדובר היה במסדר זיהוי פרימיטיבי, שלא נוהל לפי הכללים. כך, אף שלצורך חקירת מקרי האונס הנדונים, הורכב אלבום תמונות מיוחד שבו שובצה תמונתו של הנאשם, כתמונה מס' 74: "אני לא זוכר מה הצגנו מול הקורבנות. אני מניח שהוצגו דברים" (עמ' 1161 לפרוט').
לשאלות הנאשם, על המימצאים השונים שקשרו בין מקרי האונס שנחקרו אותה עת, לא ידע העד להשיב, משום שלא זכר את אלה:
"יש לי איזשהו זיכרון זה, אבל ברור לנו שהיה ממצאי מעבדה. באיזה תיק היו ממצאי מעבדה, מה היו ממצאי המעבדה, אין סיכוי שאני אזכור...היו ממצאי מעבדה והיה קשר ביניהם. אני לא רוצה להיכנס לזה כי אני לא רוצה לשגות בזה ולהגיד דברים שהם לא נכונים" (עמ' 1163 לפרוט'). 

לשאלה, אם ידע, כאשר הועבר למחוז תל-אביב, מהו סוג דמו של הנאשם, השיב: "אני לא זוכר עכשיו... תראה, כשאני ניהלתי פרשה, אני מודיע לך, שלא היתה מילה להערכתי שלא ידעתי בתיקים האלה" (עמ' 1164-1165 לפרוט').
לשאלת הנאשם, אם אפשר שתוצאות בדיקת דם, שהיו מראות כי סוג דמו של האנס שונה מסוג דמו של הנאשם, היו מביאות להפרכת החשד כנגדו בכל 15 המקרים, השיב העד: 
"אם הייתי מקבל ממז"פ חוות דעת מסויימת היא היתה מספקת אותי, ברור שאני הייתי מתעניין...אבל הענין הזה אני תמיד סמכתי על בודקי המעבדה, ומה שבודקי המעבדה היו נותנים לנו על זה הסתמכנו, ואם היתה לי חוות דעת בתיק, אני ידעתי איך להסתמך עליה...אני מבחינתי מז"פ לא היה משהו אחר שיערער על אמינותו...אם אמרו לי מז"פ וגורמי רפואה, החשוד שלך הוא לא האנס, אז הוא לא אנס". 
לבקשת הנאשם, שיתיחס אל מסדרי הזיהוי שאמורים היו להערך, טען העד :
"המאפיינים הבולטים בחקירה היו נסיונותיו של הנאשם להסתיר פניו". לצורך כך, טען, השתמש הנאשם "בטכניקות של עיוות הפנים, כגון ניפוח הפנים, הפיכת העיניים והסתרת הפנים מ- א' ועד ת'". 

בפועל, כך המשיך, ניסה הנאשם כל דרך להסוואת פניו, החל מרגע עליתו לרכב המשטרה בבית המעצר, ועד הגעתו לחדר החקירות בתחנת המשטרה. בפנותו אל הנאשם, הכריז: 

"וכשהגעת לחדר החקירות בתחנת המשטרה, אתה פשוט הסתרת את הפנים גם מתחת לשולחן וגם מתחת לידיים. ומעולם לא נתת לאנשים לראות את פניך, כי פחדת ממסדרי זיהוי סמויים שאנחנו נבצע לך. זה היה אחד המאפיינים הכי בולטים שלך" (עמ' 1150 לפרוט'). 
מר שוגון, לא זכר אם צולם הנאשם, בסופו של יום, מרצונו החופשי או באופן סמוי. ככלל, העריך, היו מקומות בהם ניתן היה לצלמו, אף שעיוות את פניו והיסווה עצמו. הרי, כך הסביר, לא יכול היה לעשות זאת כל הזמן ובכל מקום:
"אין מה לעשות. הוא לא יכול לעשות את זה 24 שעות. לפי מה שמתואר במסמך, כנראה שאני צילמתי אותו בסתר, זה לא צילום בגלוי, לפי מה שאני מבין מתוכן המסמך" (עמ' 1173-1177 לפרוט').
לשאלות שהציג הנאשם לעד, על בדיקות דנ"א שלא נערכו לו, הסביר:
"בשנת 91 לא היו במשטרת ישראל בדיקות DNA. היה ידוע לנו על בדיקות שנעשות מחוץ למדינת ישראל, באנגליה וארה"ב, שאנחנו לא ידענו עדיין בארץ, עדיין לא עברנו הכשרות ועדיין לא עברנו קורסים ועדיין לא הגיע לידינו מידע מה מהות הבדיקות. זה היה בשבילנו דבר עלום. זה התחילו רק לדבר על זה...לכן לא השתמשנו בזה, כי עדיין זה לא היה לזה שום ערך שנוכל לעשות עם זה משהו, על פי כל הספרות המקצועית שהייתה בידינו באותה עת. לכן אני אומר לך, בעדות וחד משמעית, משטרת ישראל עדיין באותה תקופה לא התעסקה עם בדיקות DNA" (עמ' 1183-1184 לפרוט'). 

לשאלת הנאשם, מדוע אם כן שאל אותו בחקירתו, על בדיקת דנ"א, הסביר כי היה זה תרגיל חקירה, ובלשונו:
"תראה, כשעומד מולי אנס ברמתך, אני יכול להשתמש בכל תרגיל חקירה כדי להגיע לאמת. כשאני יודע" (עמ' 1184 לפרוט'). 
לבסוף, הטיח בנאשם: 
"אנחנו עלינו על זה שאתה היית, הורשעת כאנס סדרתי בחיפה מספר שנים לפני שנעצרת אצלנו...כשאתה באת אלי אתה כבר היית אנס סדרתי מורשע. זה לא היה פעם ראשונה שלך. לכן אתה לא יכולת להגיד לעצמך, אני איזה שה תמים" (עמ' 1184 לפרוט').
העד שוגון גם עמד על סירובו של הנאשם למסור דגימות דם, בעת חקירותיו. בתוך כך קרא אל הנאשם: "תקשיב, אתה סירבת לתת כל דגימה...אני לא זוכר שהצלחנו להוציא ממך בדיקות. אני לא זוכר". 
בהגיבו לטענת הנאשם בענין השמדת ראיות על ידי המשטרה, הודיע העד:
"ברור שלא עשיתי כזה דבר, ולפי מיטב זכרוני אנחנו ניסינו לעשות כל בדיקה בכל דרך אפשרית שיכולנו. והחשוד בכל דרך אפשרית ניסה, זאת אומרת להפריע לנו במהלך הבדיקות האלה" (עמ' 1188 לפרוט'). 
בהתיחסו אל החיפוש שנערך בביתו של הנאשם ביום בו נעצר, הסכים מר שוגון, כי אכן לא נמצאו בביתו בגדים שתאמו לתיאוריה של הילדה. לענין המצית הסביר, כי אין טעם ואפשרות לערוך לגביו מסדר זיהוי. מבית הנאשם נלקח ארנק שהוצב במסדר זיהוי, וכן נמצאו מקטורן ונעלים. לגבי אלה לא נערך מסדר זיהוי, לדבריו, מאחר והילדה לא התיחסה אליהם. 
גם המקטורן לא הוצג לילדה, וזאת לדבריו, מאחר והיו דברים יותר ברורים, כמו, תמונת החשוד וארנקו, ואפשר גם בשל העובדה ש"יכול להיות שהצבע לא התאים, יכול להיות." בעובדה שדובר במקטורן כהה, בעוד הילדה דיברה על מקטורן בהיר, לא ראה העד כל נפקות (עמ' 115-117 לפרוט').
מר שוגון אישר לסניגור כי שמע מהילדה שהתוקף איים עליה בסכין. 
בסופו של יום, נראה, שימש העד שוגון כעד מהותי כנגד הנאשם, אף שהנאשם הוא  שזימנו להעיד כעד הגנה מטעמו, וחבל. יש מקום להניח שאילו הקשיב הנאשם לסניגוריו המלומדים, היה נמנע מזימונו של עד זה, ששום טובה לא יכלה לצמוח לו ממנו. היה בה בעדות זו של איש המשטרה, לחזק את עמדת התביעה בכל הנוגע למסדרי הזיהוי, לסירובו של הנאשם לתת דגימות דם, ולהתנהלותו הכללית בחקירה, שלא החמיאה לו.
אין להבין מה חשב הנאשם, כאשר עמד על זימונו של העד הזה בניגוד לכל הגיון. 
ע/ה ד"ר אברהם לוי
43.
עד זה שעבד בעבר במשטרת ישראל, הציג עצמו כמומחה בנושא עדות ראיה. העד הגיש חוות דעת כתובה (נ/42) ואולם, לנוכח הסתייגות התביעה ממנו, ראינו למחוק סעיפים 2, 4 סיפא, 14-16 ו-21 מחוות הדעת בהיותם בלתי קבילים.
בחקירתו בבית המשפט, הסביר העד כי לא נכח במסדר הזיהוי שנערך למתלוננת בתיק דנא, וחוות דעתו התבססה על בחינת  עדויותיהם של הנוכחים במסדר זיהוי התמונות.
דא עקא, שהסתבר כי בעת כתיבת חוות דעתו לא עמדו בפני העד כל הדוחות והעדויות של המשתתפים במסדר. בהתייחס לכך השיב העד: 

"חוות הדעת שלי מבוססת על החומר שקיבלתי ואין לי שום סיבה, אם ביהמ"ש מוצא או אם התובע מוצא משהו בחומר הראיות האחרות שפוסל את מה שאמרתי, בבקשה, אבל יש לי הרושם שקיבלתי  את החומר המרכזי, העיקרי והעדות שלי, אני עומד מאחורי חוות הדעת שלי" (עמ' 1409 לפרוט').
בחקירתו החוזרת, הוסיף:
"בוא נאמר כך, אני הייתי מעדיף כמו שאמרתי, לקרוא תיקים שלמים כמה שאפשר, לא מזיק, אבל אני התרשמתי, ביקשתי חומר מסוים מאוד ספציפי, קיבלתי אותו והוא החומר המרכזי והוא בסיס לחוות הדעת שלי...אני לא יכול להתייחס לשאלה היפותטית כזאת, הייתי צריך לראות את החומר בעצמו ממש ולראות איך להתייחס" (עמ' 1410 לפרוט').
לדברי העד נפלו פגמים מהותיים במסדר זיהוי התמונות שנערך לילדה. להלן יפורטו אלה ותיבחן נפקותם על תקינות המסדר.
44.
הפגם הראשון, היה נעוץ לדברי העד בטענת הילדה כי הצביעה על תמונת הנאשם דווקא, בשל שערו הבהיר כפי שהשתקף מן התמונה. דא עקא, שלדברי העד שערו של הנאשם "אינו בהיר" כלל, והבהירות באה משום ש"הוא צולם עם אור אשר גרם לכך ששערותיו ייראו בהירות אף על פי שהן אינן בהירות" (עמ' 1391 לפרוט'; סעיף 11 לחווה"ד).

בדיקת דבריו של העד הזה הבהירה לנו כי לא כך על פני הדברים. כפי שהסתבר אכן אמרה הילדה בחקירתה לאחר מסדר זיהוי התמונות (ת/7א') כי זיהתה את הנאשם לפי שערו ולפי פניו. כך בלשונה: "לפי השיער אני בטוחה, לפי שהסתכלתי על הפנים שלו והשיער". 

משהוצגו לעד המומחה דבריה אלה, הפטיר:
"זה לא פשוט כל כך, האמת היא שהדבר המשמעותי לגבי הדברים הראשונים שהיא אמרה, שהיא הזכירה את השיער שוב, והבעיה עם השיער, היא אמרה, כאן חסר משהו, היא אמרה משהו בקשר לשיער הבהיר, שזה היה בהיר וזו הבעיה, שערו אינו בהיר, בתמונה השחור-לבן שערו נראה בהיר" (עמ' 1400 לפרוט').

אלא, שהתובע המלומד, עו"ד קורצברג, ציטט באזני העד את דברי הילדה,  שהתייחסה אל זיהויו של הנאשם לפי הגומות שלו (ת/7א'). התעקש העד כי המרכיב המרכזי בזיהוי, היה בשיער דווקא וכי משום כך מצופה היה שבכל התמונות יופיע שערו של הנאשם באותו גוון (עמ' 1406-1407 לפרוט').  
אינני סבורה שכך.

45.
הפגם השני היה נעוץ לדברי העד, בדבריה של הילדה לפיהם, האדם שתקף אותה לבש ג'קט בשעת מעשה, והתמונה היחידה שבה המצולם עוטה ג'קט על גופו היתה תמונתו של הנאשם. המדובר בפגם במסדר, שכן, "פשוט מראים לה הרבה תמונות שלא רלוונטיות, רק אחת עם ז'קט שהוא הנאשם, כאשר יש מחקר המראה שעדים צעירים, נוטים יותר להתרשם מהבגד מאשר אנשים אחרים, זאת אומרת הז'קט הוא מופיע במיוחד גם מהבחינה  הזאת כי זה הבגד שהיא אמרה שהעבריין לבש" (עמ' 1392 לפרוט'; סעיף 11 לחווה"ד).
דא עקא, שבהמשך, הסכים העד כי באחת מן התמונות הופיע ניצב לבוש מקטורן ארוך, כך שבתמונות המסדר, הנאשם, אדריאן שוורץ,לא היה היחיד הלבוש במקטורן (עמ' 1393-1395 לפרוט').
46.
הפגם השלישי, הוא לדברי העד הכללת אחת עשרה תמונות במסדר זיהוי התמונות הזה, לעומת שמונה תמונות שאותן נהוג לשים במסדרי זיהוי שיגרתיים במשטרת ישראל. ולא רק זאת, לדבריו, גם העובדה שתמונתו של הנאשם מוקמה "בדיוק במקום האמצעי", במקרה הזה, יש בה פגם: "נעשה פה מסדר לא כמנהגו של 11 איש אשר אפשר או ממקם את הנאשם בדיוק במקום האמצעי שזה מקום  בולט...זה בולט, זה הכי בולט. במסדר רגיל אין אמצע, יש שמונה תמונות, אין אמצע" (עמ' 1390-1391 לפרוט'; סעיף 13 לחווה"ד.
ומה נעשה שעורך דינו של הנאשם, מר גולן, הוא שקבע את מספר התמונות ואת האופן בו תוצגנה לילדה? 

משנאמר כך לנאשם, השיב: "אז הסנגור עשה משגה. כן, עשה משגה, זה מבליט אותו אם הוא באמצע" (ת/33א') (עמ' 1390-1391 לפרוט'). 

בהמשך הסביר העד כי הגישה בארה"ב היא לא לבחור תמונות שבהן מצולמים אנשים הדומים לחשוד, אלא דווקא כאלה שיתאימו לתאור שנתן המתלונן לגבי החשוד. 

משמע, דווקא העובדה שעורך הדין והנאשם הם אלה שעיצבו את המסדר לרבות בחירת התמונות ומיקומן במסדר היא בעייתית בעיניו.
לשאלת התובע הסביר עוד, שמחקרים קבעו, כי ככל שמספר התמונות רב יותר, כך המסדר אובייקטיבי יותר, כיוון שהסיכוי שעד יבחר בטעות במסדר מרובה תמונות, דווקא את החשוד החף מפשע דווקא, הינו נמוך (עמ' 1407-1408 לפרוט').
47.
הפגם הרביעי, הוא לדברי העד המומחה, היות תמונת הנאשם, התמונה היחידה שצולמה בשנת 91', היא שנת עריכת מסדר הזיהוי (סעיף 17 לחווה"ד) בלשונו: 
"הבעיה היא בזה שהעדה ידעה, זה מתוך הכתובים, נאמר לה שהחשוד נעצר וצולם, זאת אומרת היא יודעת... אמנם זה באמת לא הנקודה המרכזית בטענותיי נגד המחדל, אבל העדה כן ידעה והיא ילדה, באמת כפי שבעדות נאמר, היא ילדה חכמה, אינטליגנטית והיא ידעה שהתמונה צולמה זה מכבר. אינני יודע אם היא הסתכלה על השנה או לא, אבל הייתה יכול להסתכל על השנה וזה היה יכול לעזור לה...אז בלי לדבר האם היא הסתכלה על השנה הספציפית, יש כאן בעיה מסוימת שגם לא היו תמונות נוספות משנת 91" (עמ' 1398-1395 לפרוט'). 
דא עקא, שאין להניח כי באותן נסיבות בהן היתה הילדה מצויה, יכלה לשים לב לתאריך התמונה, ולהסיק ממנה מסקנות.

48.
הפגם החמישי, הוא לשיטתו של המומחה, הסברו של קצין המבחן לילדה, בטרם המסדר, כי תמונתו של החשוד נמצאת בין התמונות שבמסדר הזיהוי (סעיף 18 לחווה"ד). 

על כך יש לומר מיד, כי לפי דברי חוקר הילדים הודיע לילדה כי יכול שתמונתו של הנאשם תופיע במסדר, ויכול שלא. על כך טען העד:

"הוא אומר שנתפס, אני לא זוכר בדיוק את המילים, אבל הרעיון היסודי שנתפס חשוד וצולם והוא יהיה במסדר, כן" (עמ' 1399-1400 לפרוט'). 

ככלל, טען העד המומחה, נפגם מסדר הזיהוי על רקע העובדה שכיוון האור היה מעל ראשו של הנאשם בעת הצילום, דבר שגרם לילדה להצביע על תמונתו דווקא (עמ' 1391-1392 לפרוט').
לשאלה, אם יש נפקות למהירות הזיהוי, השיב: 
"אני רק אומר שהסימן שהיא זיהתה אותו במהירות, אינו מעיד על כך שהיא זיהתה את האדם הנכון, כי הפגמים במסדר גם כן עוזרים מאוד לזהות במהירות מישהו ולא מישהו אחר, זה מה שאני אומר" (עמ' 1405 לפרוט').  
סיכום בינים; פרשת ההגנה
49.
לסיכום פרשת ההגנה יש לומר, כי מעט מאד טובה צמחה לו לנאשם בפרק זה של ניהול המשפט, שבו מצופה היה ממנו שיציב ספק סביר מול מארג הראיות שהעמידה התביעה נגדו. מצופה היה, שיתמודד מול ראיות התביעה - ישירות ונסיבתיות - שסגרו עליו, על פניהן. בין אלה, עדותה הברורה של הילדה, אישיותה היחודית ותיאור האנס בפיה, כולל, הפרטים המזהים שמנתה (תלתלים, גומות לחיים, קול צרוד של מעשן כבד, וגיל ארבעים). כך גם פרטים חיצוניים שהעלתה, ואשר קשרוהו לכאורה אל זירת הפשע; בהם, הארנק שזיהתה מיד, המפתח שפתח את המחסן, דו"ח השחזור שבו הובילה את חוקר הילדים וחוקר המשטרה, הישר אל זירת הפשע. 
מצופה היה מן הנאשם שיסביר במהלך פרשת ההגנה, את סירובו, או, אם תרצה, את התחמקותו העקבית מכל עמידה מול הילדה, לצורך הפרכת זיהויו על ידה במסדר זיהוי התמונות. מצופה היה ממנו עוד, שימציא ראיה כלשהי שיהיה בכוחה להעמיד ספק סביר מול צירוף המקרים התמוה, כמו, היותו בירושלים בדיוק ביום אירוע האונס, שהותו לאורך כל היום בקפה "ספורט" כאליבא דחבריו שם, ויציאתו מן המועדון למספר שעות, שתאמו היטב את זמן האונס, לפי המחושב על ידי התביעה. 
התגוללותו הקשה והבלתי נלאית של הנאשם על החוקרים שנטפלו אליו לשיטתו, בנסותם להפלילו בכל כח, אין בה כדי להקים אותו ספק סביר שיכול היה להתיצב מול כל מכלול הראיות הנ"ל. לא התרשמתי שאמת דיבר הנאשם, בטענו כי מגמת החוקרים היתה להוציא מפיו בכח, הודיה במיוחס לו, ולהיפך. 

גם לא האמנתי לו שביקש למסור דגימת דם וסוֹרָב.

מעדויות החוקרים הסקתי כי סרובו למסור דגימות דם היה עקבי ומתמיד, כפי שעלה גם מפליטת הפה, שלו עצמו, בהסבירו לשופט סטרשנוב, כי סרב לבקשות החוקרים למסור דגימות דם בשל אי האמון שרחש להם. 

רוצה לומר, אכן סרב (ראו, דבריו בעמ' 295 לפרוט' הדיון בתיק המקורי שהוגש לנו בהסכמה).  
יוצא, שהתנהלותו של הנאשם בחקירתו, פעלה נגדו, בכוְונה את החצים אליו.

יתרה מזו, גם נסיונו להיבנות בשלב זה על אליבי בענין ריחוקו באותו יום ובאותן שעות, מזירת הפשע, לא צלח. 

בנקודה זו ניצבו למולו עדויות חבריו מן המועדון, שסיפרו על שעות בהן נעדר מן המועדון באותו יום, עדות בעלי המועדון שהגישו לנו רישומים על שעות נוכחותו שם, אשר סתרו את האליבי שלו (ראו שוב, הרישומים ת/70; עדותו של אברהם יהושע על דיוקם, ת/79; עדות בעל המועדון יואל כהן, ת/77; עדותו של יוסי קליין בפנינו, ועדותו של הרצל סיגלוב, שחקן אחר במועדון, ת/83).
חשובים במיוחד בנקודה זו, הם דבריו של מר קליין, גם הוא שחקן במועדון, לפיהם, שיחק עם הנאשם שח-מט ביום שקדם ליום האירוע, והפסיד לו, ובבוקר המחרת פגשו שוב והודיעו כי יחזיר לו את חובו מן ההפסד, מאוחר יותר, אחר הצהרים. מדבריו של העד האוביקטיבי הזה, ומדבריו של בעל המועדון שהתייחס לרשימות הנוכחות שניהל, עולה ברורות כי הנאשם שהה באותו יום במועדון עד לשעה 14:15-14:30, לערך, ויצא. 

עולה עוד ברורות, שחזר בסביבות 17:00-17:39, כשהוא נסער ועצבני.
מר קליין, יש להזכיר, עמד על כך שהנאשם חזר למועדון לא לפני השעה 5:00. כך, בעדות שמסר לפני 17 שנה, בפני השופט סטרשנוב: 
"הנאשם חזר בסביבות השעה 6 - 5:30.... אני זוכר שהוא חזר בין 17:00  ל-18:00, בסביבות 17:30 זה היה. יש לי שעון, אבל לא הסתכלתי על השעון. אולי הסתכלתי על השעון במועדון. השעון שם גדול" (עמ' 48 לפרוט'). 
עדות זו חוזקה כאמור, היטב, אף מעבר לצריך, בעדותו של בעל המועדון, יואל כהן, כמו גם באותה רשימה, ת/70, שאושרה על ידו. 
נראה, כי מול עדויות ברורות ונחרצות אלה, לא היה כל סיכוי לאליבי של הנאשם שנשען על השערות וניחושים בעיקר, כולל, חישוב הזמנים בהסתמך על עדותה של א. - אחותה של הילדה - ממנה עלה שהילדה שבה לביתה ביום הארוע, בסביבות השעה 17:30 ש"באותו זמן הטלווזיה היתה פתוחה והיתה מנגינה של הטלווזיה הכללית של 17:30" (פרוט' הדיון במשפט המקורי, ת/2, עמ' 35 ש' 23-22).

גם הילדה עצמה, דיברה על חזרתה הביתה בשעה 17:35 (עמ' 35, ש' 21 וכן בעמ' 37 ש' 19). 

הנאשם ניסה בתוך כך להיסמך על עדותה של א., כי נסיעה באוטבוס מבית העם לביתם אורכת כ-20 דקות, וזמן ההמתנה לאוטובוס,  הוא 2 דקות בקו אוטבוס אחד, או 5-6 דקות בקו האוטובוס האחר (ת/2, בעמ' 37, ש' 13-16). 
הנאשם חישב ומצא כי הילדה, לפי סיפורה, עזבה את המקלט בשעה 17:00-17:05. בהנחה שזמן ההליכה מן המקלט ועד תחנה האוטובוס הוא 5 דקות, אין אפשרות לשיטתו שפגש בילדה, שהרי אם עזב את המקלט בשעה 17:00 לערך, אמור היה להגיע למועדון לא לפני 17:15-17:20 (עמ' 2098 לפרוט'; ראו, סיכומיו בע"פ עמ' 2096 לפרוט' וכן סיכומיו בכתב ידו).  
מדבריהם של עדי התביעה עלה לדבריו של הנאשם כי חזר למועדון בשעה 17:00, ומסקנת הדברים היא לשיטתו, שלא הוא ביצע את האונס. לדבריו, עולה מסקנתו זו בקנה אחד עם עדותו של אברהם יהושע, שטען בפני השופט סטרשנוב בשעתו, בתשובה לשאלתו, כך: 

"זכור לי אותו יום שחזרת למועדון ולקחת את התיק, זה יכול להיות בסביבות 17:00... יכול להיות שהוא חזר ב-4.אני חושב שזה היה בכל מקרה קרוב לחמש" (פרוט' הדיון המקורי, ת/80 בעמ' 47). 

הנאשם הפננו גם לעדותו של העד קליין, שדיבר גם הוא על חזרתו למועדון בין השעות 17:00 ל-18:00 והנה האליבי כדבריו (ראו, סיכומיו בע"פ, עמ' 2099 לפרוט'). 

50.
לא נוכל לקבל טענת האליבי הזו, או, "המעין אליבי" של הנאשם, שנסמכה על הנחות והשערות, ואשר הושתתה כל כולה על הצגת הפרשי זמן קטנים של דקות, שיכולים להשתנות בכל רגע.

אין בעדויות שהונחו בפני, כדי להצביע על כך שהנאשם חזר למועדון בשעה 17:00, ולהיפך. עדותו של קליין מצביעה על כך שהייתה לנאשם "הזדמנות" לבצע את מעשה האונס בזמן העדרותו מן המועדון, וכך, גם אם נקבל את כל הנחותיו והשערותיו באשר לזמן הביצוע, שלא הוכח כלל. 

שינוי זמנים קל בהנחותיו של הנאשם על דרכה שלהילדה לביתה לאחר שעזבה את המקלט די בו כדי להשמיט הבסיס ממגדל הקלפים שבנה הנאשם בענין זה.

ודוק, הנאשם לא סיפר אף לא ברמז, מה עשה הוא עצמו באותן שעות בהן שהה מחוץ למועדון; היכן בילה ולאן הלך, וזאת, על אף הצהרתו והצהרת סניגוריתו בתגובה לכתב האישום כי יש בידיו "אליבי" מסודר (עמ' 1220 לפרוט')

יודגש, טענת אליבי, שהיא למעשה טענה שעניינה "במקום אחר הייתי" היא טענת הגנה מיוחדת אותה נדרש הנאשם להוכיח על מנת שבית המשפט יוכל לקבוע מימצא פוזיטיבי, השולל לחלוטין את האפשרות ששהה בזירת הפשע בזמן ביצועו [ראו, סעיף  152 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982, ע"פ 6289/94 דזנשוילי נ' מדינת ישראל, פ"ד נב(2) 157, 169 וכן, ע"פ 3192/08 חדד נ' מדינת ישראל ("טרם פורסם" מצוי במאגר "נבו" (18.3.09)]. 
טענת הנאשם בעניננו להעדר הזדמנות לבצע את האונס הנטען, היא טענה ערטילאית שאין כל דרך לבחון את אמיתותה, באין כל עובדה המגבה אותה, מטעם הנאשם.

בחקירתו הראשונה במשטרה, מיד עם מעצרו ביום 18.2.91 (ת/20) נשאל על ידי חוקרו, היכן שהה ביום הארוע. תשובתו:
"אני פשוט לא זוכר אני לא יכול להגיד לך בוודאות זה כמו שאמרתי יכול להיות תל-אביב ראשון-לציון ירושלים רמת גן שם אני מסתובב ומשחק בהם" (עמ' 1 להודעה).
ובהמשך: "יש אפשרות שהייתי בירושלים באותו יום..." (עמ' 2 להודעה).
בחקירתו השניה במשטרה, ביום 26.2.91 (ת/28) טען: 
"לפעמים אני יושב במועדון ואין לי עם מי לשחק, ואז או משעמום או כתוצאה מזה שאני רעב אז אני יוצא לאכול משהו או לקנות סיגריות לכמה דקות וחוזר חזרה לשחק משחק" (עמ' 2, להודעה).
רק בעדותו בפני השופט סטרשנוב במשפט הראשון, אישר הנאשם בחצי פה כי יצא את המועדון לכמה שעות: "יכול להיות שיצאתי, אני לא יודע לכמה זמן" (ת/151, עמ' 298)- וטען- "אני זוכר בפרוש שאמרתי שאני יוצא לכמה שעות...את המילה 'שעות' בעדויות לא רשום למרות שאני אמרתי" (ת/151 עמ' 322). והרי, לא יעלה על הדעת כי אדם איננו זוכר מה עשה שבוע קודם, כמה שעות בילה מחוץ למועדון שבו שיחק, או למיצער, מה עשה באותן שעות. קשה לקבל שהנאשם אשר הרשימנו בזיכרונו המופלג וביכולתו לזכור במדויק כל תג ופסיק בחומר הראיות, כולל מספרי עמודים, לא יכול היה לזכור היכן שהה בשעות הקריטיות של הארוע. 

בסיכומיו בעל פה, נשאל הנאשם על האבסורד העולה מטיעונו זה. תשובותיו היו מתחמקות. בין היתר טען, כי זכרונו המצויין פועל רק על דברים חשובים (עמ' 2099 לפרוט'). אלא, שבעיני, מעשיו ביום האירוע היו בהחלט "דבר חשוב" דיו, שאמור היה לסייע לו בהגנתו, אילו היו מתאימים לגרסתו. טענתו שמסר הסבר לחוקרים וזה לא נרשם על ידיהם, לאו טענה היא בעיני. ומדוע לא יחזור על זה בבית המשפט? כך בלשונו:
"אז אני אמרתי בפירוש, אמרתי יכול להיות שהלכתי לשחק, או לבית קפה, או הלכתי למקום אחר, שנהגתי לשחק בכמה מקומות בירושלים, זה כתוב, אני לא אומר את זה היום" (עמ' 2100 לפרוט').  

למותר לציין כי כל האפשרויות התאורתיות שהעמיד הנאשם בפנינו לגבי הדברים שאולי עשה בשעות הקריטיות בהן התרחש האונס, חסרות תועלת הן בנסיבות הענין. 

51.
אשר לסדרת הטענות שהעלה הנאשם כנגד מסדר זיהוי התמונות ומקומו כראיה במשפט, אין אפשרות למרבה הצער לקבל גם את אלה, שהתבססו אף הן על טענות קשות אותן הטיח הנאשם בחוקרים, כמו גם על קונספרציות שניסו החוקרים להפעיל עליו לדבריו. לפי שיטתו זו, נמנעו חוקריו בכוונת מכוון מביצוע מסדר זיהוי חי אף שיכלו לעורכו אילו התאמצו מעט:

"אני טוען שלא יכול להיות שמשטרת ירושלים לא תמצא שבעה אנשים שפחות אוו יותר מתאימים לחשוד ולבצע מסדר זיהוי חי. גם הפסיקה אומרת שמסדר זיהוי תמונות הוא מעוות, תמונה מעוותת" (עמ' 2075 לפרוט'). 
אף שבצדק טען הנאשם לעדיפותו של מסדר זיהוי חי, שהוא אכן מכשיר עדיף לגילוי זהותו של עבריין, עדיין יש נפקות בעינינו למסדר זיהוי תמונות שאת משקלו יש לשקול על פי הנסיבות (ראו, ע"פ 5249/01 מזרחי נ' מדינת ישראל, פ"ד נז(1) 656, 665; ע"פ 304/61 אל-נבארי נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד טז 960, 966; ע"פ 695/79 מורילאשווילי נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(2) 188, 195; ע"פ 5764/92 עמר נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(2) 213, 216). 

ואין לשכוח גם זאת, אם סרב החשוד להתייצב במסדר זיהוי חי תישלל ממנו אפשרות השגה על בחירת מסדר זיהוי תמונות במקום מסדר זיהוי חי (ע"פ 648/77 קריב נ' מדינת ישראל, פ"ד לב(2) 729, 744; ע"פ 315/74 שילון נ' מדינת ישראל פ"ד לג(3) 212). 

אנחנו לדידנו, יש להדגיש, התרשמנו מעדויות החוקרים בפנינו, ומן המזכרים שנערכו בזמן אמת, שחוקרי המשטרה עשו מאמצים ניכרים לגייס ניצבים למסדר הזיהוי החי, אך כשלו, בין היתר, משום שהמועמדים נפסלו כולם משיקולים של ההגנה. 

גם אם אין להלין על הסניגור שהחליט לשוב ולפסול מועמדים למסדר, אין להטיל המחדל של אי קיום המסדר על המשטרה.

בסופו של יום, משהרימו החוקרים ידיים בענין עריכת מסדר זיהוי חי, הושקעו מעתה כל המאמצים בענין עריכת מסדר זיהוי התמונות, וזאת בשיתופו המלא של הסניגור שנטל חלק מרכזי בהכנתו (על חשיבות מעורבותו או נוכחותו של הסניגור במסדר זיהוי, ראו פרשת קריב הנ"ל, בעמ' 743; וכן ע"פ 416/71 עווד נ' מדינת ישראל,  פ"ד כו(1) 775, 780). 
52.
התאוריה שהעלה הנאשם בשלב זה, בסיכומיו, שדווקא מעורבותו של הסניגור במסדר זיהוי התמונות, היא שפגמה בתקינותו, גם היא אינה מקובלת עלי. כך דבריו בענין זה: 

"נכון שבימ"ש בד"כ, כשנוכח סנגור...קובע בד"כ שאי אפשר לתקוף את אמינות המסדר, אבל בימ"ש צריך לקחת בחשבון וזה חור גדול לא רק במשפט הזה אלא בכל מסדרי הזיהוי, אם למשטרה שבעדיה (צ"ל-בידיה-ב.א.ת) מצוי חומר הראיות ולא בפני הסנגור בטרם הוגש כתב אישום,...מזהה ומציין פרטים מיוחדים שמופיעים אצל החשוד, הרי המשטרה והחוקר שמכיר את הראיות האלה, הוא צריך להקפיד שלפחות בדברים האלה הניצבים יהיו מתאימים, אם זה מבחינת לבוד (צ"ל-לבוש) או סימן בפנים, או גובה, או צבע עור,...העו"ד הוא עיוור במצב כזה, כי הוא לא יודע,...אבל אם היא מחפשת צבע שיער חום, או מעיל או שקע בלחי, זה הוא לא יודע, אם הוא היה יודע הוא היה בוחר ניצבים שמתאימים בפרטים האלה"( עמ' 2078 לפרוט').
דברים אלה אינם מתיישבים עם המציאות. אני לדידי סבורה, כי הסניגור הוא המכיר את תווי פניו ודמותו של החשוד, כך שבידיו לבחור ניצבים או תמונות של ניצבים הדומים לו, הכל לפי שיקול דעתו הוא.

נראה ממילא, כי היתפשותו של הנאשם ושל העד המומחה מטעמו, לצבע שערו של הנאשם ולכיוון האור שבו צולם, אינה במקומה. הילדה כפי שהובהר, אכן זיהתה את הנאשם לפי השיער, אך כלשונה "קצת לפי הפנים". בהמשך הסבירה, כי זכרה את הגומות שלו: "הגומות האלה קצת שוקע היה (מצביעה על הלחיים) גם רואים את זה בתמונות".
בנקודה זו, אין כל מאומה בעיני כאשר טוען הנאשם שהיה צורך בהעמדת תמונות של ניצבים עם גומות ושקעים בלחיים. ממילא, אין לדעת מתי עלה מאפיין זה על הפרק, אם לפני המסדר או לאחריו. ממילא גם די באותם מאפיינים שנתנה הילדה, כמו תלתלים ושיער שיבה, כדי שמשקל הטענה לענין צבע בהיר או צבע כהה, חוּם כזה או חוּם אחר, יאבדו מתוקפם. 

לדעתנו, אין מקום להכרזתו של הנאשם כי "יש הבדל עצום בין חום כהה לחום בהיר… חום בהיר לא דומה לחום כהה זה גוון נוגד לגמרי" (עמ' 2042 לפרוט' וראו ההפניות לפסיקה ע"פ 351/80 חולי נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(3) 477. 
עיון בפסיקה מבהיר, כי אין ליתן משקל משמעותי לטעון הזה של הנאשם. בפרשת שלמה חולי הנ"ל, תיארו העדים את גוון חולצתו של השודד כחולצה בגוונים כהים של שחור וכחול. על כך העיר השופט טירקל באגב, כי "אילו נקב אחד מן העדים, להבדיל מיתר העדים, בגוון נוגד, בהיר ​לדוגמא, לבן, צהוב או כתום - היה בכך, אולי, כדי לעורר ספקות" (שם, בעמ' 481). בכך אין כל מאומה לעניננו. גוונים שונים של "חום", אחרים הם מגוונים של "שחור וכחול" ומגוונים של "לבן, צהוב או כתום", כך שאין המשל דומה לנמשל. 

53.
טענת הנאשם בסיכומיו שמשטרת ישראל צילמה אותו וכיוונה את התאורה אל שערו, כך שייראה בהיר כפי שתואר בפי הילדה לפני המסדר (עמ' 2087 לפרוט') חסרת בסיס היא על פניה. 

הגוונים השונים בתמונות ת/34, אינם משמעותיים בעיני. מה גם, שאפשר שדווקא התאורה בעת צילום התמונות בת/34 היא שיצרה עיוות לגבי גוון השיער של הנאשם באותה עת.
אין בעיני משמעות לפגם השני, הוא זה הכרוך בצבע הג'קט שאותו לא ציינה הילדה כמרכיב של הזיהוי.
גם הפגם השלישי, בענין מספר התמונות, לא יכול להועיל לנאשם. 

העד זרגרוב הדגיש בעדותו בפנינו כי פנה אל עו"ד יאיר גולן והציג בפניו כארבעים תמונות, מהן ביקש שיבחר עשר. דווקא עו"ד גולן הוא זה שביקש לצרף תמונה נוספת ולהעמיד במסדר אחת-עשרה תמונות. התנגדותו של זרגרוב להוספת התמונה, לא הועילה:

"התנגדתי כי אמרתי שאיני רוצה מספר אי זוגי, הוא (עו"ד יאיר גולן, ב.א.ת.) בכל (זאת) התעקש ודרש להוסיף תמונה 1 ואני עמדתי על כך שבכל זאת יהיו 10 תמונות והוא התעקש על 11 ומאחר ולא רציתי שמסדר זה גם יתבטל, בסוף הסכמתי. אני התעקשתי שלא יהיה אי זוגי בכדי שלא תהיה תמונה 1 באמצע שתבלוט כי יש אי זוגי. אנחנו בכל המסדרים בין תמונות ובין מסדרים חיים עושים את זה במספר זוגי של 8 או 10" (ת/43 עמ' 58; וראו גם המזכר של זרגרוב מיום 28.2.91 שעניינו הוספת התמונה הנוספת לבקשתו של עו"ד יאיר גולן, ת/31).
די לי בעובדה שעמדתו של הסניגור לענין אופן עריכת המסדר התקבלה, על מנת לדחות טרוניותיו של הנאשם כנגד דרך עריכתו.

הפגם הרביעי שעניינו, תאריך צילום תמונתו של הנאשם, בסמוך לעריכת המסדר, בשונה מן התמונות האחרות, אף היא איננה בעלת משמעות בעינינו. גם אם מדובר בטענתו בילדה אינטליגנטית במיוחד, הרי לא היתה יכולה להתייחס בשעת מסדר אל הפרט התפל הזה, שבוודאי לא נקלט בתודעתה. 

כן הדבר באשר לטענת הנאשם שהילדה הוכוונה אל תמונתו על ידי חוקר הילדים אשר אמר לה "שיתכן והיא תזהה ויתכן שלא תזהה את תמונת החשוד". בלשונו:

"היא פגעה בינגו, היא חיפשה מישהו שהוא נעצר עכשיו, שהתאריך מופיע על התמונה שלו ושהוא מובלט מבחינת המעיל, מבחינת הגיל, מבחינת שקע בלחי והשמחה שהיא מבטאת פה שזה, אין שום אפשרות שהיא יכלה לדעת שהאיש הזה נעצר, היא יכלה להגיד תעצרו אותו או זה האיש, מניין לה הידיעה שהאיש הזה נעצר עכשיו? אז זה מראה בפירוש שבאמת נאמר לה והיא חיפשה באמת את אותו חשוד שהחוקר אמר לה שצולם ויובא בפניה וזה סותר את זה שאולי כן ואולי לא, כמו שהציגו את זה פה" (עמ' 2090 לפרוט').
טיעון זה מופרך הוא בעיני ומרחיק לכת מאד. שום רמז לא היה לו בתיאור המסדר ובמתרחש במהלכו. 

54.
אשר לתלונותיו של הנאשם בכל הנוגע למסדר זיהוי הארנקים, ופערי הזמנים בין מועד עריכתו ובין מועד המסדר, אין לאלה כל שחר בעינינו. לא מצאנו בסיס לטענת הנאשם שההודעה על מסדר זיהוי הארנקים, ת/7א', נגבתה לפני שנערך המסדר הזה; טענה שאיננה מתקבלת על הדעת. 

ההודעה (ת/7א') נגבתה מהילדה בשעה 17:20 ואפשר כי החלק המתייחס למסדר זיהוי ארנקים נקבע מפיה לאחר המסדר, שהרי, לא יעלה על הדעת כי דברים זויפו או סולפו בהודעתה. 
טענתו של הנאשם לפיה רק שלושה מבין ששת הארנקים שהוצגו לילדה היו ארנקים ישנים, ורק שניים היו דומים אחד לשני איננה נכונה עובדתית. הילדה סיפרה כי הארנק של החשוד היה עם מחזיק מפתחות, ואכן הוצגו ארנקים עם מחזיקי מפתחות (עמ' 2091 לפרוט'). 

נכון הדבר שמתמונות מסדר זיהוי הארנקים, ת/60, ניתן להבחין כי הארנקים שסומנו 3   ו-6 היו דומים זה לזה, לעומת האחרים שהיו לכאורה מסוג אחר. אלא, שהילדה הצביעה בסופו של דבר על ארנקו של הנאשם אותו בחרה מבין כל השבעה, ולא באחר. די בכך כדי שראיית הסיוע תיבנה בין היתר גם על הצבעתה זו. 

סיכום דבר בענין העדויות עד כאן 

55.
כל העדויות שנסקרו עד כאן, הן עדויות שהביאה התביעה בהתיחס לאירוע האונס לגופו, ולשאלת מעורבותו של הנאשם בו, מכח זיהויו על ידי הילדה במיסדר זיהוי התמונות, ומכח ראיות הסיוע שהובאו לצורך תמיכה בה. 

לכאורה, די היה בכל אלה לצורך הרשעת הנאשם במיוחס לו, על רקע העובדה ששום הסבר ושום ראיה לא הובאו על ידו לצורך הטיית מערך הראיות המתואר, לטובתו. 

לשיטתו של הנאשם, לא כך. שאיפתו במשפט החוזר, היתה להוכיח כי שגתה הילדה כאשר הצביעה על תמונתו כעל תמונת האנס, וכי זיהוי זה ניתן להפרכה, כך האמין, בהצגת מימצאי בדיקות הדנ"א שהתבצעו לבקשתו, ואשר לשיטתו אכן חילצוהו מן התמונה המפלילה. 

נראה איפוא, כי עם המעבר אל ראיות הדנ"א שאמורות היו להתיצב מול מערך ראיותיה של התביעה כתיאורו לעיל, קם הצורך למקד הדיון מעתה, בראיות אלה. 

ודוק, השאלה שצריכה דיון בנסיבות שנוצרו, איננה כפי שטען הנאשם, אם הוכחה העדרותו מזירת הפשע, אלא, האם עלה מראיות הדנ"א ספק סביר מול ראיות התביעה. שהרי, די היה בספק כאמור, על מנת שיקום הבסיס לזיכויו של הנאשם מעבירת האונס, ולו, מחמת הספק.  

ד.   ראיית הדנ"א ומקומה בדיון 

כללי
56.
נראה, כי אין עוד צורך היום, להכביר מלים הרבה על טיבה של ראייה מדעית זו ועל מקומה במשפט, שהרי על כך כבר נשפכו קיתונות של דיו. 
אין חולק, שהדנ"א משמש היום כלי ראייתי ממדרגה ראשונה במשפט בכלל, ובמשפט הפלילי, בתחום הפורנזי, בפרט. גם הפסיקה וגם המלומדים דנו לא מעט בשאלת מקומה של ראיה ייחודית זו, מתחומי המדע, בתחום המשפט, תוך ניסיון להתמודד עם המונחים הפורנזיים, על הגדרותיהם ועל דרכי השימוש בהם, כך, שהדברים היום מוכרים וידועים, ואין להרחיב (ראו, סקירה נרחבת במאמרם המקיף של המלומדים א' סטולר וי' פלוצקי,  "D.N.A על דוכן העדים", רפואה במשפט  (ספר היובל-נובמבר 2001).
מלים אחרות, נראה, כי חלוף הזמן מאז נכנסה שיטת הזיהוי המבוססת על סַמָני הדנ"א, לשערי בית המשפט, בעולם ואצלנו, כמו גם, שפע המחקרים שנעשו בתחום זה. בסיפרות המקצועית כמוזכר, סר מעטה הערפל מעל מכשיר ראייתי מקובל זה, ואין עוד צורך בהעמדת התיזות המלומדות בפתח כל דיון קונקרטי בו.  
עם זאת, על מנת להניח דעתם של הצדדים שטרחו על כך הרבה, אעמוד להלן על מספר מושגי יסוד שבלעדיהם לא יוכל להתקיים דיון רציני בשאלת יישומה של ראיית הדנ"א במשפט החוזר הזה. 
57.
הדנ"א, כך ידוע היום, הוא מולקולה המורכבת מארבע אבני יסוד (בסיסים)           -A,G,C,T   - והארוזה ב-46 כרומוזומים; 22 X2 + 2 כרומוזומי מין (XX נקבה, XY זכר). הכרומוזומים מורכבים מאתרים שהם גנים האחראים על התבטאות תכונות האדם. כל אדם באשר הוא, מקבל מהוריו זוג כרומוזומים, אחד מאמו ואחד מאביו, כאשר בכל זוג כאמור, זהים הם הכרומוזומים בצורתם, ובמיקום הגנים והאתרים הנמצאים עליהם, ואך שונים או זהים הם בתוכנם. 

לכל אדם, בכל אתר (פרט לכרומוזומי המין) שני אללים – אחד על כל כרומוזום בזוג הכרומוזומים ההומולוגים - כשמקורו של האלל האחד הוא מן האם ומקורו של השני, מן  האב. 
בסך הכל, מורכב רצף הדנ"א משלושה מיליארדי בסיסים, והוא יחודי לכל פרט, כך שאין שני בני אדם (מלבד תאומים זהים) היכולים להיות בעלי זהות מלאה ברצף הדנ"א. 
58.
אשר לשימוש בדנ"א לצרכים פורנזיים, כך סברו המומחים שהעידו בפנינו, שימוש זה נשען על אותה הנחת יסוד, לפיה, אין רצף של דנ"א זהה אצל שני פרטים, ומאחר ובפועל אין זה מעשי לבחון את כל שלושת מיליארדי הבסיסים המצוים על הרצף, נערכת  ההשוואה בין מקטעים מדגמים בלבד מתוך רצף הדנ"א שמקורו בדגימות שונות. 
ויודגש, זהות בין המדגמים אינה מעידה בהכרח על זהות ברצף כולו. זהות כזו, טעונה הוכחה באמצעות כלים הסתברותיים, שנועדו לקבוע מהו הסיכוי שאצל שני פרטים אקראיים באוכלוסיה נתונה, תתקיים זהות בין המקטעים המושווים. 
ההנחה העומדת בבסיסה של גישה זו היא, בעלת שני פנים, לאמור, אם יש זהות בין המדגמים, קיימת סבירות גבוהה שקיימת זהות ברצף כולו; ואם אין זהות בין המדגמים,  קיים שוני ברצף בין הדגימות הנבדקות. 
על מהותו של המדגם, המורכב ממקטע של רצפים, והמכונה, S.T.R – Simple Tandem Repeats, כמו גם על השלבים בתהליך הבדיקה של המיקטע, עמדו בעדויותיהם בפנינו, בהרחבה, המומחים השונים שזומנו להעיד על ראיית הדנ"א בהקשר לתיק דנן. 
המומחים התמקדו בדבריהם בהליך בדיקת הדנ"א לצרכים פורנזיים, כולל, דרך הפקת הפרופיל הגנטי במעבדה, והעיבוד הסטטיסטי של הממצאים. על כך ידובר בהמשך.
תמצית עדויותיהם אלה של המומחים בנושאים האמורים, תובא איפוא להלן. 
בשלב זה ייאמר אך זאת, כי בבסיס עדויותיהם כי לביצוע בדיקות הדנ"א, עובר החומר הביולוגי שמקורו  במוצג הנבדק הליך של "הפקה דיפרנציאלית", שמטרתה העשרה, בשונה מהפרדה מלאה, בין הפרקציה המועשרת בתאים שמקורם בתאי זרע  (פרקציה P), ובין הפרקציה המועשרת בתאים שאינם תאי זרע (פרקציה S). 

באמצעות ההליך הזה, מפוענח הפרופיל הגנטי של כל פרקציה בנפרד, כפי שיוסבר בהמשך. 

על מקומן של ראיות מדעיות במשפט, ככלל

59.
עד שאבוא לדון בראיות הדנ"א בתיק דנן, אבהיר תחילה כי גישתו של המשפט, ככלל, אל מקומן של ראיות מתחומי המדע בהליך המשפטי, נגזרת ממעמדה של הראיה המסוימת בתחום המדע (ראו, התיחסותו של בית המשפט בארה"ב לנושא זה, בפסק הדין המוביל שניתן בארה"ב לפני שנים, הוא,Frye v. United States, 293 F 1013 (D.C. Cir. 1923), ובפסק הדין המאוחר בסוגיה זו:Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, 509 U.S. 579 ).
 הלכה היא שבית המשפט, ככלל, בודק את הראייה המדעית לאור השאלה אם מדובר בראייה שמקובלת על הקהילה המדעית בכללותה. לא נִיכָנס לדיון נרחב בנושא זה, שאיננו צריך לעניננו.

ממילא ברור, כי שאלת מקומה של ראיית הדנ"א כראיה מדעית, שמור לה היום במשפט בכלל, ובמשפט הפלילי, הפורנזי, בפרט, וכי בכוחה לשמש ראיה בת תוקף מדעי מוכח, המקובלת על כל הקהילה המדעית בעולם, כך שראויה היא לשימוש ככלי ראייתי כשר ובר תוקף, גם בעניננו.
ראיית הדנ"א במשפט הישראלי

60.
לא אאריך בסקירת מקומה של ראיית הדנ"א במקומותינו, באין לסקירה זו רלוונטיות לדיון דנא. אזכיר אך זאת, כי עולם המשפט בישראל, נפתח רק בתחילת שנות ה-90' של המאה הקודמת, לעיסוק בראייה זו ובמקומה במשפט האזרחי והפלילי כאחד. השאלה שהתבקשה לדיון במישור הפלילי, היתה מלכתחילה, האם יכול שראיה מדעית מסוגה, תשמש להרשעתו של אדם; ומנגד, האם יכול שתשמש לזיכויו של מי שכבר הורשע קודם. 
שאלה זו, נדונה, בדנ"פ 3391/95, בן ארי נ' מדינת ישראל, פ"ד נא(2) 377, שם דובר ברצח של חלפן כספים שסימני דמו נמצאו בזירת הפשע. בדיקות הדנ"א שבוצעו על ידי המשטרה, התקבלו בבית המשפט בקובעו: 

"היום יודעים אנו בבטחה, על-פי בדיקת ה-D.N.A. ומפי המערער עצמו, שאכן שהה הוא בדירת המנוח באותו זמן" (שם, בעמ' 400 וראו גם, ע"פ 1767/94 יוסף נ' מ"י, פ"ד נג(1) 505).  
כך התיחס גם בית המשפט לנושא הדנ"א בענין אחר, הוא, ת"פ (מחוזי-ת"א) 10379/98 מדינת ישראל נ' אבו קישק (לא פורסם, מצוי במאגר "נבו") (להלן –ענין אבו קישק) שם קבע השופט א' א' לוי, בהתיחס לראיית הדנ"א שהוצגה בפניו: 
"לא ליוו אותי ספיקות ביחס לממצא שקבע כי קיימת זהות בין הפרופיל הגנטי של הנאשם לפרופיל הגנטי שאותר בדגימות הדם מהזירה. ממצא זה מבוסס, בראש  ובראשונה, על כך שתורת הדנ"א מבוססת ומקובלת על הקהילה המדעית וכך נתקבלה גם על ידי בית המשפט במספר הזדמנויות ...
...הספיקות שהתעוררו אצלי התרכזו בשאלה, מה מידת השכיחות של הפרופיל הגנטי שאותר, ומה הסבירות שהצבעה על הנאשם כמי שהיה מעורב בשוד, על בסיס בדיקת הדנ"א עלולה להוביל לתוצאה שגויה...".
עוד  הסביר השופט א' א' לוי: 

"כאמור, דעתי שאמינותה של בדיקת הדנ"א אינה גלומה "במספר קסם" כל שהוא של אתרים שנבדקו אלא במידת הסבירות של קיום שגיאה" (וראו, דבריה של השופטת דורנר בסוגיה זו, בבש"פ 5174/99 חאלדי נ' מדינת ישראל פ"ד נג(4) 289, עמ' 291-292). 
העיון בפסיקה, מבהיר כי נושא ההסתברות הסטטיסטית הוא למעשה, העיקר בבדיקות הדנ"א, הגם שאין בפסיקה קביעה לגבי ההסתברות הדרושה להרשעת אדם על פיה, עד מעבר לספק סביר. 
אין גם הכרעה בשאלה הקריטית על כמה אתרים של בדיקה יהיה על בית המשפט להיסמך, בבואו להרשיע נאשם על סמך בדיקת דנ"א ומימצאיה. 
בפרשת בן ארי הנ"ל, סבר בית המשפט, כי התאמת דנ"א ברמת שכיחות של 1 ל- 319,510 די בה לצורך הענין, בעוד בפסקי דין אחרים, דובר על רמת שכיחות גבוהה הרבה מזו, (ראו, ע"פ 1888/02 מדינת ישראל נ' מקאד, פ"ד נו  (5) 221 שם דובר על רמת שכיחות של 1 ל- 135 מיליארד; או, ע"פ 7463/00 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד נז(4) 865, בו דובר על שכיחות של 1 ל-6 מיליון; והשוו לע"פ 1688/99 הוכברג נ' מדינת ישראל פ"ד נו(4) 356, שם דובר על רמת שכיחות של 1 ל-65,000).

61.
דעות שונות הובעו בפסיקה גם לענין מספר הסמָנים הצריכים לקביעת הפרופיל של הנבדק. כך, בין היתר, גרסה השופטת דורנר בפרשת חאלדי הנ"ל, כי די בשישה סמָנים כאמור, שעה שהשופט הנדל, שאימץ את שיטתו של פרופ' פרידמן, גרס כי יש צורך במספר סמָנים גדול יותר.  
השופט א' א' לוי, לעומתם, סבר, כמוזכר,  כי אין "מספר קסם" לביסוס מעמדה של ראיה זו, וכי מן הדין הוא שתיבחן נקודת הסבירות לקיומה של שגיאה במימצאים, לצורך קביעת מקומה של הראיה במכלול הראיות המרשיעות. 
כך או כך, ההלכה בישראל המתיחסת אל בדיקות הדנ"א כאל בדיקות מדעיות מקובלות, קובעת את ההתאמה של הפרופיל הגנטי מרמת שכיחות מסויימת ומעלה, כראיה מספקת לקיומה של זהות בין האדם שהיווה מקור לדגימה שניטלה מזירת העבירה, ובין האדם שנבדק. 

בע"פ 9724/02 אבו חמאד נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(1) 71 נקבע כי משקלה של ראיית דנ"א, הוא כמשקלה של טביעת אצבע. 

באותה פרשה יש להזכיר, ראה השופט מ' חשין בראיית הדנ"א "ראיה נסיבתית - להבדילה מראיה ישירה - ונמנית היא על משפחת הראיות ה"מדעיות" המוצגות לפני בית-המשפט בעדות מומחים" (שם, בעמ' 79). אליבא דשופט חשין, צריכה ראיה כזו עמידה בתנאי קבילות, הם, היותה מקובלת בעולם המדעי, והיות הבדיקה על פיה מבוצעת כראוי. עם זאת, קבע השופט חשין שם, כי המדובר הוא בראיה מדעית המקובלת בקהילייה המדעית בעולם, ובבתי-המשפט בארץ, וכי יתן לראות בה ראיה מהימנה, בלא צורך לבדוק בכל פעם מחדש את עיקרי השיטה המדעית עליה בוססה (שם, בעמ' 82) 
בפועל, כך יוצא, מדובר בראיה נסיבתית, מדעית, שעיקרה הדיון בה נסוב בנושא ההסתברות הסטטיסטית, ובשכיחות ההתאמה בין הדנ"א שנמצא בזירה ובין הדנ"א של הנאשם. 
שכיחות של אחד למיליארדים, די בה אליבא דבית המשפט, כדי לקשור את פלוני לעבירה. 
מכל מקום, מסתבר לא נקבעו עד היום סטנדרטים להסתברות הסטטיסטית ולשכיחות ההתאמה הנדרשות להרשעת אדם, ועל כך יש להיצר (ראו, א' סטולר וי' פלוצקי, במאמרם הנ"ל, בעמ' 161).

ה.   מן הכלל אל הפרט;
מושאי בדיקות הדנ"א; השמיכה והמזרן
62.
נושא  בדיקות הדנ"א הועלה על ידי הנאשם וסניגוריו מן הסניגוריה הציבורית, במסגרת בקשתו למשפט חוזר. טענתו המרכזית בבית המשפט העליון היתה כי שגו שתי הערכאות שהרשיעוהו בעבירת האינוס בהיסמך על זיהויו על ידי הילדה, במסגרת מסדר זיהוי תמונות שלא נערך כדין, ואשר בו הופעלה למעשה על ידי אנשי המשטרה אשר הדריכוה מה לומר. 

במסגרת בקשתו למשפט חוזר, טען הנאשם בעצמו ובאמצעות סניגוריו, כי אילו נערכו לו בדיקות דנ"א, היה מזוכה מכל אשמה. 

בטענו כן, נסמך הנאשם על חווֹת דעת של מומחי דנ"א שהמציא לבית המשפט במסגרת בקשתו זו, בהצביעו מנגד, על טעות קריטית שנפלה בחוות הדעת המרכזית שהגישה התביעה, במקביל, היא, חווה"ד של ד"ר פרוינד. 

מכאן, החלטתו של השופט חשין מיום 13.6.04, בבש"פ 1781/00, להורות על עריכת בדיקות דנ"א במוצגים שנלקחו מזירת האונס; ומכאן גם, החלטתו של השופט א' א' לוי, שהורה על המשפט החוזר. 

ביתר פירוט, בדיון שהתקיים בפני השופט חשין, ביום 13.6.04, הודיע השופט  לנציגי התביעה במסגרת הדיון בבקשת הנאשם למשפט חוזר, שעליהם לערוך בדיקות דנ"א במספר מוצגים מן הזירה, בהם, גזיר המזרן שנמצא בזירת האונס, וכן, גזיר השמיכה שנמצא שם, כמו גם מטוש וגינלי. 

כל אלה, אמורים היו להיבדק עוד קודם, על ידי מומחית הדנ"א, ד"ר פרוינד מן המכון לרפואה משפטית, במסגרת הבדיקות שערכה לצורך הגשת חוות דעתה הקודמת, משנת 2001, היא ת/108, שלא התיחסה אל אלה.   
מכל מקום, תוצאות הבדיקות שביצעה מעתה בעקבות החלטתו הנ"ל של השופט חשין, שהתיחסו לשתי הפרקציות (S ו-P) שמקורן במטוש הוגינלי (מוצג 4א') הניבו רק את פרופיל המתלוננת, היא לבדה (ראו, סעיף 1 לחווה"ד ת/109, וראו, גם סעיף 1 לטיוטה לחווה"ד, ת/110א').
שתי פרקציות אלה, לא תידונה איפוא במסגרת הכרעת דין זו. 

במרכז הדיון דנא, תעמודנה תוצאות הבדיקה של שני המוצגים הנותרים מן הזירה, הם, השמיכה והמזרן, כולל ובעיקר, חוות הדעת שהתיחסו אליהן מצד התביעה ומצד ההגנה, כאחד.   

ו.   עדויות מומחי הדנ"א מטעם התביעה

עדת התביעה,  ד"ר מאיה פרוינד 
63.
ד"ר פרוינד, מנהלת המעבדה הביולוגית במכון לרפואה משפטית מזה 19 שנה, קיבלה לטיפולה את התיק נשוא המשפט החוזר, בשנת 2001, כאשר התביעה הגישה לבית המשפט העליון את חוות דעתה, ת/108, מיום 21.11.01.
על הרקע לעריכת חוות הדעת, סיפרה העדה, כי בטרם קבלת המוצגים לבדיקה, לא ידעה דבר על התיק. את המוצגים קיבלה מד"ר רון גפני (להלן – ד"ר גפני) ראש המעבדה הביולוגית במז"פ, שהעביר לה דגימת דם של הנאשם וכן מוצגים שונים מימ"ר ירושלים; בין אלה, פירטי לבוש של המתלוננת, ערכת אונס - מטושים שנדגמו מאבריה האינטימים, דגימת דם ורוק של המתלוננת -  וכן דגימת דם של הנאשם.
תחילה, ערכה לדבריה, בדיקות מיקדמיות במוצגים על מנת לוודא שאכן מדובר בדם, ברוק או בזרע, ואז ערכה את בדיקות הדנ"א. על אופי בדיקות הדנ"א בשנת 2001 העידה, כך:
"...בשנת 2001, ... בדיקת ה-DNA הסתמכה על אתרי STR שלושה אתרים או במקרים שהיה צורך בדקנו עוד שלושה אתרים ואתר לקביעת המין,... באופן עקרוני המערכות שאנחנו בדקנו אז ובודקים היום, הן דומות. השוני הוא בדיטקציה בעצם בזיהוי האללים שאנחנו מקבלים. בעוד שב-2001, הזיהוי נעשה על ידי הרצה בג'ל של אלקטרו פורזה וקריאת הפסים... נעשתה על ידי צביעת כסף, ובצורה כזאת קבענו את אורכי האללים וקבענו את האפיון שלהם, בעוד שהיום, סליחה ב-2004, ועד היום כמובן, מסתמכים על אותם אתרי בדיקה, אותם אתרי STR, ו-PCR כמובן..." (עמ' 483 לפרוט').

בשנת 2004, כך העדה, נכנס לשימוש המכשיר הקאפילרי אלקטרו פורזיס ABI3100 המבצע אלקטרו פורנזה בקאפילאריות מאוד מאוד דקה, כלשונה. היום הרגישות של המכשירים גדולה מזו שהייתה ב- 2001, לדברי העדה. 
בהמשך, עמדה העדה על שתי התוכנות בהן נעשה היום שימוש, הן, genescan genotyper לפיהן נקבע גודל האלל בדייקנות, כך שניתן לדעת אם מדובר ביתר דיוק, באלל אמיתי או בסטטר (עמ' 483 לפרוט').
בחוות דעתה, ת/108, תיעדה העדה בדיקות שערכה בשני זוגות תחתונים של המתלוננת. על זוג אחד של תחתונים (מוצג 2) (1267/97 ביולוגית) לא נמצאו לדבריה, תאי זרע. העדה הסבירה כי ביצעה "הפקה דיפרנציאלית" באלה, ובשתי הפרקציות שהתקבלו (P ו-S) זיהתה את פרופיל המתלוננת בלבד. 
על זוג תחתונים נוסף (מוצג 3) (1267/97 ביולוגית) ביצעה לדבריה, הליך דומה, ונמצא כי בפרקציה S התקבל רק הפרופיל של המתלוננת, ואילו בפרקציה P, באתר THO1, זוהו אללים 6 ו-9 שהם האללים של המתלוננת, וכן אלל 3, 9 בעוצמה חלשה, המתאים לנאשם. העדה לא יכלה לשייך לדבריה פרופיל זה לנאשם, מכיוון שהפרופיל כולו לא הצביע על התערובת (ראו, עמ' 3 סעיף 2ב' לחווה"ד ת/108, וכן עמ' 485 לפרוט'). 

בחקירתה הנגדית של ד"ר פרוינד על ידי הנאשם, העלה טרוניות נגדה על סימון האללים 9,3, על אף שהתקבלו בעוצמה נמוכה, כשלטענתו, סימון זה נועד ליצור מצג פסיכולוגי הקושר אותו למעשה העבירה. העדה הסבירה מצידה, כי למרות העוצמה הנמוכה, אלל זה התקבל באופן שהוא בר דיווח. ההחלטה אם לאפיין את האלל, כך הסבירה, מבוססת ככלל, על מידת העוצמה שלו. 
חרף תשובתה זו, המשיך הנאשם לטעון כנגד העדה, כי כל בדיקותיה ומסקנותיה היו מגמתיות, ונועדו להביא להרשעתו בכל מחיר. 
מכל מקום, שני המוצגים הנ"ל, נשוא בדיקותיה של ד"ר פרוינד, לא היוו מושא התיחסות במשפט החוזר. 

64.
בהמשך עדותה, התיחסה ד"ר פרוינד, אל בדיקת המטוש הוגינלי (מוצג 4) שלגביה נעשתה שוב אותה הפקה, ואשר גם בה לא נמצאו תאי זרע או פרופיל שונה מן הפרופיל של המתלוננת. 

כך גם המטוש הרקטאלי (מוצג 5) שגם בו לא נמצאו תאי זרע, והתקבל פרופיל גנטי חלקי, שלא הצביע על אדם אחר, אלא על המתלוננת עצמה. 

בהתיחסה בהמשך לבדיקת החצאית של המתלוננת (מוצג 12) הסבירה העדה כי בשנת 1991 מצאה כתם זרע על החצאית, ממנו נטלה גזיר לבדיקה. גם בגזיר הזה, לא הצליחה לדבריה למצוא שום פרופיל בר דיווח. 
בסיכומו של דבר, כך העדה, לא היה בחוות הדעת שהגישה לבית המשפט (ת/108) כדי להעלות או להוריד בתיק הזה, שכן, בכל המקומות בהם היה חשד להימצאות נוזל זרע או תאי זרע, לא נראו אלה כלל. 
השמיכה (מוצג 14) והמזרן (מוצג 15) - שהם המוצגים העומדים במרכזו של המשפט החוזר - כלל לא היו בידי העדה המומחית, כך הסבירה, בשנת 2001, ולכן לא התיחסה אליהם בחוות דעתה זו.  
רק בשנת 2004, כך העדה בהמשך, נשלחו המוצגים הרלוונטיים לדיון דנא, לבדיקות דנ"א, ולאור תוצאותיהן, הגישה לבית המשפט העליון את חוות דעתה הנוספת, מיום 21.10.04 (ת/109) ואת חוות הדעת המשותפת שהכינה ביחד עם ד"ר רון גפני מיום 14.7.05 (ת/111).
אלה הן שתי חוות הדעת שעמדו בבסיס החלטתו של השופט א' א' לוי, להורות על המשפט החוזר, ולאלה התיחסו דבריה של ד"ר פרוינד בפנינו, כמו גם עדויות המומחים האחרים. 
אעמוד בהמשך, על עדותה של ד"ר פרוינד, תוך התיחסות אל השינוי במסקנותיה בין שתי חוות הדעת שיצאו מתחת ידיה, שתידונה להלן.
עד התביעה,  ד"ר רון גפני
65.   ד"ר גפני הוא ראש המעבדה הביולוגית במחלקה לזיהוי פלילי של משטרת ישראל (להלן - מז"פ). בפתח דבריו, עמד העד על מושגי היסוד בבדיקות הדנ"א לצרכים פורנזיים בישראל, ועל ההיסטוריה של השימוש בסמָני הדנ"א בבית המשפט.  
לדבריו, החלה המשטרה בביצוע בדיקות דנ"א בסביבות שנת 1992. כמו בעולם, כך מר גפני, מקובל היה גם אצלנו באותם ימים, לבסס הבדיקות על עשרה אתרי STR לצרכים פורנזיים. החל משנת 1997 נכנסה לשימוש בישראל, שיטת ה-PCR שבאמצעותה מתבצעות היום הבדיקות, על ידי שיכפול האתרים הנבדקים בטכניקה ביוכימית, המאפשרת יצירת עותקים נוספים מאותו מקטע דנ"א של הנבדק. 
בעניננו, כך ד"ר גפני, נלקחו דגימות של הכתמים שנמצאו על מוצגים מן הזירה. הטיפול בדגימות נעשה באמצעות "הפקה דיפרנציאלית" של דנ"א, המפיקה, כאמור, שתי פרקציות, האחת, המועשרת בתאים שמקורם בתאי זרע (פרקציה P), והשניה, המועשרת בתאים שאינם תאי זרע (פרקציה S).
נקודת המחלוקת העיקרית בענין קביעת הפרופיל הגנטי בפרקציות השונות שהתקבלו מן השמיכה (מוצג 14) ומן המזרן (מוצג 15) מקורה לדברי העד בעובדה שמדובר בתערובת של מספר תורמים, שהמתלוננת היתה התורמת הדומיננטית בה, בעוד, המעורבים האחרים נתגלו  כתורמים חלשים. 
השאלה המרכזית הצריכה איפוא בירור בעניננו, היא, לדעת המומחה, האם הפיקים הנמוכים שהופיעו בגרפים המציגים את תוצאות הבדיקות, ומקורם בתוכנת Genotyper היו אללים אמיתיים, או, סטטרים. שאלה זו, כך הסביר, היא מהותית לקביעת הפרופיל הגנטי של המעורבים בתערובת. 
ד"ר גפני הסביר עוד, כי ניתן להבחין בוודאות בין אלל  ובין סטטר אך ורק כאשר יודע המומחה כי מדובר בדגימה מאדם אחר. בנסיבות אלה מתקבל מופע בעוצמה נמוכה, הנמוך בחזרה אחת מן האלל הסמוך לו, הוא הסטטר. לא כך כאשר מדובר בניתוח תערובת, שלגביה קיימים שלושה אמצעי עזר מקובלים לצורך הבחנה בין אלל אמיתי לסטטר, הם: 
1. בחירת אתרי ה-STR במולקולת הדנ"א לצורך הבדיקה הפורנזית, שבהם מתבטאים הסטטרים באופן מינימלי, לעומת האללים האמיתיים המופיעים באופן מובהק. 
2. התבטאות הסטטרים באתרים הנבחרים, ביחידה חוזרת אחת פחות מן האלל האותנטי. לדוגמה, אם האלל האותנטי הוא 10, יהיה הסטטר 9 בלבד. 
3. זיהוי האללים על ידי התוכנה שבה נעשה שימוש לצורך הבדיקה הפורנזית Genotyper)) המבחינה בין האללים הללו לסטטרים  על פי מיקומם, ביחידה אחת פחות מן האלל הסמוך. 
דוק, לענין אמצעי ההבחנה השני, קרי, התבטאות הסטטרים ביחידה חוזרת אחת פחות מן האלל, הסביר ד"ר גפני כי בענין זה קיימת מחלוקת עקרונית בין מומחי התביעה ובין מומחי ההגנה. שהרי, מומחי ההגנה מתיחסים לפיק הנמוך בשתי יחידות מן האלל האותנטי, uפיק הגבוה ביחידה אחת מן האלל האותנטי, כאל סטטרים; בעוד, מומחי התביעה גורסים, כי אין כל בסיס מדעי לכך. 
66.
בנקודה זו, הסביר ד"ר גפני, בחרו המומחים של התוכנה שבה משתמשים במז"פ Genotyper)) בכ-10,000 אתרים המשמשים לבדיקות הפורנזיות, ואתרי ה-STR כשאחד הקריטריונים לבחירתם היה, מיעוט הסטטרים ואיפיונם על ידי חזרה אחת בלבד, פחות מן האלל הסמוך. 

ככלל, גרס העד, זהו המצב הרגיל, ובפועל התבססו המומחים של היצרן על מחקר של מאות בדיקות, תוך חיפוש אחר טווח ביטחון מירבי. 
העֶרכה (Kit) המסופקת על ידי היצרן, שבה נעשה שימוש בענייננו SGM Plus מכירה, לדברי העד, בתופעה של סטטר הנמוך רק ביחידה אחת מן האלל האותנטי, ובאופן נדיר בלבד עשוי שימוש בה להביא לתופעה של סטטר עליון הגבוה ביחידה אחת מן האלל האותנטי. 
בתהליך איתור האלל או הסטטר באמצעות התוכנה, כך העד, שני שלבים. בשלב הראשון, מזהה התוכנה פיקים העוברים את סף הקריאה שעמד במקרה זה על RFU 75. 

בשלב השני, מסמנת התוכנה פיקים אלה, כאללים, אלא אם קיים מימינם, בעמדה אחת הגבוהה מהם, פיק הנמוך מהם בשיעור מסויים, והמשתנה מאתר לאתר (יחס זה מכונה "אחוז הסטטר"). במצב זה, מוחקת התכנה לדבריו, את הדזיגנציה מהפיק הנמוך, ומתייחסת אליו כאל כסטטר.  
עדיין, כך העד, קיימים מצבים בהם המומחה הפורנזי איננו יכול לקבוע בוודאות אם מדובר באלל אמיתי, קרי, במופע אותנטי בכמות קטנה, או, בסטטר. 
במצב כזה יימנע המומחה מקביעה פוזיטיבית שמדובר באלל או בסטטר.  

67.
בהמשך דבריו, הסביר ד"ר גפני, כי לאור העובדה שהמזרן והשמיכה הוחזקו בעניננו לאורך שנים, בתנאים שאינם אופטימליים, הרי שהדנ"א התפרק בהם בחלקו. בלשונו:  
"(דנ"א) מתישן עם הזמן. הDNA זה חוט ארוך מאוד מאוד, עם הזמן הוא מתפרק, השרשרת נחתכת בכל מיני מקומות באופן אקראי, ולכן לעיתים אנחנו מקבלים DNA שמתפרק" (עמ' 241 לפרט'). 
עם זאת, הבהיר, אין בעובדה זו כדי לפגוע ביכולת הזיהוי של אלל או סטטר, מקום שאלה השתכפלו בהליך ה-PCR (עמ' 242 לפרוט'). 
כך או כך, נותרה במרכז המחלוקת בין מומחי התביעה למומחי ההגנה, לשיטתו, התיחסותם השונה של אלה ואלה, אל הגדרת האללים מול הסטטרים שהסתמנו מבדיקת הדגימות נשוא הדיון. 
לדברי ד"ר גפני, התעלמו מומחי ההגנה - פרופ' פרידמן ופרופ' ליפקין - מעובדה זו (ראו, חוות דעתם שהוגשה לבית המשפט העליון, ושלא הוגשה לנו על ידי הנאשם במשפט החוזר). 

שני המומחים הנ"ל, כך גפני, עצמו עיניהם בפני הקריטריונים המקובלים בקהילה המדעית בהגדרת סטטרים, וקבעו באופן קטגורי כי מדובר בסטטר, בכל פעם שהתוכנה זיהתה אלל בעוצמה נמוכה ובמיקום שיכול להתאפיין גם כסטטר. בעשותם כן, גרס, בחרו מומחי ההגנה באפשרות הנוחה לנאשם, כדי לבסס את מסקנתם השוללת כל אפשרות שתרם לתערובת; ולא היא.
מומחי התביעה גרסו, מצידם, כי קיימות שתי אפשרויות; האחת, שמדובר באלל אמיתי, והשניה, שאולי מדובר בסטטר. את שתי האפשרויות הללו הציגו בחוות הדעת תוך העמדת נימוקים מדעיים להיתכנות האפשרות האחת אל מול האפשרות האחרת.
השאלה שיש לשאול בנסיבות אלה, כך ד"ר גפני, היא, איזו משתי הגישות מקובלת במדע הפורנזי בעולם, והאם המסקנה לקיומן של שתי האפשרויות האמורות, היא כי "לא ניתן לשלול את החשוד כתורם אפשרי לתערובת", כפי שקבעו הוא וד"ר פרוינד בחוות הדעת המשותפת שלהם (ת/111).
עד התביעה,  ד"ר אדריאן ליניקר
68.
ד"ר ליניקר, מאוניברסיטת Strathclybe, בעל תארים בתחום הגנטיקה המולקולרית, ומרצה למדע פורנזי, זומן לעדות בפנינו על ידי התביעה, בנושאי התמחותו. העד, כך הסביר לנו, גם משמש, כמעריך ומתאם במועצה לזיהוי פלילי, ולדבריו, הוא מגיש לבתי המשפט כ-100 חוות דעת בשנה, רובן לבקשת ההגנה (עמ' 591 לפרוט'). 
מסקנותיו של ד"ר ליניקר - שאליו פנתה התביעה בעקבות המחלוקת בין מומחיה שלה למומחי ההגנה בענין תוצאות בדיקות הדנ"א - פורטו בחוות הדעת שהגיש לנו, ת/112 מיום 9.2.06. 
69.
בעומדו על הדוכן, הסביר ד"ר ליניקר, כי חוות הדעת שהגיש לנו בוססה על שיטת העבודה האנגלית שאיננה נסמכת על סטטיסטיקה אלא על הסתברות, קרי, על חישוב ההסתברות של הקשר שנוצר, על רקע הראיה המתקבלת, בין הנאשם ובין האירוע, מול ההסתברות שהראיה מזכה אותו. רוצה לומר, המומחה נותן לפרופיל הדנ"א ערך הסתברותי, שהוא היחס בין האפשרות שמקרה הפשע בוצע על ידי הנאשם, ובין האפשרות שמקרה הפשע בוצע על ידי אחר. בכך הוא מסייע לדבריו, לבית המשפט, להעריך את משקלה של ראיית הדנ"א המוגשת לו אל מול מכלול הראיות. המדובר הוא לשיטתו, בנושא מדעי מוכר. בלשונו, " “It is science that is completely accepted(עמ' 594 לפרוט') - בעל אחיזה בספרות המדעית - וחלק מן ה- European D.N.A profiling groups.
חישוב ההסתברות לפי השיטה האנגלית, כך הסביר, מבוסס על מאגר דנ"א של כ-4.5 מיליון פרופילים של מורשעים בפלילים. 
אשר לחומר שקיבל לצורך הכנת חוות דעתו, הבהיר המומחה, זה נמסר לו על ידי ד"ר מאיה פרוינד, ביום 8.12.05, בקובצי מחשב שהכילו נתונים גולמיים. 
לדבריו, קרא את הנתונים באמצעות תוכנת ה- Genomaper (עמ' 644 לפר', וכן עמ' 700 לפרוט') השונה מן התוכנות בהן השתמשו אותה עת המומחים בארץ, הן, תוכנות genescan ו- Genotyper. 

לדברי העד, פיענח הוא עצמו את הנתונים הגולמיים לפי הכללים הרגילים הנהוגים באנגליה והמשמשים גם כאן. בלשונו:
"the system that is presented here, the types of D.N.A is exactly the same as we use in the United Kingdom" .(עמ' 592 לפרוט') 
עוד, לדברי ד"ר ליניקר, לא ידע בעת הבדיקות מה היו מסקנותיהם של  המומחים הישראלים האחרים מן הבדיקות הללו:                                          
"I did not know anything about the previous results and any previous examinations".  
הוא עצמו סבר, לדבריו, כי התערובת שהתקבלה מן הדגימות בתיק הזה, היתה פשוטה ביותר וקלה לפענוח, כדי כך שהשתומם על עצם היזקקות רשויות החקירה הישראליות לחוות דעתו. בלשונו: 
"The DNA data, when I examined it, seemed to  me a relatively strait forward case. It's something that we would see almost on a weekly basis…and so I was, I looked at the data and I wondered what it is that you expected me to provide, because it was a very straight forward case" ((עמ' 597 לפרוט'.
על תוכן מימצאיו אעמוד בהמשך, לפי הענין שיעלה לגבי כל בדיקה לעצמה.
עד התביעה, ד"ר ריק סטאוב
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מומחה נוסף שזימנה התביעה מחו"ל, לאישוש עמדתה בתיק דנא, הוא ד"ר סטאוב, מאוניברסיטת אריזונה, העומד בראש מעבדת Orchid Cellmark (להלן – Orchid או, אורכיד) שבטקסס, והמכהן כחבר באקדמיה האמריקאית למדעי זיהוי פלילי, כמו גם בארגונים אקדמיים מדעיים נוספים העוסקים במחקר ובהוראה בתחום המדע הפורנזי. 

את עיסוקו בתחום הדנ"א החל ד"ר סטאוב, לדבריו, בשנת 1990 ובהמשך החל לעבוד במעבדת אורכיד בשנת 2000 (ראו, קורות החיים של המומחה, ת/141 ובעמ' 811 לפרוט'). 
תיק העבודה של המעבדה בה נבדקו המוצגים ששיגרה התביעה אל העד (ראו, מסמכים   ת/142 ת/143) תעד לדבריו, את תהליך העבודה במעבדה ואת התוצאות שהתקבלו, הכל, תחת פיקוחו (עמ' 811-812 לפרוט'). 
התיק התקבל, יש לומר, על אף התנגדות הנאשם, וזאת, לאור ההלכה הפסוקה הקובעת לענין קבילות מסמכים המוגשים באמצעות מי שעומד בראש מעבדה, גם אם לא נערכו על ידו ישירות (ראו, ע"פ 566/89 מרציאנו נ' מדינת ישראל, פ"ד מו(4) 539, וכן, ע"פ 5928/99 גלדסון נ' מדינת ישראל (לא פורסם).

בענין זה, אומר השופט י' קדמי, בספרו, על הראיות כרך א' (דיונון תשס"ד-2003) כך: 

"חוות דעת מומחה, החתומה בידי ראש יחידה שאנשיה ביצעו את הפעולות שהיו דרושות למתן חוות הדעת - קבילה כראיה, על אף שראש היחידה 'מוסר' באמצעותה עדות מפי השמועה" (עמ' 527)).
בהמשך עדותו, הגיש העד מספר חוות דעת, שעסקו בבדיקות דנ"א שבוצעו במוצגים שונים; חלקן, בדיקות STR סטנדרטיות, וחלקן, בדיקות Y-STR  (ת/115-ת/118). 

גם דבריו של מומחה זה מטעם התביעה יובאו וילָמדו בהמשך. 
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עד כאן, רשימת מומחי התביעה, שחוות הדעת שלהם הובאו בפנינו בהקשר לבדיקות שבצעו בדגימות הדנ"א אשר נשלחו למעבדותיהם בארץ ובחו"ל, על ידי התביעה. 
מנגד, הוגשו לנו גם שתי חוות דעת מטעם ההגנה, שבהן התיחסו עורכיהן, גם הם מומחים בתחום, למימצאי הבדיקות של התביעה. דוק, לא הונחו בפנינו בדיקות שערכה ההגנה במוצגים שנמסרו לה מזירת האונס, הגם, שהודע לנו מפיהם כי נשלחו מוצגים למעבדה בחו"ל, אלא, שתוצאות בדיקתם, אם נערכה, נעלמו מעינינו. 

ז.   מומחי ההגנה
עדת ההגנה, ד"ר  נועה דיואן
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מומחיותה של עדת הגנה זו, היא כפי שהסבירה במהלך עדותה בפנינו, בגנטיקה של צמחים ובגנטיקה של אוכלוסיות. במסגרת הפוסט דוקטורט שלה, כך העידה, עסקה בנושאי שימוש ופיתוח סמני ה-  STRלצורך זיהוי פלילי. בהמשך, עבדה במכון ויצמן, במכון הוולקני ובחברת קומפיג'יין. עם הזמן, הקימה חברה לבדיקות גנטיות בהליכים משפטיים, אזרחיים ופליליים, שאותה ניהלה.
מעורבותה של ד"ר דיוואן בתיק דנן, החלה לדבריה בעקבות פנייתה של עו"ד פינק, סניגוריתו של הנאשם מטעם הסניגוריה הציבורית, אליה בבקשה לבחון את תיק העבודה של המכון לרפואה משפטית, ולחוות דעתה על הבדיקות שנערכו במסגרתו. 
לדבריה, קיבלה מן המכון את תוצאות הבדיקות שהופיעו בפלטי תוכנת ה-Genotyper. כן קיבלה את המהלכים שבוצעו למיצוי הדנ"א מן המוצגים. 

לאחר בחינת תיק העבודה, הגיעה לדבריה למסקנה, כי מן הראוי הוא, שתגיש חוו"ד מטעמה, וזו אכן הוגשה לבית המשפט במסגרת הבקשה למשפט חוזר. חוות הדעת הוגשה גם לנו, במהלך המשפט החוזר (ראו, חווה"ד נ/47). לאחר מכן, הגישה גם את חווה"ד נ/48, שהתיחסה לבדיקת המוצגים במז"פ, וצילום המוצגים בשני הביקורים שערכה שם במעבדה (ראו,  לעיל).
דוק, ב"כ התביעה המלומד, עו"ד קורצברג, הקדיש דיון לא מעט בסיכומיו, לחוות דעתה של מומחית ההגנה הזו, כשהוא חוזר ודורש לבטל דבריה מכל וכל, על רקע סימני השאלה שעוררו דבריה, כולל, לענין תחום התמחותה שהוא בתחום הגנטיקה של הצמחים דווקא. לשיטתו, אין לסמוך על חוות דעתה של עדה מומחית זו, שלא רכשה נסיון וידע בכל הנוגע לתערובות דנ"א שמקורן באדם. 
המומחית הזו, כלשונו, איננה מומחית לעניננו, ואם היא קיימת, לאו מומחיות היא, עד    ש" ... קשה לבסס כל ממצא פורנזי או אחר על דבריה" (עמ' 69 לסיכומיו).
לא אוכל לצערי, לבטל טיעוניו אלה של התובע, לאור הבלבול וחוסר העקביות שאכן איפיינו את עדותה של העדה הזו, אשר עמדה נבוכה על דוכן העדים, והודיעה יותר מפעם ופעמיים על חזרתה בה מחלקים מהותיים של חוות דעתה, או, על תיקונם או מחיקתם. העדה התקשתה להסביר, לנוכח שאלותיו הנוקבות של התובע, את אמרותיה היא בחוות הדעת שהגישה לנו, ונסוגה שוב ושוב מקביעות מהותיות שלה עצמה.  

על אף האמור, נראה לי, הגזים עו"ד קורצברג בצאתו נחרצות כנגד אמינותה של העדה, תוך שהוא מכריז על היותה מוטה בדבריה לטובת מי "ששילם לה את שכר טרחתה".

בהמשך, אעמוד על תוכן דבריה של עדה מומחית זו, ועל משמעות חזרתה בה, כאמור, מחלקים ניכרים של חוות דעתה, לנוכח חקירתו הלוחצת של התובע.

עד ההגנה, פרופ' ארתור איזנברג
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פרופ' איזנברג, מן המחלקה לזיהוי פתולוגי של אוניברסיטת טקסס, והמרכז הרפואי פורט וורט, זומן להעיד בפנינו מטעם ההגנה, על רקע מומחיותו הידועה בתחום הזיהוי על בסיס סמָנים גנטיים. בין היתר, כך העד בעדותו מעל הדוכן, היה מעורב בחקירות ה- FBI, עבד עם מעבדות שונות ברחבי ארה"ב, בדרום אמריקה ובאסיה, הכל כמפורט בקורות החיים שצרף לחוות דעתו (נ/59). 
לדברי פרופ' איזנברג, סייע בהקמת מעבדת "אורכיד" שמנהלה, הד"ר סטאוב, הופיע גם הוא בפנינו כעד מומחה מטעם התביעה, כמתואר. 
פרופ' איזנברג הכין לבקשת ההגנה, שלוש חוות דעת בתיק דנא, שהתיחסו גם אל עבודת מומחי התביעה הישראלים (נ/61 מיום 31.8.05 ו- ת/159 מיום 13.8.05) וגם אל הבדיקות שבוצעו במוצגי התביעה, במעבדת אורכיד (נ/60, מיום 10.10.08).

בחקירתו הנגדית, נדרש פרופ' איזנברג להתיחס אל המסקנות אליהן הגיע בחווה"ד נ/61, בענין הנתונים שכלל לא היו ברשותו בעת הכנת חווה"ד. הכוונה היא לנתונים הגולמיים 
(row data) המתקבלים מתוכנתGenotyper  בטרם הזנתם לסורק ה-Gene Scan, שלא נמסרו לו, להבדיל מן הנתונים שהתקבלו מן ה-Electropherogram אותם קיבל מן ההגנה.    

פרופ' איזנברג הסכים כי כדי לבצע ניתוח חדש ובלתי תלוי של תוצאות הבדיקה שבוצעו במעבדה בישראל, כפי שנתבקש, היה עליו לקבל את כל הנתונים הגולמיים של  המעבדה, את הפענוח שלהם, ואת תיקי העבודה עם הערות האנליסטים. 
העד לא זכר, אם נתוני כל הבדיקות שבוצעו בתאריכים שונים, ושאליהם התייחס בחוות דעתו, מקורם במיצוי שמקורו באותם מוצגים, או, מאותו מיצוי שעבר שיכפולים שונים. 
בחקירתו החוזרת על ידי הסניגור, עו"ד יצחקי, ממשרדו של עו"ד פלדמן, נשאל המומחה אם היה מתקן את חוות דעתו, אילו היה מקבל מן המעבדה בישראל חומר נוסף. תשובתו היתה, כי אילו קיבל מסמכים בעלי נפקות לצורך הכנת חווה"ד, היה משנה אותה. עם זאת, טען, כי אף שלא קיבל את כל שסבר שהיה צריך לקבל, עדיין תקפים דבריו, ונכונות מסקנותיו המובאות בחווה"ד.  
ח.
בדיקת הדגימות, ותוצאותיהן
בדיקת השמיכה (מוצג 14) והמזרן (מוצג 15) 
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את בדיקות הדנ"א הראשונות שבוצעו בדגימות שהתקבלו ממז"פ, ביצעה עדת התביעה, ד"ר פרוינד, כמוזכר לעיל, עובר להחלטת בית המשפט העליון, בבש"פ 1781/00 מיום 13.6.04, שהורה עליהן לאחר בקשות חוזרות של הנאשם, ועל ידי הסניגוריה הציבורית. 
באותה החלטה קבע השופט חשין כי על המדינה לערוך את הבדיקות הנדרשות, במכון לרפואה משפטית (להלן – המכון)  וזאת, לפי בקשתו של הנאשם שביקש למנוע בדיקתם במז"פ, הכפוף למשטרת ישראל, שבה לא האמין.  
לאחר שהתקבלו תוצאות הבדיקות מן המכון, נמלא הנאשם זעם על ד"ר פרוינד, שערכה את חוות הדעת ואשר פעלה לדבריו, במגמה להפלילו, כמו האחרים. 

כך או כך, בעדותה בפנינו, עמדה ד"ר פרוינד תחילה, על פרטי הבדיקות שביצעה בדגימות שנטלה מגזירי השמיכה והמזרן, אותם ביקשה וקיבלה ממז"פ, כמתואר.
אינני רואה להביא את כל פרטי הבדיקות שאותם הביאה העדה בפנינו בהרחבה, כולל, טבלאות, חישובים והשוואות שעמדו ברקע. 
די לי שאומר, כי בבדיקה המיקדמית שבצעה העדה לצורך איתור תאי זרע - באמצעות תאורת UV, באמצעות אנזימים (אסיד פוספטז) ובאמצעות בדיקה מיקרוסקופית -  לא איתרה תאי זרע  כלל. 
בדיקה זו, כך ד"ר פרוינד, בוצעה במיקטע מן המוצג, ממנו הפיקה מיצוי של חומר ביולוגי ועשתה "הפקה דיפרנציאלית" שנתנה שתי פרקציות, האחת מועשרת בתאי זרע   (פרקציה P) והשניה מועשרת בתאים שאינם תאי זרע (פרקציה S).

בשל הטכנולוגיה הישנה שבעזרתה ביצעה את ריאקציית ה-PCR במיקטע, קיבלה  העדה, לדבריה, ערכים גבוהים מן המקובל של דנ"א, ולכן הפעילה על גזיר אחר, ריאקציה נוספת בטכנולוגיה חדישה יותר - Real Time PCR -  וקיבלה ערכים תקינים. 
מסיכום תיק העבודה של העדה, ת/133, עולות הבדיקות החוזרות שביצעה בדגימות שבידיה, בימים שונים. 
במוצג 14S בוצע ביום 23.8.04 DNA - Extract  ביום 24.8.04 בוצע PCR+SGM, ביום 25.8.04 בוצע TYPIN+SGM.
מאחר והתקבלו בפעילויות הנ"ל בין ה-23.8.04 עד ה-25.8.04 ערכי קריאה גבוהים, כך העדה, חזרה לבדוק אותה הפקה באמצעות שתי הפעולות האחרונות שבוצעו ביום  30.8.04.
ביום 22.9.04, גזרה העדה, לדבריה, גזיר נוסף מן השמיכה וביצעה הפקה (DNA - Extract  )

וביום 27.9.04 בצעה שתי פעולות של PCR+SGM, TYPIN+SGM.
בגזיר המזרן (מוצג 15) בצעה לדבריה, ביום 23.8.04, שלוש פעולות:Semen-mic, Acp, PP. את התוצאות סיכמה העדה לדבריה, בטבלה ת/136.
העדה הדגישה, כי אלה הפעולות היחידות שבוצעו במוצגים שנמסרו לה, עד מתן חווה"ד באוקטובר 2004 (חווה"ד ת/109).
לדבריה, מזהה התוכנה את האללים השונים בכל אתר, לפי מספר החזרות. התוכנה,  כך הסבירה, עושה שימוש במעין סרגל, סולם אללים, המפענח את גודל האללים לפי האורך. נקבעו, לדבריה, מספר חזרות, והאלל קיבל את איפיונו. למשל, אלל 8 מציין שמונֶה חזרות של הרצף הפשוט באותו אתר, וכך השאר.
לאחר ביצוע הפעולות על הגזירים השונים, כך העדה, ולאחר שהופק מהם כל החומר הביולוגי, כמתואר, לא היה עוד ערך לחתיכות הגזירים מהן ניטלו הדגימות, ולכן הושמדו. שאריות הגזירים הנותרות הוחזרו למז"פ כמתואר.
עם קבלת ההחלטה על ידי השופט א' א' לוי, בענין המשפט החוזר, נשלחו הגזירים מן השמיכה והמזרן בחזרה למז"פ, ומשם נשלחו למעבדת אורכיד בארה"ב, כמתואר, ביחד עם מוצגים אחרים שמקורם בשני אלה. 
75.
על הבדיקות בגזירי השמיכה והמזרן, ובמוצגים האחרים, במעבדת אורכיד, העיד בפנינו  ד"ר סטאוב. 

לדברי המומחה הזה מחו"ל, הוצאו מתוך חלקי השמיכה והמזרן שנשלחו אליו מן הארץ,  גזירים בגודל של כ-1.5 ס"מ (עמ' 1429 לפרוט') בהם בוצעו בדיקותSTR  סטנדרטי             ו-Y-STR. העד הדגיש שאם ד"ר מאיה פרוינד גזרה חתיכה מתוך הגזיר והפיקה ממנה DNA, אי אפשר לשוב ולהשתמש באותה חתיכה מתוך הגזיר שכבר מוצתה כך שלא יכולה להיות מחלוקת כי הבדיקות בארה"ב בוצעו בחלקים אחרים בגזירים (עמ' 1458 לפרוט'). 
לדברי ד"ר סטאוב, בוצעו מיצוי הדנ"א והליך ה"הפקה הדיפרנציאלית" באמצעים  דומים לאלה ששימשו במעבדה של המכון לרפואה משפטית בארץ, אלא, שהסימון שם היה שונה. הפרקציה שהועשרה בתאים שאינם תאי זרע, סומנה כ- EF, והפרקציה המועשרת בתאי זרע סומנה כ- SF. 

ד"ר סטאוב הסביר בעדותו, ובחוות הדעת שלו, כי ביצוע בדיקות ה-STR הסטנדרטיות נעשו במעבדות בארה"ב, על ידי שתי ערכות,  ה-Profiler Plus, בהן נבדקים, ככלל, עשרה אתרים, וה-Cofiler, בה נבדקו שבעה אתרים. מאחר וחלק מן האתרים בשתי הערכות חופפים, לדברי העד, דיווחה המעבדה על תוצאות הבדיקות בעניננו, בהתיחס ל- 13 אתרים בסה"כ (עמ' 823 לפרוט').
בהמשך, התיחס ד"ר סטאוב אל תהליך השכפול המתבצע בבדיקות אלה, ואל ביקורת האיכות שנעשית על ידי מבחנת ביקורת המכילה ריאגֵנט בלבד. בענין זה הסביר, כי אם מתקבל פרופיל גנטי שמקורו במבחנת הביקורת, משמעות הדבר היא שנמצא בה חומר ביולוגי שמקורו ב"זיהום" הדגימות. במצב כזה, אין דיווח מטעם המעבדה על התוצאות שהתקבלו, ובחוות הדעת נרשם כי התוצאה היא "inconclusive", כלשונו (ראו, הסבר נרחב בנושא זה, בעמ' 825 ואילך לפרוט', ובעמ' 1430 ואילך). 
בענייננו, כך ד"ר סטאוב, אכן נמצא זיהום כזה במבחנת הבקרה שעברה תהליך שכפול עם המבחנה שהכילה את הפרקציה הבלתי מועשרת בתאי זרע (נ/43). 
על רקע האמור, החליטה מעבדת אורכיד, לדברי העד, לא לדווח על התוצאות שהתקבלו בפרקציה הזו, אף שהריאגֶנטים עצמם היו נקיים (עמ' 1434 לפרוט'). בלשונו:  
"רק הריאגֶנט הריק ששימש לנוזל נטול הזרע הראה את הפרופיל הזה... אנחנו נתנו תוצאה ל-SF כי הריאגנט הריק עבור ה- SF היה נקי" (עמ' 1435 לפרוט'). 

בפועל, נמצא לדברי ד"ר סטאוב, שמקור הזיהום בענייננו, היה הדנ"א הנקבי שנמצא בדגימות, כך שהדבר לא השפיע על קריאת תוצאות הבדיקות שבוצעו הפרקציות המועשרות בתאי זרע (SF) ועל בדיקות ה-Y-STR (עמ' 1430 לפרוט'). 
לשאלת עו"ד פלדמן בחקירתו הנגדית, מדוע לא נעשו בדיקות חדשות לאחר שזוהה הזיהום, הסביר ד"ר סטאוב, כי בפרקציות המועשרות בתאי זרע (SF), לא זוהה הזיהום, והאנליסטים במעבדה הסתפקו בפרופילים הגנטיים שהתקבלו מאותן פרקציות. 
ט.   תוצאות הבדיקות בשמיכה; פרקציה S14

76.
עיקר המחלוקת בין הצדדים במסגרת הבקשה למשפט חוזר, נגעה לבדיקת הפרקציה הזו, שמוצתה מגזיר השמיכה בהפקה מיום 25.8.04. 
לדעת ד"ר פרוינד, מדובר היה בתערובת מורכבת, שגרמה קושי לא מבוטל בפיענוח  הרכיבים הגנטיים שבה:
"התקבלה שם תערובת שהיא מורכבת לפי הגדרתנו והיא מורכבת גם בהבנה הכללית. היא תערובת קשה מתוך כך שיש שם מרכיב מאוד מאוד דומיננטי של הילדה, ושני מרכיבים מינוריים אנחנו קוראים להם, למרכיבים, חלשים שאחד מהם לפחות הוא זכר, והקושי נבע גם מתוך כך שיש תערובת של יותר משני פרטים שהיא תמיד מהווה אצלנו בעיה...." (עמ' 492 לפרוט').
קושי נוסף נבע לדברי העדה המומחית הזו, מן העובדה שערכי הקריאה שהוציא           genotyper בבדיקה זו, היו גבוהים ביותר. דא עקא, שבבדיקת התערובת המורכבת הזו שנקראה בקריאות גבוהות, ראתה העדה לדבריה, "את כול מרכיבי הפרופיל של הנאשם באופן מלא..." (עמ' 492 לפרוט').
וכיצד פרופיל מלא? – על כך השיבה העדה: "...כמובן שלא רואים אותו בנפרד, מפני שחלק מהאללים הם מסתתרים מתחת לאללים המאוד גבוהים של הילדה" (עמ' 412 לפרוט').
רוצה לומר, כך הסבירה, שכאשר מדובר בתערובת שבה מרכיב עיקרי ומרכיב חלש, ישנם אללים שאינם נראים בנפרד, בהיותם מסתתרים מאחורי המרכיב העיקרי הגבוה מאד, שהוא בעניננו הדנ"א של הילדה. 
עדיין, כך העדה, נראו האללים של הנאשם בעניננו, במקומות שבהם לא היו הם משותפים לאללים של הילדה. שם לדבריה, "אתה רואה את המרכיב של הנאשם באופן מלא..." (עמ' 492 לפרוט').
בהמשך הסבירה, מהו בעיניה "מרכיב עיקרי ומרכיב משני" המופיעים בתערובת בנסיבות המתוארות (עמ' 493 לפרוט').
בעניננו, התקבלו לדברי העדה, בבדיקות הדגימה 14S שני מרכיבים מישניים, שאחד מהם לפחות היה של זכר. העוצמה של הרכיבים המישניים היתה נמוכה, ומשמע, שכמות הדנ"א שתרמה הילדה לדגימה זו מן השמיכה, היתה גבוהה, משום שהיה שם דימום שאובחן הן בעין, והן בבדיקה ביוכימית של הגזיר. היתה שם לשיטתה, כמות מאוד גבוהה של דם וכמות קטנה של דנ"א ממקור אחר, כאשר מקור הדנ"א יכול היה להיות בתאי עור, תאי רוק וכיוצ"ב.
לדבריה, הכמות השונה של הרכיבים באה לידי ביטוי בגובה הפיקים. 

פיק 28 באתר 21D, מהו?

77.
בסיכום דבריה, הבהירה ד"ר פרוינד, כי מבדיקות הפרקציה 14S, עלה, חרף הקושי בפענוח הפרופיל הגנטי שהתקבל מן התערובת המורכבת, כי קיים "מימצא... שהצביע על הקשר בין הארוע לבין הנאשם". הפרופיל של הנאשם, כך הבהירה, התקבל  בכל עשרת האתרים שנבדקו, למעט, פיק 28 באתר D21 (להלן - פיק 28) שלא זוהה על ידי התוכנה כאלל אמיתי אלא כסטטר. 

בנקודה זו, הדגימה העדה בפנינו, את המימצאים אליהם הגיעה, בגרפים שמקורם בתוכנת ה-genotyper בהן הובאו כל האללים שנמצאו בכל אתר ואתר (ראו, עמ' 49-51 לסיכומי התביעה).
איני רואה להרחיב בכל אלה, שעשוים לסרבל הדיון הזה ולהאריכו יתר על המידה. די לי בהפניה אל הטבלאות שהוצגו בחוות דעתה של העדה המומחית הזו, ולסיכומי התביעה בהם הובהרה התמונה היטב, תוך התייחסות פרטנית לנקודת המחלוקת הנוגעת לפיק 28 באתר D21. להלן, אגע בכל אלה רק בקצה המזלג. 

פיק 28 הוצב במרכז המחלוקת בין הצדדים לגבי פרקציה 14S. לדברי ד"ר פרוינד, אין חולק כי תוכנת ה- Genotyper, לא סימנה את הפיק 28 באתר D21, כאלל, אלא התיחסה אליו כאל סטטר. מצב דברים כזה, שבו אין לדעת בוודאות אם מדובר באלל או בסטטר, הוא לדבריה מצב מוכר. התוכנה פועלת בנסיבות כאמור, כאילו מדובר בסטטר, הן בשל מיקומו והן בשל גובהו של הפיק. לשיטתה, אף שהתוכנה הגדירה את הפיק הזה כ"סטטר", ניתן בהחלט לראותו כ"אלל", ובהיותו אחד האללים המרכיבים את הפרופיל של הנאשם, קבעה בחוות הדעת שלה שכל הפרופיל של הנאשם נמצא "באופן מלא  בתערובת הזאת..." (עמ' 511 לפרוט'). גם היא וגם ד"ר גפני, כך הסבירה, ציינו בחוות הדעת המשותפת שלהם, ת/111, כי פיק 28 "זוהה על ידי התוכנה כסטטר" (נספח ד' עמ' 6-10) ובכך ניתן ביטוי מלא לתוצאות כפי שהתקבלו מהתוכנה ביחד עם הצגת האפשרות שהפיק הוא אולי אלל אמיתי.
בהקשר זה, הסבירה העדה, משתמשת התוכנה בערך אמפירי של 13% כערך גבול עליון לצורך זיהוי סטטרים באתר זה. גובהו של הפיק היה 12.6% מהאלל הסמוך לו, וכיוון שסטיית התקן היא 0.8% (נספח ד' עמ' 9-21) אין לשלול, לדעתה, את האפשרות "שאלל 28 הינו אלל אמיתי" (ראו, סעיף 8 לחווה"ד).

בהמשך עדותה, הסבירה העדה כי יצרן התוכנה נותן ערכים מקסימליים (uper limit) לסטטר בכל אחד מן האתרים. במציאות, יש לדבריה מצבים בהם אין שום דרך לדעת בוודאות אם מדובר בסטטר או באלל אמיתי. כך לשיטתה, הכלל במדע הפורנזי שאינו מאפשר זיהוי חד משמעי, והמסקנה שיכול ומדובר באלל אמיתי אך יכול גם שמדובר בסטטר, היא ריאלית. בנסיבות אלה יקבע המומחה, לדבריה, כי לא ניתן לשלול את האדם בעל אותו אלל כתורם בתערובת.
כך או כך, בחקירתה הנגדית על ידי הנאשם, הבהירה ד"ר פרוינד דעתה כי גם אילו היה פיק  28 מזוהה בוודאות כסטטר, כנטען על ידי הנאשם ומומחיו, לא היה בכך כדי לשנות מסקנתה הסופית, "שאי אפשר לשלול את הנאשם כמקור לתערובת".
78.
זו גם היתה דעתו של גפני בעדותו בפנינו, כאשר נדרש להיחס אל פיק 28. גם לדבריו, "התוכנה באמת לא סימנה אותה כ-28, היא קבעה אותה כסטטר", וההסבר הוא אותו הסבר שהובא לעיל. לשיטתו, בכל מקרה של ניתוח תערובת, יש להותיר את הקביעה הסופית בידי המומחה הפורנזי, ולא לייחס משמעות קריטית לסימון של התוכנה (עמ' 290 לפרוט'). כך ד"ר גפני בנושא זה: 
"גם אם (אחוז הסטטר-ב.א.ת) היה 20 אחוז או 30 אחוז המספר הזה לא קריטי. הוא נועד להקל על המומחה שהוא מפענח פרופיל של אדם בודד. היא מורידה את הסימנים מהסטטר, שלא יקרא כעוד אללים כי זה מאדם בודד. כשבאים לנתח תערובת מהסוג הזה, אסור להתחשב בערכים האלה" (עמ' 292 לפרוט'). 

המומחה, הוא שאמור לדברי ד"ר גפני, להביא בחשבון גורמים נוספים מעבר לאחוז הסטטר. בין אלה, העובדה שהפיק היה בגובה RFU395, שהוא הרבה מעבר לסף הקריאה של התוכנה (RFU75). ואשר משמעותו היא, לשיטתו, שעניין לנו ב"פיק אמיתי, זה לא סתם רעש" (עמ' 259 לפרוט'). לדבריו, יש להביא בחשבון את גובה האללים האחרים של המרכיב המינורי בשאר האַתרים ואת מידת הקירבה בין היחס של הפיק לאלל 29 שמימינו  - שהוא 12.6%, ואחוז הסטטר שנקבע לאתר כולו, שהוא 13% (עמ' 259 לפרוט'). 
מסקנתו של גפני בהתיחסו אל המחלוקת בין המומחים בעניין זה, היא, כמסקנתה של פרוינד, לפיה, אין לשלול הגדרת הפיק הזה כאלל, גם אם אין וודאות שהוא כזה. בלשונו:

"ההגנה אומרת זה סטטר. אני אומר, זה יכול להיות סטטר אבל גם יכול להיות אלל, אין לי איך לקבוע. לכן אני לא יכול לשלול את זה שזה אלל" (עמ' 260 לפרוט').

79.
גם ד"ר ליניקר התיחס בעדותו אל המימצאים שעלו מאתר D21 שבו נמצאו בפרקציה 14S האללים 32.2 ו-29 המתאימים למתלוננת, כאשר לגבי הנאשם נמצאו באתר זה האללים 32.2 ו-28 המתאימים לו.  
ד"ר ליניקר ראה לנקוט לדבריו, משנה זהירות בהתיחסותו למימצאים האמורים, ועל כן נמנע מלהגדיר בחוות דעתו, ת/112, את הפיק שנצפה באתר זה, כאלל 28. שהרי, כך הסביר, לצד האפשרות שמדובר באלל 28 המתאים לנאשם, קיימת אפשרות שמדובר בסטטר לאלל 29 השייך למתלוננת (עמ' 660 לפרוט'). 

80. 
שונה בתכלית ונחרצת פי כמה, בנושא הזה, היא עמדתה של מומחית ההגנה, ד"ר דיוואן. אליבא דמומחית זו, יש לראות בפיק 28, סטטר לכל דבר וענין, בלי לבטים (נ/47, טבלה בעמ' 5). 
ומה אעשה, ובמקום אחר קבעה דווקא המומחית הזו, כי המדובר הוא בפועל, באלל? (ראו, נ/47, הטבלה בעמ' 4). 
כאשר נשאלה ד"ר דיוואן בעומדה על דוכן העדים, על סתירה זו בעמדותיה, טענה כי נפלה טעות בטבלה שבעמ' 4, וכי אין ספק שמדובר בסטטר, ולא באלל. 
81.
כך, גם פרופ' איזנברג שגרס כי יש להתייחס אל פיק 28, כאל סטטר, מאחר והתוכנה  זיהתה אותו ככזה, ומאחר ואין טעם לשיטתו, לעשות ספקולציות מול קביעתה המפורשת של התוכנה (עמ' 1972 לפרוט'). 
מכל מקום, סבר פרופ' איזנברג, אין ספק שההבחנה בין אללים לסטטרים, היא הבחנה       שחייבת להיבחן על בסיס קריטריון אחיד ומקובל, בלא כל ניסיון להטות תוצאות בשל העובדה שקיים אלל 28 בפרופיל של הנאשם.  בלשונו:

"This is exactly what I was trying to convey to court. This is the idea of bias.  it doesn't meet their interpretation then after they know a particular non profile has a particular allele they now want to interpreted it. It's not proper" ((עמ' 1973 לפרוט'. 

בנקודה זו, אין ספק שהצדק עם מומחה ההגנה. השאלה, אם פיק 28 הוא אלל או סטטר, אסור לה שתיבחן מתוך התיחסות לעובדה שהאלל המסוים מתאים או לא, לנאשם. למותר לציין כי הבדיקה חייבת להיעשות נקייה מכל שיקול חיצוני, ותוצאותיה אמורות להיבחן לגופן בלבד. 
בין אם כך ובין אם אחרת, נראה, אין נפקות של ממש להגדרתו הסופית של פיק 28, כסטטר או כאלל. ממילא, לא התימרו גם המומחים עצמם, לקבוע עמדה נחרצת בענין זה. לגישתם, גם אם קיימים נימוקים להגדיר את פיק 28 כאלל, עדיין קיימת מנגד קביעת התוכנה שמדובר בסטטר, והשאלה נותרת פתוחה. 

בנקודה זו, איננו רואים להענות לציפיית התובע ולהכריע, אנו, במחלוקת הזו שבין המומחים, לכאן או לכאן. פשיטא, כאשר המדובר הוא במחלוקת מדעית ברורה שהמומחים מתקשים להכריע בה, מה לו לבית המשפט שיכניס ראשו בין הרים אלה? 

הדבר נכון לעניננו במיוחד, על רקע העובדה שבסופו של יום, אין השאלה שבמחלוקת, אם ענין לנו בסטטר או באלל, קריטית לבירור האשמה. 

ברור איפוא, במצב הדברים שנוצר, כי אין לא בגרסת התביעה, ולא בגרסת ההגנה, בסוגיה זו, כדי להועיל לנאשם. שהרי הוא, נזקק לצורך ביסוס הגנתו, לקביעה חד-משמעית שתשלול אותו לחלוטין כתורם לתערובת; קביעה, שבלעדיה לא יקום הספק הסביר הצריך לנאשם בעומדו מול ראיות התביעה, שבוססו בעניננו, על זיהוי הנאשם על ידי הילדה, ועל ראיות הסיוע שהובאו לצורך תמיכה בה. 
ניסוח מסקנות  בדיקת הפרקציה 14S; טעות קריטית או שינוי גירסה? 
82.
חלק נכבד מסיכומיהם, הקדישו הצדדים בתיק הזה, לדיון ב"טעות" הקריטית שנפלה בחוות הדעת של מומחית התביעה, ד"ר פרוינד, ובדרך בה נקטה לצורך תיקונה (להלן – הטעות). 

תחילתו של הסיפור, יש להזכיר, בבדיקות דנ"א שערכה ד"ר פרוינד בשני הגזירים שקיבלה ממז"פ, בעקבות החלטתו של השופט חשין להורות לתביעה על ביצוען. כאשר היו בידי העדה ממצאי הבדיקות, כך העידה בפנינו, רשמה אותם בטיוטה (ת/110א') שאמורה היתה לשמש בסיס לחוות הדעת אותה נתבקשה להגיש לבית המשפט. בין היתר, רשמה ד"ר פרוינד, בטיוטה כך: 

"מאחת משתי הדגימות בפרקציה המועשרת בתאים שאינם תאי זרע, מוצג S14, התקבלה תערובת שמקורה ביותר משני פרטים. נראה מקור נקבי וזכרי. המרכיב העיקרי בתערובת זו יכולה להיות המתלוננת... לא ניתן לשלול את אדריאן שוורץ, מוצג 1, כאחד התורמים למרכיב המינורי בתערובת זו. בדיקה זו התקבלה בערכים גבוהים מהמקובל ולכן יש להתייחס למרכיב המינורי במשנה זהירות". 

דא עקא, שבהמשך החליטה לשנות מלים מספר בניסוח מסקנתה האמורה, כך, שבמקום המסקנה כי "לא ניתן לשלול" את הנאשם, נרשם במסמך הסופי, כי "...אדריאן שוורץ, מוצג 1 איננו יכול להיות אחד המקורות לתערובת זו" (סעיף 2ב' לת/109). 

המסמך הזה, ת/109, הוגש על ידי התביעה לבית המשפט העליון, במסגרת הבקשה למשפט חוזר, ואילו הטיוטה נותרה במשרדה של ד"ר פרוינד.  

אלא, שגם חוות הדעת הזו, לא נותרה בעינה. בחוות הדעת הנוספת שנערכה על ידי ד"ר פרוינד ביחד עם מומחה המז"פ, ד"ר גפני, ואשר הוגשה אף היא לבית המשפט, קבעו השניים, כי בפרקציה 14S "לא ניתן לשלול או לחייב את אדריאן שוורץ כמקור לתערובת זו" (ראו, ת/111 סעיף א' למסקנות בעמ' 12). 
אין תימה, לאור שינויי הנוסח האמורים - ששניים מהם הונחו על שולחנו של בית המשפט - שהנאשם עמד על קיומו של  משפט חוזר ונענה, וכך, הגם שלדעת השופט א' א' לוי שדן בבקשה, לא שאלת הניסוח היא שעמדה על הפרק, אלא, "עמדתה של המשיבה בשאלות הפורנזיות" (ראו, החלטת השופט א' א' לוי על המשפט החוזר, פיסקה 16). 
83.
על שינויי הנוסח האמורים, ועל המסקנות הסותרות שעלו משתי חוות הדעת האמורות, נחקרה ד"ר פרוינד ארוכות על ידי הנאשם וסנגוריו. מאמציה להסביר את אשר קרה, היו רבים וגדולים. בין היתר הסבירה, כי הטעות הפטאלית שלה, נבעה דווקא מתוך רצונה לנקוט בזהירות יתר בבואה לנסח את תוצאות הבדיקה שעשתה בפרקציה 14S. והרי, כך הסבירה, היתה זו תחילת הדרך במלאכת ניתוח הפרופיל הגנטי, במיוחד, בכל הנוגע לתערובות דנ"א. בעניננו, כך המשיכה, אף שמדובר היה בתערובת שהצביעה חד משמעית על קשר בין הנאשם ובין הארוע, החליטה לנסח את חוות דעתה באופן זהיר ביותר, בעיקר בשל ערכי הקריאה הגבוהים שהתקבלו בתוכנה.
ברקע לשינוי הנוסח, כך העדה, עמד בעיקר אי השקט שחשה לגבי המימצא שהתקבל בערכים גבוהים. באותם ימים, הסבירה, עמדה תחת לחץ של נסיעה רפואית לחו"ל, והדברים שהיה עליה להשלים, לא הושלמו  כפי שרצתה. כשהגיעה אל המעבדה, יום לפני הנסיעה, הסתכלה בחוות הדעת שהכינה, ת/109, ולא היתה שלימה עם מה שכתבה: 
".... והסתכלתי שוב ואמרתי אני לא שלמה עם זה אני צריכה לתת פה יותר משנה זהירות. איך אני אתן יותר משנה זהירות, אמנם הוא נמצא שם, אבל אני צריכה לסייג, לסייג את עצמי ורציתי להוריד בדרגה אחת כדי שלא ייראה שיש פה קביעה פוזיטיבית. כשאומרים לא ניתן לשלול, אם מישהו לא קורא את ההמשך וכן הלאה, אפשר לחשוב שיש פה קביעה פוזיטיבית שהנה הוא פה. וזה לא מה שרציתי להגיד, מה שרציתי להגיד שיש אפשרות שהוא פה וצריכים להתייחס לזה בזהירות..." (עמ' 496 לפרוט').
בטעות, כך הסבירה עוד, במקום להוריד את זה ברמה אחת של וודאות הקריאה, במקום להגיד "לא ניתן לשלול או לחייב", כתבה "הוא לא נמצא שם", והוסיפה, "כאילו הוא לא, זה לא הפרופיל שלו". בכך שגתה, לדבריה. 

קביעה זו שהוסיפה העדה, כדבריה, תחת לחץ של זמן ושיקול דעת לקוי, היתה "קביעה אומללה", שנבעה כלשונה, מפזיזות, "משגיאה בניסוח, שגיאה בניסוח, אין לי הסבר אחר" (עמ' 497 לפרוט'). למרבה הצער, כך הוסיפה, לא עמדה בזמן לא עמדה בזמן אמת על השגיאה הקשה לה בניסוח סעיף 2ב' לחווה"ד, ת/109, וכאן שורש הבלבול שהתרחש. בלשונה: 
"לא ראיתי את זה מיידית האמת שלא ראיתי, אמרתי אני מורידה בדרגה ולא ראיתי את זה מיידית". 

בהמשך הוסיפה עוד: "זה היה לחלוטין בתום לב" (עמ' 498 לפרוט'). 

84.
בינתיים, כך לפי עדותה של פרוינד, החלה חוות הדעת שלה, ת/109 - שבה שללה לכאורה את הנאשם כתורם בתערובת הדנ"א שבדקה - להכות גלים בעולם התקשורת ובעולם המשפטי. ההדים שהגיעו אליה היו קשים, ועוד בהיותה בחו"ל הבינה כי נפלה שגיאה נוראה, בחוות דעתה. כך, בעומדה על הדוכן:
"הבנתי שהשגיאה שלי הייתה נוראה, והפירוש שמפרשת התקשורת, הם צודקים בפירוש שלהם, אבל השגיאה הייתה שלי וכדי לעשות אמת עם עצמי, אני חייבת לתקן את חוות הדעת, למרות שמעולם לא תיקנתי חוות דעת, ואף פעם לא שיניתי חוות דעת, אבל במקרה הזה לא הייתה לי שום ברירה, אלא, דיברתי עם הפרקליטות, ואמרתי עשיתי פה שגיאה, אני חייבת, הממצאים עומדים בעינם, אין שום שינוי בממצאים, אני חייבת לשנות את חוות הדעת, והניסוח שיאה לאותה תערובת זה לא ניתן לשלול או לחייב" (עמ' 448-449 לפרוט'). 
בעקבות האמור, כך ד"ר פרוינד, הציעה  לפרקליטות להגיש חוו"ד מתקנת. במיוחד כך, לאור המכתב ששיגר אליה עו"ד כרמל מן הפרקליטות, ובו שורה של שאלות הבהרה עליהן נתבקשה לענות (ראו, מכתבו של הפרקליט, מיום 17.11.04, ת/110).
על הטיוטה לתשובתה לעו"ד כרמל (נ/19, מיום 18.11.04) רשמה פרוינד כי מסקנותיה לגבי פרקציה 14S, התבססו על הבדיקה שעשתה ביום 25.8.04, ואשר תוצאותיה היו בערכים גבוהים, שעלולים היו להביא, ככלל, להופעת פיקים לא אמיתיים ותוצרי לוואי טכניים.
בהמשך הסבירה, כי התלבטה קשות אם לכלול את ממצאי הבדיקה הזו בחווה"ד, והחליטה מטעמי זהירות לא לעשות כן. 
על הרקע הזה, טענה, התיחסה בחוות הדעת הסופית, שהגישה לבית המשפט, אל הבדיקות שלגביהן נראה פרופיל תואם לזה של אדריאן שוורץ בחלק מן האתרים.

במכתב התשובה לעו"ד כרמל מיום 22.11.04, כתבה ד"ר פרוינד:

"א. 
בטיוטא לחוות הדעת נכתב כי 'לא ניתן לשלול את אדריאן שוורץ, מוצג 1, כאחד התורמים למרכיב המינורי בתערובת זו'. קביעה זו הסתמכה על הממצא כי פרופיל התואם לזה של אדריאן שוורץ מופיע בתערובת בכל האתרים שנבדקו (11 אתרים)... 
  ב. 
הבסיס לשינוי המסקנה בין הטיוטא לבין חוות הדעת הסופית בה נכתב כי 'אדריאן שוורץ, מוצג 1, אינו יכול להיות אחד המקורות לתערובת זו' נבע מחשש כי הנוסח המופיע בטיוטא יתפרש כקביעה מוחלטת כי אדריאן שוורץ הינו תורם לתערובת. קביעה פוזיטיבית כזו איננה נכונה מכיוון שהממצא עליו הסתמכתי: בדיקה מיום 25.8.04, S14, התקבל בערכי קריאה גבוהים העלולים להביא להופעת פיקים שאינם אמיתיים (תוצרי לוואי). הניסוח בחוות הדעת הסופית היה מוטעה, והניסוח הנכון צריך להיות: 'לא ניתן לחייב או לשלול את אדריאן שוורץ כמקור לתערובת זו" (ת/110). 
לשאלת בית המשפט, מה קרה בתקופה שבין ניסוח הטיוטה ובין ניסוחו של המכתב הסופי שיצא בסופו של יום אל עו"ד כרמל, השיבה העדה: "לא קרה שום דבר". המדובר היה בטיוטה "בשלבי הכנה", שלא שונתה הרבה מהמכתב שיצא בסופו של דבר. מדרך הטבע, הסבירה, אם יש שינוי כלשהו קובע הנוסח במכתב שנשלח, ולא הטיוטה.
לדבריה, החליטה להתבסס על בדיקת המוצג מיום 25.8.04, על אף שהתוצאות התקבלו בערכים גבוהים, משום שאי אפשר להתעלם, כדבריה, ממה שהתקבל, גם בנסיבות אלה. בלשונה:
"....  זה מה שהיה באותו ניסוח אומלל, אני לא יכולה להגיש אותה, אבל מצד שני הנתונים נמצאים ואני חייבת לבטא אותם איכשהו נכון? אז הטעות בניסוח נבעה מזה שאני פשוט נגיד התעלמתי מהקריאה הזו מחשש שהיא לא, שהיא לא מדויקת..." (עמ' 540 לפרוט').
85.
בחקירתה הנגדית, שוב הבהירה העדה, באופן שאינו משתמע לשני פנים, שפעלה מתוך תום לב מוחלט, הן בניסוח הראשוני של הטקסט והן בתיקונו בסעיף 2ב' לת/109, מכתב לעו"ד כרמל (ת/110):
"...אף אחד לא אילץ אותי, אף אחד לא השפיע עלי, אני ישבתי וחשבתי ואני עומדת רק מאחורי חוות הדעת שנכתבה ב-22 בנובמבר. אני מניחה שכל מי שצריך לקבל הכרעות, והכרעות שחורצות גורלות יש לו לפעמים לבטים לכאן ולכאן. זה לא חד משמעי, הדברים הם לא תורה מסיני, יש לבטים לכל הכיוונים" (עמ' 541 לפרוט').
לאחר מכן הסבירה, כי כאשר דיברה על "ערכי קריאה גבוהים" התכוונה לערכים פרופורציונאלים לכמות הדנ"א שהופק. כאשר ערכי הקריאה הם גבוהים, כך הבהירה,  החשש הוא שהגובה לא ישקף אללים אמיתיים, משום שההפרדה בין הצבעים אינה  מושלמת. 
עם הזמן, התפתחה הטכנולוגיה לדבריה, והצליחה להתגבר על הקשיים הראשוניים. היום אין ספק כי אין עוד בעיה בהגדרת הפרופיל שהופק. 

בין כך ובין כך, הוסיפה, בסופו של יום, הרי, ניתנה לגיטימציה לפרופיל הגנטי שהתקבל אצלה מאותו מוצג, גם על ידי ד"ר גפני וגם על ידי ד"ר ליניקר - מומחי התביעה – וגם על ידי פרופ' פרידמן, מומחה ההגנה. 

86. 
בהמשך, נתבקשה התייחסותה של העדה להפקות הנוספות שבוצעו במוצג 14S  (ת/133 ות/136). בענין זה הסבירה:
"אני חושבת שאני הסברתי כבר לבית המשפט, שאני לא רואה סתירה בין הממצאים שאני קיבלתי לבין הממצאים ב- 14/S למרות שבאמת בשתי הריצות הנוספות, לא יכולתי לראות באופן מלא את שוורץ. אין שם סתירה, לעומת הקביעה שעל השמיכה 14/S אני רואה אותו באופן מלא" (עמ' 545 לפרוט').
לדבריה, ברגע שמוהלים, או לוקחים DNA בכמות קטנה, ניתן לראות חלק ממרכיב אחד וחלק ממרכיב שני, מבלי לקבל את הפרופיל המלא. 

אשר להפקה מיום 27.9.04, כאן, דחתה העדה את מסקנתו של הנאשם, לפיה, נשלל לחלוטין בבדיקה זו, והסבירה:  
"כיוון שכפי שאמרתי, אם אנחנו לוקחים את המרכיב המקסימאלי, אנחנו עושים את זה באופן קבוע, כאשר יש לי קביעה של איזה שהוא מוצג, ואני אחר כך חוזרת על בדיקות שונות, אני יכולה מתוך הבדיקות השונות האלה, להתייחס למרכיב אחד מקסימאלי שהוא בעיניי מייצג את המצב, שלא נדבר על מצב שאתה אומר..." (עמ' 546 לפרוט').
העדה הסכימה עם הנחת הנאשם שבהפקות הדנ"א S14 מיום 25.8.04 ומיום 30.8.04,  עליהן נעשה PCR אחר בכל אחד מן הימים הנ"ל, נמצאו אללים שאינם נמצאים בפרופיל שלו. לפי הסברה, אכן נמצא באלה פרופיל של גורם זר, אך נמצא גם הפרופיל שלו. בלשונה: "יש זר, אני לא אומרת שאתה לבד על השמיכה".
חרף הסבריה אלה, חזר הנאשם בסיכומיו בעל-פה, והלין בפנינו על החלטתה של ד"ר פרוינד להסתמך על תוצאות בדיקתו של המוצג הזה ביום 25.8.04. לדבריו, עיון בטבלה שסיכמה את תוצאות ההפקה השונות, ת/136, מבהיר כי התוצאות ביום זה, התקבלו בערכים גבוהים. בבדיקות שבוצעו בתאריכים האחרים (30.8.04, 27.9.04) עלה פרופיל שלא תאם לו, לדבריו. ד"ר פרוינד כך טען, הנאשם בסיכומיו, הציגה בכוונת מכוון את התוצאות שהתקבלו ביום 25.8.04 דווקא, על אף הערכים הגבוהים, ולא הציגה את התוצאות שהתקבלו בתאריכים האחרים, על אף שכללו פרופיל גנטי מלא של אחר (עמ' 2052 לפרוט').
לדבריו, היה על ד"ר פרוינד "כמו שנדרש מכל מדען, לבוא ולהציג את כל מה שעלה בבדיקות, בלי קשר לאחד מהצדדים... למישהו לא היה נוח שזה יוצג, אין הסבר אחר, מבחינתי אין הסבר אחר ... מישהו שלא רצה שהתוצאות שמזכות אותי יגיעו לפני ביהמ"ש" (עמ' 2052 לפרוט').
בכך בודאי צדק הנאשם עקרונית. רוצה לומר, התמונה שנדרש איש המדע להציג עם קבלת תוצאות בדיקותיו, חייבת להיות שלימה ואוביקטיבית, מבלי מניעים אישיים. אלא, שלא מצאתי בעניננו, כל אינדיקציה לפגיעה במחויבות זו מצד ד"ר פרוינד. כך, גם לאור הודעתה הברורה שהתוצאות האמורות נתקבלו בערכים גבוהים; גם לאור המסקנה הסופית שלה כי "לא ניתן לחייב ולא ניתן לשלול" את הימצאות הנאשם בתערובת, עובדה לה הסכים מומחה ההגנה, פרופ' איזנברג; וגם לאור העובדה שטענת הנאשם  כי הבדיקות שבוצעו בתאריכים האחרים שללו אותו כתורם לתערובת, אינה מדויקת. 

מקובלת עלי הודעתה של ד"ר פרוינד,  כי הפרופיל שלו נמצא גם נמצא באלה, אף כי לצד פרופיל גנטי של אדם נוסף. 

הווה אומר, תוצאות הבדיקות האחרות עליהן הצביע הנאשם, אינן "ראיות מזכות" שלא הוצגו לבית המשפט, כטענתו. 

מה עוד, שהסתבר כי הטבלה עם תוצאות הבדיקות של התאריכים האחרים (ת/136) מנסרה לעיונם של מומחי ההגנה, אשר כלל לא תמכו בטיעונו זה. 
ד"ר דיוואן, יש להזכיר, התיחסה בחוות דעתה (נ/47 בעמ' 6) אל שלוש הבדיקות שבוצעו בפרקציה 14S, בימים 25.8.04, 30.8.04 ו-27.9.04. לדבריה, התקבלו בכל הבדיקות הללו, תערובות בעוצמה חלשה שלא ניתן היה לפענחן, וזאת, להבדיל מטענת הנאשם שנשלל לחלוטין בשתי האחרונות.

גם פרופ' איזנברג, שהתייחס אף הוא אל כל הבדיקות שביצעה ד"ר פרוינד בתאריכים האמורים, לא הגיע לשלילה של הנאשם, אלא, למסקנה שלא ניתן לפענח את הפרופיל הגנטי בפרקציה 14S, כפי שיורחב בהמשך.
מעל לכל אין לשכוח, כי לא נמצא כל בסיס בחומר הראיות שהונח בפנינו, להפרכת הסבריה של ד"ר פרוינד ביחס לשינויים שהתקבלו בממצאים בהפקות השונות. 

ביחס להפקה מיום 30.8.04, הסבירה ד"ר פרוינד, כי לא קבעה שהמרכיב המשני מכיל יותר מתורם אחד (מסקנה אליה הגיעה בבדיקה מיום 25.8.04) מאחר ולא נמצאו יותר מארבעה אללים באף לא אחד מן האתרים. עם זאת, הסבירה, כי בבדיקה מיום 30.8.04, מהלה את החומר פי עשר מביום 25.8.04, דבר שהביא לטשטוש התמונה (עמ' 528 לפרוט'). 

ביחס להפקה מיום 27.9.04 הסבירה ד"ר פרוינד, כי המדובר הוא בהפקה אחרת לגמרי, שמקורה ממקומות אחרים בגזירים ו"ברגע שלוקחים ממקום אחר הקומבינציה של המרכיבים היא לגמרי אחרת" (עמ' 546 לפרוט').  
87.
כך או כך, השאלות שהטיח הנאשם בד"ר פרוינד, בענין שינויי הגירסאות שלה, היו קשות, ולא קלה היתה דרכה של עדה זו, בנסיונה החוזר לעמוד מולו. העדה הודתה כי טעתה. ואולם, לדבריה, לא היה השינוי שעשתה בניסוח מסקנות בדיקתה בפרקציה 14S שינוי דרסטי "מקצה לקצה". גם היום, הוסיפה, אין מדובר בשלילה מוחלטת של הנאשם מן התערובת, או, בחיוב מוחלט. פשיטא, "כשאני אומרת לא ניתן לשלול או לחייב זה בפירוש לא משהו פוזיטיבי".  
בהמשך, שבה והסבירה, כי השינוי היה "ממצב ששללתי אותו באופן מוטעה, לרמה אחת יותר גבוהה שאומרת לא ניתן לשלול או לחייב.... לא אמרתי הוא בוודאות נמצא שם" (עמ' 516 לפרוט').
עמדתה זו של ד"ר פרוינד כלפי "הטעות האומללה", כלשונה, שהביאה את המשפט החוזר לָעולם, הוצגה על ידה, כך הסבירה, גם בפני כב' השופט א' א' לוי, שהבהיר, כמוזכר בהחלטתו, כי "בסופו של יום, לא דרך הניסוח היא העומדת למבחן, אלא עמדתה של המשיבה בשאלות הפורנזיות עליהן משתית המבקש את בקשתו למשפט חוזר" (פסקה 16 להחלטה). 
ובהמשך: 

"קביעת מהימנות ומשקל של חוות-דעת מדעית כזאת או אחרת, אינה עניין לבית משפט זה לענות בו. זהו תהליך שיכול להתקיים רק בערכאה דיונית, לה הכלים להעריך מהימנות ומשקל של ראיה לאחר שזו עומדת במבחנה של החקירה הנגדית" (שם). 
88.
בנקודה זו, אני רואה להדגיש, כאן ומיד, כי עיון חוזר בחוות הדעת, ת/109, נשוא המחלוקת, והשוואתה לנוסח במכתב ת/110, מבהיר כי בפועל אין שוני מהותי בין המכתב ובין חוות הדעת, בהתייחס לתוצאות הבדיקות שנקבעו בסופו של יום. המדובר הוא כמוזכר, באותן תוצאות של בדיקת אותה פרקציה, שרק ניסוח המסקנה לגביה שוּנָה.
זאת וגם זאת, חשוב בעיני בהקשר דברים זה, הרושם הברור שהותירה עלינו ד"ר פרוינד, כאשת מדע רצינית, המסורה לעבודתה, והחותרת אל האמת.   

הטעות שעשתה תוך כדי ניסוח מסקנותיה בחוות הדעת, אכן היתה פטאלית, אלא, שאין ספק שהיתה זו טעות אנוש שכל בן תמותה צפוי לה, במיוחד, כאשר המדובר הוא בעניינים מדעיים, סטטיסטיים, הנדרשים לניסוח מדויק, ואשר כל אות ומילה בו, עשוים לשנות את התמונה. 
האמנתי לתיאור ההתרחשות סביב הרישום המוטעה, שהביאה בפנינו ד"ר פרוינד, והאמנתי לה שהכאב והצער שחוותה עם היוודע לה תוצאות טעותה, היו עמוקים. האמנתי לה גם שמאחורי התיקון שבגינו הסתבכה בסיפור הקשה הזה של אמינות אישית ומקצועית שהועמדה במבחן, היתה אמונתה המלאה בנכונות הצעד בו נקטה. 

כך, גם דבריה של העדה, על תוצאות בדיקת הפרקציה 14S ששיכנעוני באמינותם, ואין להוסיף. 
ממילא, הוברר לנו בסופו של יום, כי תוצאות בדיקתה של הפרקציה הזו, הצביעו ברורות על הימצאות כל האללים של הנאשם בה, למעט פיק 28, שהמחלוקת לגביו נותרה כאמור בעינה. 
89.
לאור כל האמור, אין תימה שהנאשם עשה בסיכומיו בעל פה ובכתב כל שיכול, לערער אמינותה של ד"ר פרוינד בכל דרך. בין היתר טען, כי שיקרה פעמיים בעומדה על הדוכן. פעם אחת כאשר הודיעה בעדותה, כי לא הכירה אותו בטרם התבקשה לפי הוראת השופט חשין לבדוק את המוצגים מזירת האירוע (עמ' 2063 לפרוט'); ופעם שניה, כאשר הודיעה שמעולם לא תיקנה חוות דעת  שהגישה לבית המשפט (עמ' 2065 לפרוט'). 

בהמשך טיעוניו התיחס הנאשם אל הקונספירציה שבמסגרתה פעלה ד"ר פרוינד, להפללתו, אליבא דידו. בלשונו:

"אני מבין, מדובר במומחים ראשיים של המדינה, מומחים של המז"פ, מומחים של המכון לרפואה משפטית, אוי ואבוי אם הפרות הקדושות האלה יצאו שקרנים, תהיה בעיה רצינית למערכת. עדיף טובת המערכת על פני זיכוי חף מפשע? אני רוצה להבין את המדיניות של ביהמ"ש...ואתם כל הזמן תוקפים, קונספירציה, בוודאי שקונספירציה, אבא של הקונספירציות" (עמ' 2064 לפרוט'). 

לשאלה, מדוע תבקש ד"ר פרוינד רעתו, השיב הנאשם:

"אני אומר שהיא דווקא נתנה את התוצאות המעבדתיות הנכונות שעלו בפעם הראשונה, על השמיכה וכל הבדיקות שהיא אמרה שאני נשלל במאה אחוז. לאחר מכן שהגיע למי שלא מצא חן בעיניו, לפרקליטות המדינה שישבו וראו את תיק העבודה שלה, אותו מכתב של אורי כרמל וראינו סתירה בין טיוטא קודמת, אז אני חושב שהופעל עליה מכבש של לחצים לשנות את חוות הדעת שלה ולבחור דווקא בבדיקה שהיא החליטה לא להכניס אותה ולקחת את אותה הבדיקה שיש בה המון הפרעות, שאפשר לשחק עם זה אן-דן-דינו ולהמציא כל פרופיל שמתאים, גם לניקסון יכול להתאים, סליחה, או אני לא יודע למי... " (עמ' 2067 לפרוט'). 

90.
על אמינותה של ד"ר פרוינד ניתן ללמוד גם מעדותו של שותפה לחוות הדעת ת/111 הוא, ד"ר גפני, שאישר את התוצאות החד-משמעיות שהתקבלו מבדיקות הפרקציה 14S, עליהן העידה היא. כמוה, דיבר גם הוא, על עשרים אללים שנמצאו תואמים לפרופיל של הנאשם, כשרק אחד מתוכם, הוא אלל 28, סומן על ידי התוכנה כסטטר. 

אלל זה, כך ד"ר גפני, יכול היה בהחלט להיות סטטר, אך באותה מידה, יכול היה גם להיות אלל, ומשמע, שבפנינו, "20 מתוך 20", כלשונו (עמ' 268 לפרוט').  
יוצא, גם לשיטתו של ד"ר גפני, לא היה בתוצאות של בדיקות הדנ"א בפרקציה 14S כדי להטות את הכף לכאן או לכאן באופן ברור, כך שגם אליבא דידו, אין מקום לקבוע "... באופן חד משמעי, החשוד אדריאן שוורץ הוא התורם לתערובת הזאת, אלא 'לא ניתן לשלול אותו כתורם לתערובת הזאת'... " (עמ' 256 לפרוט'). 

ד"ר גפני חזר ועמד על הקשיים בהבחנה בין אלל אמיתי ובין סטטר, קשיים שלא פעם מובילים את החוקר לקביעה, כי "לא ניתן לשלול את החשוד כתורם אפשרי לתערובת", וכך, גם אם פרופיל תואם לשלו נצפה בה במלואו. 
בהתיחסו ספציפית אל הטעות של ד"ר פרוינד, הסביר גפני, כי ניתן היה לנסח גם את מסקנות חוות הדעת, ת/111, באופן שונה, כמו, 'לא ניתן לשלול את אדריאן שוורץ כתורם אפשרי לתערובת זו', אלא, שמחברי חוות הדעת העדיפו לנקוט בזהירות יתר, בהעדיפם משום כך את הניסוח: 'לא ניתן לשלול או לחייב את אדריאן שוורץ כמקור לתערובת זו" (עמ' 8-9 לחווה"ד, וראו, ההפניה אל הנחיות המעבדה לביולוגיה פורנזית בניו יורק,  על דרך ניסוח הדברים המחייבת זהירות מירבית). 
בסופו של דבר, שב ד"ר גפני אל קביעותיו הוא, וקביעותיה של ד"ר פרוינד בחווה"ד המשותפת שלהם, לפיהן, פרופיל הנאשם נמצא בעשרה אתרים שבדקו את הפרקציה 14S: 
"נמצא פרופיל שמקורו בתערובת של הילדה ולפחות שני פרטים נוספים. בכל עשרת האתרים שנבדקו נמצאו האללים המתאימים לפרופיל של שוורץ, בין אם כאללים גלויים אשר זוהו על ידי תכנת ה- Genotyper או אללים משותפים לאלה של הילדה (פרט לאתר אחד בו אחד האללים זוהה ע"י התכנה כסטטר). מסקנתנו היא: לא ניתן לשלול או לחייב את אדריאן שוורץ כתורם אפשרי לאחד ממרכיבי התערובת" (ראו, ת/111 סעיף א' למסקנות בעמ' 12 לחווה"ד). 
בהערת שולים, הסביר לנו ד"ר גפני, כי על פי נהלי מז"פ היו קובעים במקרה כזה כי "לא ניתן לשלול" את הנאשם כתורם לתערובת, ואולם, מאחר ומדובר היה בחוות דעת משותפת לו ולד"ר פרוינד, שהיתה כאמור עובדת של המכון לרפואה משפטית, שכלליו שונים מאלה של מז"פ, הסכים לנוסח שהוצע על ידה  (עמ' 262 לפרוט').  

91.
גם ד"ר אדריאן ליניקר התייחס, לבקשת ב"כ התביעה, אל תוצאות בדיקת המוצג

14S. בעדותו בפנינו, הסביר המומחה שזומן מחו"ל, כי הפרופיל המינורי בתערובת שנבדקה, הכיל 17 אללים שמקורם בזכר אחד לפחות. 13 אללים בפרופיל המינורי תאמו גם לפרופיל הדנ"א של הזכר שנבדק (Male 1) - הוא הנאשם - כאשר חמישה אללים מתוכם היו משותפים למתלוננת ולזכר זה. אותם חמישה אללים היו מכוסים, לדבריו, על ידי הפרופיל העיקרי, הנקבי.  
לשיטתו, "הזכר" נשוא אותן בדיקות, שהוא הנאשם, אינו יכול להישלל - can not be "excluded"  - כתורם לתערובת (וראו, ת/112 בעמ' 3).
לשאלה שהציג הנאשם לעד, בענין האפשרות שאללים מסוימים של הפרופיל המינורי,  הסתתרו מאחורי אללים של הפרופיל העיקרי, השיב לו המומחה, כך:
“as I explained, when you have the minor shared with a major, if the minor is small it has a very small affect on the major. Now, when you have 2 alleles types from the major, they are never going to be exactly the same height; there can be some small differences,…and we allow a difference of up to 16%, and therefore you can understand that if you boost a major by a smaller one, it's not for me to comment upon that as being therefore it must be from the minor. That why I tried to be … as conservative and only comment on those minor types that I can see" (עמוד 653 לפרוט').
העד שב והסביר לשאלות הנאשם, כי נמנע מהגדרת פיקים מסוימים כאללים, בעיקר, כאשר הפיקים יכלו להיות סטטרים או אללים משותפים לנאשם ולמתלוננת. בענין זה נקט לדבריו, במשנה זהירות. בלשונו: "in a very conservative way" (עמ' 661 לפרוט'). 
92.   לכל אלה, לא הסכים הנאשם מדרך הטבע. בסיכומיו בעל פה, הצביע על הסתירה שמצא בין הממצאים של מומחי התביעה שדיברו על עשרים אללים אשר תאמו את הפרופיל שלו, ובין ממצאיו של ד"ר ליניקר שלא מצא עשרים אללים כאמור. בלשונו: "אני טוען שזה לא יכול לתת תוצאות שונות...מישהו פה סותר את השני, או שיש 20 או שאין 20" (עמ' 2069 ובעמ' 2070 לפרוט'). 

דילמה - לא - דילמה, זו הוסברה היטב בעובדה שד"ר ליניקר לפי עדותו, פענח את הנתונים הגולמיים שקיבל בבדיקותיו, באמצעות תוכנת ה-Genomaper  בה השתמש, השונה מן התוכנות בהן נעשה שימוש בארץ באותה עת. המומחה הזה, כך הובהר, נקט בפענוח התוצאות, בגישה שמרנית, כך שאין לתמוה על השוני הנטען. 

93.
בסוגיה זו, כמו באחרות שהוזכרו, היתה עמדתה של מומחית ההגנה, ד"ר דיוואן שונה לחלוטין. 
בחוות הדעת שלה, נ/47, קבעה ד"ר דיוואן חד משמעית, כי התערובת בפרקציה S14 היא "תערובת חלשה". בהמשך הסבירה: 
"במקרה שכזה לא ניתן להבדיל באופן אובייקטיבי ועל פי כללים מקובלים בין פיקים שהם אללים של האנס לבין פיקים שהינם תופעות לוואי של האנליזה, כגון סטטרים, מכיוון שעוצמתם של אלה יכולה להגיע עד ל-15% מעוצמת האללים האמיתיים" (עמ' 6 לחווה"ד). 
מכאן, שיש להסיק, לשיטתה, כי הפרופיל שנמצא  "איננו ניתן לפענוח" (עמ' 6 לחווה"ד).
לשאלה, מהי הדרך האוביקטיבית לאבחן בין אללים לסטטרים, השיבה:
"דרך אובייקטיבית זה כללים שאפשר לעקוב אחריהם, שהם כללים ברורים שאפשר להפריד בבירור או בסבירות גבוהה, בין פיקים שהם אללים לבין פיקים שהם תופעות לוואי" (עמ' 1645 לפרוט'). 
הבעיות שהתעוררו לדבריה בניתוח הפרקציה 14S, נבעו מהבדלי העוצמה, מצב של חדירות צבע שלא איפשרה הבחנה בין אללים ובין פיקים שאינם משקפים אללים, ומצב של עוצמות גבוהות שלא אפשרו לתוכנה לקרוא את הפרופיל. 
כאשר נערכת הבדיקה בעוצמה גבוהה, כך הסבירה, קיימות תופעות שאינן מאפשרות להבחין בין אללים  ובין סטטרים וארטיפקטים אחרים. דא עקא, שבמקום תימוכין לטענתה, מן הספרות הרלוונטית, היפנתנו העדה להוראות היצרן של התוכנה ("user manual").  

לשאלת התובע, מדוע התייחסה בחוות דעתה ל"אחוז סטטר" של 15%, השיבה "זה מספר שמופיע בספרות" (עמ' 1633 לפרוט'). המדובר הוא לדבריה, בהערכה שמרנית, כאשר במעבדות מסוימות נקבע רף של 20%, שמתחתיו הפיקים אינם מזוהים כאללים. כך, בלשונה: 
"אני קראתי בספרות, גם בספר הזה וגם במקומות אחרים, על סטטרים כ-15%...זאת הערכת מה שנקרא כלל אצבע". 

העדה חזרה והודיעה מעל הדוכן, כי לא היתה כל אפשרות לפענח את הפרופיל שנמצא     ב-S14, להוציא, האללים הגבוהים מאד, הבאים לביטוי בפיקים בולטים, גדולים בעוצמתם, וזאת, בשל רעשי רקע וכמות מוגברת של דנ"א. בלשונה: "התופעה מקצינה וכשהתופעה מקצינה, מגיעים למקום שאי אפשר לפענח  את  ה-data" (עמ' 1656 לפרוט').
לדבריה, מקורו של הפרופיל שהצליחה היא לפענח, הוא, בבדיקת הפרקציה S14 מיום 25.8.04, ובאנליזות שבוצעו בה בימים אחרים. את האללים, כך העידה, ריכזה בטבלה שצורפה לחוות דעתה (ראו, עמ' 6 לנ/47). 
94.
אין ספק, שגישתה המתוארת של ד"ר דיוואן לנושא, עוררה ומעוררת תהיות. מחד גיסא, קבעה בחוות דעתה, כי התערובת אינה ניתנת לפענוח; מאידך גיסא,  עסקה היא עצמה בניתוחה. 
בסופו של יום, פירטה ד"ר דיוואן בטבלה (עמ' 7 לחווה"ד) את האללים שמצאה במרכיב המינורי, המתאימים לנאשם (פרט לפיק 14 שהוגדר על ידה, ככל הנראה כ"סטטר"). 

משהסב התובע תשומת ליבה של העדה לתמיהה העולה מדבריה, השיבה: 
"אני רוצה להגיד ששוב טעיתי בלנסות להסביר בעודף, כי באמת זה היה מיותר הטבלא הזאת" (עמ' 1659 לפרוט'). 

לאחר שהופנתה על ידי התובע לאתרים אחרים, שם נמצאו שישה אללים משותפים לנאשם ולקרבן האונס, דחתה בתוקף את המסקנה המתחייבת, לפיה, אין לחייב או לשלול את הנאשם כתורם לתערובת, בלשונה:
"אני עומדת על זה שאי אפשר להתייחס ברצינות המדעית הראויה לבדיקה הזו, אי אפשר" (עמ' 1666 לפרו').
מששב התובע והטיח בה, כי הדברים עולים מפורשות מחוות דעתה, הודיעה כי בשנתיים שחלפו מאז חוות הדעת, חוותה "הארה" לגבי "תופעה מאוד רצינית" של סטטרים בחומר שנבדק. לאחר מכן חזרה בה, והודיעה:
"לא הייתה לי שום הארה, זה משהו שאני יודעת מימים ימימה" (עמ' 1668 לפרוט').
ובהמשך: "ראיתי שבעצם לכל פיק פה יש סטטר, זה לא משהו שתמיד רואים אותו".
לאחר מכן הסבירה, כי תופעה של סטטרים, הבאים במצב של דנ"א שנמצא בעוצמה מאוד גבוהה, אינה מאפשרת להתיחס לנתונים שהתקבלו בפועל. לשאלה, מדוע אם כן ציינה,  את האללים בטבלה בעמ' 6 זרקה: "לא הייתי עושה את הטבלא הזאת" היום (עמ' 1669 לפרוט').
נראה איפוא, מדברי העדה, כי שינוי הנחתה בענין מספר התורמים בתערובת, הוא שהשמיט הקרקע מתחת לנתוני הטבלה שהביאה בפנינו בחוות הדעת שערכה, ובלשונה:
"כשהייתה נקודת המוצא שישנם שני אנשים בלבד, ניתן לעשות את הטבלא הזאת, כשנקודת המוצא היא שיכולים להיות יותר משני אנשים, אי אפשר לעשות את הטבלא הזאת, זה מה שאני אומרת" (עמ' 1669 לפרוט').  
כזה הוא כמסתבר, גם גורל הטבלה שהציגה העדה בעמ' 7 לחוות דעתה, שגם היא, כמסתבר, דינה למחיקה בנסיבות הענין. 
95.
לשאלת התובע, שביקש מד"ר דיוואן לפרט מה היו נקודות החולשה בחווה"ד של ד"ר פרוינד שאותה ביטלה מכל וכל, השיבה: 
"היא בכלל לא הייתה צריכה להתייחס לדגימה הזאת. במקום שעכשיו אנחנו ניכנס זה לא בסדר וההוא לא בסדר, אז אני חושבת שבכלל היא לא צריכה להתייחס לדגימה הזאת...כי זו דגימה שנעשתה בערכים גבוהים ויש בה הרבה מאוד תופעות לוואי, יש בה הרבה מאוד אללים שמופיעים ב-OL, יש פה פיקים שהם מאוד, מאוד גבוהים, יש פה תופעות שפתאום רואים אותם, שלא רואים אותם בשום מקום אחר"  (עמ'  1671 לפרוט').
בהמשך טענה, שכלל לא ניתן להתיחס אל הבדיקה שערכה ד"ר פרוינד בפרקציה הנדונה,  ועם זאת, התייחסה אליה, היא עצמה. משנשאלה על כך, השיבה: "...אני חושבת שאני, אחד הדברים שחטאתי בחוות הדעת הזאת, שניסתי להסביר יותר מיד" (עמ' 1672 לפרוט'). 
בהמשך הסכימה העדה, כי ניתן למחוק מחוות דעתה את כל פרק ההתייחסות שלה לטעויות הפרטניות של ד"ר פרוינד, וכי די בקביעתה שהפרופיל שנמצא בפרקציה S14 "אינו ניתן לפענוח" (עמ' 1669 לפרוט'). 
נראה איפוא, כי המסקנה שאין מנוס ממנה בנסיבות הענין, היא, שאין בחוות דעתה ובעדותה של ד"ר דיוואן, כדי לסייע כלשהו לאישוש תיזת ההגנה של הנאשם. פשיטא, אם אין אפשרות לפענח את הפרופיל הגנטי של הפרקציה 14S באף לא אחת מן הבדיקות שבוצעו בה (ביום 25.8.04, ביום 30.8.04  וביום 27.9.04) מה משקל יש בטענתו כי נשלל בשתיים מן הבדיקות שלא הוצגו בחוות הדעת של ד"ר מאיה פרוינד?
96.
לא כך, מומחה ההגנה האחר, פרופ' איזנברג, שבהחלט ידע על מה הוא מדבר. בעדותו התיחס המומחה הזה, בין היתר, אל בדיקות הדנ"א הסטנדרטיות שנעשו במוצגים הרלוונטיים, במז"פ, ובמכון לרפואה משפטית באבו כביר, על ידי ד"ר מאיה פרוינד (ראו, חוות הדעת מיום 31.7.05, שהגיש לנו, נ/61). 
לדברי העד, קיים שוני מהותי בין תוצאות עבודתה של ד"ר פרוינד, ובין מסקנותיו הוא מן החומר שראה. לשיטתו, אין לדבר על תוצאות חד משמעיות, אלא, על תוצאות שהן "inconclusive", הנעדרות כל משקל. לפי גישתו, מאחר ודגימות שנבדקו על ידי ד"ר פרוינד מספר פעמים, הניבו בכל פעם תוצאות אחרות, נראה כי מסקנתה, לפיה, "לא ניתן לשלול את הקרבן" כתורמת לתערובות, איננה שגויה. 
בעיקרון, מוכן היה פרופ' איזנברג לקבל שתי מסקנות של ד"ר פרוינד. האחת, לענין תרומתה של הקרבן לתערובת; והשניה, הימצאות  מספר תורמים בתערובת. 
אשר לנאשם עצמו, היפננו המומחה אל התוצאות השונות שהתקבלו לגביו הן בבדיקותיה של התביעה והן באלה של ההגנה, הכל, כמשתקף מן הטבלאות אליהן התייחס בחוות-דעתו.

בתוך כך, עמד העד גם על הבעיות הטכניות שהתעוררו במהלך הבדיקות, בהן בעיקר, שיכפול יתר וכמות יתרה של דנ"א, שהביאו לתוצאות מלאכותיות. 
בהמשך, דן פרופ' איזנברג בתופעת הסטטרים, שהיא כדבריו, תופעה נפוצה אשר בגינה היה על המעבדה לבצע בדיקות איכות, שתקבענה את רף הסטטר במונחים של גובה יחסי מן הפיק האמיתי. 
ככלל, טען, מדובר כאן בניתוח של תערובות מסובכות, שמספר התורמים בהן אינו ידוע, ושאין לדעת לגביהן, אם פיקים מסוימים בהן, הם אכן אללים שמקורם באחד התורמים, או, סטטרים בלבד.
לשאלת בית המשפט, מתי וכיצד ניתן לדעת בבטחון שמדובר באלל ולא בסטטר, הסביר פרופ' איזנברג:
"Excellent question but not excellent answer. You don't know. You have to develop interpretation guidelines and you have to build that into any type of statistical evaluation of results. So the problems becomes is when you say an individual cannot be excluded. There are examples between the reports of both orchid and the lab in Israel .(עמ' 1926 לפרוט') "
גם לשיטתו של מומחה הגנה זה, התיאור הנכון של תוצאות הבדיקות בעניננו, הוא בהכרח, "inconclusive". בלשונו:

"Inconclusive is a legitimate interpretation. People  only think the only two is match or no match. there are profiles because they  so complicated when you have over amplification you get things called off ladder alleles again another potential artifact, poll up. because of these complications you can't interpret"    (עמ' 1927 לפרוט').

לשאלת הסניגור המלומד, עו"ד פלדמן, האם העובדה שהבדיקות נעשו שלוש-עשרה שנה לאחר איסוף הדגימות, עשויה להשפיע על תוצאותיהן, הסביר העד, כי קיימת אפשרות שהדנ"א יתפרק, או, שיתקבל מעט מדי דנ"א מאחד התורמים. 
לשאלת עו"ד קורצברג, הסכים העד כי קיימת אפשרות בעניננו שחלק מן האללים של הנאשם, שלא זוהו בניתוח הפרופיל, נשמטו מן הבדיקה בשל מצב הדנ"א כפי שהינו לאחר שנים מאז הופק. אלא, שזו לדעתו אפשרות היפותטית בלבד. בכל מקרה, אם כך יקרה, סביר לדבריו שייעשה שימוש במונח "inconclusive", וכך, באין תוצאה מכרעת שניתן לפענחה ולתת לה תוקף מדעי.
העד הסכים עם התובע עוד, כי במצב של תערובת שיש בה לפחות שני תורמים, האחד עיקרי והאחד מישני, אפשרי מצב שבו סטטר של התורם העיקרי יסתיר אלל של התורם המישני. בכל מקרה, הכרחי הוא, לדבריו, לעבוד עם סטנדרט עקבי שמעליו ייחשב הפיק כאלל ומתחתיו הסטטר. לשיטתו, רשאי המומחה להביא אפשרות כזו לבית המשפט,  ובלבד שהניתוח ייעשה לפי תקני עבודה מקובלים. 
בחקירתו החוזרת הבהיר העד עם זאת, לשאלת עו"ד יצחקי, כי ככלל, אין לעולם  לדעת בוודאות, אם אלל מסתתר מאחורי סטטר, והבעת דעה בעניין זה היא לדעתו, בגדר ניחוש בלבד. 
בסיכום דבריו, שב והודיע פרופ' איזנברג, כי בחינת הבדיקות שנעשו בפרקציה S14, הובילה אותו למסקנה, כי מדובר אכן בתוצאות אותן יש להגדיר כ"inconclusive". 
שוב, כך נראה, אין בדבריו של מומחה ההגנה כדי לתמוך בטענת הנאשם בסיכומיו, לפיה, נשלל בבדיקות שנערכו בימים 30.8.04 ו-27.9.04 אשר תוצאותיהן לא הוצגו בחוות הדעת של ד"ר מאיה פרוינד.
המשמעות הסטטיסטית של תוצאות בדיקת הפרקציה S14
97.
בחוות דעתה ת/110, התיחסה ד"ר פרוינד גם אל הפן הסטטיסטי של בדיקות הדנ"א. בסעיף 2ב' סיפא לטיוטת חווה"ד, הבהירה:
"כאשר מדובר בפרופיל שמקורו ביותר משני פרטים, אין האנאליזה הסטטיסטית יכולה לתת תשובות בעצמה הראויה, ולכן לא נהוג, במקרים כאלה, לבצע חישוב סטטיסטי לקביעת שכיחות ההמצאות בתערובת של פרופיל הדומה לזה של אדריאן שוורץ".

בהעידה בפנינו, הסבירה:
"זה היה נכון אז וזה נכון גם היום כאשר מדובר בתערובת, שיש לה שלושה פרטים לפחות, יותר משני פרטים, אנחנו לא מבצעים סטטיסטיקה, זאת אומרת הסטטיסטיקאי שלנו לא מבצע סטטיסטיקה כי השכיחות שמתקבלת היא בדרך כלל לא בעוצמה הראויה, זה נראה הרבה יותר נפוץ. כאילו הצירוף מתקבל כערך הרבה יותר נפוץ" (עמ' 509 לפרוט').
העדה הדגישה כי אין זה מקובל, גם היום, לערוך חישוב סטטיסטי לפרופילים המתקבלים מתערובת של יותר משני פרטים.
למרות דברים אלה, פנתה הפרקליטות אל פרופ' מוטרו, וביקשתהו לבצע את החישוב הסטטיסטי המתחייב, ועל כך הגיש את חוות דעתו, ת/134.

98.
פרופ' מוטרו, שלא זומן לעדות על ידי התביעה, הגיע עם זאת לבית המשפט לפי זימונו של  הנאשם, והשיב לשאלותיו. 
בעדותו סיפר העד כי התבקש על ידי ד"ר פרוינד בשעתו, לתת ביטוי סטטיסטי לממצאים שהעלתה בטבלה מס' 1, שבחווה"ד שלה, ת/110. לאחר שלמד את נתוניה, איבחן בה מספר דברים שדרשו עיון. בלשונו:
"...קורה כאן, קורה כאן שהפרופיל של מוצג מספר 1 של מר שוורץ מופיע בשלמותו בשמיכה. כל ההללים של מר שוורץ נמצאים בשמיכה, אבל לא רק הם כמובן, כי בשמיכה יש תערובת של כמה פרטים... כל ההללים של הילדה מופיעים בשמיכה. אז אם כך לכאורה, עד שלא ניתן לזה ביסוס יותר סטטיסטי, גם מר שוורץ תרם לתערובת שבשמיכה לכאורה אני מדגיש בכל הדגשה, גם מר שוורץ תרם לתערובת שבשמיכה, גם הילדה תרמה לתערובת שבשמיכה וגם נוסף או נוספים אין לי מושג" (עמ' 1761 לפרוט').
לדבריו, התבקש על ידי ד"ר פרוינד לא להתיחס לעוצמות השונות של האללים. 
מן הנתונים שקיבל, למד מוטרו לדבריו, כי מדובר בתערובת בעייתית מבחינת החישוב.  בדרך כלל, כך הסביר, מבצעים ניתוח סטטיסטי של בדיקות דנ"א לפי חישוב של "יחס הניראוּת". חישוב זה יישם הוא, לדבריו, גם ביחס לניתוח התערובת שנבחנה בעניננו, על אף שלא ניתן היה לדעת את מספר הפרטים שתרמו לתערובת. 

במסגרת החישוב בחן העד את ההסתברות להתרחשות שתי אפשרויות במקרה הקונקרטי. האחת, שהנאשם תרם לתערובת (בַּמוֹנֶה) חלְקי האפשרות השניה, שהנאשם לא תרם לתערובת (בַּמכנה). בלשונו:
"מניחים מראש שתי אפשרויות ביחס לשאלה שעומדת לפנינו, והשאלה שעומדת לפנינו זה, האם מר שוורץ בתערובת כן או לא? והאם מר שוורץ בתערובת כן או לא יכולות להיות שתי אפשרויות, או כן או לא. ואז מחשבים את ההסתברות לקבל את הנתונים שלפנינו תחת (ההנחה) הראשונה, מר שוורץ תרם לתערובת, מחשבים את ההסתברות לקבל את הנתונים שלפנינו תחת ההנחה שלפנינו מר שוורץ לא תרם לתערובת אלא התורם הוא אדם אקראי מהאוכלוסיה, שאינו קשור גנטית למר שוורץ,... ההסתברויות האלה, אחת לעומת השנייה. אם האחת גדולה בצורה משכנעת מהשנייה זה לחובת מר שוורץ. ואם האחת לא גדולה בצורה משכנעת מהשנייה זה להפך, זה מוריד את המחוייבות של מר שוורץ" (עמ' 1762-1763 לפרוט').
במצב שבו מספר המשתתפים בתערובת אינו ברור, כך העיד, הופך חישוב "יחס הניראוּת" להיות  מסובך יותר, כי יש צורך להניח הנחות לגבי מספר התורמים:
"ואם מישהו מבחוץ יבוא ויגיד לי, ובודאי אם בית המשפט יגיד לי, תשמע, תניח שלושה, אז אני יודע לחשב. תניח ארבעה אז אולי אני אצליח לחשב, זה הרבה עבודה. אבל אני לא מוכן לעשות את ההנחה הזאת. אין לי סיבה לעשות הנחה כך או כך" (עמ' 1763 לפרוט').
לשיטתו של פרופ' מוטרו, יש לבחון הנחה נוספת הנוגעת לשאלה, אם הילדה תרמה לתערובת. במצב הדברים בעניננו, כאשר עסקינן בעבירות מין ובניתוח דגימות שנלקחו מגופה של המתלוננת, ניתן להניח, כך טען, כי אחת התורמות היא המתלוננת. 
בדיקת דגימה כמו זו שניטלה מן השמיכה, אשר לפי המסתבר עמדה ברשות הרבים, אינה קלה, לדברי העד, שכן, אין לדעת מי תרם לתערובת. הוא עצמו, כך הסביר, "אמור להיות רק מחשב", ולכן, נמנע מלהניח הנחות לגבי מספר התורמים ותרומתה של הילדה לתערובת.

מבלי הנחות אלה, אמור היה לבדוק, לדבריו, את כל הקומבינציות האפשריות לצירופים של שני אללים מתוך החמישה, ובסה"כ כחמש-עשרה קומבינציות שאת שכיחותן היה אמור לבדוק בבסיס הנתונים שהורכב מן האוכלוסיה האמריקאית הלבנה. 
בשעתו, כך הסביר עוד, לא היה עדיין בסיס נתונים ישראלי לבדיקת השכיחויות של הצירופים בכל אתר ואתר. משנדרשה התייחסותו הכוללת של המומחה, לעשרת האתרים שנבדקו, הסביר כי החישוב בנוי על הכפלת השכיחויות בכל אתר. 
השכיחות שהתקבלה במקרה דנן, לפי האוכלוסיה האמריקאית הלבנה, עמדה על  1:49,000   (1:48,577) (ראו חווה"ד הראשונה של העד, מיוני 2005, ת/134).
בשנת 2008, כשבועיים לפני עדותו בפנינו, כבר היו ברשותו של פרופ' מוטרו, לדבריו, שני בסיסי נתונים נוספים. אלה מתייחסים לאוכלוסיה הישראלית היהודית ולאוכלוסיה  היהודית הערבית. חישוב ההסתברויות שביצע, הבהיר לו, לדבריו, כי לגבי האוכלוסיה הישראלית, היהודית, עומדת ההסתברות על 1:42,000; ולגבי האוכלוסיה הישראלית ערבית, על 1:70,000.
השיטה בה עבד, איננה שיטה מקובלת, אליבא דפרופ' מוטרו, ולמעשה היא פועלת לטובת הנאשם. 
בהמשך הסביר, כי לפי הסטטיסטיקה ניתן לצפות שבתל-אביב ימצאו עשרה אנשים היכולים לתרום לתערובת שנמצאה בשמיכה, ובמדינת ישראל כולה אולי מאה איש.

99.
בחקירתו הנגדית שב ונשאל העד על טיב הבדיקות נשוא הטבלאות שלגביהן ביקש לערוך חישוביו הסטטיסטיים; על מספר הבדיקות שביצע, ועל עוצמת האללים ועוד כיו"ב שאלות שברקע. 
פרופ' מוטרו הבהיר לנאשם, כי כל אלה אינם מעניינו, שהרי, תפקידו הוא בחישובים הסטטיסטיים בלבד, אותם הוא מבצע על הנתונים שנמסרים לו, כפי שהינם.
לשאלת הנאשם, אם חווה"ד שלו היתה שונה, אילו הוברר לו שאחד האללים איננו אלל אמיתי (פיק 28 באתר D21) השיב: "זה מתחיל להיות היפותטי מידי אני לא יודע מה 

לעשות עם זה". 
יוער, בסיכומיו הלין הנאשם על כך, שד"ר פרוינד היא שהינחתה את פרופ' מוטרו להתיחס אל אלל 28 כאל אלל. עובדה זו, טען, היא למעשה פעולה של "השתלת ראיות" המחייבת ביטול עדותו. 

לכך לא נוכל להסכים. פרופ' מוטרו הוא לכל הדעות אוטוריטה בַּתחום, ואינו זקוק להנחיות בענין פרשנות הדברים במישור הסטטיסטי. 
לשאלת הנאשם, אישר מוטרו את האמור בסעיף 2ב' סיפא לטיוטת חווה"ד ת/110א' של  ד"ר פרוינד, כי כאשר מדובר בפרופיל שמקורו ביותר משני פרטים, אין אפשרות לבצע אנליזה סטטיסטית לצורך קביעת שכיחות הפרופיל של החשוד באותה תערובת. החישוב שניתן לבצע, הוא החישוב הסטטיסטי שכבר הוסבר לעיל, ואשר הוברר כפועל לטובת הנאשם. 
משהופנה על ידי הנאשם להפקות שבוצעו בפרקציה 14S במועדים שונים (ת/136) הסביר מוטרו כי כל שקיבל לצורך עבודתו בתיק, היתה הטבלה שהתיחסה לאחת ההפקות בלבד. לשאלת הנאשם, האם העובדה שלא קיבל את מלוא הנתונים שהתייחסו להפקות האחרות, אמורה להשפיע על החישוב הסטטיסטי, השיב:
"אני יוצא מתוך הנחה, שהאנשים, נגיד את זה ככה, האנשים שמשאירים את העקבות שלהם בזירות עבירה לא מתחשבים בחוקרים, ולא תמיד משאירים את העקבות שלהם בצורה נוחה לגילוי, ולפעמים לוקח לחוקרים עוד ועוד נסיונות עד שהם מוצאים יותר ויותר דברים, זה בעצם ההנחה שלי" (עמ' 1794 לפרוט').
100.
פרופ' מוטרו הסכים עם עו"ד פלדמן, שבעבר היו נבדקים שישה אתרים בלבד במסגרת בדיקות הדנ"א, והיחס הסטטיסטי שהיה מתקבל, היה אחד למיליון. בהמשך, נבדקו תשעה אתרים, והיום נבדק מספר רב יותר של אתרים, כשהמגמה היא, כלשונו, "להגביר את כושר הרזולוציה".

לשיטתו, אין ההבדלים בין היחסים של אחד למיליון ובין אחד למילארד וכן הלאה, משמעותיים, כאשר מדובר בפרופיל נקי הנמצא בזירת העבירה. עם זאת, יש לדעתו חשיבות רבה יותר לכושר הרזולוציה, בבדיקות מורכבות יותר, כמו בדיקת אבהות, ובדיקת תערובות לגביהן אין השוואה של פרופיל מול פרופיל.  לכן, יחס של אחד למיליון לא היה מספק את הבודק. מכאן, ההחלטה במדע הפורנזי להגדיל את מספר האתרים הנבדקים.
לשאלה, אם היחס של 1 ל- 50,000, הוא יחס שלפיו ניתן להגיע למסקנה  שהחשוד נמצא בתערובת מעבר לספק סביר, השיב: "תלוי מה הראיות האחרות". אם מדובר בראיה יחידה, המצב קשה יותר. לשיטתו, המדובר הוא בענינים שהם בתחום סמכותו של בית המשפט ולא שלו כסטטיסטיקן. לשאלה החוזרת של עו"ד פלדמן,  האם יחס של 1  ל-50,000 די בו כדי לשלוח אדם למאסר, השיב פרופ' מוטרו: "אני לא אשן בשקט".

לשאלת הנאשם עצמו, האם המסקנה בחווה"ד, לפיה, אין לחייב או לשלול אותו כתורם לתערובת, מספיקה כדי להרשיעו במשפט פלילי, הסביר העד שוב:
"אני אגיד לך מה זה לא ניתן לשלול ולא ניתן לחייב. קודם כל המערכת, המערכת כמו שאני רואה אותה היא מערכת לא מאוזנת, היא לטובת הנאשם, במובן שבית המשפט יכול לעשות שני סוגים של טעויות, טעות, אני משתמש במונחים סטטיסטים. בית המשפט יכול לעשות טעות מסוג ראשון יכול לעשות טעות מסוג שני..." (עמ' 1798 לפרוט').
הטעויות יכולות להיות, לפי דבריו, שתיים. האחת, שיזוכה הרשע; והשניה, שיורשע החף מפשע. שתי טעויות שאינן בעלות משקל זהה. שהרי, "עדיף לזכות אשם מלהרשיע חף מפשע", לשיטתו.
מכאן, הסביר העד, כי כאשר אומרים "לא ניתן לחייב ולא ניתן לשלול", אין כאן "חצי חצי". החשש מהחיוב הלא מוצדק, גדול הרבה יותר מאשר השלילה  הלא מוצדקת; "זה לא סימטרי" (עמ' 1798 - 1799 לפרוט').
101.
גם ד"ר ליניקר נדרש במהלך עדותו, לחישוב הסטטיסטי שערך על סמך ממצאיו, לפיהם, מתוך 17 אללים בפרופיל המינורי בתערובת, 13 מהם תואמים ל-Male 1 (הנאשם) ו- 5 אללים  משותפים ל - Male 1 (הנאשם) ולמתלוננת.
על סמך ממצאיו ניסח המומחה שתי היפותזות לענין זה, כלשונו:
"I have considered the DNA data under two competing hypotheses: either the minor DNA profile comes from male 1 and one unknown male or the minor DNA profile comes from two unknown and unrelated peoples".
בהמשך, הציב זו מול זו, את ההיפותזה של התביעה, מול זו של ההגנה, ומצא על בסיס מכפלה של ההסתברויות, כי סבירה יותר ההיפותזה של התביעה, לפיה, פרופיל הדנ"א שאותר בגזיר השמיכה מקורו ב-Male 1  (הנאשם) פי 3600 מן ההיפותזה השניה שפרופיל הדנ"א במקורו בשני תורמים לא ידועים. 
שיטת הניתוח הזו בה נקט ד"ר ליניקר, כך הסביר, היא שיטה מקובלת באנגליה, בסקוטלנד ובאירופה. 
לשאלת הנאשם אם סבירות של 1:3600, לא הייתה אמורה להובילו למסקנה שאינה חד משמעית - " inconclusive" - הסביר:
"it is 3600 one … that the D.N.A is a mixture of male 1 + 1 unknown compared to "coming from 2 unknowns. That’s not 1 in, that’s comparison of 2 events. So that’s not statistics…”         (עמ' 683 לפרוט').

102.
השאלה בענין מספר התורמים לתערובת מגזיר השמיכה, עלתה לדיון גם בעדותה של מומחית ההגנה, ד"ר דיואן. 
רק לאחר חקירה ארוכה ומורכבת על ידי ב"כ התביעה, הסכימה העדה המומחית הזו, כי בדיעבד, היתה משנה היום את ניסוח מסקנתה בחווה"ד שהגישה לנו, כך, שבמקום הקביעה שבתערובת מן השמיכה נמצאו שני תורמים, היתה קובעת היום, כי מדובר בלפחות שני תורמים. הקביעה כי מדובר בלפחות שני אנשים, מקורה לשיטתה, בעמדה זהירה יותר. בכל מקרה, שבה והודיעה, כי עדיין תקֵפה בעיניה המסקנה שאדריאן שוורץ אינו מהווה מקור לתערובת הזו: "אני אומרת שהבדיקות לא מראות שאדריאן שוורץ נמצא" (עמ' 1528 לפרוט').
משהטיח בה התובע כי התיקון הנ"ל, משליך מהותית על מסקנתה הפסקנית שאדריאן שוורץ לא תרם לתערובת, הודיעה המומחית:
"תראה, אתה מנסה עכשיו להביא אותי לאיזה שהיא נקודה שאני לא מוכנה ללכת בה, כיוון שאני מסתכלת על איזה שהיא אנליזה, אני לא מסתכלת עליה רק מנקודה אחת, אני מסתכלת עליה מהמכלול. ואני לא יכולה לענות לך כרגע בכן או לא, אלא אם כן אני אשב ואבדוק את כל המכלול מהתחלה" (עמ' 1549 לפרוט').
בסופו של דבר, הסבירה העדה, כי על מנת להגיע למסקנה שאין ניתן לחייב או לשלול את שוורץ כתורם בתערובת, עליה לעבור שוב על כל הפרופילים ולהחליט. עם זאת, עמדה על כך כי תיקון ההנחה אינו מחייב שינוי מסקנותיה. כך בלשונה:
"לא מסכימה, כי מה שאמרת עכשיו זה רק השלב הראשון. השלב הראשון כמו שאמרתי להחליט כמה אנשים יש בתערובת. השלב השני זה לבדוק את ההללים האלה לגופו ולאור התיאוריה שעכשיו עלתה, ולפני שההללים האלה נבדקים לאור התיאוריה הזאת אי אפשר, אני לא יכולה להגיד פתאום הכל השתנה" (עמ' 1550 לפרוט').
סיכום דבר, מימצאי הבדיקה של פרקציה 14S
103.
נראה, ממכלול העדויות שנסקרו עד כאן, כי מימצאי בדיקות הדנ"א שהתבצעו כמתואר בפרקציה 14S, בצירוף המימד הסטטיסטי שניתן להן כמתואר, מובילים  למסקנה ברורה, כבר עתה, כי אין בניתוח הפרופיל הגנטי של פרקציה זו, כדי לשלול את הנאשם כתורם בתערובת, ומשמע, שאין בו גם כדי להתיצב אל מול ראיות התביעה, שנסמכו על עדות הילדה ועל זיהוי הנאשם על ידה, ולהעמיד ספק סביר מול אלה. 

בענין זה נראה, בין אם נאמץ את גישת מומחי ההגנה כי תוצאות הבדיקות הנדונות היו "inconclusive", ובין אם נאמץ את גישת מומחי התביעה, לפיה, "לא ניתן לחייב ולא ניתן לשלול" את הנאשם כתורם לתערובת, לא נוכל בכל מקרה להגיע למסקנה חד משמעית, שהנאשם נשלל כתורם לתערובת, מצב שהוא לבדו יכול להביא להשמטת הבסיס מגירסת ההפללה של התביעה.  

על משמעותה של מסקנה זו, לענין גיבושו של הספק הסביר שאותו אמור הנאשם להציב אל מול ראיות התביעה, או אי גיבושו, נרחיב הדיון בהמשך. 

י'     פרקציה P14; מימצאי בדיקתה

כללי 

104.
ייאמר תחילה, כי לגבי המוצג הזה, לא היתה מחלוקת בין הצדדים, כי אדריאן שוורץ לא נמצא בתערובת נשוא הפרקציה הזו.

המדובר הוא כמוזכר, בגזיר השמיכה (מוצג 14) - פרקציה שהועשרה בתאי זרע - שאליה התיחסה ד"ר פרוינד בסעיף 2 לחוות דעתה, ת/109, ובסעיף 2א לטיוטה ת/110א.  בענין זה הסבירה, ד"ר פרוינד, מדובר "בפרקציה המועשרת בתאי זרע, P14, התקבלה תערובת שמקורה בשני פרטים לפחות. נראה מקור נקבי וזכרי. אחד המקורות לתערובת זו יכולה להיות המתלוננת, א.ג., מוצג 6. אדריאן שוורץ, מוצג 1, איננו יכול להיות אחד המקורות לתערובת זו". 

לכך, הסכים גם ד"ר גפני, שהסביר לנאשם, כי במז"פ לא הסתפקו בתוצאה זו ששללה אותו, לא משום שהיה רצון להפלילו, אלא משום שהפרקציות P14 ו-S14 ניטלו מאותה פיסת שמיכה, כך, שלא ניתן היה להתייחס אל הפרקציה האחת מבלי להתיחס גם אל השניה. 
ככלל, הסביר גפני, נמצא כי בבדיקות פורנזיות של דנ"א, ניתוח התערובות הוא בעייתי, ולכן יש ליטול הדגימות מאותו כתם, שאינו אחיד, מספר פעמים, עד לקבלת הדגימה הטובה ביותר.
לשאלה, כיצד ניתן להסביר העובדה, ששני המוצגים, P14 ו-S14, שניטלו מאותו כתם, העלו ממצאים שונים, השיב העד: "P14 ו-S14 מאותו הכתם עושים הפקה שונה". הדבר כבר הוסבר לעיל. 

105.
עמד על כך גם ד"ר ליניקר בהתייחסו אל הפרקציה P14 (עמ' 3 לחוות דעתו         (ת/112):
"The minor profile consists of 8 STR alleles coming from at least one male. Male 1 can not be excluded as being a contributor to the minor DNA profile if the minor profile comes from more than one person”.

לדברי העד המומחה הזה, אילו היה הפרופיל הגנטי של המרכיב המינורי מגיע מאדם אחד בלבד, היה מקום לשוללו כתורם בתערובת. אולם, ניתוח התערובת הוביל למסקנה, כי אין  לפסול את ההנחה שיותר מאדם אחד תרם לתערובת, בשל הבדלי הגבהים בין המרכיב העיקרי למרכיב המינורי. 
במצב הדברים המתואר, כך פרופ' ליניקר, ובהנחה שלמרכיב המינורי תרם יותר מאדם אחד, אין לשלול את הנאשם כתורם לתערובת זו (עמ' 630 לפרוט'). 

בכך, יש להעיר, שונה מסקנתו של מומחה תביעה זה ממסקנתם של מומחי התביעה הישראלים.
ד"ר ליניקר הסביר עוד, שלא ערך חישוב הסתברות ביחס לפרקציה זו, בשל קיומן של אפשריות אלטרנטיביות רבות בניתוחה (עמ' 646 לפרוט'). 
פיק 20 באתר VWA; אלל או סטטר עליון ? 
106.
דעתה של המומחית מטעם ההגנה, ד"ר נועה דיואן, בנקודה זו, שוב, לא היתה עקבית למרבה הצער. בחוות דעתה נ/47, גרסה תחילה, כי "התערובת הינה תוצאה של שני פרטים, זכר ונקבה... הפיקים... בכל האתרים מתאימים לתרומה של שני אנשים בלבד". בעדותה בפנינו, הסכימה עם זאת, כי במקום הנחתה שהתערובת מורכבת משני פרטים בלבד, יש לקבוע הנחה, לפיה, מדובר בשני פרטים לפחות. לדבריה, המרכיב הנקבי הוא אכן המרכיב העיקרי, בעוד, המרכיב הזכרי הוא המשני. 

בעניננו, כך טענה, לא מצאה אינדיקציה לכך שהמרכיב העיקרי מכיל יותר מפרופיל אחד. עם זאת, לא הסכימה כי וודאי הוא, שהמרכיב המשני בתערובת מכיל יותר מתורם אחד, שהרי, כלל לא ברור לשיטתה, שיש אדם נוסף בתערובת. 
אם ההנחה היא שקיים אדם שלישי, כך הסבירה, הרי הוא חייב להיות במרכיב המשני, ואין לדעת את מינו.
107.
בהתיחסה אל האתר VWAבו אותרו בעזרת תוכנת ה- Genotyper, בין היתר, האללים, 16 ו-20, המתאימים לנאשם, הודיעה, כי פיק 20 איננו אלל כלל, אלא ביטוי לתופעה נדירה ביותר המכונה "סטטר עליון". כך,  בחוות הדעת:
"עוצמתו הנמוכה איננה תואמת את עצמת שאר הפיקים של המרכיב המינורי בתערובת... ולכן הוא איננו יכול להחשב כחלק מהתערובת. פיק זה יכול להיות או אחד המקרים הנדירים של סטטר עליון או תוצר לוואי – שתי תופעות המופיעות יותר במקרים בהם נערך השימוש בכמות גבוהה של DNA... או שמדובר בזיהום" (עמ' 3 לחווה"ד).
בנקודה זו השקיע עו"ד קורצברג מאמצים  בלתי נלאים בנסותו להביא את העדה לחזור בה מקביעתה זו, שהיתה בעיניו, מופרכת מיסודה. כך, עד שהעדה נמלאה זעם.

עם זאת, שבה וטענה, בהמשך, כי אי אפשר לומר בוודאות שפיק 20 הוא אלל, שהרי, אפשר שבשל עוצמתו הנמוכה, מדובר בסטטר או בארטיפקט אחר. 
לשאלת בית המשפט, כיצד זיהתה התוכנה את אלל 20, טענה: "זה פשוט תוכנת מחשב, זה לא משהו שהוא, בשביל זה יש אנשים" (עמ' 1608 לפרוט').
מכל מקום, התעקשה, מדובר בארטיפקט ולא באלל. 
בהמשך הסבירה דיואן, כי עשתה את האבחנה בין האללים לארטיפקטים לפי עוצמת הפיק הנבחן, לעומת עוצמת יתר הפיקים. ובלשונה:
"אני רוצה להגיד שאני לא מכירה, אני לא מכירה שום אפשרות לנתח את האתרים ואת הפיקים בתוכם, ללא התייחסות של אחד לעוצמתו של השני..." (עמ' 1620 לפרוט').  
לשיטתה, אין להתיחס בשום מקרה לָעוצמה כשהיא לעצמה, אלא לָעוצמה היחסית (עמ' 1620-1621 לפרוט').
דרך החישוב של הסטטר העליון, כך הסבירה, היא אותה דרך חישוב כמו של הסטטר התחתון, קרי, אחוז הפיק שנמצא לשמאלו בעמדה, קטנה יותר, ובהמשך:
"ההתייחסות היא לסטטרים באופן כללי, ללא הבחנה בין תחתון ועליון...אני לא יכולה עכשיו  לשלוף משהו שמתייחס ספציפית לסטטרים עליונים" (עמ' 1626 לפרוט').
משנתבקשה להצביע על ספרות התומכת בעמדתה המתוארת, השיבה ד"ר דיוואן:
"אני ברוב קטנותי לא קראתי את כל הספרות בעולם ולא קראתי את כל החומר שהתפרסם במדע הפורנזי בעולם, זה כמעט בלתי אפשרי" (עמ' 1627 לפרוט'). 
ושוב הבהירה, לשאלת בית המשפט, כי לא הלכה אל הספרות המדעית לצורך בירור סוגיה זו. בלשונה:
"...אז בעניין של חישוב מיוחד לסטטר עליון, אני לא ראיתי ספרות או אני לא זוכרת שראיתי ספרות שהתייחס ספציפית לחישוב של סטטר עליון בנפרד מחישוב של סטטר תחתון. ספרות על קיום של סטטר עליון, את זה ראיתי" (עמ' 1629 לפרוט').
לשאלה, האם הספרות המדברת על סטטר עליון מתייחסת לערכה בה נעשה השימוש (הקיט)- SGM+ ענתה: "אני כרגע לא זוכרת".
לשאלת התובע, שוב חזרה המומחית והודיעה, כי אכן אמרה שמדובר ב"ארטיפקט, שאחד הפירושים שלו יכול להיות סטטר עליון", מבלי שקבעה "קביעה חד משמעית שישנו פה סטטר עליון". 
כן הדבר, באשר לעמידתו של עו"ד קורצברג על כך, שעוצמתו של הפיק היאRFU 91, הגבוהה מסף הקריאה של התוכנה RFU75, והדומה לעוצמתם של פיקים אחרים בפרקציה הזו, שלגביהם אין מחלוקת כי הינם אללים אמיתיים. לדבריה,  "לא צריך להתייחס  לפיק הזה מכיוון שהוא חלש ולא צריך לייחס לו חשיבות" (עמ' 1630 לפרוט').
108.
בסופו של דבר נראה, נותרה ד"ר דיוואן בודדה בעמדתה, כשהיא סותרת את כל העמדות האחרות שהוצגו לנו בנושא זה, כולל, של מומחה ההגנה פרופ' איזנברג אשר התייחס אל פיק 20, כאל אלל אמיתי, ולא כאל "סטטר עליון" (וראו שוב, עדותו של ד"ר גפני, על ההבחנה בין סטטר - הנמוך רק בחזרה אחת מן האלל שלצידו – ובין האלל עצמו, וזאת, תוך הדגשה שהבדל של שתי חזרות הוא נדיר ביותר (עמ' 239 לפר', ועמ' 256 לפרוט')]. 
כך, גם ד"ר ליניקר שעמד על נדירות התופעה של סטטר עליון (עמ' 705 לפרוט'). 
אלל 13 באתר D8S1179 
109.
בחוות דעתה (נ/47) הסבירה ד"ר דיוואן, כי באתר D8S1179 הבחינה בששה פיקים, הם, 15,14,13,11 ו-16. לגבי הפיקים 13 ו-16, הבינה לדבריה כי אלה שייכים לילדה קרבן העבירה. לגבי היתר קבעה:  
"פיקים 12 ו-15 הינם סטטרים מובהקים של אללים 13 ו-16 בהתאמה...ואילו פיקים 11 ו-14 מקורם בחלק המינורי של התערובת-באנס" (עמ' 3 לחווה"ד). 
בהמשך, הסכימה, כי לאור תיקון הנחתה בהתיחס אל מספר התורמים בתערובת, תיאלץ לבטל גם קביעות אלה שלה. כלשונה:
"אם אני כותבת את חוות הדעת, בהנחה שכתבתי אותה שישנם רק שני אנשים, אז המסקנה שהגעתי אליה היא מסקנה מתבקשת. אני אמרתי לא מזמן שאני לא שוללת אפשרויות שאם יש יותר  משני אנשים, שאללים אחד מסתתרים מתחת לאללים שניים" (עמ' 1640 לפרוט').
הווה אומר, גם אליבא דעדה,  קיימת אפשרות שאלל 13 מקורו אף הוא, בנאשם.  
לשאלה, מדוע לא העלתה אפשרות זו בחוות הדעת שהגישה לנו, השיבה: "...אולי טעיתי בזה שניסתי להסביר יותר מידי" (עמ' 1640 לפרוט'). 
בהמשך עדותה של ד"ר דיוואן, לאחר שהסכימה לתקן את הנחת הבסיס שלה, ולקבוע כי ענין לנו בשני פרטים לפחות, נדרשה העדה לשאלה, אם גיבשה בינתיים עמדה שונה. על כך השיבה :

"זאת הייתה טעות שלי שעשיתי פה, שקבעתי קביעה נחרצת שהיא לא צריכה להיות קביעה נחרצת מכיוון  שכל מומחה DNA לא אומר אף פעם יש רק שני אנשים, הוא אומר יש לפחות שני אנשים, אז אני מתקנת את עצמי, מיישרת קו עם העולם הפורנזי ואני אומרת יש לפחות שני אנשים" (עמ' 1571 לפרו') (ההדגשות אינן במקור, ב.א.ת.). 
עדיין לא היתה העדה מוכנה לשנות את מסקנתה הסופית בחוות הדעת, גם לא את מסקנות הביניים בנושא זה (עמ'  1571-1572 לפרוט'). שוב ושוב, הכריזה:

"זה לא משנה את חוות  הדעת שלי, זה לא משנה את המסקנות של חוות הדעת שלי, זה לא משנה את ההסתכלות עליה" (עמ' 1573 לפרוט'). 
למותר להזכיר, כי הכרזתה זו של העדה, עמדה בסתירה לדברים להם הסכימה היא עצמה, בישיבת בית המשפט, ובסתירה לכל חוות הדעת שהונחו על שולחננו.  
הקושי בענין זה, הוא אכן אותו קושי מהותי שעליו הצביע עו"ד קורצברג, ולא בכדי, בהודיעו כי הבסיס העיקרי עליו השתיתה מומחית זו את חוות דעתה, עורער לחלוטין.
השאלה היא, מה נשאר במשפט החוזר, אם חווה"ד שבגינה יצא משפט חוזר זה לדרך, עורערה עד אין מרפא לה? – על כך בהמשך. 
עדיין, בפנינו מספר טענות של הנאשם אותן העלה בסיכומיו בעל-פה, והצריכות דיון, בהן, טענתו הקשה על החלפת המוצגים שנשלחו על ידי התביעה לחו"ל, במוצגים אחרים, שבהם הושתלו ראיות שנועדו להפלילו. 

טענה זו, ששולבה בטענתו הכוללת של הנאשם על הקונספירציה של התביעה נגדו, תידון להלן. 

על החלפת המוצגים, אליבא דנאשם
110.
את טענת החלפת המוצגים ששלחה התביעה למעבדת אורכיד בארה"ב, הציב הנאשם כאמור במרכז סיכומיו בעל-פה. לשיטתו, לאחר העברת הגזירים מן השמיכה ומן המזרן למכון לרפואה משפטית לצורך בדיקתם שם כמצוותו של השופט חשין, שָבוּ והוחזרו אלה למז"פ, ושם "טופלו" לקראת שליחתם לחו"ל.  

התביעה, כך טען, החליפה בשלב זה, בכוונת מכוון, את גזיר המזרן והשתילה בגזיר החלופי חומר מפליל נגדו. מכל מקום טען, הגזיר שנשלח לחו"ל, לא היה הגזיר שנבדק במכון, כפי שניתן לראות, אליבא דידו, מצורת החיתוכים השונים שלו. 

הנאשם היפננו בהקשר זה, אל אי ההתאמה שמצא בין תיאור גזיר המזרן בחווה"ד נ/48 של ד"ר דיואן, המומחית מטעמו, ובו שלושה חורי גזירה (ראו, תמונות 27 ו-28 בנ/48) ובין תיאור המוצג על ידי מעבדת אורכיד, כגזיר ובו שני חורים (חיתוכים) בלבד. לשיטתו,  זוהי דוגמה נוספת לקונספירציה שהופעלה נגדו על ידי התביעה, שהרי, ברור גם מכך, כי הגזיר שנבדק במכון, לא היה הגזיר שנשלח לחו"ל. 

לא זו אף זו, לשיטתו, מעלה ההתבוננות במעטפה ובה הגזיר והתוצאות שחזרו ממעבדת אורכיד, כי גם מעטפה זו "טופלה" על ידי התביעה בדרך שיש בה לפסול את כל תוצאות הבדיקות הרלוונטיות. שהרי, כך הסביר, על המעטפה מופיעות המלים "אדריאן שורץ לא לזרוק!", שאותן רשמה יד נעלמה על גבי המעטפה הזו, וזאת לשיטתו, בטרם שליחת הגזיר שהיה בה, לארה"ב. 

עובדה זו, כך הנאשם, מבהירה חד משמעית שהמעטפה נפתחה במז"פ, בניגוד לכל הכללים ובניגוד להחלטת השופט חשין בבש"פ 1781/00, שקבע כי אין לפתוח המוצגים שהושמו בה, אלא במכון לרפואה משפטית שהוא הגוף האוביקטיבי אשר מונה לטפל בהם.

וגם זאת, הקונספירציה היתה לשיטתו, כל כך קשה, עד שאף עוד, לשיטתו, נמצא כי הַתָאים באותה פרקציה שנשלחה לאורכיד, הם תאים שהופקו על ידי התביעה, מתוך  חמישה בדלי סגריות שלו, שהיו בידי מז"פ, ושאותם שתלה במוצג נשוא הבדיקה (ראו טעוניו, בעמ' 420-419 לפרוט'). 

פשיטא, אליבא דנאשם, "ניתן היה להסיר רוק ולהשתילו בגזיר שנשלח לארה"ב", וזאת, מתוך מטרה אחת אליה חתרה התביעה, היא הפללתו באונס (ראו, סיכומי הנאשם בכתב ידו, בפרק העוסק בטענותיו לענין זיוף וזהום גזיר המזרן). 
טיעון זה העלה בפנינו גם עו"ד פלדמן, שייצג את הנאשם בהתנדבות בחלק מן הדיונים,  שעמד על האפשרות שהדברים סולפו. בלשונו:
"...קיימת אפשרות ברמה של חשד שגזיר המזרן שהגיע לארצות הברית איננו גזיר המזרן המקורי. הדבר מקבל ביטוי פשוט בתרשים של גזיר המזרן" (עמ' 1993 לפרוט').
מאחורי הגזיר שנבדק, כך עו"ד פלדמן בהמשך דבריו, אין "שרשרת ראיות תקינה", והמשמעות ברורה. 
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יודגש, טענת הקונספירציה עברה כחוט השָני לכל אורך פרשת ההגנה ונדרשה לדיון, על אף התמיהות שעוררה על פניה. כבר בפתח דבריו הכריז הנאשם:

"...הגזיר הזה שנשלח לארצות הברית הוא לא הגזיר המקורי שניתנה הוראה לבדוק אותו על ידי השופט,...אלא גזיר אחר" (עמ' 1997 לפרוט').
הטיפול בַגזיר, כך שב וטען, מחייב פסילת כל הבדיקות מבראשיתן. ושוב בלשונו:

"דווקא על הגזיר הזה נכתב 'אדריאן שוורץ לא לזרוק'. מה הייתה מטרת הפתיחה הזאת? המטרה לטענתי, היא שהגזיר הזה נעשתה בו פעולה פסולה או, בגלל פתיחת המוצגים ואי התאמתו ויזואלית, אני חושב שהוא בכלל נשאר במז"פ ונכתב בו 'אדריאן שוורץ לא לזרוק' בשביל שמאן דהוא במעבדה בטעות לא יזרוק אותו. נשלח גזיר אחר לארצות הברית. לאחר שזה נבדק והושתל מה שהושתל וזוהם על ידי מי שזוהם במז"פ הגיעה התוצאה של ה-Y. כשהגיע אותו גזיר בחזרה עם התוצאות המקובלות על ידי המדינה על מנת לערער את טענתי, אז הוכנס הגזיר המקורי וניתן לבית המשפט" (עמ' 2001 לפרוט').
לשאלת בית המשפט, כיצד בוצעו לדעתו אותן פעולות, השיב הנאשם כי איננו מומחה  "לבדיקות ד.נ.א. ולהפקה והשתלה", אך היו בעבר בארה"ב מקרים בהם הושתלו פרופילים גנטיים בְּראיות. 

בית המשפט ניסה להסביר לנאשם כי אילו בוצעה "השתלה" של תאים על המוצג, כנטען, היה בודאי מתקבל הפרופיל המלא שלו, הן בבדיקות הדנ"א הסטנדרטיות, והן בבדיקות כרומוזום Y, אלא שהנאשם לא טרח להתמודד מול טענות אלה. במקום זאת דבק בטענה, כי בכל מקרה, הנטל היה על התביעה להוכיח אמיתות גירסתה, בהיותה מי שביצעה את פעולות הזיוף במוצגים (עמ' 2003-2002 לפרוט'). 

האמנם קונספירציה?

112.
תיאוריית הקונספירציה, יש לומר מיד, איננה מקובלת עלינו, לא רק בשל ניתוקה מן המציאות, ולא רק בשל חוסר ההיגיון בה, אלא, גם ובעיקר בשל העדר כל בסיס לה בשטח.  
אליבא דידנו, יש זהות מלאה בין הגזירים שחזרו מארה"ב ובין אלה שנבדקו במכון על ידי ד"ר פרוינד וחבריה, זהות שניתן להיווכח בה, הן בעין, והן מתוך השוואה חוזרת של פרטי החיתוכים, כולל, שפת הגזיר וקווי המיתאר שלו. הזהוּת קיימת גם לענין מיקומם וצורתם של החיתוכים, למעט, החיתוך (החור) העליון בצדו השמאלי של הגזיר, שהורחב עם הוצאת חתיכה נוספת מהגזיר במעבדת אורכיד, כפי שהועד בפנינו. 

השינוי בין תיאור הגזיר על ידי ד"ר דיוואן ובו שלושה חיתוכים (ראו, צילום הגזיר תמונות  28/27 בנ/48) ובין תיאורו על ידי אנשי מעבדת אורכיד (ראו ת/142א' בעמ' 41, והתרשים בעמ' 47) מקורו בקרע שנגרם כפי הנראה בטיפול במוצג בארה"ב.

אשר לטענת הנאשם בדבר מציאת תאים אפיטליים בַּגזיר שחזר מארה"ב, בניגוד לדבריה של סנ"צ זמיר שהמדובר היה בכתם דם נקי בלבד, חוששתני, שגם טענה זו של הנאשם מבוססת על הנחות מוטעות, כפי שטענה והסבירה סנ"צ זמיר בהתיחסה לטענתו זו. 

בעדותה, הסבירה הגב' זמיר, כי בידוע הוא, שהבדיקות הראשונות של החומר, נותנות "אינדיקציה" לסוג התאים בו, אף שאין לקבוע בוודאות מהו סוג התאים בפועל (ראו, פרוט' הדיון המקורי, נ/7 בעמ' 200). 

עוד, לטענת העדה, אין להסיק מן העובדה שהפרופיל הגנטי של הנאשם נמצא בפרקציה המועשרת בתאים שאינם תאי זרע, כי הפרופיל שנמצא, מקורו בתא מסוג כזה או אחר. 

הפרדה דיפרנציאלית, כך הוסבר על ידי כל המומחים, איננה הפרדה מוחלטת, אלא "העשרה" בלבד, ואפשר גם אפשר שבפרקציה המועשרת בסוג אחד של תאים, ייצאו תאים מסוג אחר.

חיבור בעין של שפת הקרע, מחזיר אותו לצורתו המקורית ומרוקן  את טענת הנאשם מכל תוכן. 
ודוק, אין ספק, שחיבור כזה יכול היה גם הנאשם לעשות אילו רצה, אלא שהוא בחר להיתפס לתאורית הקונספירציה על פניה השונים, ולשחזר טענותיו מקדמת דנא, על מנת לשוב ולתקוף את מי שהיה מעורב בתיק נגדו, מבלי כל תועלת לעצמו. 
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אשר למלים "אדריאן שורץ לא לזרוק!", נראה, כי גם אם אין לדעת כיצד ומתי נרשמו אלה, הרי, ברור לכל בר-בי-רב שלצורך רישומן על גבי המעטפה המסוימת, לא היה כל צורך בפתיחתה. 

רוצה לומר, מה לו לרישום חסר המשמעות הוא לעצמו, על גבי המעטפה החיצונית,  ול"טיפול" הנטען בַגזיר שהיה מונח בתוך מעטפה קטנה נוספת, אשר הושמה בתוך אותה מעטפה? 

בענין זה יובהר, הוצגו לנו מסמכים (ת/131ט', ת/137) בהם דווח כי כאשר הועבר הגזיר הזה ממז"פ למכון לרפואה משפטית, בשנת 2004, הושם החומר בשקית אחת קטנה, אשר הוכנסה לשקית שניה גדולה ומאובטחת, שמספרה היה  1870290E. 
מטבע הדברים, הוצא הגזיר מן השקיות הנ"ל, במכון, לצורך ביצוע הבדיקות שנדרשו לגביו. 

לקראת שליחת הגזיר הזה לארה"ב, שוב הוכנס הגזיר לשקית מאובטחת אחרת E1837240, כשהכיתוב אינו מופיע על כרטיסיית האינדקס, כנטען, אלא על השקית הקטנה, ונועד אולי לקשור את המוצג לתיקו של הנאשם, או, כל מטרה  אחרת. 

 ושוב, ברור הדבר כי מי שכתב מה שכתב על גבי המעטפה שהציג הנאשם בפנינו כמושא לטענת הקוספירציה שלו, לא אמור היה לפתוח אותה, ולא אמור היה להגיע עד אל המוצג עצמו, שנח לו בשקט בתוך השקית הסגורה.
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לענין החלפת הגזירים עצמם, נראה לי, כי טענה זו של הנאשם, המהווה חוליה נוספת אולי, מרכזית, מבין חוליותיו של סיפור הקונספירציה אותו קשר כאמור אל כל גורמי התביעה - כולל, המשטרה, מז"פ, הפרקליטות, והמכון הלאומי לרפואה משפטית -  זו איננה צריכה תשובה מפורטת, בהיותה תמוהה על פניה.  

וכלום יעלה על הדעת שהמשטרה והמכון לרפואה משפטית, למשל, יחברו יחדיו על מנת לרקוח עלילת שווא לנאשם, כולל, פעולות בשטח, לצורך הפללתו? 

כך, גם טענתו של הנאשם, שהקונספירציה שנתגלתה לו, היא שהביאה אותו להורות על הפסקת בדיקות הדנ"א שהזמין בארה"ב, כמוזכר לעיל.  בלשונו:

"ברגע שהמדינה פעלה בצורה כזאת, אני לא רוצה יותר שום בדיקות, אני אבוא לביהמ"ש ואני אראה את ההתנהגות שלהם ואני אראה שהגזירים והבדיקות, הם נוגעים והם מחליפים תוצאות ומחליפים את הגזיר ומביאים זכוכיות שהם טוענים שבא, כשלי יש חוות דעת שבגוף שלה יש מישהו אחר, איזה בדיקות עוד אפשר לעשות, אין שום אמון יותר לעשות בדיקות" (עמ' 2108-2109 לפרוט').

יודגש, טיעונו זה של הנאשם הובא על ידו בפנינו, בהתרגשות רבה ובזעם בלתי נשלט. הנאשם הרים קולו והכריז כי אכן מתנהל נגדו מסע של התנכלות מזה שנים, במטרה אחת בלבד, היא, החזקתו בין כתלי בית הכלא, על לא עוול בכפו.  

אנו מצידנו, כפי שכבר הוסבר, התקשינו מאד לאמץ טיעון זה של הנאשם, שנשען על חשדות  ועל הרהורי שווא קשים, שכיוונו אל המעורבים בתיק, מבלי כל בסיס בראיות, כעולה מניתוח כל טענותיו, אחת לאחת,  אל מול מארג הראיות של התביעה, ושלו עצמו, שהונחו בפנינו.

במיוחד, התקשינו לקבל טענתו כי הקונספציה שגילה, היא שגרמה לו להפסיק את בדיקות הדנ"א שכבר הזמין במעבדה בחו"ל, ואשר כבר הגיעו לשלב מתקדם, כולל, תשלום ע"ס 9,000 $ שהוציאה הסניגוריה הציבורית עבורן. 

הפסקת הבדיקות לפתע פתאום, מעוררת בהכרח שאלות קשות, שהרי, כמוה, כמו הימנעות מזימונו של עד חיוני שאמור היה להעיד טוב על המזמין; ולא היא.
בהקשר זה, מן הראוי להביא, ולו, באופן נקודתי, את רצף פעולותיה של התביעה במוצגים נשוא הדיון כדי לבחון אפשרות של מניפולציה בהם, כנטען על ידי הנאשם.

שרשרת העברת המוצגים; השמיכה (מוצג 14) והמזרן (מוצג 15)

115.
הראיה המרכזית של התביעה בבואה להתמודד עם טענתו זו של  הנאשם בדבר החלפת הגזירים שנשלחו לחו"ל, היא כאמור, שרשרת העברת המוצגים שהציגה בפנינו. המדובר הוא, בשרשרת פעולות שנעשו במוצגים ובגזירים נשוא הדיון, החל מרגע  תפיסת  המוצגים - השמיכה והמזרן - בזירת הפשע, ועד רגע שליחתם של הגזירים שנלקחו מהם, לחו"ל, והחזרתם ארצה ברצוף לתוצאות בדיקותיהם. 

בהצגת שרשרת מוצגים זו, ביקשה התביעה להוכיח קיומו של רצף פעולות שנעשו באלה,  שמנעו, לפי כל היגיון, אפשרות של ביצוע ההחלפות הנטענות, או, כל טיפול פסול בהם.   
ראשון העדים בנושא זה, היה בעליו של המקלט בו בוצע האונס, הוא, מר אורי בהרל, אשר העיד במשפט המקורי בפני השופט סטרשנוב, ואשר עדותו הוגשה לנו בהסכמה. 

לדברי העד הזה, אכן היו המזרן והשמיכה מונחים במקלט ביתו, לאחר שהורדו לשם, לשימוש בני משפחתו, בהיות הימים ימי מלחמת המפרץ. 

העד זיהה את המזרן והשמיכה בתמונות ת/74, ות/76 שצולמו על ידי מומחית ההגנה, ד"ר דיואן (נ/48) כך, שלא נותר ספק כי  ענין לנו במוצגים שנלקחו מזירת הפשע. 
במקביל, הגיש לנו התובע המלומד, עו"ד קורצברג, את דו"ח השוטר שתפס את המוצגים הללו (ת/11); את צילומי המזרן והשמיכה מן הזירה (ת/10); ואת טופס הלוואי למוצגים מן היחידה החוקרת לצד אסופת מסמכים נוספים, ת/129. 

את המוצגים הללו, שהוחזקו במחלקת המוצגים של מז"פ מאז נלקחו מן הזירה, קיבלה בשנת 1991, העדה סנ"צ אשירה זמיר, ראש מאגר הדנ"א במשטרה, לצורך בדיקתם על ידה  (עמ' 411 לפרוט'). 

סנ"צ זמיר, שהעידה בפנינו, ביצעה לדבריה, שלוש בדיקות לנוכחות דם, זרע ורוק במוצגים הללו. משאיתרה על המזרן ועל השמיכה כתמים שחיפשה, גזרה אותם ועשתה מהם גזירים לבדיקה (ראו, עמ' 357-359 לפרוט'). 
על המזרן, כך העדה, מצאה שני כתמים, אחד של דם ואחד של זרע (וראו גם, חוות הדעת המקורית של סנ"צ אשירה זמיר, ת/50, סעיף 9); ועל השמיכה מצאה כתם אחד של זרע (ת/50, סעיף 10) (עמ' 412 לפרוט', וראו ת/119, ת/120, ת/121) . 
בעדותה, הסבירה העדה לשאלות הנאשם, כי תחילה גזרה מתוך כתם הדם שהיה על המזרן, "חתיכה גדולה מספיק" לצורך הבדיקות שנדרשו. בהמשך, גזרה מן הגזיר הגדול הזה, גזירים קטנים יותר לבדיקות הנדרשות. אי לכך, הסבירה, נראה הגזיר הגדול "מחורר". 

הגזירים, כך הבהירה, צולמו לתיק העבודה, בטרם הועברו לבדיקות במעבדות האחרות להן נדרשו (ראו, נ/11, תצלום הכתם מן המזרן). 
לדברי העדה עוד, העביר ד"ר גפני באותו זמן, גזיר מזרן וגזיר שמיכה למכון (ת/131א-ה). 
ביום 21.7.04, כך הגב' זמיר, העבירה לרס"מ פלקון שקית מאובטחת (מס' E1870290) ובה "1. גזיר בד חאקי, מוכתם, מחובר לכרטיס קרטון, מסומן 'זב/11 1267/91 מזרן א.ז; 2. גזיר בד סגול, מוכתם, מחובר לכרטיס קרטון, מסומן "זב/11 1267/91 שמיכה א.ז.". 

הגזירים האמורים שטופלו במז"פ עוד בשנת 1991, נשמרו לדבריה בקירור, מרגע הבאתם למעבדה (ת/131ט'). 
במכון נתקבלו המוצגים על ידי ד"ר מאיה פרוינד אשר העידה בפנינו על הבדיקות שביצעה בהם, בהתאם להתחיבותה.  
גם ד"ר דיואן, מומחית ההגנה, ביצעה ביחד עם ד"ר יעקב גרימברג, ביום 19.12.05,  סקירה של המוצגים שנמצאו במחסן המוצגים של המשטרה בירושלים, ושל מוצגים שהוחזקו באבו כביר, לאחר שהוחזרו על ידי ד"ר פרוינד למז"פ. 

ד"ר דיוואן צילמה את המוצגים והציגה את התמונות בחוות דעתה נ/48, מיום 10.4.08, הכל,  ללא  תלונה על האותנטיות שלהן. 
בשנת 2006, נשלחו הגזירים למעבדת אורכיד בארה"ב. במכתב הלוואי של ד"ר גפני למעבדה באורכיד, הודיע כי מדובר ב"piece of cut from the mattress", שהוכנסו לשקית מאובטחת E1837240 (ת/126א', וראו, עמ' 329 לפרוט'). 

גם מטעם ההגנה נשלחו מוצגים לחו"ל, בת/126-ג'-ד', ברצוף למסמכים עליהם חתמה מומחית ההגנה ד"ר דיוואן. 

ביום 13.11.07, חזרו המוצגים מארה"ב, וד"ר דיואן חתמה על קבלתם (ת/127) בלי כל טרוניות ומענות. 
נמצא, שבתיק העבודה של מעבדת אורכיד (ת/142א' בעמ' 41) תועד המוצג כך:                        
"5.01 Cutting: mattress(66960)-Zb/11-1267/91” 
הכתם על הגזיר תואר באותו מסמך, כך:

majority of the cloth”  Large red/brown Stain covers the" 
 שני החיתוכים (חורים) בגזיר תוארו כך:
“Two cuttings, each~1cmX 1cm have previously been removed.” 

נמצא עוד, כי במעבדת אורכיד, הוצא גזיר נוסף מתוך הגזיר שנשלח, בגודל 0.5 ס"מ X 2 ס"מ, שמיקומו, כפי שניתן לראות בתרשים שבתיק העבודה, בשוליו של אחד החיתוכים שנעשה בארץ (ראו, החור השמאלי בתמונה בת/142א, עמ' 47 לתיק העבודה). 

בפועל, כך הסתבר, הורחב אחד החיתוכים שבגזיר ומכאן, צורתו (ראו, התרשים, שם,  בעמ' 47). 

מכל שהובא עד כאן, אין לנו אלא להסיק, כי הטענה בדבר החלפת הגזירים שנשלחו למעבדת אורכיד, חסרת כל ביסוס היא בראיות; ובהיותה נטועה בעולם ההשערות, או  הדימיון, אין אפשרות לקבלה. 

יא'   ממצאי בדיקת הפרקציות מן המזרן
פרקציה S15

116.
עדיין, בפנינו אותה פרקציה שנלקחה מגזיר המזרן (מוצג 15) ושהועשרה בתאים שאינם תאי זרע, 15S. 

בהתיחס לפרקציה זו, קבעה ד"ר פרוינד בסעיף 3ב' לחוות דעתה, ת/109, ובסעיף 3ב' לטיוטה ת/110א, כי "התקבל פרופיל התואם את זה של המתלוננת, א.ג., מוצג 6". 
בחקירתה הנגדית, ביקש הנאשם התייחסותה של ד"ר פרוינד, להפקות שבוצעו בימים 30.8.04 ו- 27.9.04 מן המוצג S15, כשהוא דורש לדעת אם נמצאו בבדיקות אלה אללים נוספים שאינם מתאימים לו או למתלוננת. בתשובתה הסבירה העדה:
"יש פה ושם אבל יש גם כאלה שלא מתאימים ולכן אני לא יכולתי, אני רוצה להסביר לבית המשפט מה קורה עם הפרופיל הזה. הפרופיל הזה כפי שהסברתי לכן, נקבע ב- PCR ראשון, והתקבל בערכים מאוד גבוהים. מכיוון שהיחס בין המרכיב העיקרי למרכיב המשני הוא מאוד מאוד גדול, קרי יש מעט מאוד מהמרכיב הנמוך, הרי, הוא בא לידי ביטוי רק כאשר יכולנו לקבל אותם במלא כמותם..." (עמ' 525 לפרוט'). 
בהמשך הסבירה, כי ברגע שעשתה PCR נוסף, אותו מהלה לדבריה, פי עשר, נותר המרכיב העיקרי, בעוד המרכיב המשני, חלקו נעלם בהיותו מתחת לסף הקריאה. בלשונה: 
      "... מהלתי פי עשר, אז בוודאי שאני לא יכולה לראות, ואני רואה לפעמים חלק". 

בנקודה זו, הסכימה ד"ר פרוינד עם הנאשם, שבחוות דעתה שולבו רק אותן בדיקות שהיו במחלוקת, וכי ממצאי בדיקות שלא קשרוהו לדגימה, לא הובאו בחוות דעתה. 
לנוכח כעסו הרב על שהעדה לא טרחה להציג את הראיה המזכה אותו לשיטתו, הסבירה  העדה לנאשם, כי בסופו של יום, לא היתה סתירה בין הבדיקות שבוצעו בתאריכים השונים, וכי  רק המסקנות בענין מספר הפרטים בתערובת, שוּנוּ עקב שינויים בטווחי הרגישות של התוכנה. 
מכל מקום, הסבירה העדה, כל החומר הקשור בבדיקות שערכה, נמסר להגנה, מבלי שהוצגה חוות דעת השוללת אותו כנטען על ידו. 
פרקציה FR06-0103-04.01-EF
117.
תוצאות בדיקת הפרקציה הזו שהועשרה בתאים שאינם תאי זרע, ואשר נתקבלה מגזיר המזרן שנשלח למעבדת אורכיד בארה"ב, דווחו כ-"inconclusive", בשל הזיהום שהתגלה בו, הכל, כמוסבר לעיל (ת/117). 
אין כל נפקות לבדיקה זו, לעניננו.

פרקציהFR06-0103-04.01-SF  

118.
גם פרקציה זו אשר הועשרה בתאי זרע שמקורם באותו גזיר מזרן, נבדקה במעבדת אורכיד, אשר הודיעה כי מדובר כאן בפרופיל של גבר לא ידוע, וכי אין לשלול האפשרות שהתורם לתערובת הדנ"א, הוא אותו תורם שנמצא במוצג (SLIDE # 80).

לכל הדעות, כך התובע, אין מדובר כאן בפרופיל של הנאשם. 

פרקציה P15
119.
בחווה"ד הראשונה (ת/109), שללה ד"ר פרוינד את הנאשם כתורם לתערובת זו, בקובעה: 
"בפרקציה המועשרת בתאי זרע, מוצג P15, התקבלה תערובת שמקורה בשני פרטים לפחות. נראה מקור נקבי וזכרי.
מקור המרכיב העיקרי בתערובת זו יכולה להיות המתלוננת, א.ג, מוצג 6 אדריאן שוורץ, מוצג 1, איננו יכול להיות אחד המקורות לתערובת זו" (סעיף     3א' לחווה"ד).
בחוות דעתה המאוחרת יותר (ת/110) קבעה, עם זאת, דברים שונים לגבי מוצג זה, לאמור:

"נראה כי כל האללים המופיעים בתערובת נכללים בין האללים המרכיבים את הפרופיל של המתלוננת או של אדריאן שוורץ. כלומר, אין בין האללים אף לא אחד שאינו נכלל בפרופיל של המתלוננת או של אדריאן שוורץ" .

בבית המשפט הסבירה העדה את השינוי, כך: 
"...יש עוד טלטלה נוספת, זה גם לגבי המזרן שבו שללתי את שוורץ כמקור, ופה אני כותבת שבעצם,...על המזרן באחת הפרקציות P15, יש מעט מאוד אללים, במרכיב החלש. שוב יש  תערובת, במרכיב החלש יש מעט מאוד אללים, אבל כל האללים שנראים הם יכולים להיות מיוחסים לנאשם, ואין אף אלל אחר שאיננו שייך לנאשם, אבל יש מעט מאוד אינפורמציה שם..." (עמ' 500 לפרט'). 
בחקירתה הנגדית, הסבירה לנאשם מדוע שינתה מסקנתה בעניין שלילתו כתורם לתערובת הזו:
"... הסיפור הזה יותר מסובך...  מה שקורה ב-P15 יש שם מרכיב עיקרי שוב של המתלוננת, ומרכיב מאוד מאוד נמוך של מרכיב זכרי. הקריאות שם הן חלקיות, הדי אן איי שם הוא מפורק, לכן אנחנו רואים קריאה של מרכיב חלש באללים בודדים... אבל מכיוון שכול האללים האלה כולם מתאימים לנאשם ואין אללים אחרים שהם (לא -ב.א.ת.) מתאימים, רשמנו לא ניתן לשלול או לחייב. אני לא יכולה להגיד פוזיטיבית שזה הוא, אבל אני לא יכולה להתעלם לגמרי מהממצא שמצאתי" (עמ' 553 לפרוט').
משהציג הנאשם בפני העדה את שכתבה באחד מנירותיה, כי על פי נהלי העבודה, אם לא מופיע פרופיל מלא של חשוד, קיימת שלילה, הסבירה כי אלה היו "הערות והגיגים", כלשונה, שאינם חלק מחומר החקירה. בכל מקרה, טענה: "כשאני לא רואה פרופיל מלא אני כותבת שלילה". 

הנאשם מצידו עמד על דעתו, בטענו כי בנייר העבודה (נ/20) נרשם:
"ע"פ נוהלי המעבדה, כאשר קיימת תערובת של יותר משני פרטים ולא ניתן לבצע ניתוח בין המרכיבים השונים, הרי כאשר פרופיל של חשוד אינו מופיע בכל האתרים באופן מלא - נדווח: איננו יכול להיות.
אם אינני רואה פרופיל: קיימת שלילה".
על כך שבה ד"ר פרוינד והסבירה, כי הנוהל הרשום מתיחס לסיטואציה גורפת של מקרים קלאסיים, אך מותיר שיקול דעת לגבי כל מקרה ומקרה לעצמו. לדבריה, ניתוח תערובת הוא ענין מסובך ואי אפשר להתייחס אל כל הקומבינציות האפשריות, במסגרת הנוהל. 
לשאלת בית המשפט, מדוע מצאה העדה לחרוג בענין זה מן הנוהל של  שלילת חשוד שאינו מופיע בכל האתרים, טענה שוב, כי שיקול הדעת שהפעילה, הובילה למסקנה, "...שיש הבדל מאוד מאוד גדול בין הכמות של המרכיב העיקרי למרכיב המשני", עובדה המצביעה על דנ"א במצב של פירוק, שבו "האללים מופיעים רק בחלק מהאתרים, ובעיקר באתרים הארוכים הוא לא מופיע, דבר שמעורר חשד שישנו, ישנם פרופילים נוספים באותם אתרים שאנחנו לא רואים את המרכיב המשני". 

כל המרכיב המשני, כך הסבירה, "מתאים לנאשם, ואין אף אלל אחר שהוא לא מתאים לנאשם" (עמ' 555 לפרוט').

דוק, כאשר ביקש הנאשם התייחסותו של ד"ר ליניקר לנוהל האמור, הסביר גם מומחה זה, כי המונח "פרופיל מלא" השתנה עם השנים, והוא שונה למעשה ממדינה למדינה. בשנת 1995, כך הסביר, עדיין בצעו את הבדיקות ב-6 אתרים בלבד, בעוד היום מבצעים אותן    ב-10 אתרים, בארה"ב ב- 13 אתרים, ובאנגליה ב-16 אתרים. 
במצב דברים זה, הוסיף, המונח "פרופיל מלא" הוא חסר משמעות.
120.
בחוות הדעת המשותפת של ד"ר פרוינד וד"ר גפני, קבעו השניים כי בבדיקת הפרקציה P15 מיום 30.8.04, הופיע המרכיב המשני, הזכרי, רק בארבעה אתרים מתוך העשרה. 

על רקע העובדה שהתגלתה תמונה חלקית בלבד של המרכיב הזה, מסקנתם הייתה כי "אי אפשר לקבוע בוודאות מהו המרכיב המשני. עם זאת יש לציין כי בתערובת זו לא נצפו אללים שונים מאלו שמופיעים בפרופילים של הילדה ושל שוורץ במרכיב המשני לא מופיע כל אלל שונה מזה של שוורץ"(סעיף 13 לחוות הדעת). 
בעדותו בבית המשפט, הבהיר ד"ר גפני כי לא זו בלבד שאללים של הנאשם זוהו באופן מלא בארבעה אתרים, אלא שנמצאו גם אללים משותפים לנאשם ולמתלוננת באתרים האחרים. בסך הכל נמצאו 14 אללים המתאימים לנאשם (עמ' 268 לפרוט').  
המסקנה המתחייבת לשיטתו, היא, כי "אין לשלול ואין לחייב את הנאשם כמקור לתערובת הזו" (עמ' 262 לפרוט'). 
121.
גם ד"ר ליניקר, בהתייחסו אל הפרקציה P15, קבע כי המדובר הוא בפרופיל דנ"א של תערובת, שמקורה בוודאות בתורם אחד גדול, ובתורם מינורי.
פרופיל הדנ"א העיקרי, מקורו לדעתו, בנקבה, והוא תואם לפרופיל הדנ"א של המתלוננת, הילדה. אפשרות זו, כך הבהיר, סבירה פי 1:1,000,000 מן האפשרות שהפרופיל הזה, מקורו בנקבה אחרת.
הפרופיל המינורי מורכב משלושה אללים, ומקורו בתורם זכרי. שלושת האללים זהים לפרופיל הגנטי של Male 1, הוא הנאשם, ולכן אין לשלול אותו כתורם פוטנציאלי לתערובת.
את נתוני הדנ"א  בפרקציה זו, העריך ד"ר ליניקר, תחת שתי היפותזות. האחת, שפרופיל הדנ"א המינורי שייך ל Male 1 (הנאשם) והשניה, שפרופיל הדנ"א המינורי שייך לזכר אחר כלשהו.
האפשרות הראשונה סבירה לדעתו, פי 13, מן האפשרות השניה. זהו לדבריו, מספר נמוך יחסית.
לא כך מומחית ההגנה ד"ר דיוואן בהתייחסה בחוות דעתה אל פרקציה P15:

"אני חולקת על דעתה של דר' פרוינד המתייחסת למוצג P15- הקובעת ש"אין בין האללים אף לא אחד שאיננו נכלל בפרופיל של המתלוננת או של אדריאן שוורץ", מכיוון שלא ניתן לדעת מהאנליזה זו מהו הפרופיל של האנס באשר הוא אדריאן שוורץ או כל גבר אחר" (ראו, בעמ' 8 לנ/47). 
בעדותה הסבירה, כי התכוונה לכך שהעוצמה של התערובת היתה נמוכה כדי כך, שלא ניתן היה להפריד בין רכיביה, ולא ניתן היה להתייחס אל מאפייני התערובת (עמ' 1676 לפרוט'). 
מיותר לציין כי גם מסקנה זו של המומחית אין בה כדי להועיל לנאשם בנסותו לעורר ספק בתיק זה. שהרי, כיצד תועיל לו קביעה של "לא ניתן לדעת מאנליזה זו מהו הפרופיל של האנס", כאשר כל רצונו להוכיח שהוא לא נמצא בתערובת.
פרקציה FR06-0103-05.01-SF
122.
לגבי הפרקציה הזו, המועשרת בתאי זרע שמקורם באותו גזיר מזרן שנבדק במעבדת אורכיד, דווח כי מקור הפרופיל הגנטי הוא בתערובת של לפחות שני פרטים, כשהפרופיל העיקרי תואם את המתלוננת. 
אתר נוסף אובחן, ואולם לא ניתן היה להגיע למסקנה לענין המקור הנוסף בתערובת. 
פרקציות שמקורן בנייר סופג מהמזרן 
123.
במעבדת אורכיד נבדק גם נייר סופג - Whatman filter paper- באמצעותו נספג החומר הביולוגי על המזרן, מוצג שסומן בחוות הדעת FR06-0103-16.1, וממנו הופקו שתי דגימות שונות שעברו הליך של "הפקה דיפרנציאלית". 
בסה"כ התקבלו ארבע פרקציות. בפרקציה שהועשרה בתאים שאינם תאי זרע (FR06-0103-16.1.1-EF) נמצאו 3 אללים המתאימים לנאשם, והמומחה חיווה דעתו כי לא ניתן לשלול את הנאשם כתורם לתערובת (ת/117). 

פרקציה FR06-0103-16.1.1-SF
124.
באותה דגימה בפרקציה שהועשרה בתאי זרע, לא היתה כמות מספקת של דנ"א ממנו ניתן היה להפיק פרופיל גנטי (ת/117). כך שאין נפקות לבדיקה זו.

פרקציה FR06-0103-16.1.2-EF
125.
בדגימה השניה בפרקציה שהועשרה בתאים שאינם תאי זרע, התקבל פרופיל מלא שמקורו בתערובת של לפחות שני תורמים. נמצאו 20 אללים המתאימים לנאשם במרבית האתרים שנבדקו. 
המסקנה שהתבקשה היתה שלא ניתן לשלול את הנאשם כתורם לתערובת (ת/117).
בסיכומיו בעל-פה היפננו הנאשם לסעיף 402 בעמ' 109, לסיכומי התביעה בטענו כי מה שנאמר שם, לפיו, נמצאו בפרקציה הזו 20 אללים המתאימים לו, אינו אמת. בלשונו: 
"..., 20 אללים, אין דבר כזה, גם לא הוצגה ע"י ריק סטאו (צ"ל סטאוב, ב.א.ת.) גם לא נטען שיש כזה דבר, אבל אדון קורצברג ע"מ להטעות אתכם, החליט לכתוב שב-DNA רגיל מצאו 20 אתרים בבקשה, שלא קיים דבר כזה בכלל. אני רוצה פשוט שהוא יראה את זה בחוות הדעת, מאיפה הוא המציא את זה" (עמ' 2036 לפרוט').
דוק, טרחנו אנו ובדקנו את הטבלאות שצורפו לחוות הדעת, ת/117, ספרנו ומצאנו לא פחות מעשרים אללים כאמור; ואין להכביר מילים.

פרקציה FR06-0103-16.1.2-SF
126.
בבדיקת הפרקציה  מאותה דגימה, שהועשרה בתאי זרע, לא נמצאה כמות מספקת של דנ"א ממנה ניתן היה להפיק פרופיל גנטי (ראו, ת/117).
בחוות דעתו, לא חלק מומחה ההגנה, פרופ' איזנברג, על מסקנותיה של מעבדת אורכיד בהתיחסה אל הפרקציות שמקורן במוצג הזה. עם זאת, ביקר את העובדה שהמעבדה לא ערכה חישוב סטטיסטי, שאמור היה להתייחס למימצאיה (נ/60, עמ' 14-15). 
בעדותו בבית המשפט התייחס העד ביתר פירוט לשתיים מן הפרקציות. האחת, הפרקציה FR06-0103-16.1.1-EF, לגביה הסכים כי נמצאו בבדיקות שלושה אללים המתאימים לנאשם. לשיטתו, המסקנה מכך היא: "inconclusive" ולא "cannot be exeluded" שהרי, כך הסביר, מדובר בתוצאות שאינן חד משמעיות. 
השניה, הפרקציה FR06-0103-16.1.2-EF, לגביה סבר העד,כי התוצאה צריכה להיות שהנאשם נשלל או כי לא ניתן להגיע למסקנה שכן הפרופילים שהתקבלו משתי הבדיקות לא היו זהים והיו חסרים אללים התואמים לפרופיל של הנאשם. 
לשאלת עו"ד קורצברג, הסכים העד, כי קיימת אפשרות שחלק מן האללים של הנאשם, שלא זוהו בניתוח הפרופיל הזה, נשמטו מן הבדיקה בשל מצב הדנ"א שהתפרק בחלקו עם השנים. אלא, שזו לדעתו, אפשרות היפותטית שאין לתת לה משקל. 
במצב דברים זה, באין תוצאה מכרעת שניתן לפענחה ולתת לה תוקף מדעי, יש לקבוע אליבא דמומחה ההגנה, כי ענין לנו בתוצאה שהיא "inconclusive " לגבי כל הפרקציות שמקורן במוצג זה. ושוב עולה השאלה, מה מועילה מסקנה זו לנאשם?  
יב'   מימצאי בדיקות הפרקציות; סיכום
127.
שני מוצגים עמדו כאמור במרכזו של דיון זה, הם, השמיכה והמזרן. אלה נלקחו כפי שהועד, מזירת האונס, ושימשו מקור לגזירים שהוצאו מתוכם לצורך בדיקת דגימות הדנ"א שהיו עליהם.  

שוכנענו, לאור כל העדויות שבאו בפנינו, כפירוטן עד כאן, כי הגזירים שנשלחו אל המעבדות בארץ ובחו"ל, קרי, אל המכון לרפואה משפטית ואל מעבדת אורכיד בארה"ב, הם הגזירים שמקורם במוצגים מזירת הארוע, וכי שום החלפות, זיופים, השתלות של חומר, וכל כיוצא באלה פעולות פסולות, לא בוצעו בהם. מכל מקום, לא הוכח שכך נעשה,  הגם שהנאשם חזר ודרש לבטל תוצאות הבדיקות בהם, בשל  פעולות פסולות כנטען. 

על אף חלוף השנים מאז האירוע, כך התברר, עלה בידי התביעה להעמיד בפנינו את שרשרת המוצגים המלאה והשלימה, שראשיתה, נטילת המוצגים מזירת האירוע, קרי, המקלט ברח' רמב"ן 33 בירושלים, העברתם אל היחידה החוקרת ומעבדת מז"פ; משם, העברתם בעקבות החלטת השופט חשין בבש"פ 1781/00, משנת 2004 אל מעבדת המכון לרפואה משפטית; החזרתם לאחר הבדיקות למעבדת מז"פ, ושליחתם  של  אותם גזירים - הם ולא אחרים - למעבדת אורכיד בארה"ב; הכל, כמתועד היטב במסמכים שהוגשו לנו במהלך הדיון המתמשך. 

על כל אלה, כך הועד, פיקחו גם מומחי ההגנה, שבין היתר, צילמו את המוצגים (נ/48) וחתמו על חלק מן המסמכים הרלוונטים (ת/126-ג'-ד'). 

עובדה אחרונה זו, קרי, העדר כל מחאה מצד מומחי ההגנה שראו להתמודד מול תוצאות בדיקת הגזירים האמורים עם חזרתם מארה"ב, מבלי שנשמעה מפיהם כל השגה על מקורם, די בה כדי שטענת הנאשם על פעולות פסולות - שהועלתה לראשונה בסיכומיו בעל-פה - תידחה בשתי ידיים. 

מה גם, שבדיקת טענת הזיהום או הזיוף של הגזירים, היא לעצמה, העלתה שאין בה כל ממש. 

יוצא איפוא, לאחר עיון בכל מכלול הראיות בתיק, כי גם אם נמצאו שינויים כלשהם בדגימות שנלקחו מן הזירה, הרי שמקורם של אלה לא היה אלא פגעי הזמן, ופעולות החיתוך שבוצעו בהם לצורך קבלת גזירים לבדיקה. אלה בוצעו, כך הועד, במעבדת אורכיד בעיקר.  

לצורך פיענוח הפרופיל הגנטי של החומר הביולוגי, כך הועד כאמור, עבר החומר הליך של "הפרדה דיפרנציאלית", וכך התקבלו ארבע פרקציות שמקורן היה בגזיר השמיכה (14) ובגזיר המזרן (15) (S14,  P14, S15, P15). 

הפרופיל הגנטי שהתקבל מאלה, הוגש לנו, לעיוננו.
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בהתיחס לפרקציה S14 שמקורה כאמור בהפקה מיום 25.8.04, הוכח כי נמצא פרופיל גנטי שמקורו בתערובת הדנ"א של הילדה, ושל שני פרטים נוספים לפחות. 

תוכנת genotyper  זיהתה בכל עשרת אתרי ה-STR שנבדקו, אללים שהתאימו לפרופיל של הנאשם, הן, כאללים נפרדים, והן, כאללים משותפים לאללים של הילדה, למעט, באתר D21 שבו לא סימנה התוכנה את פיק 28 כאלל, אלא כסטטר (ראו הגרפים שהופקו מהתוכנה בעמ' 51-49 לסיכומי התביעה).

129.
לענין הטלטלות שעברו חווֹת הדעת של ד"ר פרוינד - החל מן הקביעה ש"לא ניתן לשלול את אדריאן שוורץ" כתורם למרכיב המינורי בתערובת (ת/110א); המשך, בקביעה כי "איננו יכול להיות אחד המקורות" לתערובת (סעיף 2ב' לת/109); וכלה, בקביעה שהנוסח הנכון הוא "לא ניתן לחייב או לשלול  את  אדריאן  שוורץ  כמקור  לתערובת  זו"   (ת/110) - כל אלה, לא גרמו לדעתנו לערעור דבריה של ד"ר פרוינד, כביטויים בחוות הדעת המשותפת לה ולד"ר גפני (סעיף א' למסקנות בעמ' 12 לחווה"ד, ת/111). 

מה עוד, כאשר אל אלה נוספה  גם חוות הדעת של מומחה התביעה, ד"ר אדריאן ליניקר, אשר קבע כי הנאשם can not be excluded"" כתורם לתערובת (ת/112 בעמ' 3). 
130.
מכל שהובא עד כאן, עולות איפוא שתי מסקנות עיקריות, הן, שהטעות של ד"ר פרוינד בניסוח מסקנות הבדיקות בחוות הדעת שלה, היתה לפי כל היגיון, טעות בתום לב, שנבעה מערכי הקריאה הגבוהים בהם התקבלו תוצאות אלה; וכי, הממצאים שלה מניתוח הפרקציה S14 כעולה מחוות הדעת המשותפת ת/111, לא הועמדו בספק. 

יוזכר, כאשר הובאו אלה לעיונו בית המשפט העליון, קבע השופט כי "לא דרך הניסוח היא העומדת למבחן", אלא המהות (סעיף 16 להחלטת השופט א' א' לוי, על המשפט החוזר). 

זוהי, עם כל הכבוד, גם מסקנתנו אנו. רוצה לומר, לא הניסוח של המסקנות הוא המכריע את גורל הבדיקה, אלא, הממצאים שהופקו מן התוכנה, שעל האוביקטיביות שלה אין לחלוק. 

131.
אשר לניתוח הסטיסטי של הממצאים האמורים, ניתוח זה הוצג לנו כאמור על ידי פרופ' מוטרו, בחוות דעתו ת/134, בה חישב ומצא על בסיס נתונים של האוכלוסיה האמריקאית הלבנה, כי שכיחות הפרופיל שנמצא אצלנו, הוא 1:48,577. 

בשלב מאוחר יותר, לאחר שנבנה בסיס נתונים של האוכלוסיה הישראלית, נמצא כי היחס אצלנו, הוא 1:42,000 באוכלוסיה הישראלית יהודית (ת/157ד).

בענין זה, בחנו גם את יתר התיחסויותיו של פרופ' מוטרו לפן הסטטיסטי, כפי שפורט לעיל.

חשוב בהקשר זה, גם הניתוח ההסתברותי שצרף ד"ר ליניקר לממצאיו הוא, אשר בוסס על דרך החישוב המקובלת באנגליה, סקוטלנד ואירופה בכלל. מזו עלתה כמוזכר לעיל, האפשרות שהנאשם תרם לתערובת סבירה פי 3,600 מן האפשרות שהתערובת מקורה בשני תורמים לא ידועים. 

מומחי ההגנה, מה בפיהם? 

132.
פרופ' איזנברג וד"ר דיואן, שני מומחי ההגנה, התיצבו  מול מומחי התביעה בהביאם את גירסתו של הנאשם בהתיחס אל תוצאות בדיקות הדנ"א, במכון לרפואה משפטית ובמעבדת אורכיד.  

פרופ' איזנברג גרס בהקשר זה, כי מן הבדיקות בפרקציה S14  שבצעה התביעה, יש להסיק כי התוצאה היא inconclusive”", וזאת בשל הבעיות הטכניות שעלו מבדיקות המכון, עליהן הצביע מומחה ההגנה בחוות דעתו, נ/61 מיום 31.7.05. 

למסקנה זו, כך נראה, נאלצה להגיע גם מומחית ההגנה, ד"ר דיוואן בסופו של יום, לאחר שינוי הנחת המוצא שלה לגבי מספר התורמים בתערובת.

בין אם כך ובין אם אחרת, יוצא, כי גם לפי עמדת מומחי התביעה, שלצידה הפן הסטטיסטי של המימצאים אליהם הגיעו, וגם  לפי עמדת מומחי ההגנה שהתיחסו לאותן בדיקות עצמן, אין כל אפשרות לקבוע חד משמעית, שהנאשם נשלל כתורם בתערובת. 

עולה מן האמור, כי טענת הנאשם שבכוונת מכוון לא הוצגו בחוות הדעת של מומחי התביעה, ממצאי הבדיקות שנערכו בימים שלאחר אותן בדיקות ראשוניות, קרי, בתאריכים 30.8.04 ו-27.9.04  (ראו, ת/136) וכי אלה אמורים היו לשלול אותו כמרכיב בתערובת, לא היה לה על מה לסמוך. והרי, הוכח כי גם מן הבדיקות המאוחרות לא עלתה כל מסקנה בדבר שלילתו מן התערובת, וכך, לא אליבא דמומחי התביעה ולא אליבא דמומחי ההגנה. 
133  אשר לפרקציה 15S, לגבי זו נמצא בבדיקה מיום 25.8.04, פרופיל שתאם את פרופיל הילדה, ושוב, מבלי שהוסקה מסקנה כלשהי לגבי תרומת הנאשם לתערובת זו (סעיף 3ב לת/109). 

בחקירתה הנגדית הבהירה ד"ר פרוינד לשאלות הנאשם, כי בהפקות האחרות מהימים 27.8.04 ו-30.8.04, נמצאו אכן, "פה ושם", אללים שלא התאימו לו, או לילדה, אלא שממצא זה לא הוביל לשלילתו. מסקנה כזו גם לא הובאה בחוות הדעת של המומחים מטעמו. 
גם הפרקציה P15, לא אמורה הייתה לעורר מחלוקת בין המומחים, שכן נקבע לגביה בחוות הדעת של ד"ר פרוינד, מיום 21.10.04, כי הנאשם "איננו יכול להיות אחד המקורות לתערובת זו" (סעיף 3א' לת/109). 
בענין זה, מן הראוי לשוב ולהזכיר שוב את חוות הדעת המשותפת של ד"ר פרוינד וד"ר גפני מיום 14.7.05, ממנה עלה  כי ניתן היה לפענח את המרכיב המשני, הזכרי, בתערובת, רק ב-בארבעה אתרים מתוך עשרת אתרי ה-STR, ולכן המסקנה הייתה כי "אי אפשר לקבוע בוודאות מהו המרכיב המשני" (סעיף 13 לחוות הדעת). 

למסקנה דומה הגיע כאמור, גם פרופ' איזנברג שקבע ר כי התוצאה היא  inconclusive”"     (ת/159 עמ' 3-4). 
כאן, יצא קיצפו של הנאשם על מומחי התביעה, שלא ראו לציין כי לא נמצאו בניתוח הפרקציה הזו, אללים שאינם תואמים לאללים שלו, או של  הילדה, באתרים שפוענחו. 
המסקנה לשיטתו היתה צריכה להיות בנסיבות הענין, שלילתו; ולא היא  (ראו, נייר העבודה, נ/20). 

בנקודה זו, נחה דעתנו לא רק על רקע הסבריה של ד"ר פרוינד, אלא,  גם על רקע גישתו  של  מומחה ההגנה פרופ' איזנברג, עצמו, שלא שלל אף הוא את הנאשם כתורם לתערובת. 

מסקנותיה של ד"ר דיוואן בנקודה זו, לא היה בהן כדי לשנות דבר, או, כדי להועיל לנאשם, כלשהו (ראו, עמ' 8 לנ/47). 
בגישה מחמירה מבחינת הנאשם נקט לגבי הפרקציה הזו, ד"ר ליניקר שזיהה במרכיב המשני שלושה אללים שתאמו לפרופיל של הנאשם, ומסקנתו הייתה כי לא ניתן לשלול את הנאשם כתורם פוטנציאלי לתערובת (ת/112). אלא, שהניתוח ההסתברותי העלה, גם אצל ליניקר, כי האפשרות שהנאשם תרם לתערובת, סבירה רק פי 13 מן האפשרות שהפרופיל שייך לזכר אחר, שזוהי הסתברות נמוכה יחסית וחסרת נפקות. 

134.
אשר לשרשרת העברות המוצגים נשוא בדיקות הדנ"א, גם כאן נחה דעתנו, כי חיתוכים שבוצעו בגזירים שנשלחו לחו"ל, בוצעו במעבדת אורכיד, שבה נבדקו הגזירים שנחתכו שם, להבדיל מן החיתוכים במז"פ עליהם הלין הנאשם. נחה דעתנו גם, כי בשל כך, ובשל העובדה שמיצוי החומר הביולוגי שנלקח הפעם מחלקים אחרים של הגזירים, נמצאו אותם הבדלים חסרי משמעות בממצאים שהתקבלו שם, לעומת אלה כאן. 

החומר הביולוגי עבר בכל מקרה, הליך "הפקה דיפרנציאלית", והפרקציות השונות סומנו בצמד האותיות  EF ו- SF, כמוסבר. 

הובהר עוד, כי בפרקציות שמקורן היה בגזיר השמיכה, לא נמצאה התאמה לפרופיל הגנטי של הנאשם, בשונה מממצאי המכון לגבי הפרקציה S14. לא כך, בשתיים מן הפרקציות שמקורן היה בנייר שספג את החומר הביולוגי מגזיר המזרן. 
בפרקציה אחת שהועשרה בתאים שאינם תאי זרע   FR06-0103-16.1.1-EF)) נמצאו 3 אללים שהתאימו לנאשם, והמסקנה הייתה כי לא ניתן לשלול את הנאשם כתורם לתערובת. 

בפרקציה השניה, שהועשרה בתאים שאינם תאי זרע ((FR06-0103-16.1.2-EF התקבל פרופיל מלא שמקורו בתערובת של לפחות שני תורמים כש- 20 אללים התאימו לנאשם. במרבית האתרים שנבדקו. 

גם כאן, הוסק שאין לשלול את הנאשם כתורם לתערובת (ת/117). 
חשוב להזכיר גם זאת, שבחוות דעתו הכתובה, לא חלק פרופ' איזנברג על מסקנותיה של מעבדת אורכיד (נ/60) אף שבעדותו בבית המשפט גרס כי המעבדה הייתה צריכה לקבוע כי הממצאים הם inconclusive”". 

135.
סוף דבר בנקודה זו, יוצא מסקירת הדברים עד כאן, כי המונחים ששלטו בשיח המומחים בהתיחסם לבדיקות הדנ"א שבצעו בדגימות נשוא הדיון, הם, "לא ניתן לחייב או לשלול" או could not be excluded"" שבאו מפי מומחי התביעה;                            ו-inconclusive”" שבא מפי מומחי ההגנה. 

מונחים אלה, כעולה מהם על פניהם, לא בטאו מסקנה חד משמעית בעלת השלכה ברורה על מכלול הראיות בתיק, וכך, גם אם הפרופיל של הנאשם לא נעדר ממרבית הבדיקות, וגם אם לא הופיע במלואו, ולא היה היחיד בהן. 
התמונה הראייתית המעורפלת המתקבלת איפוא בסופו של יום מבדיקות הדנ"א, מקורה כפי שהובהר במספר גורמים. בין אלה, העובדה שהשמיכה והמזרן הוחזקו זמן רב  ברשות הרבים, כך שלא ניתן היה לדעת מיהו שהותיר חותמו עליהם; העובדה שהגזירים מתוך שני המוצגים נשוא הבדיקות האמורות, הכילו תערובת של חומר ביולוגי, ובו מרכיב עיקרי ודומיננטי של הילדה אשר האפיל על יתר מרכיביה; והעובדה, שגורם הזמן בודאי נתן אותותיו במקטעי הדנ"א נשוא הבדיקות.  
אין תימה, בנסיבות הענין, שגם מומחי התביעה וגם מומחי ההגנה, הגיעו למסקנה, כי נכון יהיה לפנות לדרך הנוספת של בדיקת המוצגים מן הזירה, היא, הפענוח של הפרופיל הגנטי על כרומוזום Y, שעשוי לנטרל את השפעת הדוֹמיננטיוּת של תרומת הילדה לתערובת. 

בדיקות אלה שאכן נערכו על ידי התביעה, תעמודנה במרכז הדיון להלן.

יג'   בדיקות ה-Y-STR
בדיקת Y-STR , מה היא?  

136.
לטענת  ב"כ  התביעה,  מי  שהעלה  לראשונה  את  הרעיון  בדבר   ביצוע    בדיקות  Y-STR בתיק דנא, היתה מומחית ההגנה, ד"ר דיוואן, בחוות דעתה נ/47, שכך הבהירה בה: 
"למרות שהנני משוכנעת שמר אדריאן שוורץ הוא לא האנס בתיק זה אלא מישהו אחר לא ידוע, אני ממליצה על מנת להסיר כל ספק מליבם של כל הצדדים הנוגעים בעניין, לבצע בדיקת DNA לכרומוזום Y... במקרה שלפנינו השוואה בין כרומוזום ה-Y של אדריאן שוורץ לכרומוזום ה- Y שנמצא בראיות בזירת הארוע יכול לענות באופן חד משמעי על שאלת אשמתו או חפותו של אדריאן שוורץ" (עמ' 9 לחווה"ד). 

הצעתה זו של ד"ר דיוואן התקבלה ויושמה בשטח, אלא, שלדעת הנאשם עצמו, כבר נדונה זמן רב קודם במסדרונות הפרקליטות. 

מכל מקום, משהוחלט לבצע בדיקות אלה, נשלחו דגימות דמו של הנאשם, ביחד עם המוצגים הרלוונטים, למעבדת אורכיד לבצוע בדיקות הדנ"א בהם. 

למרבה הצער, כאשר נתקבלו תוצאות הבדיקות הללו, לא שימחו הן  את הנאשם, גם לא את ד"ר דיוואן, ולהיפך. שהרי, עלה מהן באופן מפורש כי כרומוזום ה-Y שנמצא בַּתערובת, בבדיקות המעבדה באורכיד,  תָאם גם תאם את הפרופיל הגנטי  של הנאשם (ת/118). 

כאשר נשאלה ד"ר דיוואן לדעתה על תוצאות אלה, השיבה לאחר התפתלות לא מעט, בזו הלשון: "מה שהתקבל בארה"ב אני לא שוללת אותו, אני לא שוללת מה שהתקבל בארה"ב". בהמשך זרקה, "אני מקבלת את התוצאות" (עמ' 1685 לפרוט').
ככלל, הודיעה פתאום ד"ר דיוואן בחקירתה הראשית, כי בדיקת כרומוזום Y משולה לחיפוש "מחט בערימה של שחת... אתה כאילו מחבר על זה מיקרוסקופ רב עוצמה..." (עמ' 1524 לפרוט'). 

גם הנאשם עצמו שהבין כפי הנראה, את משמעות תוצאות הבדיקות בכרומוזוםY , ניסה למנוע ככל יכולתו, את השלכותיהן על נושא הדיון.

בכל מקרה, טען, לא המומחית מטעמו היא שהגתה את הרעיון של הבדיקה הזו. מן הפקסים שהצליח לאתר, הסיק, כי כבר בשנת 2004, פנתה ד"ר פרוינד לעשר מעבדות בארה"ב ובאירופה בבקשה לברר אפשרות לעריכת בדיקות כרומוזום Y בעניננו. 
לשיטתו, כבר ביצעה התביעה בדיקות אלה קודם, אך לא גילתה תוצאותיהן שהיטיבו עימו. בלשונו: "המומחית שלה בשנת 2004 יודעת כבר והולכת ומחפשת בדיקות של כרומוזום Y, מדוע לא עשו בדיקות של כרומוזום Y או שכן עשו והתוצאות היו לטובתי ולא דווח לביהמ"ש" (עמ' 2057 לפרוט'). 

עינינו הרואות, שוב תיאורית הקונספירציה בפנינו, מעוד זוית ראיה. 

137.
ככלל, יש להדגיש, אין מחלוקת בין הצדדים דנא, סביב עצם האפשרות של יישום שיטת ה-Y-STR, והשימוש בה לצרכים פורנזיים. לשיטתה של ד"ר פרוינד, דווקא התיק הזה, מתאים לבדיקה כזו, בשל ההשתלטות של המרכיב הדומיננטי בו, הוא פרופיל הילדה, על כל האתרים כמעט, תוך הסתרה או מיסוך של הפרופיל המישני, הזכרי. בלשונה: 
"בדיקת Y כרומוזום היא בדיקה שמתמקדת על אתרי STR אותם אתרים דומים לאתרים שאנחנו בודקים אבל הם מרוכזים רק על כרומוזום Y... הכרומוזום הזכרי ... ובצורה כזאת אפשר לבודד את כל המרכיבים שהם אינם זכריים ומקבלים בעצם פרופיל בודד, פרופיל אחד שהוא מציין רק את אותו זכר שנמצא.... זאת בדיוק הדוגמא הנכונה שבה כן צריכים לעשות בדיקה של Y כרומוזום, מכיוון שיש לנו כמות מאוד מאוד גדולה של מרכיב נקבי, שמסתיר לנו שממסך לנו את התמונה, וברגע שאנחנו נסלק אותו 
ובעצם לא נקבע אותו, המרכיב הזכרי יקבל לפי הספרות, הוא עולה ברגישות פי 2,000, אנחנו יכולים לגלות אותו בדיוק של פי 2,000" (עמ' 517 לפרוט').

למעשה, כך העדה, אין מדובר כאן ב"סילוק" הרכיב הנקבי מן התמונה, אלא, "בעצם משכפלים רק את אותם אתרים שנמצאים על ה-Y כרומוזום, ואין בכלל ביטוי לכרומוזומים האחרים". 
שיטת בדיקה זו, כך הסבירה, עדיין היא בחיתוליה, וטרם נכנסה לשימוש בארץ, אף לא במז"פ. בעולם, כבר מתבצעות הבדיקות האלה, כמסתבר, מאז שנת 2004, אלא שבעניננו, לא ראתה המדינה צורך לשגר הדגימות נשוא הדיון, למעבדות בחו"ל מאחר וסברה כי ניתן להסתפק בתוצאות הבדיקות השגרתיות. 
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כך או כך, מקובלת עלינו גישתו של התובע המלומד בסוגיה זו, לפיה, אין עסקינן ב"חידוש מדעי", או, בשיטה מדעית חדשה הטעונה הכשר לצורך קבילותה כראיה בבית המשפט. השיטה, כעיקרון, הוכרה ומוכרת בעולם, והשימוש בה בשנים האחרונות בבתי המשפט הוא שיגרתי. כך, יש להדגיש, עולה היטב מעדויותיהם של מומחי התביעה ומומחי ההגנה, כאחת, שעדויותיהם בנקודה זו תובאנה בהמשך. 
יוזכר, אף זאת, כי גם מפי מומחה התביעה, ד"ר סטאוב, כמו מפי ד"ר פרוינד, עלה, שבדיקת ה-Y, יפה היא לנסיבות המקרה שבפנינו, בהיותה ישימה, ככלל, בתיקי תקיפה מינית. שהרי, באלה נשארות בזירת הפשע, כמויות קטנות של תאים שמקורם זיכרי, כשלעומתן, כמויות גבוהות בתערובת, הן של תאים שמקורם נקבי. 
לדעת העד, מורכבת היא בדיקת ה- Y-STR, אך אפשרית ורצויה, שכן, אפילו הותיר הזכר מעט מאוד תאים במקום, עדיין ניתן לזהות פרופילים גנטיים זיכריים המצוים שם (עמ' 829 לפרוט'). 
שיטת הבדיקה 
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מעדויות המומחים בפנינו, עלה, כי אין הבדל משמעותי בין אופן ביצוע בדיקת      ה- STR הסטנדרטי ובין ביצוע בדיקת ה-Y-STR. בשתי הבדיקות, כך לדברי ד"ר סטאוב, מבוצע הליך PCR דומה שנועד לשכפל את החומר הגנטי, אשר הופק מן הכתמים שנותרו בזירה. בבדיקות Y-STR  מתבצע ההליך באתרים, על כרומוזום Y.

הליך ה-PCR משכפל גם כאן את החומר הגנטי, לפי "תחילים" ספציפיים לכרומוזום Y, כאשר יתרת החומר הגנטי נעלמת באמצעות הליך כימי. הבדיקה מבוצעת באמצעות ערכה מיוחדת- Y filer Kitוהפענוח נעשה באמצעות תוכנה יעודית. 
לדעת ד"ר סטאוב, שנשאל בחקירתו הנגדית על ידי עו"ד פלדמן, על הניתוח הסטטיסטי של בדיקות ה-Y-STR, הסביר כי בבדיקות ה-STR  הסטנדרטי, נבדקים כ-17 אתרים, והממצאים הסטטיסטיים מנוסחים במספרים גבוהים ביותר, בהשוואה לבדיקות           Y-STR.

לשון אחר, בעוד בבדיקות סטנדרטיות של דנ"א, החישוב הסטטיסטי נעשה ע"י הכפלת השכיחות של האללים בכל אתר ואתר בפרופיל, כך שמתקבל טווח התאמה מאוד מצומצם המנוסח במספרים אסטרונומיים של מיליונים, מיליארדים ויותר, הרי, בבדיקות            ה-Y-STR נבחנים אללים על כרומוזום אחד בלבד. 

המומחה, כך הסביר, בוחן את הימצאות הפרופיל במידגם המורכב מ-3561 פרופילים זכריים של תושבי ארה"ב, על פי נתונים של חברת "סיסטמס", יצרנית התוכנה. 
מומחה הדנ"א מזין את הפרופיל המתקבל לאותה טבלה ומתבצע חישוב למסד הנתונים של הפרופלים במדגם. 
לדברי העד, אכן חלשה היא הסטטיסטיקה המתיחסת לבדיקת כרומוזום Y, בשל העדר הגיוון וההורשה של כרומוזום Y כחטיבה אחת בין הזכרים במשפחה. עם זאת, הסכים כי בעניננו לא היה בפניו בסיס נתונים סטטיסטי לגבי שכיחות האללים בכרומוזומים Y באוכלוסייה היהודית. כאשר מדובר בקהילה קטנה יחסית, כמו, אוכלוסיית היהודים בישראל, שיעוּר הזהות של האללים בכרומוזום Y עשוי להיות גבוה. 
העד הסכים כי אין רלוונטיות לענייננו, אם מדובר בנתונים של אוכלוסיה אפרו-אמריקאית, פיליפינים, היספנים, אינדיאנים וויאטנמים, להוציא, הקבוצה המכונה "לבנים". עם זאת, טען, אין המומחה  יכול לדעת מה הן תתי-הקבוצות בתוך הקבוצה הזו של אירופאים, יהודים, ילידי ארה"ב וכיו"ב.
בהמשך דבריו, הסכים ד"ר סטאוב עם הסניגור המלומד, כי כל הנתונים הסטטיסטים ביחס לממצאי כרומוזום Y, הם בבחינת הערכות. בפועל, כך הסביר, התקבל מסד הנתונים הסטטיסטי באופן מוחלט מבדיקת פרופילים של פרטים אמריקאיים, באין מאגר מתאים אחר. 

אילו היה בסיס נתונים של האוכלוסיה היהודית-אשכנזית ממזרח אירופה, אליה משתייך הנאשם, היו לדעתו הניתוחים הסטטיסטיים מובהקים יותר, כפי שהציע הסניגור. 
העד הסכים, שהניתוח הסטטיסטי של בדיקות ה-Y-STR, המכונה "שיטת הספירה",  שונה הוא מניתוח בדיקות ה-STR הסטנדרטיות. בלשונו:
"אנחנו לוקחים את הפרופיל מהמוצג, מהראיה. אם זה תואם את הנאשם, אנחנו אומרים כמה פעמים ראינו את הפרופיל הזה בדוגמאות שנבדקו מקודם" (עמ' 1448 לפרוט'). 

המומחה, כך לפי עדותו, בודק אם הפרופיל הגנטי שנמצא בדגימה, מופיע במאגר הפרופילים הקיים, כך שברור כי מאגר פרופילים שמקורו בקבוצות אוכלוסיה אחרות, עשוי לשנות את הניתוח הסטטיסטי.
בשלב זה, נשאל העד, האם אפשר שבדיקות ה-Y-STR  לוקות בחולשה במישור המובהקוּת הסטטיסטית שמקורה בבסיס  האוכלוסיות שנבדקו. על כך השיב: 
"ניתן לטעון את זה וגם טענו את זה בארצות הברית, אם האמריקאים ממוצא אינדיאני, גם אם אדם לבן או שחור, בנאדם כזה מעיר מסויימת יכול להגיד שבסיס הנתונים שלך לא משיקגו, ולכן זה לא מתאים להשתמש בו. התשובה לשאלה הזאת, נעשו מספר מחקרים עם STR רגיל, שמראה שהתדירויות אינם משתנות מעיר לעיר בארצות הברית" (עמ' 1455 לפרוט'). 
לדבריו, אילו היו נבדקים מדגמי אוכלוסיה גדולים יותר, בהתיחס אל מסד הנתונים הסטטיסטי בבדיקות ה-Y-STR, היה ניתן להגיע  למסקנה דומה גם לגבי בדיקות אלה.
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גם פרופ' איזנברג, מומחה ההגנה, התייחס  בעדותו לניתוח הסטטיסטי של בדיקות ה-Y-STR. לדבריו, שונים המושגים הסטטיסטים בבדיקות האלה, מבדיקות הדנ"א הרגילות בהן מדובר במספרים של אחד למיליון, טריליון, ביליון וכו'. בבדיקות ה-Y-STR  מדובר במספרים נמוכים בהרבה. 
לשאלה, כיצד ניתן להסביר העובדה שהתוצאות הסטטיסטיות בבדיקות Y-STR, נמוכות הן מן התוצאות בבדיקות הדנ"א הרגילות, הסביר המומחה, כי בבדיקות ה-Y, בוחנים אתרים הקשורים אחד אל השני שעוברים בתורשה בחטיבה אחת, בעוד בבדיקות הרגילות, האתרים בלתי תלויים אחד בשני. 
לשאלה, אם במידגם של האוכלוסיה היהודית הנוהגת להתחתן בתוך עצמה, יהיה סף הבטחון נמוך יותר, וניתן יהיה למצוא תדירות גבוהה יותר של האללים בכרומוזום Y, הסביר המומחה כי הנחה זו אפשרית היא, אף שאין עדיין מידגם נתונים של האוכלוסיה היהודית. העד סבר כי תמיד עדיף להשתמש בנתוניה של האוכלוסיה המייצגת את האיזור בו בוצע הפשע, ובעניננו, במאגר נתונים ישראלי, אילו היה כזה. 
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התיחסות מיוחדת לניתוח הסטטיסטי של בדיקות ה-Y-STR, באה מפי העד המומחה, פרופ' מוטרו, אשר זומן להעיד כאמור מטעם הנאשם. 
כמו המומחים האחרים, הסכים גם פרופ' מוטרו, כי הסטטיסטיקה הכרוכה בבדיקות כרומוזום Y היא בעייתית, משתי סיבות לפחות. האחת, שכרומוזום Y זהה בכל יחידותיו; והשניה, שהוא עובר בשלימותו מאב לבנו. לדבריו, כאשר באים להעמיד בסיס נתונים סטטיסטי לבדיקה זו, יש צורך לדגום "הרבה מאוד" פרטים ורצוי מאותה קהילה שאליה משתייך החשוד. 
לשאלה, מהו מספר הפרטים שיהיה סביר לאסוף לצורך בניית בסיס נתונים איתן, הסביר:
"די תלוי בשונות שיש בתוך אותו כרומוזום Y"  (עמ' 1757 לפרוט').

בהמשך, הסביר פרופ' מוטרו, כי המידגם תלוי בשונוּת הסַמנים על כרומוזום Y ובתלות שיש בכל סמן.  הסַמנים על כרומוזוםY  הם לשיטתו קבועים, אלא אם כן מתרחש תהליך של מוטציה שהוא הליך נדיר.
לשאלה, אם קיים היום בסיס נתונים ישראלי לבדיקת כרומוזום Y, גרס פרופ' מוטרו, שהדבר נמצא בתהליך. 
בהמשך, דחה פרופ' מוטרו את התיזה של עו"ד פלדמן, שאין רלוונטיות לבסיס נתונים שנערך בארה"ב על אוכלוסיות שונות. לדבריו: "צריך לבדוק את זה, זה מה שאני הייתי מסכים אתך. צריך לבדוק אם הוא רלוונטי או לא" (עמ' 1757 לפרוט'). 
לענין המחקר שנערך לאחרונה, אליבא דעו"ד פלדמן, בקרב יהודים, ממנו עלה דימיון בין כרומוזום Y של יהודי מתימן למשל, ובין כרומוזום Y של יהודי מפולין, הסביר המומחה, כי קיימים חילוקי דעות בנקודה זו, שכן, המוצא הגנטי של היהודים אינו ברור, ממילא. לשיטתו, יש לערוך מחקרים בנושא, על מנת לבנות בסיס נתונים יעיל. 
לבסוף, הסכים פרופ' מוטרו, כי לצורך קבלת תוצאות טובות, "רצוי בסיס נתונים מקומי, כן, כן, ברור, אני בעד" (עמ' 1759 לפרוט').
מעמדן המשפטי של  בדיקות  ה-Y-STR  בהליך הפלילי 
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לנוכח הבעיתיות בניתוח הסטטיסטי של בדיקות ה Y-STR, כעולה מן הדיון עד כאן, ביקש עו"ד פלדמן מד"ר סטאוב, התייחסותו אל התזה, לפיה, אין אפשרות לעשות שימוש בתוצאות בדיקות ה-Y כראיה משפטית במשפט הפלילי, וכך, כל עוד הניתוחים הסטטיסטים אינם נותנים תמונה ברורה. העד שלל תזה זו בטענו כי מדובר בבדיקה מובהקת, בעיקר, במצבים בהם התורם הנקבי דומיננטי הרבה מן התורם הזכרי. במצב דברים כמו זה, טען, אין יתרון לתוצאותיהן של בדיקות ה-STR הסטנדרטי, שכן, התורם הנקבי מטמיע את התורם הזכרי, כך, שמן הראוי לפנות לבדיקות ה-Y-STR . 

לשאלה, אם אלה יכולות להוות בסיס ראייתי יחיד לצורך הרשעה, השיב:
"אני יכול לומר לך כמה אנשים בדקנו והאם הפרופילים תאמו אחד את השני. אבל מה המשמעות של הדבר זה עדיין תלוי בהחלטת בית המשפט. אני השגתי תוצאות כאלה, ובבתי משפט האמריקאיים בפעמים רבות, וזה נתקבל כראיה יחידה במקרים רבים...
... כשזה נתקבל כראיות סבירות... הסוגיה הסטטיסטית תמיד תהיה שם. הסטטיסטיקות על ה- STR לא יהיו בעלי עוצמה או בעלי חוזקה כמו STR סטנדרטיים או רגיל. אבל הטסט הוא בעל ערך מאוד גבוה, והעובדה שהסטטיסטיקות הם לא בעלת חוזקה כל כך ברורה כמו STR רגיל זה לא אומר שלא צריך להשתמש בהם" (עמ' 1454 לפרוט'). 
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גם על נושא זה, העיד בפנינו פרופ' איזנברג, שהבהיר מצידו, כי בבתי משפט בארה"ב נקבע שללא המשמעות הסטטיסטית המלווה את ממצאי הדנ"א, עשויים ממצאים אלה להיות מוטים ולהטעות את המושבעים. רוצה לומר, גם אם הבדיקות נעשו בדרך נכונה, וגם אם נמצא בהן שהנאשם אינו יכול להישלל כתורם לתערובת, עדיין יש, לשיטתו, לספק ניתוח סטטיסטי ולהבהיר לבית המשפט את השכיחות של הופעת הפרופיל באוכלוסיה.
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נושא קבילותה של ראייה שהופקה  בבדיקת Y-STR, נדון לראשונה בארה"ב בשנת 2003 בבית המשפט העליון של מדינת אריזונה בפרשת Sanders (Arizona v. Sander, Arizona Superior Court, Pima County CR-2002900, Dec. 16, 2003). על אף שבית המשפט הכיר בפרשה זו בקבילותה של ראיית Y-STR ובחשיבותה בעולם המדעי, מצא שמאגרי המידע שבידי המדינה ובידי מעבדות הבדיקה, הינם מזעריים, ושעובדה זו צריכה לבוא בחשבון במסגרת שיקוליו, בואו להכריע האם לקבל את אותה בדיקה כראייה, וראו:

“The data bases that have been developed, particulary by Reliagene, are somewhat meager. This, too, is a consideration for determining whether or not Y-STR results are admissible in a criminal prosecution”.

על אף הבעייתיות שבהכנסת בדיקת ה-Y-STR בגדרי המשפט הפלילי, קבע לבסוף בית המשפט שם, כי הבדיקה קבילה, וזאת ללא צורך בפתיחת הליכי שימוע מקדים לצורכי בחינת קבילותה.  

באשר לסטטיסטיקה ולחישובי תוצאות הבדיקה, קבע בית המשפט כי הנושא נשאר פתוח לדיון בכל הנוגע לחשיבות הממצאים ומובהקותם:

“The statistical rigor frequency calculations seems to be open to debate but that the use of the entire DNA process as a haplotype has been accepted”.

בהמשך, אישר בית המשפט לצדדים להביא מומחים מטעמם, אשר יעידו על ניתוח  הסטטיסטי של בדיקת Y-STR. 
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במשך השנים, כך פרופ' איזנברג, קיבלו בתי משפט רבים בארה"ב את בדיקת ה-Y-STR כראייה במשפט הפלילי, והותירו שאלת משקלה בהתאם למובהקותה הסטטיסטית, לחבר המושבעים.   

פסיקות בתי המשפט בארה"ב ובקנדה, מראות כי בתי המשפט נזהרים עד מאוד בקביעת ממצאים, ביחס לחפותו או אשמתו של נאשם בהסתמך על בדיקת Y-STR, ולרוב, אותן תוצאות מצטרפות לראיות נוספות המבססות את אשמת הנאשם או את חפותו. זהירות זו מתבססת ברובה, על גודלם של מאגרי המידע אליהם מושווים פרופילי ה-Y-STR, וכדברי בית המשפט )ראו,  R. v. Johnson, Ontario Superior Court of Justice, Court File No.  592/05, O.J. No. 4450, 11/7/06).

 בדיקות ה-Y-STR  ותוצאותיהן,  לגופו של ענין  
גזיר השמיכה (FR06-0103-04.01) (Cutting blanket)
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בשתי הפרקציות (SF ו-EF) שמקורן היה בגזיר השמיכה שנבדק במעבדת אורכיד (ת/115) נשלל הנאשם: "excluded “was.  
מסקנותיה של מעבדת אורכיד, יש להזכיר, אושרו על ידי פרופ' איזנברג, שטען עם זאת, כי היה על המעבדה להבהיר שגם תורם בלתי ידוע יכול להישלל כתורם פוטנציאלי לדגימות (נ/60, עמ' 7). 
גזיר המזרן  (FR06-0103-05.01)(Cutting mattress)
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בפרקציה FR06-0103-05.01EF, שמקורה בגזיר המזרן, נמצא פרופיל מלא שתאם את זה של הנאשם בכל 17 האתרים שנבדקו. המסקנה ברורה: לא ניתן לשלול את הנאשם כתורם (ת/115). 
בענין זה הבהיר ד"ר סטאוב, כי "זה יכול להיות, זה אפשרי שהוא תרם לחומר התאי ולכתם על המזרן" (עמ'819 לפרוט').
בהשוואה בין הפרופיל של הנאשם שנמצא בכתמים מן המזרן, ובין מאגר הפרופילים הקיים, הוברר כי פרופיל זה לא הופיע אצל אף לא אחד מ-3561 הפרופילים הזיכריים שבמדגם. לדברי ד"ר סטאוב, מדובר ב-1276 לבנים מתוך 3561 הפרופילים שבמדגם. זהו, לשיטתו, פרופיל נדיר. בפועל, היה צריך, גם אליבא דידו, בסיס נתונים גדול הרבה יותר כדי למצוא התאמה (עמ' 820 לפרוט'). עם זאת לא ראה לדחותה.
פרופ' איזנברג סבר בענין זה, כי אין לקבל תוצאות בדיקות ה-Y כפשוטן. המסקנה שאליה הגיעה מעבדת אורכיד, "שלא ניתן לשלול" את הנאשם כתורם אפשרי לאותה דגימה, איננה מובנת מאליה, לשיטתו, ועשויה להעביר מסר שגוי לבית המשפט. 
ממילא גרס, כי התוצאה,לפיה, מתוך מידגם של 1276 זכרים לבנים שהיו במאגר, לא נמצא זכר אחד עם אותו פרופיל גנטי בכרומוזום Y, צריכה הבהרה. על הבודק היה לציין, לדבריו, מה היתה הציפיה לזהות פרופיל כזה במאגר המוגבל שעמד לרשותו. היה צורך בהבהרה, שהשכיחות של פרופיל כזה,  גדולה מן השכיחות של  3 מתוך 1276 (בקירוב 1 מ-425).
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בהמשך עדותו, הסביר פרופ' איזנברג, כי הגיע ליחס הזה לפי נוסחה מקובלת בארה"ב, הלוקחת סף בטחון של 95% ("Confidence Interval") שמקובל על העוסקים בבדיקות הדנ"א בתחום זה, הן, לגבי כרומוזום Y והן לגבי בדיקות STR סטנדרטי. 
לשיטתו, שגו הבודקים במעבדת אורכיד, שלא עשו שימוש בנוסחה זו בחווה"ד שהגישו לנו. והרי, כך הסביר, ככל שייבדקו יותר פרטים במסגרת מידגם האוכלוסיה, תהיינה התוצאות מדויקות יותר. 
לשאלה, אילו היה בנמצא מאגר נתונים של גברים ישראלים, יהודים, האם היה היחס משתנה, השיב העד, כי היחס היה נשאר 3 מתוך 1276, שכן, זהו המיטב שניתן להביא בפני בית המשפט. בלשונו:
"That's the best statistical number, then we can provide the court, given the limited number of samples, and the nature of the Y chromosome" ( (עמ' 1916 לפרוט'
בחקירתו הנגדית הסכים איזנברג, כי הבדיקות שבוצעו במעבדות אורכיד, נעשו ככלל, בצורה תקינה, ועברו אנליזה  כיאות. בפועל, אישר את ממצאיה של מעבדת אורכיד, ובחוות דעתו הכתובה, הסכים, כי הפרופיל שאותר בתערובת, אכן הגיע מתורם בודד, והוא תואם את הפרופיל של הנאשם (נ/60, עמ' 8 ועמ' 18). בבית המשפט חזר מומחה ההגנה, על דבריו אלה, בהבהירו:
"this sample we say gave a complete profile. That profile was identical to the profile of Mr. Schwartz, so they accurately concluded that Mr. Schwartz could not be excluded as a potential contributor of that sample (עמ' 1900 לפר')"
ביקורתו התמקדה בעובדה שלא נעשה שימוש בסף הבטחון של 95%, כפי שציין בחוות דעתו. 

בביקורת נוספת שלו, התיחס מומחה ההגנה, לעובדת אי בחינת שכיחותו של הפרופיל שנמצא במדגם של האוכלוסיה הישראלית, שהרי, עדיף, כך טען, לעשות שימוש בבסיס נתונים מקומי. על אף זאת הסכים שבהעדרו ניתן להשתמש בבסיס נתונים אחר. 
בהמשך, הסכים עם עו"ד קורצברג, כי אין היום הנחיה הקובעת שמעבדות חייבות להתבסס על סף בטחון של 95%, הגם שהנחיה כזו נמצאת בחוקי מדינות שונות בארה"ב ובתקנים בינלאומיים שחלקם אומצו על ידי ה-FBI. 
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בפרקציה  FR06-0103-05.01SF מצאה מעבדת אורכיד התאמה בשני אתרים בלבד (ת/115) ואין להרחיב.
פרופ' איזנברג חישב ומצא, כי לפי מסד הנתונים המבוסס על האוכלוסיה הלבנה, קיימת הסתברות של 34% בלבד שהנאשם תרם לתערובת. משמע, כך גרס, שבאותה אוכלוסיה, לא ישָללו בין 30 ל-90 גברים מכל 100 גברים. בכלל, הסביר, מן המדגם בו נעשה שימוש במעבדת אורכיד, נמצא כי מתוך 1276 גברים לבנים, 379 זכרים אינם נשללים. בהסתברות כזו, כך העד, אין לייחס משמעות רבה למסקנתם של מומחי התביעה שלא ניתן לשלול את תרומתו של הנאשם לתערובת. המסקנה, לשיטתו, צריכה היתה להיות לשיטתו                  "inconclusive" (נ/60).

לשאלת התובע, האם העובדה שבפרקציה FR06-0103-05.01EF שהתקבלה מגזיר המזרן, ושבה נמצא פרופיל מלא שהתאים לנאשם, משליכה גם על הפרופיל שנמצא                        בפרקציה FR06-0103-05.01SF שגם היא מן המזרן, ואשר בה נמצאו רק שני אללים המתאימים לנאשם, הסביר, כי על אף שמקורן של שתי הפרקציות הוא באותו כתם, ההפרדה מחייבת התייחסות לכל פרקציה בנפרד. בהחלט אפשר, לשיטתו, שבכל פרקציה יזוהה פרופיל גנטי של אדם אחר. 
העד לא שלל עם זאת את התזה שהציג בפניו התובע, לפיה, שתי הפרקציות בעניננו, מקורן באותו אדם וכי מאחר ובפרקציה EF נמצא פרופיל מלא של הנאשם, הרי שהוא האיש. 
הנייר הסופג -  FR06-0103-16.01) - Whatman filter paper mattress) 
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בפרקציה שמקורה בנייר הסופג שבאמצעותו נספג כתם דם מן המזרן נמצאה התאמה לפרופיל של הנאשם ב-12 אתרים, והמסקנה, שלא ניתן לשלול את הנאשם כתורם לתערובת. 
ביתר האתרים לא התקבלו תוצאות ומעבדת אורכיד דיווחה "no result" (ת/118). מבחינה סטטיסטית, הסביר ד"ר סטאוב, הפרופיל שנמצא לא הופיע אצל אף אחד מ-3561 הפרופילים הזיכריים שבמדגם. 
בהקשר לפרקציה זו, חיווה פרופ' איזנברג דעתו, כי סביר להניח שהיא מכילה יותר משני תורמים, ולא שלל את מסקנתה של מעבדת אורכיד כי לא ניתן לשלול את הנאשם כתורם לתערובת. 
יד'   בדיקות ה-Y-STR והשלכותיהן על עניננו; סיכום
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מכל שהובא עד כאן, עולה בבירור, כי המעט שניתן להסיק מתוצאות בדיקות      ה-Y-STR על מצבו המשפטי של הנאשם, הוא, שמעורבותו בדגימות הדנ"א שמקורן בגזיר המזרן, איננה יכולה להישלל.
משמעותיות במיוחד הן התוצאות בדיקת הפרקציה FR06-0103-05.01EF שמקורה במזרן ושבה נמצא פרופיל מלא שתאם את זה של הנאשם בכל 17 האתרים שנבדקו. 

בסיכומיו בעל-פה, התייחס עו"ד פלדמן לתוצאות האמורות, בהדגישו כי פרופ' איזנברג לא חלק על הממצאים, אך השכיחות הסטטיסטית של הפרופיל לפי סף בטחון של 95%          ("Confidence Interval") המקובל בארה"ב היא "נמוכה למדי בהקשר של ראייה פלילית שנועדה לתמוך בהוכחת האשמה מעבר לספק סביר" (עמ' 1993 לפרוט'). 
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לא אוכל, להתעלם מדבריו אלה של עו"ד פלדמן, לענין חובת התביעה לבסס אשמת הנאשם מעבר לספק סביר. אלא, שבעניננו עמדה התביעה במשימה זו, כשהציבה מסד ראיות מוצק דיו לביסוס גירסתה, מעבר לראיות הדנ"א שנוספו לאחרות. כל שמצופה היה מבדיקות הדנ"א בעניננו, היה שתיבחן באמצעותן השאלה, אם בכוחן להציב ספק סביר מול מארג הראיות המרכזי של התביעה. במצב דברים זה, איבדה שאלת המובהקוּת הסטטיסטית מתוקפה, והשאלה שנותרה, היא, האם נשלל הנאשם חד משמעית כמעורב במעשה העבירה. 
עו"ד פלדמן ייחס משמעות לעובדה שהנאשם נשלל בשתי הפרקציות שמקורן היה בגזיר השמיכה, בטענו, כי "יש שם זרע של אדם שאיננו אדריאן שוורץ" (עמ' 1992 לפרוט'). 

אלא, שלא כך הדבר בעינינו. כל שניתן לקבוע הוא, שהנאשם נשלל בפרקציה המועשרת בתאי זרע שמקורה בשמיכה (SF); להבדיל מקביעה שנמצא זרע שלא היה שייך לנאשם. 

ממילא נראה, אין בשלילתו של הנאשם בבדיקות ה-Y , באותן פרקציות שמקורן בשמיכה, כדי להעמיד ספק סביר מול ראיות התביעה. שהרי, לא נוכל להתעלם מן העובדה שהשמיכה היתה זמן ניכר ברשות הרבים, כך שגורמים שונים יכולים היו להטביע בה חותמם, על ידי הותרת תאי אדם עליה, מכל סוג אפשרי. 

גם לא נוכל להתעלם מתוצאות בדיקת חלק אחר של גזיר השמיכה, בה נמצאה התאמה כמעט מלאה בבדיקות הדנ"א הסטנדרטיות (ראו, דיון בפרקציה (S14). 

הווה אומר, אל מול שלילתו של הנאשם, עמדה לו לרועץ העובדה שבמוצגים שמקורם במזרן, נמצא פרופיל מלא שתאם לשלו בבדיקות ה-Y-STR, וכן נמצאה בבדיקות ה-STR הסטנדרטיות, התאמה כמעט מלאה בבדיקת גזיר אחר של השמיכה (S14). 

אין להכביר מילים על המשמעות הנגזרת מעובדה זו.  
טו'  בדיקות הדם 

כללי
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לא הייתי מתיחסת בפירוט אל הנושא הזה, שאיננו רלוונטי היום כלל, אילמלא התעקש הנאשם להתמקד בו, אף שאבד עליו הכלח. 
בענין זה אומר מיד, מקובלות עלינו עמדותיהם של כל המומחים שהעידו בפנינו, ואשר חזרו והודיעו בזה אחר זה, כי אין חולק על עדיפותן של בדיקות הדנ"א בכל הנוגע לנושאים פורנזיים, על הבדיקות הסרולוגיות, וכי אלה האחרונות, נדחו מזמן הרחק לשולים. 

יפים בעיני במיוחד, בהקשר זה, דבריו של מומחה ההגנה דווקא, פרופ' ליפשיץ שהודיע כי מזה עשרים שנה אינו עוסק עוד בסיווג קבוצות דם, שכבר יצאו משימוש, בשל בדיקות הדנ"א האמינות יותר, המדויקות יותר והמשוכללות יותר (ראו, דבריו בעמ' 1696 לפרוט'). על כך עמדה גם מומחית התביעה, הגב' דליה חרמון, שהסבירה כי אך מובן מאליו הוא, שבדיקות הדנ"א מייתרות לחלוטין "את הבדיקות הסרולוגיות של קבוצות הדם שנעשו בעבר", עמ' 744 לפרוט'). 
מה לי איפוא, כל הניסוים והבדיקות שעשו מומחי התביעה בעניינו של התיק הזה, לפני שנים, שאותן כלל לא ניסו להשוות לדגימות הדם של הנאשם, בשל סירובו לשתף פעולה בענין זה? 
דוק, לא נוכל לאמץ היום עמדת הנאשם, לפיה, רצה גם רצה לתת דגימות דם, תוך העמדת תנאים בפני חוקריו. עדיפה בעיני עדויותיהם של החוקרים שחיזרו אחריו באותן שנים, ושחזרו ובקשוהו לתת דגימת דם, לשווא. 

 כל מאמצי החוקרים לקבל דגימות דם ממנו, כך הוכח בראיות שלא עורערו,  נתקלו בקיר אטום מצידו, אם על ידי סירוביו החוזרים, ואם על ידי התחמקויותיו מכל שיתוף פעולה, שהותירו את החוקרים חסרי אונים מולו, כמוסבר. 
בין היתר ניסה הנאשם לחלץ עצמו מן המשמעות הנגזרת בהכרח מסירובו העקבי לתת דגימות דם, בטענו בסיכומיו בעל פה, כי כלל לא היה לה צורך, לתביעה, בקבלת דגימות ממנו, משום שהיו במשטרה דגימות משלו. בלשונו: 
"אני אראה שבבדלים האלה הייתה כוונה ונעשו פעולות והבדלים האלה הועלמו. כבר ב-91' היתה למדינה דגינה שנלקחה ממני אפילו בניגוד לרצוני. קודם כל אני אראה שבבדלי הסיגריות כל העדים שהעידו פה בפניכם וזה מתועד בפרוטוקול, אמרו שבדלי סיגריות אפשר לדעת זה בדם ואפשר לדעת אם אדם מפריש או לא מפריש ואם הוא מפריש, איזה סוג דם יש לו ואני אראה לכם שמבדלי הסיגריות היה אפשר לדעת ד.נ.א של אותו אדם" (עמ' 2004 לפרוט'). 
במקביל, חזר אל טענת קונספירציה שממנה לא הירפה. כך, כלשונו: "אני טוען שבבדלים האלו של הסיגריות הם בדקו וידעו את סוג הדם שלי כבר ב-91' לא רצו שבית המשפט וההגנה יראו שאכן נחתכו הבדלים";  לכן לדבריו, נעלמו הבְּדַלים לא לפני שהופק מהם נוזל אפיטלי שהושתל על גזיר המזרן שנשלח לארה"ב (עמ' 2008-2006 לפרוט'). 

איני רואה להתיחס לטענה זו, הרחוקה מכל סבירות והיגיון. והרי, אילו, כטענת הנאשם, נמצאו הבְּדלים והוברר כי סוג הדם של הנאשם אינו תואם את המוצגים בזירה, למה כל המאבק שניהלו החוקרים להשגת דגימה מדמו? 

לשאלת בית המשפט בענין זה, טען הנאשם: "אני חושב שבית המשפט בעניין הזה טועה" (עמ' 2009 לפרוט') העובדה שהמשטרה תפסה את בדלי הסיגריות, משמעותה לשיטתו, כי "כל סירוב שהיה אינו סירוב, ...כל הסירוב שנטען על ידי המדינה,...אסור היה להשתמש בו במשפט,...הדגימה הייתה בידי המדינה ומרגע זה אין יותר סירוב" (עמ' 2006 לפרוט').  
בהמשך, היפננו אל ת"פ 10316/98 מדינת ישראל נ' אלוני ואבגי (מצוי במאגר "נבו") שם קבע השופט ג. קרא, בענין דומה:
"לדעתי, משנטלה המשטרה מן הנאשמים,.., דגימת שיער, ניתן היה להסתפק בנטילה האמורה, לצורך הבדיקות הנדרשות - השוואת שיער והפקת DNA - ולא היה כל צורך בנטילה נוספת של דם ורוק, ממי מן הנאשמים.
לאור לשונו של סעיף 11(א) לחסד"פ (סמכויות אכיפה - חיפוש בגוף החשוד), ניתן לעשות שימוש בסירובו של חשוד לעריכת חיפוש בגופו/על גופו שלחשוד, רק כאשר בעקבות 'הסירוב' לא נערך חיפוש.
בענייננו. נאשם 1 חזר בו מסירובו, והסכים לנטילת שיער שניטל ממנו בפועל לצורך בדיקה. מנאשם 2, חרף סירובו , ניטל שיער. בעניינם של שני הנאשמים "נערך החיפוש", קרי: ניטלה הדגימה. ומשכך, לא ניתן לטעמי, לעשות שימוש בסירוב למתן דגימת דם ורוק, כפי שרואה אותו ב"כ התביעה, כחיזוק נוסף לראיותיה של התביעה". 

דא עקא, שאל מול טיעונו זה של הנאשם, עומדים בפנינו דבריה של הגב' אשירה זמיר, לפיהם, כלל לא נזקקה לבדיקת בדלי הסיגריות שעישן הנאשם, ואשר נמסרו לה במהלך החקירה. ממילא, כך הסבירה, ניתן למצוא רק באופן "מאוד מאוד נדיר" אינדיקציה בבדלי סיגריות, לסוג דמו של המעשן, ככל שמדובר בטיפוס "מפריש" (וראו גם, הסבריה בהמשך על שתי הבדיקות בהן נעשה שימוש בזמנו לצורך זיהוי סוג הדם של הנאשם, ה-Inhibition וה Illution-). 
בענין זה, יש להזכיר, זימן הנאשם לעדות מטעמו, את מר אסא מרבך, ראש המעבדה הביולוגית בירושלים, אלא שהעד הזה שלו,  כלל לא תמך בטענותיו. 

מר מרבך לא ידע אם בשנת 91', ניתן היה לשלוח דגימות לאנגליה לצורך עריכת בדיקת דנ"א בהן, או האם ניתן היה לבצען בארץ. כמו כן לא ידע, אם בכלל ניתן היה בשנת 91', להפיק דנ"א מבדלי סיגריות (עמ' 1476-1480 לפרוט').
נראה איפוא, כי בכל הנטען עד כאן אין כדי להועיל לנאשם. 

עדיין, שאלה היא, מדוע סרב למסור דגימות דם כפי שהתבקש? 

הנאשם התחמק מתשובה בענין זה. כך הפטיר בין היתר: "אני עכשיו בחלק של בדלי הסיגריות ואחר כך אני אענה לך על כל השאלות" (עמ' 2006 לפרוט') – התשובה לא באה. 

יוצא, בהעדר דגימות דם של הנאשם נשארת בעינה השאלה, מהו בסופו של יום, סוג דמו. בסיכומיו בעל-פה, טען בפנינו, כי הוא בעל סוג דם O מפריש עם PGM2. בכך נסמך  על בדיקתו של פרופ' ליפשיץ, המומחה מטעמו. אלא שהתובע דחה סיווג זה, בטענו, במידה של צדק, כי לא הוכחה שרשרת הראיות הצריכה לקביעה זו. 

לטענת הסניגורית המלומדת, עו"ד פינק, יש לקבוע כי מרגע שמסר הנאשם למכון לרפואה משפטית בשנת 2001, דגימת דם מטעמו, לצורכי בדיקות הדנ"א, יכולה הייתה המדינה לבדוק את סוג דמו בלי דרישות נוספות (עמ' 2083-2082 לפרוט'). 

על כך יש להשיב, כי מסירת דגימות הדם בשלב מאוחר זה, כאשר בדיקות הדנ"א כבר פעלו בשטח, לא היה בה כל מאומה לקידום הפרשה. 
על רקע האמור, לא אכנס, לפרטי הבדיקות שהתיחסו אל סוג הדם שנמצא בזירת הפשע והשוואתו לסוג דמו של הנאשם. עדיין נראה, יש בהתעקשותו של הנאשם שלא למסור דגימות דם לאורך תקופה ארוכה, כדי ללמד דבר או שניים על אמינותו. 
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לגופו של ענין, יש להזכיר שוב, כי בבסיס הדיון בסוגיית בדיקות הדם שבוצעו במהלך חקירת הנאשם, עמדה חווה"ד של  סנ"צ אשירה זמיר משנת 1991, ת/50, שבה בדקה העדה את שאלת ההתאמה בין סוג הדם שנמצא במוצגים שנתפסו בזירת הפשע, ובין דמו של חשוד אחר בפרשה, באין בידיה באותה עת, דגימות הדם של הנאשם.
בשתי הבדיקות שהיו מקובלות אז במז"פ,  ה-Ihibition וה Illution- באמצעותן נבדקו גם בעניננו, הכתמים שנמצאו במזרן ובשמיכה מן הזירה, מצאה העדה בבדיקת inhibition, אנטיגן מסוג A שהצביע על סוג דם A של מי שהותיר סימניו במקום.  בבדיקת ה-illusion שביצעה באלה, לא מצאה לעומת זאת, לא אנטיגן  A, ולא כל ממצא אחר. מסקנתה היתה איפוא, כי לא תוכל לקבוע את סוג הדם בכתמים האמורים. 
לדבריה, הנוהל המקובל היה שדיווח על סוג דם ייעשה רק כאשר התקבלו תוצאות זהות בשני סוגי הבדיקות הנ"ל, ואין די באחת. בלשונה:
"הנוהג היה שרק אם מתקבלת אותה תוצאה בשתי הבדיקות אנחנו מדווחים עליה בחוות הדעת. פה במקרה הזה קיבלתי תוצאה רק באחת מהן, ב'איניבישן'. ב'אילושן' לא קיבלתי שום תוצאה, למרות שחזרתי עליה מספר פעמים" (עמ' 346 לפרוט').
על רקע זה, כך העדה, לא קבעה בחוות הדעת ת/50, את סוג הדם בכתמים (עמ' 346 לפר'). 
על כך כמובן, הלין הנאשם בפנינו, תוך שהיפננו אל הדו"ח שהגיש החוקר זרגרוב ביום 20.2.91 לשופט המעצרים בבית משפט השלום בירושלים, בו צוין, כי "עפ"י דו"ח ביניים ממעבדה ביולוגית במטה הארצי, סוג הדם של החשוד באונס הינו A. סוג הדם של החשוד שלפנינו הינו A" (ת/26 עמ' 2); והכל, לפי דו"ח בינים. מכאן לשיטתו, שבאותו יום כבר הייתה גם תוצאה  בדיקת ה- illusion בידי המשטרה, אלא, שהעדיפה להעלים זאת. 
לא הבנתי על מה נסמך הנאשם בטענו כן, ומה ההיגיון שייחס למשטרה בהאשימו אותו בהעלמת תוצאת הבדיקה הנוספת. 

ממילא, אינני רואה להיכנס לעומקו של הויכוח בענין הצורך בבדיקה אחת או שתיים במסגרת קביעת סוג דמו של חשוד או נאשם. על פני הדברים סביר הוא בעיני, שאם נדרשות שתי בדיקות דם המשלימות זו את זו, אין להתיחס אל האחת מהן בלבד. בנקודה זו, איני רואה לקבל טענת פרופ' ליפשיץ, ש"חלק משיטות האילוזיה אינן מתאימות כלל לזיהוי אנטיגן A", וכי "כתמי הזרע על המזרן והשמיכה מקורם בבעל סוג דם A ולא באדריאן שוורץ" (עמ' 4 לנ/49).

בכל מקרה, מוסכמת עלי עמדתה של סנ"צ זמיר, כי גם לגופו של עניין, לא היה בדיווח על מציאת האנטיגנים A ו-H במוצגים שנבדקו בבדיקת ה- inhibition כדי להועיל לנאשם, שהרי, גם אדם בעל סוג דם O, שהוא סוג דמו של הנאשם, על פי הנטען על ידו, יכול יכול להותיר אנטיגן H (וראו, עדותו של המומחה אסא מרבך בענין זה, עמ'137 לעיל). 

כך או כך, מקובלת עלי עמדתם של המומחים כולם, כולל זו של פרופ' ליפשיץ,  לגבי עדיפותן המובהקת של בדיקות הדנ"א, על בדיקות הדם הסרולוגיות. 
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בסיכומיו, טען הנאשם עוד, כי אין סתירה בעניינו, בין תוצאות בדיקת הדם שאפיינו את סוג הדם בכתם הזרע שבמזרן ובין בדיקות הדנ"א, שכן כתם הזרע התכלה וכתם הדם על המזרן הוא שנבדק בבדיקות הדנ"א (עמ' 2014 לפרוט'). דא עקא, שסתירה, ככל שהיא קיימת במקרה זה, אינה נוגעת לבדיקת כתם כזה או אחר, אלא לסתירה בין בדיקות הדם השוללות אותו לפי טענתו, ובין בדיקות הדנ"א העדיפות עליהן, שמהן עלו ממצאים שלא שללוהו.  
תמוהה בעיני עם זאת, טענתו של פרופ' ליפשיץ, כי "בדיקות דם זה גם כן בדיקה כמו כל בדיקה, כמו כל מדד אחר,  כמו צבע של עיניים, כמו צורה של האף, כמו גובה, חייבת להיות התאמה ביניהם", וכי "אם יש אי התאמה שנבדק פרט שזוהה, כמו נניח איש בגובה של 1.60 מטר וה-DNA מדבר על כך שהוא 2 מטר,  משהו פה לא מסתדר" (עמ' 1727 לפרוט'). והרי, אם ברורה עדיפותה של בדיקת הדנ"א, ברור גם במצב של סתירה, היכן הפגם. 
יוזכר, עד זה הוא שהכריז כי "קבוצות דם זה מוצגים פרה היסטוריים במושגים של המדע של היום". וכן, בהתיחסו לבדיקות הדנ"א העדיפות:
"זאת שיטה הרבה יותר יעילה, הרבה יותר מדויקת ומה שהכי חשוב אולי, שהיא נותנת לך בבת אחת הרבה מאוד סממנים, שהסתברות של השילוב שלהם במקרה היא כמעט ולא קיימת, אפשר בטח להגיע למספרים שהם כמעט אסטרונומיים ואי אפשר, פשוט לא קיימים שני אנשים עם אותו" (פרופיל גנטי). (עמ' 1728 לפרוט').
בסופו של יום, הסתבר בחקירתו הנגדית של פרופ' ליפשיץ, כי פסקנותו בחוות הדעת, כי אין הנאשם מהווה מקור לכתמי הזרע על המזרן והשמיכה, אינה חד משמעית. 
לפי דבריו, מצא בתיק דנן כי "בכתמי זרע הן במוצג 3 - מזרן, והן במוצג 4 - שמיכה נמצאו בבדיקת "אינהיביציה" אנטיגנים מסוג A  ו- H. בבדיקת "אילוזיה" שנעשתה לגבי כתמי הזרע במוצגים אלה לא נמצאו אנטיגנים אלה".
סוג הדם של הנאשם, כך הסביר, הוא מקבוצת O מפריש לואיס A- B+, 2-2  PGM. לשאלת עו"ד קורצברג, אם הימצאותם של האנטיגנים A  ו– H על המזרן והשמיכה שוללים האפשרות שאדם בעל סוג דם O תרם לתערובת, השיב: "אני לא יכול לשלול אדם עם סוג דם O" (עמ' 1711 לפרוט').
בהתיחסו אל בדיקות ה-PGM אישר העד, כי מסקנותיו בחווה"ד נ/49, בוססו על ההנחה שכתם הזרע שנמצא היה "נקי", מבלי שהתערב בו נוזל מהווגינה של המתלוננת; עובדה שנותרה בסימן שאלה. 

עוד אישר המומחה לתובע, כי אפשר שמאחורי ה-PGM הסתתרו קומבינציות שונות כמו 1.1 או 2.1  כולל 2.2 (עמ' 1718 לפרוט'). 
כלומר, התוצאה שקיבל העד הזה, איננה שוללת גם היא, את האפשרות שסוג דמו של הנאשם נמצא בכתמי הזרע  על פי תכונות הדם הנטענות שלו.  
טז'    אישומים חמש ושבע
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בסיכומיה, ביקשה התביעה לבסס את הרשעת הנאשם גם על שתי ראיות חדשות שהתגלו לאחר החלטת בית המשפט העליון על המשפט החוזר, בהיות אלה מצביעות לטענת התובע המלומד, כי הפרופיל הגנטי של הנאשם נמצא על מוצגים בזירת האירועים נשוא האישומים החמישי והשביעי בכתב האישום המקורי. 

הנאשם, יש להזכיר, זוכה משני אישומים אלה בגלגולו הראשון של התיק, אלא, שהיום, כך ב"כ התביעה, יש די ראיות להרשיעו בהם. לנוכח ההשלכה שיכולה להיות להרשעתו באלה על המשפט החוזר, דין הוא, לשיטתו, שהנושא יידון מכח החריגים הראייתים בדבר "מעשים דומים" ו"שיטת ביצוע". 

איננו רואים לקבל עמדה זו של התביעה בכל הנוגע לדיון דנא. 

לא זו בלבד שהענות לבקשה עשויה לחייב פתיחת דיון חדש בשאלת משקלן של ראיות הדנ"א הקשורות באישומים הנ"ל, ולא זו בלבד שהדבר מצריך דיון משפטי מורכב בשאלת שרשרת המוצג המתיחס לפרפרט "1795 סדין 2", אלא, ששאלה היא, מה נפקות לכל אלה על האישום נשוא המשפט החוזר (ראו, שאלת הסדין עליו בוצע המעשה המיני נשוא האישום החמישי; עדותה של המומחית דליה חרמון, עובדת המעבדה הביולוגית של מז"פ, בעמ' 708-710 לפרוט'; ראו, ת/97, דו"ח התפיסה של הסדין; ת/127 חוות הדעת של סנ"צ אשירה זמיר בקשר למוצג זה, והטבלה ת/128 ובו תיאור המוצגים נשוא האישום החמישי; עדותה של סנ"צ זמיר על סימון הפרפרטים בעט יהלום, עמ' 335 לפרוט,  והשוו לטענות הנאשם בסיכומיו בקשר למוצג זה, בעמ'  2116-2115 לפרוט', ולחוות הדעת של ד"ר לפשיץ, נ/49). 

ולא רק אלה. שאלת שרשרת המוצגים נדרשת להכרעה גם ביחס לפרפרטים בתיק "7519" המסומנים במילים "תחתונים" ו"שמלה", שמקורם בקורבן האונס, נשוא האישום השביעי (ראו, עדותה של סנ"צ אשירה זמיר על סימון הפרפרטים בעמ' 473 לפרוט', וראו חוות הדעת של דליה חרמון שבדקה את המוצגים, ת/139, וכן עדותה בהקשר זה עמ' 713 לפרוט'. השוו לטענות הנאשם בסיכומיו בקשר למוצג זה, בעמ'  2116-2115 לפרוט', ולחוות הדעת של ד"ר לפשיץ, נ/49). 

לצד כל אלה, נדרש דיון בשורה של סוגיות משפטיות, כמו, המשקל הנוגע לערך ההוכחתי של החריג המורחב של "מעשים דומים" בעבירות פדופיליה; מעשה בית דין בנוגע לקביעות הערכאה הראשוונה וערכאת הערעור בגלגול המקורי של התיק, החריג של "שיטת ביצוע", ושאלת הוגנות ההליך והפגיעה בהגנת הנאשם לנוכח העובדה כי מלבד הפרפרטים לא נותרו מוצגים אחרים מזירות אותם אירועים.

לא מצאנו להכריע בכל אלה בהקשר למשפט החוזר, ששהראיות שהובאו בו, די היה בהן להעמיד את הדיון על מכונו, ולקבוע עמדה לכאן או לכאן.

יז' ראיות הדנ"א; סיכום דבר
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כבר הוזכר כי לפי גישתה הבסיסית של התביעה, עליה עמד בא כוחה המלומד, עו"ד קורצברג מתחילת הדיון, יצאה התביעה ידי חובתה בהרמת נטל השכנוע שמוטל היה על כתפיה, כבר בחלק הראשון של הדיון אשר הוקדש לעדות הילדה; לענין זיהויו של הנאשם על ידה, ולמצבור עדויות הסיוע שהוגשו לנו לתמיכה בה. 

בדיקות הדנ"א לא נועדו, אליבא דתובע, אלא להניח הדעת כי בזיהוי הנאשם על ידי הילדה לא נפל פגם, שיכול היה להעלות ספק סביר מול הגירסה המפלילה של התביעה. 

סקירת העדויות עד כאן, כולל, עדויות המומחים וחוות הדעת שהוגשו לנו מטעמם, אכן הבהירו היטב, כי אלה לא הקימו ספק כאמור. עצם העובדה שאיש מן המומחים לא הגיע למסקנה בעקבות בדיקות הדנ"א שבוצעו במסגרת המשפט החוזר, שהנאשם נשלל כתורם בתערובות שנבדקו; ועצם העובדה שכל שניתן לקבוע בסופו של יום, איננו אלא, כי "לא ניתן לחייב ולא ניתן לשלול" את הנאשם  כתורם, די בהן כדי לדחות גירסת הנאשם מכל וכל.  

 לשון אחר, די בעובדה שתוצאות הבדיקות אשר בוצעו בגזירים מן המוצגים שנתפשו בזירת הפשע - בין אם מדובר בבדיקות דנ"א סטנדרטיות, ובין אם מדובר בבדיקת כרומוזום Y - כדי לקבוע כי הספק הסביר שאמור היה הנאשם להציב מול ראיותיה הנ"ל של התביעה, לא הוצב.

רוצה לומר, אילו היה במימצאי בדיקות הדנ"א שבוצעו, כדי לשלול מעורבותו של הנאשם בדגימות שנלקחו מן הזירה, היה בודאי קם בכך ספק סביר מול עדויות התביעה, ומקָרב את סיכוייו לזיכוי, ולו, מחמת הספק. אלא, שזאת לא עשה. הנאשם העדיף להכות לכל עבר, להעלות טרוניות כנגד זדון ליבה של התביעה, ולדבר על קונספירציה שטוותה זו נגדו, במקום להתמקד בהעלאת הסברים או בהצגת ראיה מבדיקות הדנ"א, שיכלו לזכותו,  וחבל. שהרי בהתנהלותו זו, מנע כל אפשרות להציב סימני שאלה מהותיים מול מערך ראיותיה המוצקות של התביעה. 

לא זו אף זו, משום מה בחר הנאשם להימנע מהגשת חוות הדעת המשותפת לפרופ' פרידמן ופרופ' ליפקין, שהוגשה לבית המשפט העליון, ושעל בסיסה יצאה המשפט החוזר, במונעו בכך כל אפשרות לרדת לחקרה של המחלוקת המדעית בין שני מומחים אלה ובין המומחים מטעם התביעה.  מדוע נהג כן? 

וגם זאת, הנאשם הורה ביום 30.4.07, על הפסקת הבדיקות שהזמין בחו"ל, לאחר שכבר שולמו 9,000$ עבורן על ידי הסניגוריה הציבורית, וזאת, מבלי להסביר כלל על מה ולמה (עמ' 147, 148 לפרוט'). 

לשאלה שהוצגה לו בענין זה, במסגרת סיכומיו, טען: "... לא עשינו בדיקות, איזה תוצאות את רוצה? אני הוריתי לסנגוריה, אני לא מוכן לעשות בדיקות" (עמ' 2110 לפרוט'). לאחר מכן, שב אל סיפור הקונספירציה כנימוק נוסף להפסקת הבדיקות: "שלחנו (לארה"ב) את המוצגים שחשבנו שהם המקוריים". משעלה החשד שלא כן, כך טען, הורה לעצור הבדיקות (עמ' 2112-2109 לפרוט'). בלשונו:

"אני מבחינתי הבנתי ולא רק שהבנתי, התמונות מוכיחות, שזה לא הגזיר המקורי, אם זה לא הגזיר המקורי ואם הגזיר הזה נשלח, גזיר אחר שהוא לא מתאים לתיאור האמיתי כמו שהוא נראה לפני, המשמעות היא שגם התוצאה שיש עליו היא לא תוצאה שהייתה בזירה, היא לא תוצאה שהייתה בגזיר האמיתי...ולכן אני אמרתי סטופ, אם המדינה עושה דבר כזה, מה הטעם שאני אקח מידיהם משהו, שישתילו לי גם כן עוד איזה משהו?" (עמ' 2111 לפרוט'). 

לשאלה, מדוע לא נזעק ברגע בו הסתבר לו כי גזיר המזרן הוחלף או זויף כטענתו, השיב כי בשלב בו קיבל את תיק העבודה של מעבדת אורכיד, טרם חקר את ד"ר פרוינד ואת הגב'  זמיר, כך שלא היו לו ראיות לאמת טענתו בענין הזיהום או הזיוף הנטענים. 

עוד טען, כי לא חשף טענתו זו באותו שלב, על מנת לשמור על אלמנט ההפתעה ולא לאפשר לצד השני להמציא "פרשנות" ו"לנסות לאמת את זה". 

לאחר שהדברים תועדו בפרוטוקול,  הניח לדבריו, את "הקלפים על השולחן" כדי לא לאפשר לצד השני למצוא "פרשנות" ו"לנסות לאמת את זה". רק לאחר שהדברים תועדו בפרוטוקול, לדבריו הניח את "הקלפים על השולחן". 

דא עקא, שבקלפים הללו לא היה דבר, והעובדה שהנאשם נותר ללא כל חוות דעת של מומחה שבדק את המוצגים עצמם, מטעמו, לא שיחקה לטובתו. 

יח' סוף דבר
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כפי שהוסבר, די היה בקימומה של התשתית הראייתית שהניחה התביעה בפנינו מלכתחילה, תוך התבססותה על הראיות לעצם האירוע, כדי להעביר אל הנאשם את הנטל הטקטי, להוכיח כי אין בה  בתשתית הראייתית הזו, שהתבססה על עובדות שאוששו ועל ההגיון וניסיון החיים, כדי להפלילו במיוחס לו.  
כך, בית המשפט בע"פ 3289/90 מדינת ישראל נ' בראונר, פ"ד מח(1) 397, בדונו במשמעותו של הנטל המועבר אל הנאשם להביא הסבר מניח את הדעת כנגד התשתית הראייתית  שהציבה התביעה למולו, כנדרש ממנה על פי חוק: 
"במקום שמשקלה של הנחה זו הוא נכבד, והריהי משכנעת מעל לכל ספק סביר, עשויה אותה הנחה להגיע למידה הדרושה לגיבושה של אחריות פלילית. הנחה זו, שאינה אלא פרי ההיגיון וניסיון החיים, ניתנת לסתירה. אין מרשיעים אדם על יסוד מחשבה פלילית שיש לו. על-כן, רשאי הנאשם להביא ראיות או ליתן הסברים, שיש בהם להראות, כי ההנחה ההגיונית אינה הגיונית כלל ועיקר או כי עוצמתה של ההנחה, לאור הסבריו, אין בכוחה לקיים את מידת ההוכחה הנדרשת במשפט פלילי. אך במקום שהנאשם לא הרים נטל טאקטי זה ולא הביא ראיות או לא נתן הסברים המניחים את הדעת, הופכת ההנחה למציאות" (שם). 
הספק הסביר בעניננו, יכול היה אכן לצמוח מתוך מימצאי בדיקות הדנ"א שאותן נדרשה התביעה לבצע, בעקבות אימוץ בקשתו של הנאשם  בבית המשפט העליון, שהורה  עליהן. 

אילו הוכח כי הפרופיל הגנטי של הנאשם נשלל בבדיקות הדנ"א הללו שערכה התביעה כפי שנדרשה לעשות, או, אילו הביא הנאשם ראיה משלו על שלילתו כאמור, על ידי בצוע בדיקות הדנ"א שאמור היה לבצע, הוא, באמצעות הסניגוריה הציבורית, היה מקום לזכותו, ולו, מחמת הספק. 

אלא שלא כך כאמור, התרחשו הדברים בעניננו. המסקנה אליה הגיעו מומחי התביעה היתה כמובא לעיל: "could not be excluded", ומסקנת מומחה ההגנה, פרופ' איזנברג היתה: inconclusive”". 

מומחה ההגנה הזה, יש להזכיר, אישר עקרונית את תוצאותיה של מעבדת המכון לרפואה משפטית ושל מעבדת אורכיד, גם לא יצא כנגד הקביעות המהותיות של מומחי התביעה בנושא בדיקות הדנ"א בכלל, ובשאלת מקומו של פרופיל הנאשם בהן, בפרט. 

המסקנה היא, איפוא, שאין בפנינו היום, תוצאות חד משמעיות לענין אי מעורבותו של הנאשם בתערובות  הדנ"א שנבדקו, ומשמע, שהספק הסביר כנגד ראיות התביעה, לא קם.  

בנסיבות אלה, אני מציעה לחברי הנכבדים להרכב, להרשיע הנאשם במיוחס לו בכתב האישום נשוא המשפט החוזר. 
	השופטת ברכה אופיר-תום
סג"נ- אב"ד
	
	


השופטת מרים סוקולוב:
אני מסכימה עם כל שנאמר בחוות הדעת של חברתי, השופטת אופיר-תום, ואין לי להוסיף על האמור.
	השופטת מרים סוקולוב
	
	


השופט ישעיהו שנלר:
1.
לא על נקלה יעניק בית המשפט לנאשם, את ההזדמנות להביא עניינו בגלגול נוסף ולדיון חוזר. יתר על כן, מדובר במי שסירב הן בעת חקירתו במשטרה והן בעת ההליכים הקודמים בעניינו, ליתן דגימה מדמו על מנת שניתן יהיה – אם אכן הצדק עמו – לבחון אם מעורב הוא בעבירות שיוחסו לו, אם לאו. 
אולם בסופו של דבר, ולאחר שנסגרו כל הדלתות בפניו, התעשת ובאופן שהשכיל להבין כי רק שינוי גישתו זאת יכול ותעלה לו רווח והצלה. 
2.
אך גם בכך לא היה די, עד אותה טעות ניסוח אומללה של הגב' פרוינד, אשר ציינה בחוות דעתה, כי בדיקות הדנ"א שערכה שוללות מעורבותו של הנאשם באישום בו הורשע. בחינת הנאשם, בצדק, עטו סנגוריו, כמוצאי שלל רב לדרוש נוכח אמירה זאת, כי ייערך לנאשם משפט חוזר. 
ודוק, למעט אותה מסקנה מבדיקת הדנ"א (להלן – הראיה המדעית) לא נמצא כל ממצא אחר שלא היה ידוע טרם לכן, כך לא נמצאה עובדה או ראיה אחרת שיהיה בה להטיל ספק או לעורר שאלה לעניין אשמתו של הנאשם וכפי שהורשע בהליכים הקודמים. 
3.
הנה כי כן, למעשה אם ניתן היה, בחינת הדין הקיים, להורות על עריכת משפט חוזר אשר גדר המחלוקת בו יצומצם אך ורק לבחינת אותה הראיה המדעית והיא בלבד, נדרשים היינו אך ורק לבחינת הראיה המדעית, זאת ותו-לא. 
דומה הדבר, לטענה במסגרת ערעור כי יש מקום להבאת ראיות נוספות, אשר לאור מהותן, יש מקום להחזיר את הדיון לערכאה הדיונית, מבלי שהאחרונה תידרש, להיזקק בשנית לכל אשר נשמע בפניה, אלא רק להשפעת אותה ראיה נוספת על מסקנותיה, אם בכלל. 
הגם שבענייננו הורה בית המשפט העליון על קיום משפט חוזר, מצא לנכון בית המשפט להתייחס לדברי הסנגורים בפניו בנושא מניעת הצורך בהעדת המתלוננת, פעם נוספת, בפנינו. 
אולם דברים אלו יפים הם לכלל הראיות שהובאו בפני בית המשפט במסגרת ההליכים הקודמים. 

4.
בלשון אחרת, מעת שכל החידוש בעניינו של הנאשם הינה אותה ראיה מדעית, מצופה היה כי אנו נדרש אך ורק לשאלה זאת. דהיינו, אם בסופו של יום יסתבר כי התוצאות של הראיה המדעית, יובילו למסקנה כי יש לשלול את מעורבותו של הנאשם, חרף הממצאים שנקבעו בהליך הקודם, יזוכה הנאשם ואם לאו יורשע הנאשם. 
מכל מקום, מצופה היה מהנאשם כי למצער ימקד את עיקר הדיון בעניינו לבחינת הראיה המדעית ובשולי הדברים – אם בכלל -  את אותם נושאים אשר נדונו במסגרת ההליך הקודם, קרי כל הקשור לשאלת זיהויו על ידי המתלוננת והממצאים הנוספים אשר לכאורה קושרים אותו לביצוע אשר יוחס לו. 
5.
אולם, צפייה זאת ככל שהיה מקום לה נוכח אשר נחשפנו לו אודות התנהלות הנאשם, טפחה על פנינו. 
התנהלות זאת, אינה מתמצת באמור, אלא יש בה משקל רב בבואנו להכריע בדינו של הנאשם. 
יתר על כן, דומה כי התהפכו היוצרות בענייננו. התביעה היא זאת שניסתה לשכנענו כי יש בראיה המדעית לחזק את הקביעה בדבר מעורבותו של הנאשם בביצוע המעשים שיוחסו לו ואילו הנאשם ביקש לשכנענו כי אין מקום להיזקק לאותה ראיה מדעית, הכל בגין אותן טענות שפורטו בהרחבה על ידי חברתי, לרבות בדבר האוטנטיות של הממצאים שנבדקו על ידי המעבדות השונות, טענות שנדחו מכל וכל ע"י חברתי. 
6.
 לא בכדי, סברנו שיש מקום שהצדדים יגיעו להסכמה, בדבר אותה מעבדה אשר תבחן ותבצע את הבדיקות המדעיות הנדרשות. באופן זה היינו אמורים לקבל ממצאים מאותה מעבדה אשר תבחר כבעלת הנסיון והכישורים לבחינת אותן שאלות מדעיות אשר הן עמדו למבחן בפנינו. 
ואכן, הצדדים הסכימו לכך ואף נקבעה אותה מעבדה וכל שנותר להמתין לקבלת התוצאות של אותה מעבדה וכמובן בחינתן לאחר מכן, הן על ידי הצדדים והן על ידי בית המשפט. 
ושוב, אם אכן הנאשם, לפחות לשיטתו, לא ביצע את אשר יוחס לו, ומעת שיודע הוא כי אם אכן כדבריו, הראיה המדעית היא היחידה שיהיה בה לשלול מעורבותו, היה זה  הוא שאמור לדחוק לביצוע הבדיקות במועד מוקדם ככל האפשר ובמקום הראוי כי ייעשו אותן בדיקות. 
והנה, לפתע פתאום, נתלה הנאשם באותם אירועים הקשורים להארכת מעצרו ואשר נטען שם על ידי התביעה, על מנת לחזור בו מאותן הסכמות שבין הצדדים, ובכך לסכל ולעכב את ביצוע הבדיקות הנדרשות, כל זאת כאשר חבוש הוא בבית האסורים, ולדידו ללא עוול בכפו. 

7.
מכאן להמשך התנהלותו של הנאשם. משבחר הוא כי ייערכו בדיקות נפרדות מטעמו וחרף כל אותן עלויות נוספות שבסופו של יום המדינה נשאה בהן, לפחות עתה מצופה היה לקבל תוצאותיהן ושוב במועד מוקדם ככל האפשר. 
אך הנה לפתע, ואולי למי ששמע את הנאשם משך ימים רבים שלא בפתע, שינה הנאשם פניו ולמעשה טיעוניו, אותם טיעונים שגרמו לקיומו של המשפט החוזר – דהיינו קיומן של אותן בדיקות מדעיות – ובאופן שלא התקבלו תוצאות אותן בדיקות שנערכו מטעמו, יהיו הסיבות לכך אשר יהיו.
יתר על כן, ביקש הוא,  לשנות את "קו הגנתו" עד שסנגוריו, אותם סנגורים שלא חסכו כל מאמץ עד שהובילו לאותה החלטה של קיום משפט חוזר, הישג שלית מאן דפליג כי ראוי לציון הוא, נאלצו לבקש להפסיק לייצגו וכשלמעשה גם הנאשם מצטרף לבקשה זאת. 
ודוק, למעשה הנאשם הוא זה שגרם לכך שהבדיקות מטעמו יופסקו חרף זאת שהמעבדה מטעמו החלה בביצוע הבדיקות ואף שולם הון רב על חשבון אותן בדיקות. אמנם אין אנו יודעים מה העלו אותן בדיקות ראשוניות או לא ראשוניות, אם בכלל העלו ממצאים אלו או אחרים. 
אולם, אם אכן העלו הממצאים הראשוניים כי אכן בבחינת הראיה המדעית, נשללה מעורבותו של הנאשם – חזקה כי הנאשם היה נאחז באותם ממצאים. אך גם אם טרם התקבלו תוצאות משמעותיות, היה מבקש הנאשם להמשיך באותן בדיקות על מנת שבבוא העת, לאחר קבלת התוצאות ישקול צעדיו. אולם, הנאשם בחר למעשה כי הבדיקות יופסקו וקשה להימנע ממחשבה שמא לא בכדי נעשה הדבר. 
ייתכן וניתן היה אף לייחס לנאשם,  את אותה הלכה בדבר הימנעות מהבאת עדות כשהימנעות זאת משמעותה שאם הייתה מובאת אותה עדות לא הייתה עדות זאת לטובתו. 
מכל מקום שינוי קו ההגנה, במיוחד לאחר שהנאשם הבין, ככל הנראה, כי התוצאות מהבדיקות שנעשו מטעם התביעה, אינן לטובתו – אומר דרשני. 
8.
ניחא הגם שלא ניחא, שהנאשם הסביר לנו בעת חזרתו מאותה הסכמה לבדיקה של מעבדה אחת, כי אינו מוכן לשתף פעולה עם התביעה ואינו סומך על התביעה. אולם, היכן ההסבר ובזמן אמיתי מדוע נמנע הוא מהמשך הבדיקות מטעמו. 
הסבר שכזה לא הובא בפנינו וייתכן ולא בכדי. 
ברור על כן, כי כל שנותר לנאשם לנסות ולקעקע את הממצאים שניתן היה להסיק מהבדיקות כפי שנערכו מטעם התביעה. 
הנאשם לא הסתפק בטיעונים שבתחום המדע אלא בחר לנסות ולהשמיט את הקרקע מכל אותן בדיקות שנערכו בעניינו בכך שהחל – ולא בכדי מצאתי לנכון לציין החל – בשלב מסויים, לטעון כי אותם ממצאים שהועברו לבדיקה אינם אוטנטיים, טענות ללא אחיזה במציאות ומוטב היה להן שלא תטענה בהיותן ללא כל בסיס ובגדר הטחת האשמות שווא בכל מי שקשור היה לעניינו. 
9.
נעצור קמעה את המתחייב מכל האמור, ונחזור לאותן ראיות שאינן בגדר ראיות מדעיות. 
אמנם הנאשם מטבע הדברים, לרבות נוכח אשר פורט עד כה, ניסה לחזור למעשה לאותן טענות שנטענו על ידו במסגרת ההליך הקודם ואולי אף להוסיף עליהן, אולם דרכו לא צלחה ולא בכדי. 
חברתי פרטה בהרחבה את כל אותן ראיות המצביעות באופן ברור כי הנאשם הוא זה שביצע את אשר יוחס לו. כך זיהויו על ידי המתלוננת, כך זיהוי ארנקו וכך אותו מפתח תואם למקום ביצוע הפשע. בנוסף, התנהלותו בזמנו בסרבו ליתן דגימה מדמו ושוב בטענות סרק. 
נוכח כל אשר הובא בפנינו מסקנתנו זהה למסקנות השופטים שקדמו לנו הן בערכאה הדיונית והן במסגרת הערעור שהגיש בזמנו הנאשם. 
כפי שציינו בפתיחת הדברים, למעשה לא התגלתה כל ראיה חדשה שאינה בגדר אותה ראיה מדעית, ועל כן מטבע הדברים,  והגם שנאלצנו ובחנו אחת לאחת את הראיות השונות שעמדו בפנינו ומולן את טענות הנאשם ביחס אליהן, אכן הגענו לאותה מסקנה. 
ודוק, מסקנתו לא נצרכה כלל ועיקר לראיה מדעית זאת או אחרת, ודי בחומר שעמד בפנינו להגיע למסקנה כי הנאשם הוא זה שביצע את אשר יוחס לו. 
10. 
עתה אם נחזור ונחבר בין הדבקים. 
אם נתעלם מהתייחסות לבדיקה מדעית זאת או אחרת, המסקנה היא שיש להרשיע את הנאשם נוכח כלל הראיות שעמדו בפנינו,  כפי שעמדו גם בפני בית המשפט בהליך הקודם. 
אם נקבל את עמדתו של הנאשם – ואשר כאמור אין אנו מקבלים אותה – לא ניתן להסיק מסקנה כלשהיא מאותן בדיקות מדעיות. בלשון אחרת אין בפנינו ראיה היכולה להעמיד ספק באשמתו של הנאשם. 
על אחת כמה וכמה יפים הדברים משדחינו מכל וכל את טיעוניו של הנאשם בכל הקשור לאותם ממצאים ששמשו מקור לבדיקות המדעיות. 
11.
חברתי כב' השופטת אופיר-תום, ס.נ. הרחיבה בניתוח כל ההיבטים והמסקנות של הבדיקות המדעיות, כולל ניתוחן של כל אותן חוות הדעת הרבות שהונחו לפתחנו הן מטעם התביעה והן מטעם ההגנה. בחינה זאת נצרכה לצלילה לעומק אותן שאלות שבמדע הקשורות לבדיקות הדנ"א על סוגיהן, כך גם התייחסות לכל ממצא וממצא ודומה כי הציבה בסיס מדעי ונרחב לבחינת סוג של אותן בדיקות אשר ישמש אף לבאות. 

12.
מכל מקום, המסקנה העולה, בסופו של יום, ולאחר ההתייחסות המפורטת למומחים גם מטעם ההגנה, כי גם אם לא ניתן לקבוע באמצעות אותן בדיקות כי הנאשם מעורב הרי גם לא ניתן לשלול מעורבותו. 
דהיינו, בחינת תוצאות אותן בדיקות והמסקנות הנובעות מהן, אין בהן להועיל לנאשם. 
13.
עם זאת, אם נצרף את התנהלותו של הנאשם משך החקירות בזמנו, כך במסגרת ההליכים המשפטיים בזמנו, להתנהלותו בפנינו, הרי חיזק הוא את המסקנה המתחייבת להרשעתו. 
כך שינוי החזית מטעמו וכך אותו "נעלם" בדבר הבדיקות שנערכו מטעמו. 
14.
אם נחזור עתה לפתיחת הדברים, נמצא למדים, כי הנאשם אשר זכה לקיומו של משפט חוזר בעניינו, הכל נוכח אותה ראיה מדעית, בחר להימנע מביסוס טענתו כי יש בראיה המדעית, לעורר ספק בדבר אשמתו. 
כאמור  יש בהיתנהלותו זאת חיזוק – הגם שאין אנו נצרכים לכך – לקביעה בדבר אשמתו של הנאשם. 
15.
יוער, כי ייתכן ויש מקום כי המחוקק יאמר דברו למקרים של התגלות ראיה חדשה, לרבות ראיה מדעית, בחלוף שנים כה רבות מאז הרשעת הנאשם ובעת שבית המשפט דן בבקשתו למשפט חוזר בגין אותן ראיות חדשות. 
במקרים אלו, יש מקום להעניק לבית המשפט הדן בבקשה, שיקול דעת להורות – לפחות בשלב הראשון – כי הערכאה הדיונית תבחן את הראיה הנוספת – וכאמור באותה מתכונת של ראיה נוספת בערעור. 
זאת ללא צורך בקיום המשפט מראשיתו. 
אם המסקנה לאחר בחינה זאת כי אין בראיה הנוספת לשנות מהמסקנה שבעבר, יוחזר פסה"ד הקודם על מכונו. 
מאידך, אם יסיק בית המשפט כי לאחר בחינת הראיה הנוספת כי יש בה ממש לעורר ספק בדבר אשמתו, יזקק לשאר הראיות, ככל שימצא זאת לנכון. 
תיקון חקיקתי זה, יימנע הצורך בהסכמת הצדדים לדרך דיונית זאת, ואף יימנע את הקושי הראייתי – ביחס לראיות האחרות – בקיום משפט חוזר בחלוף שנים כה רבות, על התוצאה שיכול ותנבע מחלוף השנים בלבד. 
16.
לא למותר להוסיף כי תיקון החקיקה המוצע, יביא גם לחסכון ניכר בזמן שיפוטי ודומה כי אין כמקרה דנן, להוכיח זאת. 
17.
כל האמור הינו בנוסף לחוות דעתה המקיפה של חברתי שעל כן יש להרשיע את הנאשם באשר יוחס לו. 
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