ZH_OBERGERICHT SB210590 vom 31. Mai 2022

ZH Obergericht, 2022-05-31, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht SB210590
FR: ZH_OBERGERICHT SB210590 du 31 mai 2022

IT: ZH_OBERGERICHT SB210590 del 31 maggio 2022

Erwagungen

E. 1

Mit dem vorstehend wiedergegebenen Urteil vom 31. August 2021 sprach die Vorinstanz
den Beschuldigten anklagegemass der versuchten vorsétzlichen Tétung im Sinne von Art.
111 StGB in Verbindung mit Art. 22 Abs. 1 StGB schul- dig. Der Beschuldigte wurde mit 5
Jahren Freiheitsstrafe unter Anrechnung von insge- samt 18 Tagen, welche durch Haft
erstanden waren, bestraft. Von der Anordnung einer Landesverweisung wurde abgesehen
(Urk. 50 S. 30 ff.).

E.11

Die Anklagebehdrde wirft dem Beschuldigten zusammengefasst vor, er habe am friihen
Morgen des 23. Juni 2019 den offensichtlich stark betrunkenen Privatklager kraftig
gestossen, so, dass dieser unkontrolliert auf das Trottoir gefal- len sei. In der Folge habe der
Beschuldigte zweimal mit Ausholbewegung und vol- ler Wucht gegen den Kopf des am
Boden liegenden Privatklégers getreten, die- sen aber nicht getroffen. Anschliessend habe
der Beschuldigte zweimal mit Aus- holbewegung und voller Wucht gegen den Kopf des
weiterhin am Boden liegen- den Privatklagers getreten und diesen dabei derart am Kopf
getroffen, dass er bewusstlos am Boden liegen geblieben sei. Obwohl der Privatkléger
offensichtlich bewusstlos gewesen sei, habe der Beschuldigte in der Folge zwei weitere
Male mit voller Kraft gegen den Kopf des Privatklagers getreten. Der Beschuldigte habe bei
seinen Tritten Trekkingschuhe mit einem Gewicht von je ca. 500 g getragen. Der
Privatkl&ger sei ca. drel Minuten bewusstlos gewesen und habe eine Kopf- prellung mit
Schwellung Uber dem linken Auge, druckschmerzhafte Prellmarken am Gesicht (Uber dem
linken Jochbogen und dem linken knéchernen Augendach) sowie am linken Unterarm
erlitten. Mit den geschilderten Tritten habe der Be- schuldigte den Tod des Privatklégers
zumindest billigend in Kauf genommen (Urk. 18 S. 21.).

E.12

Der Beschuldigte anerkannte den Anklagesachverhalt betreffend das erste kréftige Stossen
gegen den Oberkorper des Privatklagers, wobei selbiger unkon- trolliert nach hinten auf das
Trottoir gefallen sal, ohne Einschrénkungen alsrichtig an (Urk. 3/5 S. 3). Im Weiteren,
namentlich hinsichtlich der Fusstritte gegen den Privatklager, stellte der Beschuldigte den
Anklagesachverhalt zwar grundsétzlich

- 9-nicht in Abrede (vgl. Prot. | S. 17 ff., S. 20), machte indessen wahrend der Unter-
suchung verschiedentlich geltend, gegen die Schulter des Privatklagers getreten zu haben
bzw. haben zu wollen (Urk. 3/1 S. 6 f.; Urk. 3/2 S. 2; Urk. 3/4 S. 3f., S. 7) und erklarte,
wutend gewesen zu ein ("Blut hat gekocht™) sowie nicht sagen zu kénnen, ob der
Privatklager am Boden bel Bewusstsein gewesen sei oder nicht (Urk. 3/5 S. 5).



E.13

Soweit der Beschuldigte den Anklagesachverhalt anerkennt, namentlich be- treffend das
Wegstossen des Privatklagers, korrespondiert seine Aussage mit den Erkenntnissen aus der
Untersuchung, insbesondere mit den sichergestellten Vi- deoaufnahmen (Urk. 22), womit
der entsprechende Teilanklagesachverhalt als er- stellt zu qualifizieren ist. Im Ubrigen ist
der vorgeworfene Sachverhalt zu erstellen. 2. Erstellung Sachverhalt

E.2

Gegen das mindlich eréffnete Urteil (Prot. | S. 43) meldete die Verteidigung mit Eingabe
vom 6. September 2021, eingegangen am 7. September 2021, recht- zeitig Berufung an
(Urk. 44). Am 11. November 2021 versandte die Vorinstanz das begriindete Urteil an die
Parteien (Urk.49/1-3) und Ubermittelte die Anmel- dung der Berufung zusammen mit den
Akten dem Obergericht. Nach Erhalt des begriindeten Urtells reichte die Verteidigung am 3.
Dezember 2021 fristgerecht die Berufungserklarung ein (Urk. 55). Mit Prasidialverfigung
vom 6. Dezember 2021 wurde der Staatsanwaltschaft | des Kantons Zirich sowie dem
Privatklager

- 7 - die Berufungserklérung des Beschuldigten zugestellt und Frist fir eine An-
schlussberufung oder einen begriindeten Nichteintretensantrag angesetzt (Urk. 53). Weder
die Anklagebehorde noch die Privatklégerschaft stellten innert Frist diesbeziiglich Antrége.

E.21
Objektive Tatschwere

E.211

Vorerst ist die objektive Tatschwere als Ausgangskriterium fir die Ver-
schuldensbewertung zu bemessen. Bei der Bewertung der objektiven Tatschwereist, wenn
eswie vorliegend beim Versuch geblieben ist, gedanklich vom vollende- ten Delikt
auszugehen (vgl. MATHY S, Leitfaden Strafzumessung, 2. Aufl., Basel 2019, N 121 f.).

E.212

Der Beschuldigte trat im Sinne der bereits erwogenen erschwerenden Um- sténde mit
schwerem Schuhwerk und grosser Kraft sechsmal gegen den Privat- kl&ger. In Korrektur
der Ausfihrungen im vorinstanzlichen Entscheid hierzu ver- fehlte er ihn einmal, traf
einmal die Schulter und danach viermal den Kopf. Das
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losigkeit. Der Umstand, dass der Privatklager bei den zwei letzten Tritten bereits regungslos
und ohne K drperspannung am Boden lag, begriindet (unter anderem) den T6tungsvorwurf,
zeugt aber auch von bedenklicher Menschenverachtung, welche umso stérker zu Tage tritt,
als der Beschuldigte direkt vor dem am Boden liegenden Privatkl&ger stand und ihm frontal
ins Gesicht sehen konnte. Die offen- bar fehlende Hemmschwelle, dermassen intensiv mit
dem eigenen Korper gegen den Korper eines Wehrlosen und insbesondere gegen dessen
Kopf und Gesicht vorzugehen, manifestiert eine hohe kriminelle Energie. Demgegentber
wurdigte die Vorinstanz zu Recht aber auch, dass sich der gesamte Vorfall wéhrend nur
weniger Sekunden abspielte, mithin keine Gelegenheit zu weitergreifender Uber- legungen
oder Reflexion des eigenen Vorgehens bot. Die Tat erfolgte "explosi- onsartig" und
spontan, somit géanzlich ohne vorgéngige Planung.

E.22



Subjektive Tatschwere

E.221

In subjektiver Hinsicht ist zunéchst relativierend zu berticksichtigen, dass der Beschuldigte
nicht mit direktem Vorsatz, sondern lediglich eventualvorsétzlich handelte. Zudem hat die
Vorinstanz zutreffend dargelegt (Urk. 50 S. 20), dass die erstellten, unmittelbar vorgangig
zur Tat erfolgten Beleidigungen des Privatklagers strafmindernd zu veranschlagen sind,
obwohl auch berechtigterweise darauf hin- gewiesen wurde, dass diese Beleidigungen in
keiner Art und Welise den darauf folgenden Gewaltexzess des Beschuldigen zu erkléren
vermochten bzw. in kras- ser Unverhaltnismassigkeit dazu stehen. Entsprechend hat die
damit einherge- hende Strafminderung nur im leichten Umfang zu erfolgen. Zu
berticksichtigen ist dartiber hinaus, dass der Beschuldigte emotional aufgewthlt agierte,
mithin keine kaltbl ttig-strategische Tatausfihrung vorliegt.

E.222

Insgesamt wird die objektive Schwere des Delikts durch die subjektive Tat- schwere
merklich relativiert, so dass das Tatverschulden des Beschuldigten im Rahmen des
Tatbestandes der vorsétzlichen Totung - ausgehend von einer voll- endeten Tatbegehung -
als nicht mehr leicht bis erheblich zu bewerten ist. Bei nicht besonders schwerem
Verschulden siedelt die schweizerische Praxis die Strafe in aller Regel im unteren bis
mittleren Teil des vorgegebenen Strafrahmens
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nahmsweise und bei sehr schwerem Verschulden des Téters auszusprechen (BSK StGB
I-WIPRACHTIGER/KELLER, 4. Aufl., Basel 2019, Art. 47 N 19). Eine Ein- satzstrafe von
8 Jahren erscheint angemessen.

E.23
Versuch

E.231

Die hypothetisch schuldangemessene Strafe ist aufgrund des Umstandes zu reduzieren, dass
es beim Versuch geblieben ist. Dabel hangt das Mass der zu- lassigen Strafreduktion unter
anderem von der Nahe des tatbestandsméssigen Erfolgs und von den tatsachlichen Folgen
der Tat ab. Je ndher der tatbestands- massige Erfolg und je schwerwiegender die
tatsachlichen Folgen der Tat waren, desto weniger wird die Strafe reduziert (BGE 121 1V
49 E. 1b). Wird durch die versuchte Tat ein zweites Rechtsgut beeintréchtigt, das ebenfalls
strafrechtlich geschiitzt ist und bleibt diesim Schuldpunkt aufgrund unechter Konkurrenz
der Tatbestédnde unberiicksichtigt, ist dies zu wirdigen. Dasist der Fall, wenn das Opfer,
wie hier geschehen, durch einen Totungsversuch verletzt wird (MATHY S, aa.O., N 302).

E.23.2

Der Eintritt des tatbestandsméssigen Totungserfolges war vorliegend zu keinem Zeitpunkt
ernsthaft zu beflrchten. Dass eine konkrete L ebensgefahr nicht eintrat, war allerdings, wie
dargetan, einzig glucklicher Figung bzw. dem Zufall in aussergewohnlichem Umfang zu
verdanken. Der Privatklager erlitt effektiv aber nur geringflgige Verletzungen, so eine
Prellung und Schwellungen Uber dem lin- ken Auge und dem linken Jochbein sowie wenige
roten Striemen an der Halsvor- derseite (vgl. Urk. 7/2 S. 12). Eine érztliche
Nachbehandlung war nicht nétig.



E.233

Mit der Vorinstanz rechtfertigt es sich, die Einsatzstrafe deutlich, um 3 Jah- re, zu
reduzieren.
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E.24
Téaterkomponente

E.24.1

Bezuglich der personlichen Verhaltnisse und dem Vorleben kann vollum- fanglich auf die
Erwégungen der Vorinstanz verwiesen werden (Urk. 50 S. 23). Anléasslich der
Berufungsverhandlung ergaben sich keine wesentlichen Neuerun- gen (Prot. |1 S. 6 ff.). Aus
den festgestellten personlichen Verhaltnissen lassen sich keine straf zumessungsrel evanten
Faktoren ableiten.

E.24.2

Der Beschuldigte weist keinerlel Vorstrafen auf, was sich ebenfalls neutral auf die
Straf zumessung auswirkt.

E.243

Bezuglich des Nachtatverhaltens ist der Vorinstanz beizupflichten, dass der Beschuldigte
sich betreffend die Tritte bereits unmittelbar nach der Tat, anl&sslich seiner Verhaftung, in
grundsétzlicher Hinsicht gesténdig zeigte und durch die Be- stétigung, Uber
Videoaufnahmen zu verfiigen, massgeblich zur Beweislage und Aufkl&rung beitrug (vgl.
Urk. 50 S. 231.). Dies insbesondere, da andernfalls auf- grund der minimen
Verletzungsfolgen fur den Privatkl&ger und dessen fehlender Erinnerung an das
Tatgeschehen kaum auf die nunmehr festgestellte Intensitét der Gewalteinwirkung und den
genauen Tathergang an und fur sich hétte ge- schlossen werden konnen. Es wére dem
Beschuldigten denn auch ein Leichtes gewesen, die entsprechenden Aufnahmen in der Zeit
zwischen Tatbegehung und Verhaftung - immerhin rund 15 Minuten (vgl. Video "Eingang
Miete" 6:07:44 Uhr: Verlassen des Tatortes; Video "Eingang Miete" 06:24:45: der
Beschuldigte tritt aus dem Lokal und wird verhaftet) - zu |6schen oder zumindest zu
entfernen. Das Nachtatverhalten des Beschuldigten fihrt somit im Rahmen der Strafzumes-
sung zu einer weiteren deutlichen Reduktion der Einsatzstrafe um 1 ¥ Jahre. Es resultiert
eine Strafh6he von 3 %2 Jahren.

E.244

Die Vorinstanz schloss entsprechend folgerichtig, dass es dem puren Zufall zu verdanken
gewesen war, dass der Privatklager nicht schwer verletzt oder geto-

- 17 - tet wurde (vgl. Urk. 50 S. 15). Nicht schlssig und Uberzeugend gestaltet sich
demgegentiber die Argumentation der Verteidigung, wonach im Umkehrschluss die in casu
wenig gravierenden effektiven Verletzungen eine entsprechend redu- zierte Intensitéat und
Geféahrlichkeit der Tritte des Beschuldigten implizieren wiir- den (Urk. 59 S. 4).

I nsbesondere die biomechanische Untersuchung im Rahmen des Gutachtens des
Forensischen Instituts der Universitdt Zurich vom 3. Novem- ber 2020 widerspricht dieser
These gewichtig. Demgemass wére selbst im fir den Beschuldigten guinstigsten Fall die
Wahrscheinlichkeit fur das Ergebnis "kein Schadelbruch” nach dem sechsten konsekutiven
Tritt bel gerade noch ca. 5% (e contrario die Wahrscheinlichkeit fir einen Schadel bruch bei



95%), wie dies die Vorinstanz statistisch korrekt mittels Wahrscheinlichkeitsbaum
herleitete (vgl. Urk. 7/2 S. 17; Urk. 50 S. 15).

E.25

Fazit Strafhdhe Zusammengefasst ist eine Strafe von 3 %2 Jahren auszusprechen. Der
Anrech- nung von 18 Tagen Haft steht nichts entgegen.
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E.26

Uberzeugend untermauerte die Vorinstanz ihre Erwagungen durch den Ver- weis auf
bundes- und obergerichtliche Entscheidungen in dhnlich gelagerten Konstellationen (Urteil
des Bundesgerichts 6S.418/2006 vom 21. Februar 2007; Urteil des Bundesgerichts Nr.
6B_13/2007 vom 29. Juni 2007; Urteil des Bundes- gerichts Nr. 6B_901/2014 vom 27.
Februar 2015; Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich Nr. SB170443-O vom 7.
November 2018) und differenzierte kor- rekt, dass in anderslautenden héchstrichterlichen
Entscheiden, in welchen auf versuchte schwere K érperverletzung erkannt wurde, stets
zumindest eines der vorliegend erflllten Kriterien, namentlich Wehrlosigkeit oder schweres
Schuh- werk, nicht gegeben war (vgl. Urk. 50 S. 18, Urteil des Bundesgerichts Nr.
6B_1250/2013 vom 24. April 2015; Urteil des Bundesgerichts Nr. 6B_754/2012 vom 18.
Juli 2013).
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E.2.7

Gestiitzt auf die vorstehenden Erwagungen ist der dussere Sachverhalt in rechtlich
relevantem Umfang a's vollumfanglich erstellt zu quaifizieren. IV. Rechtliche Wirdigung
1. Die Vorinstanz wirdigte das Verhalten des Beschuldigten in rechtlicher Hin- sicht als
versuchte vorséizliche Totung im Sinne von Art. 111 StGB in Verbindung mit Art. 22 Abs.
1 StGB. Auf die korrekten theoretischen Ausfihrungen hinsicht- lich des Tatbestandes
sowie des Versuches, ebenso auf die berechtigten Ver- weise zur bundesgerichtlichen
Rechtsprechung hierzu, kann vorab vollumfanglich verwiesen werden (vgl. Urk. 50 S. 12

).
E.3

Vollzug Angesichts der Hohe der Strafe fallt ein (teil-)bedingter Vollzug derselben ausser
Betracht. Der Antrag der Verteidigung auf Gewahrung des bedingten Strafvollzu- gesist
daher abzuweisen. V1. Zivilanspriiche 1. Im angefochtenen Entscheid wurden die
Anspruchsvoraussetzungen fur die von Privatkl&gerseite geltend gemachte
Genugtuungsforderung sowie die Be- messungskriterien fr deren Leistungshohe korrekt
wiedergegeben. Zur Vermei- dung von Wiederholungen kann an dieser Stelle
vollumfanglich darauf verwiesen werden (Urk. 50 S. 28 f.). Gestiitzt darauf hat die
Vorinstanz dem Privatklager ei- ne Genugtuung in der Hohe von Fr. 8'000.— nebst Zins seit
dem eingeklagten Er- eignis (23. Juni 2019) zugesprochen. Im Berufungsverfahren fordert
der Beschul- digte, es sai das Genugtuungsbegehren auf den Zivilweg zu verweisen (Urk.
59 S. 1). 2. Zur Bemessung der Genugtuung verweist die Vorinstanz zusammengefasst
hauptsachlich auf die vom Privatklager geltend gemachte Traumatisierung, wel- che sichin
Albtraumen manifestiert, sowie die Betroffenheit des Privatklagers, welcher Opfer eines
schweren Gewaltverbrechens geworden und quasi nur zufél- lig dem Tod entronnen war
(Urk. 50 S. 29 f.). Diesen Ausfuhrungen ist grundsétz- lich beizupflichten. Die



traumatisierenden Folgen schilderte der unentgeltliche Vertreter des Privatklagers
anlasslich der Berufungsverhandlung erneut detailliert und nachvollziehbar (Urk. 63 S. 2).
Auch wenn die effektiv erlittenen Verletzungen geringflgiger Natur waren, so musste der
Privatkléger doch auf Videoaufnahmen mitansehen, wie er - zuletzt hilflos am Boden
liegend - brutal mit Fussen traktiert wurde und in dieser Art und Weise hétte sterben
konnen. Allein dieses Wissen ist notorisch traumatisierend und damit umzugehen psychisch
enorm herausfor- dernd. Gerade der Umstand, dass sich der Privatkl&ger selbst an die Tat in
keiner Weise erinnern kann und die erschreckende Wahrheit einzig aufgrund der Film-
aufnahmen al's solche annehmen muss, ist dartiber hinaus eine zusétzliche seeli-

- 23 - sche Belastung, hilft doch eine eigenstandige Erinnerung bei der Einordnung und
Verarbeitung eines Traumas massgeblich und entféllt diese Mdglichkeit in casu vollends.
Indessen ist auch zu beriicksichtigen, dass der Privatklager offenbar nicht in
psychologischer oder psychiatrischer Behandlung ist, reichte er doch kei- ne derartigen
Belege ins Recht. Im Lichte der vorgenannten Umstande, angesichts des Tatverschuldens
des Be- schuldigten sowie unter Beriicksichtigung der schweizerischen Praxisin ver-
gleichbaren Féllen erweist sich die von der Vorinstanz festgesetzte Genugtuungs- summe
fur den Privatkléger in der H6he von Fr. 8'000.— nebst 5 % Zins seit dem 23. Juni 2019 as
zu hoch und ist auf Fr. 6'000 nebst zuzuglich Zins zu reduzie- ren. VI1I. Kosten- und
Entschadigungsfolgen 1. Die erstinstanzliche K ostenfestsetzung und -verteilung
(Dispositivziffern 9 bis 11) blieb unangefochten und bedarf keiner Korrektur oder
Erganzung. Weitere Erdrterungen dazu ertibrigen sich. 2. Die Entscheidgebihr fur das
Berufungsverfahren ist auf Fr. 3'000.— zu ver- anschlagen (Art. 424 Abs. 1 StPO in
Verbindung mit § 16 Abs. 1 GebV OG und § 14 Abs. 1 lit. b GebV OG).

E.31

Im Berufungsprozess werden die K osten nach Obsiegen und Unterliegen auferlegt (Art. 428
Abs. 1 Satz 1 StPO). Ob bzw. inwieweit eine Partel im Sinne dieser Bestimmung obsiegt
oder unterliegt, héngt davon ab, in welchem Ausmassihre vor der zweiten Instanz
gestellten Antrége gutgeheissen werden (Urteil des Bundesgerichts Nr. 6B_1025/2014 vom
9. Februar 2015, E. 2.4.1 m.w.H.).

E.3.2

Vorliegend unterliegt der Beschuldigte im Schuldpunkt vollumfanglich, er- reicht jedoch
gegenlber der Vorinstanz eine Reduktion der Strafe. Demgemass sind die Kosten des
Berufungsverfahrens, mit Ausnahme derjenigen der amtli- chen Verteidigung und der
unentgeltlichen Privatkl&gervertretung, dem Beschul-

- 24 - digten zu vier Funfteln aufzuerlegen und zu einem Funftel auf die Gerichtskasse zu
nehmen.

E.33

Die Kosten der unentgeltlichen Vertretung der Privatklagerschaft und der amtlichen
Verteidigung fir das Berufungsverfahren sind zwar einstweilen auf die Gerichtskasse zu
nehmen. Esist jedoch je ein Nachforderungsvorbehalt im Sinne von Art. 135 Abs. 4 StPO
anzubringen. 4.1. Das von der amtlichen Verteidigung geforderte Honorar (Urk. 61) steht
im Einklang mit den Ansétzen der Anwaltsgebihrenverordnung und erweist sich
grundsétzlich als angemessen. Mithin ist die amtliche Verteidigerin mit einem Ho- norar
von Fr. 6200.— (inkl. MwSt.) aus der Gerichtskasse zu entschadigen. 4.2. Das vom



unentgeltlichen Rechtsvertreter des Privatkl8gers fir den Beru- fungsprozess geltend
gemachte Honorar (Urk. 58) bewegt sich innerhalb der Bandbreite des anwendbaren
Gebuhrentarifs und erweist sich als angemessen. Entsprechend ist die Entschadigung fur
den unentgeltlichen Vertreter des Privat- klégersin der Hhe von Fr. 2'200.— (inkl. MwSt.)
festzusetzen. Es wird beschlossen:
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