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Erwagungen

E. 1

Angefochten ist ein Endentscheid ( Art. 90 BGG ) in Strafsachen einer letzten kantonalen
Instanz, die als oberes Gericht auf Berufung hin ( Art. 80 BGG ) geurteilt hat. Der
Beschwerdefihrer ist zur Beschwerde legitimiert ( Art. 81 Abs. 1 lit. aBGG ) und hat die
Beschwerdefrist eingehalten ( Art. 100 Abs. 1 BGG ). Die Beschwerde in Strafsachen
gemass Art. 78 ff. BGG ist zul&ssig.

E.2
Die Verurteilung des Beschwerdefiihrers beruht hauptsachlich auf den Aussagen der
Zeugen D. und E. , dievon der Polizel ein erstes Mal wenige Stunden

nach dem Vorfall, am 15. Juni 2012, und ein weiteres Mal am 24./25. September 2012 als
Auskunftspersonen im Sinne von Art. 179 StPO befragt wurden. Anlésslich dieser
Einvernahmen identifizierten die Zeugen den Beschwerdefiihrer al's Urheber des
Faustschlags. Die Befragungen fanden in seiner Abwesenheit statt. Am 29. April 2016
fUhrte die Staatsanwaltschaft eine Konfrontationseinvernahme durch, bei der D.

und E. als Zeugen nach Art. 177 StPO einvernommen wurden und der
Rechtsvertreter des BeschwerdefUihrers anwesend war. Dabei schilderten die Zeugenim
freien Bericht verschiedene Eckpunkte der Auseinandersetzung. Sie bestétigten, bel der
Polizel die Wahrheit gesagt zu haben und - auf Vorhalt - ihre damals getétigten konkreten
Aussagen. Verschiedentlich machten die Zeugen aber auch Erinnerungsl icken geltend.
Insbesondere konnten sie sich an die Téterschaft des Beschwerdefihrers nicht mehr
erinnern.

E.3

Der BeschwerdefUhrer rigt wie bereits vor der Vorinstanz eine Verletzung seines
Teilnahmerechts nach Art. 6 Ziff. 3lit. d EMRK und Art. 147 Abs. 1 StPO sowie damit
einhergehend des Bewel sverwertungsverbots nach Art. 147 Abs. 4 StPO .

Zunéchst hétten sich die Zeugeneinvernahmen vom 29. April 2016, von Erinnerungsl ticken
gepragt, auf eine formale Bestétigung der friheren Aussagen beschrankt. Dies habe esihm
bzw. seiner Verteidigung verunmaglicht, seine Vertei digungsrechte wirksam auszutben.
Seinem Konfrontationsanspruch sei nur in formeller, nicht aber in materieller Hinsicht
Gentige getan worden, was eine Verletzung des Tellnahmerechts darstelle.

Uberdies seien die Einvernahmen bei der Polizei ohne Gewahrung des Teilnahmerechts
abgehalten worden, ohne dass ein gesetzlich vorgesehener Grund fir seinen Ausschluss
vorgelegen habe. Die Verletzung von Art. 147 Abs. 1 StPO flhre gestiitzt auf Art. 147 Abs.
4 StPO zu einem Bewel sverwertungsverbot gegentiber der Partel, die nicht anwesend war.
Dieses Verbot verletze die Vorinstanz, wenn sie dem Schuldspruch die Aussagen der
Zeugen bel der Polizei, welche ihnen anschliessend bei der Staatsanwaltschaft vorgehalten



und welche damit unzul &ssigerweise verwendet worden seien, zugrunde lege.

Insgesamt seien die Aussagen der Zeugen D. und E. sowohl bel der
Polizel als auch bel der Staatsanwaltschaft nicht verwertbar und die Vorinstanz hétte nicht
darauf abstellen durfen. Da keine weiteren Beweise fur den in der Anklageschrift
dargestellten Sachverhalt vorlégen, sei der Beschwerdefiihrer vom Vorwurf der schweren
K orperverletzung freizusprechen.

E.4
Die Vorinstanz erwagt, bei den partei 6ffentlichen Einvernahmen vom 29. April 2016 hétten
die Zeugen D. und E. zunéchst offen von den Geschehnissen in der

Tatnacht berichtet, bevor ihnen ihre friher getétigten polizeilichen Aussagen vorgehalten
worden seien. Angesichts des Aussageverhaltens der beiden Zeugen, welche sich nicht
generell auf mangelndes Erinnerungsvermagen oder ihre friheren Aussagen berufen hétten,
konne nicht gesagt werden, letztere seien lediglich der Form halber bestétigt worden. Einzig
well weder der Zeuge D. noch der Zeuge E. den Beschuldigten in der
Zeugeneinvernahme aus freier Erinnerung heraus klar as Téter habe bezeichnen kdnnen,
konne noch nicht eine faktische Verunmdglichung des K onfrontationsanspruchs und der

V erteidigungsrechte angenommen werden. Es habe wahrend den genannten Einvernahmen
nicht nur die Moglichkeit bestanden, sich ein direktes Bild von den aussagenden Personen
zu machen, sondern auch, deren Zeugnis auf seine Glaubhaftigkeit hin zu Gberprifen.
Wahrend der Beschwerdefihrer bel den Einvernahmen nicht dabei gewesen sei, habe
dessen damaliger Verteidiger auf das Stellen von Erganzungsfragen verzichtet. Das
Konfrontationsrecht sei insgesamt gewahrt worden, weshalb im Rahmen der
Beweiswurdigung auch auf die polizeilichen Befragungen der Belastungszeugen abgestellt
werden konne.

E.51

Gemass Art. 147 Abs. 1 StPO haben die Parteien das Recht, bei Beweiserhebungen durch
die Staatsanwaltschaft und die Gerichte anwesend zu sein und einvernommenen Personen
Fragen zu stellen. Dieses spezifische Teilnahme- und Mitwirkungsrecht fliesst aus dem
Anspruch auf rechtliches Gehér (Art. 107 Abs. 1 lit. b StPO ). Esdarf nur in den gesetzlich
vorgesehenen Fallen eingeschrankt werden ( Art. 101 Abs. 1, Art. 108, Art. 146 Abs. 4 und
Art. 149 Abs. 2lit. b StPO ; BGE 1431V 397 E. 3.3.1; 1411V 220 E. 4.4; 1391V 25 E. 4.2
mit Hinweis). Nach Art. 147 Abs. 4 StPO dirfen Beweise, diein Verletzung der
Bestimmungen von Art. 147 StPO erhoben worden sind, nicht zul asten der Partei verwendet
werden, die nicht anwesend war ( BGE 143 1V 397 E. 3.3.1; 457 E. 1.6.1; 1391V 25 E. 4.2
und 5.4.1).

E.5.2

Vor Eréffnung einer Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft besteht der Anspruch auf
Partei 6ffentlichkeit nicht. Bel Beweiserhebungen durch die Polizei, etwa bel polizeilichen
Einvernahmen von Auskunftspersonen gestiitzt auf Art. 306 Abs. 2 lit. b StPO, sind die
Parteien mit anderen Worten nicht zur Teilnahme berechtigt ( Art. 147 Abs. 1 StPO e
contrario; BGE 143 1V 397 E. 3.3.2; 139 1V 25 E. 5.4.3; Urteile 6B_1385/2019 vom 27.
Februar 2020 E. 1.1; 6B_128/2018 vom 8. Februar 2019 E. 2.2.2).

E.53



Gemass Art. 309 Abs. 1 StPO erdffnet die Staatsanwaltschaft namentlich dann eine
Untersuchung, wenn sich aus Informationen und Berichten der Polizei, aus einer
Strafanzeige oder aus ihren eigenen Feststellungen ein hinreichender Tatverdacht ergibt (lit.
a) oder wenn sie Zwangsmassnahmen anordnet (lit. b). Nach Abs. 3 der Bestimmung
ertffnet sie die Untersuchung in einer Verfigung; darin bezeichnet sie die beschuldigte
Person und die Straftat, die dieser zur Last gelegt wird. Die Verfligung braucht nicht
begrindet und ertffnet zu werden. Sieist nicht anfechtbar.

Die Strafuntersuchung gilt als er6ffnet, sobald sich die Staatsanwaltschaft mit dem Straffall
zu befassen beginnt. Dies trifft jedenfalls dann zu, wenn sie Zwangsmassnahmen anordnet.
Dadie Vorladung as Zwangsmassnahme gilt, gentigt esin aller Regel fur die Eroffnung,
wenn die Staatsanwal tschaft erste Untersuchungshandlungen selber vornimmt, namentlich
die beschuldigte Person einvernimmt. Der Er6ffnungsverfigung kommt mithin lediglich
deklaratorische Wirkung zu ( BGE 143 1V 397 E. 3.4.2; 141 1V 20 E. 1.1.4 mit Hinweisen;
Urteil 6B_1385/2019 vom 27. Februar 2020 E. 1.1).

E.54

Ab Eroffnung der Untersuchung darf die Polizei grundsétzlich keine selbststandigen
Ermittlungen mehr vornehmen und ohne entsprechende Delegation insbesondere keine
formellen polizeilichen Einvernahmen zur Sache mehr durchfihren (Urtell 6B_217/2015
vom 5. November 2015 E. 2.2, nicht publ. in: BGE 141 IV 423 ). Eine Ausnahme besteht
bei einfachen Erhebungen zur Klarung des Sachverhalts. So ist etwa die selbststéndige
polizeiliche Ermittlung von Geschédigten und Zeugen sowie deren informatorische
Befragung, namentlich zur Abkl&rung, ob diese beweisrelevante Angaben zum Sachverhalt
machen konnen, weiterhin maglich ( BGE 143 1V 397 E. 3.4.2 mit Hinweisen).

E.55

Soweit die Polizei nach Eréffnung der Untersuchung im Auftrag der Staatsanwaltschaft
Einvernahmen durchfihrt, stehen den Verfahrensbeteiligten die Verfahrensrechte zu, die
ihnen bei Einvernahmen durch die Staatsanwaltschaft zukommen ( Art. 312 Abs. 2 StPO ;
BGE 1391V 25 E. 4.3 mit Hinweisund E. 5.4.3). Daraus folgt, dass die Parteien das Recht
haben, bel Einvernahmen, welche die Polizei im Auftrag der Staatsanwaltschaft wahrend
deren Untersuchung durchfihrt, anwesend zu sein und Fragen zu stellen ( BGE 143 1V 397
E. 3.3.2; Urteile 6B_128/2018 vom 8. Februar 2019 E. 2.2.2; je mit Hinweisen,
6B_217/2015 vom 5. November 2015 E. 2.2, nicht publ. in: BGE 141 1V 423).

Die Durchfihrung einer Einvernahme ohne Tellnahme des Beschuldigten steht einer
Wiederholung der Beweiserhebung im Grundsatz zwar nicht entgegen. Wird aber die
Einvernahme wiederholt resp. zu einem spéteren Zeitpunkt eine
Konfrontationseinvernahme durchgeftihrt, darf die Strafbehdrde nicht auf die Ergebnisse
der vorausgegangenen Einvernahmen zurlickgreifen, soweit diese einem
Bewelsverwertungsverbot unterliegen. Aufzeichnungen Gber unverwertbare Beweise sind
nach Art. 141 Abs. 5 StPO vielmehr aus den Strafakten zu entfernen, bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens unter separatem Verschluss zu halten und danach
zu vernichten ( BGE 1431V 457 E. 1.6.2f.).

E.6.1

Vorliegend wurden die beiden Zeugen D. und E. am 12. Juni und am
24./25. September 2012 von der Polizei ohne Beisein des Beschwerdefiihrers und seines




Verteidigers befragt. Nicht geklart ist, ob das Verfahren sich zu diesem Zeitpunkt noch im
Stadium rein polizeilicher Ermittlungen befand oder ob die Strafuntersuchung bereits als
von der Staatsanwaltschaft eréffnet anzusehen gewesen wére (vgl. E. 5.3 hiervor). Falls der
Ubergang in die Untersuchung nach Art. 308 ff. StPO im Zeitpunkt der Einvernahmen
bereits stattgefunden hat, hétten diese unter Gewadhrung des Teilnahmerechts durchgeftihrt
werden missen, zumal keine der vom Gesetz vorgesehenen Griinde fur die Einschrankung
dieses Rechts (vgl. E. 5.1 hiervor) ersichtlich sind. Ebenso wenig beschrénkte sich die
Polizei, wie den Einvernahmeprotokollen entnommen werden kann, auf die Vornahme
einfacher Erhebungen wie die Ermittlung von Zeugen und deren informatorische
Befragung, sondern sie fuhrte formelle Befragungen durch. Auch in dieser Hinsicht ist
somit keine Ausnahme vom Recht auf Teilnahme erkennbar. VVon einem Verzicht des
Beschwerdefiihrers kann sodann nicht ausgegangen werden, weshalb die Verletzung des
Teilnahmerechts - die Eréffnung der staatsanwaltschaftlichen Untersuchung vorausgesetzt -
gemass Art. 147 Abs. 4 StPO die Unverwertbarkeit der im Jahr 2012 durchgefuhrten
Befragungen der beiden Zeugen zur Folge hétte. Diesfalls waren auch die Einvernahmen
vom 29. April 2016, bei denen den beiden Zeugen wiederholt ihre friiheren Aussagen
vorgehalten wurden, als unverwertbar anzusehen, denn das wortliche Vorhalten
unverwertbarer Aussagen stellt nach der Rechtsprechung eine unzuldssige Verwertung im
Sinnevon Art. 141 Abs. 4 StPO dar ( BGE 143 1V 457 E. 1.6.1; Urteile 6B_1003/2020 vom
21. April 2021 E. 2.2; 6B_1385/2019 vom 27. Februar 2020 E. 1.1 mit Hinweisen). Eine
alfdlige Verletzung des Teilnahmerechts bei den polizeilichen Befragungen l&sst sich nicht
dadurch heilen, dass den Zeugen die entsprechenden Aussagen in einer nachtréglichen
Konfrontationseinvernahme zur Bestétigung vorgehalten wurden.

E.6.2

Nach Art. 112 Abs. 1 lit. b BGG mussen beim Bundesgericht anfechtbare Entscheide die
massgebenden Grinde tatsachlicher und rechtlicher Art enthalten. Der vorinstanzliche
Entscheid hat eindeutig aufzuzeigen, auf welchem festgestellten Sachverhalt und auf
welchen rechtlichen Uberlegungen er beruht ( BGE 141 |V 244 mit Hinweisen; Urteil

6B _280/2021 vom 27. Mai 2021 E. 3.3.2). Die Begrindung ist insbesondere mangel haft,
wenn der angefochtene Entscheld jene tatsachlichen Feststellungen nicht trifft, die zur
Uberpriifung des eidgendssischen Rechts notwendig sind ( BGE 119 |V 284 E. 5b; Urtelil
6B_280/2021 vom 27. Mai 2021 E. 3.3.2). Genlgt ein Entscheid den genannten
Anforderungen nicht, kann das Bundesgericht ihn in Anwendung von Art. 112 Abs. 3 BGG
an die kantonale Behdrde zur V erbesserung zurtickweisen oder aufheben. Hingegen steht es
ihm nicht zu, sich an die Stelle der Vorinstanz zu setzen, die ihrer Aufgabe nicht
nachgekommen ist (BGE 141 1V 244 E. 1.2.1; Urteil 6B_280/2021 vom 27. Mai 2021 E.
3.3.2; je mit Hinweisen).

E.6.3
Die Vorinstanz aussert sich nicht zur Frage, ob die Untersuchung durch die
Staatsanwaltschaft im Zeitpunkt der Befragungen der Zeugen D. und E.

durch die Polizei als eroffnet anzusehen und dem Beschwerdefiihrer entsprechend das
Teilnahmerecht zu gewahren gewesen wére. Indem sie die Verwertbarkeit der von den
Zeugen bei der Polizel deponierten Aussagen nicht prift, verletzt sie Art. 112 Abs. 1 lit. b
BGG . Dadie fur die Prifung der Verwertbarkeit massgeblichen tatséchlichen
Feststellungen im angefochtenen Entscheid fehlen, ist die Sache nicht liquid und daher
keinem reformatorischen Entscheid des Bundesgerichtsim Sinne von Art. 107 Abs. 2 BGG



zugéanglich. Die Sacheist zur neuen Beurteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Diese
wird zu prufen haben, ob und falls jainwieweit das Teilnahmerecht des Beschwerdefiihrers
bei den von der Polizei durchgefiihrten Einvernahmen verletzt wurde, welche der zu seinen
L asten berticksichtigten Aussagen aufgrund einer allfaligen Verletzung des
Teilnahmerechts nicht verwertet werden durfen und welche Konsequenzen sich darausim
Schuldpunkt ergeben.

E.6.4

Bei diesem Verfahrensausgang kann derzeit offen bleiben, ob der Konfrontationsanspruch
des Beschwerdefiihrers bel den Zeugenbefragungen vom 29. April 2016 hinreichend
gewahrt wurde.

E.7

Die Beschwerde wird gutgeheissen. Der angefochtene Entscheid wird - bis auf die
Feststellungen betreffend die in Rechtskraft erwachsenen Teile des erstinstanzlichen
Entscheids - aufgehoben und die Sache zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz
zurlickgewiesen.

Die Beschwerdegegner 2 und 3 liessen sich vor Bundesgericht nicht vernehmen und haben
keine Antrage gestellt, weshalb ihnen keine K osten aufzuerlegen sind (vgl. Art. 66 Abs. 1
BGG ). Der Kanton Zurich hat ebenfalls keine Gerichtskosten zu tragen ( Art. 66 Abs. 4
BGG ), jedoch den Beschwerdefiihrer fir das bundesgerichtliche Verfahren angemessen zu
entschadigen (Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG ). Die Entschédigung ist praxisgemass seinem
Rechtsvertreter auszurichten. Damit wird das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und
V erbei standung gegenstandsl os.
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