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Erwagungen

E. 1

Staatsanwal tschaft des Kantons Zirich, 8001 Zurich, Anklagerin, Appellatin und
Beschwerdegegnerin vertreten durch Staatsanwaéltin Dr. Ursula Frauenfelder Nohl

E.2

Gegen den obergerichtlichen Entscheid hat der Beschwerdeflihrer recht- zeitig kantonale
Nichtigkeitsbeschwerde angemeldet (OG act. 57 bzw. KG act. 4) und begriindet (KG act.
1). Er beantragt, das angefochtene Urteil sei aufzuheben und das Verfahren zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen (KG act. 1 S. 2). Die Vorinstanz
verzichtete auf Vernehmlassung (KG act. 9) sowie die Staatsanwal tschaft
(Beschwerdegegnerin 1) auf Beschwerdeantwort (KG act. 10). Die Beschwerdegegnerin 2
reichte fristgemass (vgl. act. 7; act. 8/3) eine Be- schwerdeantwort ein, mit welcher sieim
Wesentlichen die Abweisung der Nichtig- keitsbeschwerde beantragt (KG act. 11).

E.3

a) Der Beschwerdefuhrer macht weiter eine Verletzung der Dokumentati- onspflicht
geltend. Er begrtindet dies damit, dass im Anschluss an die polizeiliche Befragung der
Geschadigten offenbar elne Fotokonfrontation stattgefunden habe, Gber deren detaillierten
Ablauf aber nichts bekannt sei, da ein Fotodokumentati-

- 9 - onsbogen in den Akten fehle. Es sei nicht ersichtlich, wieviele Personenbilder auf
diesem Bogen vorhanden gewesen seien. Ebenso sei nicht bekannt, ob es sich dabei um
dunkel hautige Personen gehandelt habe und ob lediglich eine der wie- dergegebenen
Personen schiele. Bei der Fotodokumentation handle es sich um ein prozessual relevantes
Belegstlick. Nur daraus sel ersichtlich, wie die Zeugin auf den Beschwerdefuhrer
gekommen sai. Wirde sich herausstellen, dass der Zeugin neben dem Foto des
Beschwerdefiihrers zehn andere weisshautige Per- sonen vorgezeigt worden seien, so
mussten an der Téterschaft des Beschwer- defihrers uniberwindbare Zweifel entstehen.
Gleiches ware anzunehmen, wenn der Zeugin lediglich eine einzige schielende Person
gezeigt worden wére. Einmal auf eine bestimmte Person fixiert, durfte es schwer fallen, von
einem einmal ein- geschlagenen Weg abzuweichen (KG act. 1 S. 6f.). b) Der Grundsatz der
Dokumentationspflicht besagt, dass alle prozessual relevanten Vorgénge von der
handelnden Behorde in geeigneter Form festgehal - ten und die entsprechenden
Aufzeichnungen in die Strafakten integriert werden mtssen (Schmid, Strafprozessrecht, 3.
Aufl., Zarich 1997, N. 205; Hau- ser/Schweri, Schweizerisches Straf prozessrecht, 5. Aufl.,
Basel u.a. 2002, 8 55 Rz 14). Die Aktenfuhrungspflicht der Behorde ist das Gegenstiick
zum Aktenein- sichts- und Beweisfihrungsrecht der Partel, welche ihrerseits als Grundlage
des Ausserungs- und Antragsrechts elementare Bestandteile des rechtlichen Gehors sind. Im
Strafprozess darf es zu einer Verurteilung nur aufgrund der Akten kom- men, die dem



Angeklagten bekannt sind (Hauser/Schweri, a.a.O., 8 55 Rz 12; Ni- klaus Oberhol zer,
Grundziige des Strafprozessrechts, Bern 1994, S. 137 ff.). Wird zur Téateridentifikation eine
Gegenuberstellung in der Form einer soge- nannten Fotokonfrontation durchgefhrt, ist
dem Zeugen eine Auswahl von Ver- gleichsfotografien zu unterbreiten, wobei die
Vergleichspersonen auf diesen Fotos der vorangegangenen Téaterbeschreibung zu
entsprechen haben. Dieser Vorgang ist zu protokollieren, und die Auswahl der dem Zeugen
unterbreiteten Vergleichs- fotosist dem Dossier beizulegen (Stefan Bléttler, Zur
Problematik der Téateridenti- fikation im Rahmen einer Konfrontation aus der Sicht der
polizeilichen Praxis, in: AJP 11/2000, S. 1374).

- 10 - ¢) Ausder Formulierung des vorinstanzlichen Entscheides geht hervor, dass der
Einwand des Beschwerdefuhrers, die Details der Fotokonfrontation seien nicht
dokumentiert, zutrifft. Nicht ganz klar ist, was die Vorinstanz mit ihrem Hin- weis auf
Actorum 3 Seite 4 der erstinstanzlichen Akten zum Ausdruck bringen will, da eine Seite 4
des entsprechenden Aktenstiickes in den dem Kassationsgericht vorliegenden Akten nicht
existiert (vgl. ER act. 3). Nachdem die Erstinstanz be- treffend Téteridentifikation auf
Actorum 3 Seite 3 verwies (ER act. 43 S. 4), ist da- von auszugehen, dass es sich im
vorinstanzlichen Entscheid um ein Versehen handelt und eine Seite 4 der polizeilichen
Befragung der Geschéadigten und damit eine Dokumentation der Fotokonfrontation in den
Akten tatsachlich fehlt. Damit liegt eine Verletzung der Aktenfihrungspflicht vor. Zu
prifen bleibt, ob dies zur Aufhebung des angefochtenen Urteils fuhrt. d) Die Vorinstanz
erwog, der Beschwerdefihrer konne daraus, dass den Akten nichts Naheres Uber die
Identifizierung des Beschwerdefiihrers anhand el - ner Foto zu entnehmen sei, nichts zu
seinen Gunsten ableiten. Es sei ndmlich nicht um die Identifikation eines vollig
unbekannten Téaters gegangen, sondern die Geschadigte habe vorgangig ausgesagt, den
Beschwerdefiihrer vom Sehen her zu kennen und habe ein zutreffendes Signalement
angegeben, wovon sich das Gericht anlasslich der Berufungsverhandlung habe Uberzeugen
konnen. Keines- wegs merkwurdig sei, dass die Geschéadigte den Namen des
Beschwerdefuhrers nicht habe nennen kdnnen, obwohl er ihr an ihrem Hochzeitsfest
gratuliert habe, handle es sich beim Beschwerdefihrer doch um einen Bekannten des
Eheman- nes der Geschadigten. Es sei deshalb durchaus denkbar, dass bel dieser Begeg-
nung der Name nicht ausdriicklich genannt worden sei. Schliesslich sei nicht ein- zusehen,
weshalb sie den Namen bei der Anzeige nicht genannt hétte, wenn sie diesen gekannt hétte.
Gegen ein nachtrégliches Konstrukt der Geschéadigten hin- sichtlich der Téterschaft
spréchen sodann die Aussagen des Zeugen Z, welche - wie bereits dargelegt - bestétigten,
dass die Geschadigte den Beschwerdefihrer von Beginn weg belastet habe (KG act. 2 S. 8
f.). Ansonsten dusserte sich das Obergericht nicht zur Frage der Téateridentifikation.

- 11 - e) Der Vorinstanz ist darin zuzustimmen, dass der Fotokonfrontation im vor-
liegenden Fall, in dem die Geschédigte den Téater kannte, jedoch seinen Namen nicht
nennen konnte, nicht dieselbe Bedeutung zukommt wie in denjenigen Fél- len, bel denen es
sich beim Té&ter um eine géanzliche unbekannte Person handelt. Vorliegend ging es nicht um
die Feststellung des Téters al's Person, sondern (nur) um die Eruierung des Namens des der
Geschadigten bereits bekannten Téaters. Bei dieser Sachlage kommt der Fotokonfrontation
nicht dieselbe entscheidende Bedeutung zu wie in Féllen, in denen einzig die Konfrontation
Grundlage der Identifikation des Téters bildet. Nachdem die Vorinstanz feststellte, dass die
Ge- schadigte ein zutreffendes Signalement angegeben habe und nicht nur die Zeugin D
(ER act. 11 S. 2), sondern auch die Geschadigte (ER act. 10 S. 4) den Be- schwerdefuhrer



anléasslich ihrer bezirksanwaltschaftlichen Einvernahme als Téter erkannten, rechtfertigt
sich eine Aufhebung des angefochtenen Entscheides auf- grund der festgestellten
Verletzung der Dokumentationspflicht nicht. Ein Nichtig- keitsgrund liegt nicht vor.

E.4

a) Schliesdlich rugt der BeschwerdefUhrer, der angefochtene Entscheid verletze den
Grundsatz "in dubio pro reo", weshalb er mit einem Nichtigkeitsgrund im Sinne von 8§ 430
Ziff. 4 StPO behaftet sei (KG act. 7 - 13). b) Die Bewelswirdigung des vorinstanzlichen
Sachrichters kann nach der Praxis des K assationsgerichtes aufgrund von 8§ 430 Abs. 1 Ziff.
4 StPO dann mit Erfolg gertigt werden, wenn sie sich nicht mehr im Rahmen des Gesetzes
halt, sondern willkarlich, d.h. offensichtlich abwegig ist und einer missbréuchlichen
Handhabung des richterlichen Ermessens gleichkommt (ZR 64 Nr. 54). Die Ver- neinung
eines den Freispruch bedingenden Zweifels wird als Kassationsgrund angesehen, wenn
diese bei ernsthafter Abwagung des "Fur" und "Wider" schlechthin unverstandlich ist
(Schmid, in Donatsch/Schmid, Kommentar zur Straf prozessordnung des Kantons Zdirich,
Zirich 1996, N 21 zu § 430 StPO). Esist zu berticksichtigen, dass mit menschlichen
Erkenntnismitteln keine absolute Sicherheit in der Beweisftihrung erreicht werden kann;
daher muss gentigen, dass das Beweisergebnis Uber jeden verniinftigen Zweifel erhaben ist
(BGE 124 1V 88 E. 2amit Hinweisen; ZR 72 Nr. 80, 69 Nr. 50; von Rechenberg, Die
Nichtigkeits-

- 12 - beschwerde in Zivil— und Strafsachen nach zircherischem Recht, 2. Auflage, Zi- rich
1986, S. 34). Weiter geht auch die Unschuldsvermutung im Sinne von Art. 6 Ziff. 2 EMRK
und Art. 4 Abs. 1 aBV bzw. Art. 32 Abs. 1 BV nicht, denn diese Be- stimmungen schliessen
einen Schuldspruch nur dann aus, wenn bei objektiver Betrachtung erhebliche und
untberwindliche Zweifel am Tat— oder Schuldbeweis zurtickbleiben (BGE 120 la 35 ff. mit
Hinweisen). Der in diesem Zusammenhang regel méssig angerufene Grundsatz "in dubio
pro reo" weist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts und in Ubereinstim- mung mit
dem Schrifttum zwei Aspekte auf: zum einen bezieht er sich auf die strafprozessuale
Beweidlast, zum anderen wirkt er sich bei der Feststellung des Sachverhaltes und der
Wirdigung der Beweise aus (BGE 120 la 31 ff., 127 | 38 E. 2a; vgl. Corboz, In dubio pro
reo, ZBJV 1993, S. 403 ff. mit weiteren Hinwei- sen). Als Beweiswurdigungsregel
erschopft sich der Grundsatz im Verbot der will- kirlichen Beweiswirdigung (vgl. auch
Schultz, ZBJV 1995, S. 852), wahrend er als Beweidastregel besagt, dass es Sache des
Staates ist, die Schuld des Ange- klagten nachzuweisen. Da der Grundsatz unter beiden in
Frage kommenden Aspekten verfassungsrechtlichen Rang hat, kann seine Verletzung vor
Bundesge- richt allein mit staatsrechtlicher Beschwerde (und nicht mit eidgendssischer
Nich- tigkeitsbeschwerde) geltend gemacht werden (vgl. schon BGE 102 1a 203, 101 la67
ff.; zum Ganzen M. Forster, ZStrR 1997, S. 61 ff.), womit in beiden Féallen auf kantonal er
Ebene die Nichtigkeitsbeschwerde zulassig ist. Hinsichtlich der Kogni- tion des
Kassationsgerichts ist von Bedeutung, dass die Beachtung der Beweis- lastregel vom
Bundesgericht im Rahmen einer staatsrechtlichen Beschwerde frei geprift wird (BGE 120
la38, 127 | 38 E. 2a), womit ihr insoweit eine Uber das Willkilrverbot hinausgehende
Tragweite zukommt; dem Kassationsgericht kommt daher als vorgeschalteter Instanz
sinnvollerweise ebenfalls freie Kognition zu, soweit die Verletzung der Beweislastregel
gertgt wird. Bel der Frage, ob die Be- weiswirdigungsregel von der Vorinstanz verletzt
worden ist, kommt hingegen dem Kassationsgericht — wie bereits ausgefihrt — nur eine auf
Willkir begrenzte Uberprifungsbefugnis zu (RB 1990 Nr. 5; vgl. auch BGE 127 | 38 E. 2¢



und 3a).

- 13 - ¢) Der Beschwerdefiihrer wendet zunéchst ein, die Vorinstanz gehe zu Un- recht von
einem Ubereinstimmenden Kerngehalt der Aussagen der Geschéadigten Y sowie denjenigen
der Zeugin D aus. Wahrenddem die Zeugin D von héchstens zwei, drei Schlagen
gesprochen habe, wolle die Geschadigte mit 20 bis 30 Schl& gen gegen den Kopf
eingedeckt worden sein. Eine solche Diskrepanz sei nicht geeignet, um von einer
Ubereinstimmenden Aussage im Kerngehalt auszugehen. Die Vorinstanz versuche zwar,
diese Diskrepanz damit abzutun, dass nicht sémt- liche Schlége den Kopf der Geschadigten
getroffen hétten. Unter diesen Umstan- den sei jedoch erstaunlich, dass die Geschadigte
keinerlei Verletzungen am Arm, an den Handen oder an den Schultern aufgewiesen habe.
Entweder erweise sich die Anzahl der von der Geschéadigten geschilderten Schlage als
vOllig Uberrissen oder aber es seien lediglich Schldge mit einer Petflasche verabreicht
worden. Zumindest hétten weitere medizinische Abklérungen oder ndhere Abklarungen
darlber, ob anlasslich jenes Anlassesinder _ halle tberhaupt Glasflaschen verkauft
worden seien bzw. ob sich die Personen beim Eintrittindie ___halle el- ner grindlichen
Leibesvisitation hétten unterziehen missen, gemacht werden missen. Diesbeziglich hétte -
wie vom BeschwerdefUhrer beantragt worden sei - eine gewisse E untersuchungsrichterlich
befragt werden missen (KG act. 1 S. 8f.). Soweit der Beschwerdefiihrer vorbringt, es
hétten zusétzliche Abkl&rungen vorgenommen werden mussen, ist nicht ganz klar, ob er
damit Gberhaupt einen selbststéndigen Nichtigkeitsgrund geltend machen will. Wollte man
davon ausge- hen, erwiese sich der Einwand - in Bezug auf die Frage der Art der Flasche -
als zu wenig substanziiert, as dass darauf eingetreten werden kénnte, da sich der
Beschwerdefiihrer mit den entsprechenden Ausfihrungen der Vorinstanz (KG act. 2 S. 13)
nicht ausel nandersetzt. Wenn der Beschwerdefhrer geltend machen wollte, die Aussagen
der Geschadigten seien nicht glaubhaft, weil sie nur die Verletzung am Kopf genannt habe,
so erwiese sich dieser Einwand al's unzutref- fend. Die Geschéadigte hatte ndmlich zum
einen ausgesagt, sie habe auch blaue Flecken am Oberkdrper erlitten (ER act. 10 S. 3), zum
zweiten fuhren die &rztli- chen Zeugnisse vom 7. Sepember 2001 bzw. 5. Oktober 2001
(auch) eine Prel- lung/ein Hamatom am linken Ellbogen und ein Hamatom/eine Schiirfung
an der

- 14 - Nase bzw. Nasenwurzel auf (ER act. 13/1; 13/4). Diese Verletzungen haben zwar
keinen Eingang in die Anklage gefunden, weshalb sie, wie die Vorinstanz erwog, auch nicht
zu dem zu erstellenden Sachverhalt gehdren. Es kann aber auch nicht gesagt werden, die
Vorinstanz habe die Glaubwirdigkeit der Geschadigten auf- grund der geschilderten
Verletzungen willkurlich beurteilt. In Bezug auf die von der Geschédigten und der Zeugin
unterschiedlich dar- gestellte Anzahl der Schl&ge |&sst der Beschwerdefiihrer bel seiner
Argumentati- on die konkrete Aussage der Zeugin ausser Acht. Diese hatte namlich
ausgefuhrt, sie habe gesehen, dass der Beschwerdefthrer die Geschéadigte gepackt und an-
gefangen habe, mit einer Flasche auf ihren Kopf zu schlagen. Sie habe sich ein- schalten
wollen und habe dann aber selbst einen Schlag gegen ihren Kopf erhal- ten, so dasssie
einen Moment weg gewesen und zu Boden gefalen sei (ER act. 11 S. 2). Was sie gesehen
habe, seien es hochstens zwei, drei Schlége ge- wesen. Sie habe dann hinzutreten wollen,
aber selber einen Schlag erhalten (ER act. 11 S. 3). Wenn die Zeugin aber nur den Beginn
der eingeklagten Handlung gesehen hat, ist es nicht unhaltbar, wenn die Vorinstanz trotz
der unterschiedlich angegebenen Anzahl Schlége erwog, die Geschadigte und die Zeugin
hatten den fraglichen Angriff des Beschwerdefihrers mit einer Flasche Gbereinstimmend



ge- schildert (KG act. 2 S. 7). d) Weiter bringt der Beschwerdefuhrer vor, wenn man die
Schilderungen der Geschehnisse unmittelbar vor den eigentlichen Schlagen der
Geschadigten mit denjenigen der Zeugin vergleiche, stelle man fest, dass diese erheblich
von ein- ander abweichen wirden. Derartige Abweichungen im Tatablauf wirden sich nur
in Verletzung des Grundsatzes "in dubio pro reo" eignen, den Beschwerdefiihrer eines
strafbaren Verhaltens zu Uberfthren. Hernach fuhrt der BeschwerdefUhrer verschiedene,
seiner Ansicht nach bestehende Ungereimtheiten auf (KG act. 1 S. 91.). Die Vorinstanz hat
begrindet, weshalb sie in den Schilderungen der Ge- schadigten und der Zeugin keine
relevante Diskrepanz erblickt (KG act. 2 S. 6 f.). Der Beschwerdefhrer setzt sich mit
diesen Erwagungen nicht auseinander. Die Beschwerde beschrankt sich vielmehr darauf,
die eigene Beweiswurdigung des

- 15 - BeschwerdefUihrers derjenigen des Obergerichts gegentiberzustellen. Dies gentigt aber
den Anforderungen an die Begriindung eines Nichtigkeitsgrundes nicht. Auf die
Beschwerde kann deshalb in diesem Punkt nicht eingetreten werden. Eben- falls nicht
eingetreten werden kann auf die in der Beschwerde aufgefiihrten weite- ren
Ungereimtheiten, da diese a's appellatorische Kritik zu qualifizieren sind. €) Nicht
einzutreten ist auch auf die Ausfiihrungen in der Beschwerde auf den Seiten 10 und 11,
Literabb). Die Vorinstanz hat sich zu diesen Einwéanden des Beschwerdefuhrers gedussert
(KG act. 2 S. 8 ff.). Sie hat begriindet, weshalb die negativen Ausserungen der
Geschéadigten Uber den Beschwerdeftihrer nicht auf die Unglaubhaftigkeit der belastenden
Aussagen schliessen liessen (KG act. 2 S. 9). Ebenso hat sich das Obergericht mit dem
bereits im Berufungsverfahren erhobenen Einwand, die Zeugin und die Geschédigte hatten
ihre Aussagen mit- einander abgesprochen, befasst (KG act. 2 S. 8). Auch mit diesen
Uberlegungen setzt sich die Beschwerde nicht auseinander. f) Unter Litera cc) weist der
Beschwerdefuhrer auf die Aussagen seiner Ehefrau und des Zeugen Z hin. Er fuhrt weiter
aus, die Geschédigte habe unmit- telbar nach der Tat einen Mann namens " O" gesucht, bei
dem es sich offenbar um den effektiven Tater handeln miisse. Der von der Vorinstanz
diesbeziiglich konstruierte Zusammenhang mit der Schwiegermutter des
Beschwerdefiihrers, welche M heisse, scheine reichlich gewagt. Ohnehin wére der
entsprechende Hinweis, der vom Geschadigtenvertreter stamme, nicht verwertbar. Hinzu
komme, dass gemass Aussage des Zeugen Z ein angeblicher "P"' den Beschwerdefihrer
gesehen habe, wie er vor dem angeklagten Vorfall die Ortlichkeiten verlassen ha- be. Dieser
"P" hétte al's Zeuge befragt werden miissen, was jedoch trotz gegen- teiligen Antrags
unterlassen worden sei (KG act. 11 f.). Der Beschwerdefthrer legt in der Beschwerdeschrift
nicht dar, inwiefern die vorinstanzliche Wirdigung der Aussagen seiner Ehefrau und des
Zeugen Z als unhatbar einzuschétzen wéren. Ebensowenig setzt sich die Beschwerde mit
den Erwagungen der Vor- bzw. Erstinstanz auseinander, weshalb auf die Einvernah- me
von "P" verzichtet werden konne (KG act. 2 S. 7; ER act. 43 S. 12). Auch die-

- 16 - se Vorbringen des Beschwerdefiihrers erweisen sich a's zu unsubstanziiert, als dass
darauf eingetreten werden konnte. g) Schliesslich begriindet der Beschwerdeftihrer (noch
einmal), weshalb es zu seinem (widerrufenen) Zugesténdnis anlasslich seiner Einvernahme
vom 3. Dezember 2001 (ER act. 12) gekommen sai. Von einem Gesténdnis aus freien
Stiicken kénne keine Rede sein. Auch wenn der Druck kein Ausmass im Sinne von § 154
StPO angenommen habe, welcher zu einer Unverwertbarkeit der Aus- sage fuhren wiirde,
so habe sich der Beschwerdefuhrer dennoch einem unaus- weichlichen Druck ausgesetzt
gesehen (KG act. 121.). Die Vorinstanz hat sich zur Wirdigung der Aussagen des



Beschwerdefiih- rers, insbesondere zum widerrufenen Gestandnis, gedussert (KG act. 2 S.
10 ff., insbes. S. 12). Auch mit diesen Erwagungen setzt sich der Beschwerdefihrer nicht
auseinander. h) Es ergibt sich damit, dass sich die Vorwirfe des Beschwerdefihrers der
Verletzung des Grundsatzes "in dubio pro reo" bzw. der willkurlichen Beweiswiir- digung
als unbegriindet erweisen, soweit auf die Rigen Uberhaupt eingetreten werden kann.

E.5

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerde in einem Punkt begriindet ist,
weshalb sie gutzuheissen und die Sache im Sinne der Erwégungen an die Vorinstanz
zurtickzuweisen ist. I I. Ausgangsgemass sind die Kosten des K assationsverfahrens
(inklusive die- jenigen der amtlichen Verteidigung) der Beschwerdegegnerin 2, welche sich
mit dem vorinstanzlichen Entscheid identifizierte und Abweisung der Beschwerde be-
antragte (KG act. 11), aufzuerlegen (§ 396a StPO).
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