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Besetzung

Bundesrichter Denys, Prasident,
Bundesrichter Riiedi,
Bundesrichterin Jametti,
Gerichtsschreiber Traub.

Verfahrensbeteiligte

X. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Christof Egli,
Beschwerdefuhrer,

gegen

1. Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zirich, Florhofgasse 2, 8090 Zirich,
2. A ,
Beschwerdegegner.

Gegenstand
Versuchte schwere Kérperverletzung; teilweiser Aufschub der Freiheitsstrafe etc.,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich, I. Strafkammer, vom 30. Mai
2017 (SB160495-0O/U/jv).

Sachverhalt:
A.

A.a. Die Staatsanwaltschaft IV des Kantons Zirich klagte X. der versuchten schweren
Korperverletzung und eines Vergehens gegen das Strassenverkehrsgesetz an. Sie geht von
folgenden Sachverhalten aus:

Am frihen Morgen des 23. August 2015 sei X. in einem Club an der Langstrasse in Zirich
in eine Rangelei verwickelt gewesen. Sein Kontrahent, A. , habe sich ihm kurze Zeit spéter
auf der Strasse entgegengestellt, als er mit einem Auto davonfahren wollte. X. sei
ausgestiegen und habe A. eine Ohrfeige verpasst. Dieser sei rlickwarts gefallen, aber
umgehend wieder aufgestanden und dem wegfahrenden Fahrzeug von X. nachgerannt. Als
er wieder anhalten musste, habe A. mit der Faust gegen das Auto geschlagen. X.

sei erneut ausgestiegen, worauf es zu einer tétlichen Auseinandersetzung zwischen den beiden
Mannern gekommen sei. Dabei habe X. mit der Faust einen Schlag gegen das Gesicht von
A. geflhrt. Dieser sei gegen den Wagen gefallen und diesem entlang nach unten gerutscht.
Derweil habe X. seinem Gegner zwei weitere Faustschldge gegen den Kopf verpasst,
worauf dieser bewusstlos liegen geblieben sei. Sodann habe er den wehrlos auf dem Boden
Liegenden mehrmals gegen Oberkdrper und Kopf getreten. A. habe dadurch verschiedene
Kopfverletzungen erlitten, die indessen keine bleibenden Folgen zeitigten.

Ausserdem habe X. am 22. und 23. August 2015 verschiedene Fahrten mit einem
Personenwagen unternommen, obwohl er dazu nicht berechtigt gewesen sei, weil ihm zu dieser Zeit
der Fihrerausweis bis auf Weiteres entzogen war.

A.b. Das Bezirksgericht Zurich sprach X. der versuchten schweren Kdrperverletzung und
des mehrfachen Fahrens ohne Berechtigung schuldig und bestrafte ihn mit einer - zu vollziehenden -
Freiheitsstrafe von 24 Monaten. Ausserdem erklarte es zwei bedingt ausgefallte Geldstrafen
(Strafbefehle der Staatsanwaltschaft Bern-Mittelland vom 18. Oktober 2013 und 17. Juni 2015) als
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vollziehbar (Urteil vom 27. September 2016).

B.

X. focht dieses Urteil beim Obergericht des Kantons Zilrich an und verlangte unter anderem
einen Freispruch vom Tatvorwurf der versuchten schweren Kérperverletzung. Entsprechend sei er
insgesamt (einschliesslich des nicht angefochtenen Schuldspruchs wegen mehrfachen Fahrens ohne
Berechtigung) mit einer Geldstrafe von 60 Tagessétzen und einer Busse zu bestrafen. Im
Eventualstandpunkt beantragte er unter anderem, wegen einfacher Koérperverletzung schuldig
gesprochen und mit einer bedingten Geldstrafe von 130 Tagesséatzen und einer Busse bestraft zu
werden.

Das Obergericht schiitzte den erstinstanzlichen Entscheid in den noch strittigen Punkten. Die Kosten
des Berufungsverfahrens auferlegte es X. zu vier Finfteln. Die Kosten der amtlichen
Verteidigung und der unentgeltlichen Vertretung der Privatklagerschaft nahm es zu vier Flnfteln
einstweilen und zu einem Flinftel definitiv auf die Gerichtskasse (Urteil vom 30. Mai 2017).

C.

X. fuhrt Beschwerde in Strafsachen und beantragt, er sei der einfachen Kdérperverletzung
schuldig zu sprechen und hierfir mit einer bedingt auszusprechenden Geldstrafe von 130
Tagesséatzen (Probezeit: drei Jahre) und einer Busse von Fr. 800.-- zu bestrafen. Eventuell sei er
wegen versuchter schwerer Kdrperverletzung zu einer bedingten Freiheitsstrafe von 22 Monaten
(Probezeit: drei Jahre) zu bestrafen. Subeventuell sei der Vollzug der Freiheitsstrafe im Umfang von
16 Monaten aufzuschieben und im Ubrigen zu vollziehen. Fir das mehrfache Fahren ohne
Berechtigung sei eine Geldstrafe von 60 Tagessétzen und eine Busse von Fr. 400.-- auszusprechen.
Die Kosten des erst- und zweitinstanzlichen Verfahrens seien ihm (mit Ausnahme der Kosten flr die
amtliche Verteidigung) im Umfang von einem Sechstel aufzuerlegen; entsprechend sei ihm eine um
einen Sechstel reduzierte Entschadigung zuzusprechen. Schliesslich beantragt er die unentgeltliche
Rechtspflege (Prozessflhrung und Rechtsverbeistandung).

Die Oberstaatsanwaltschaft und die Vorinstanz verzichten auf Vernehmlassung.

Erwagungen:

1.

Der Beschwerdefiihrer rigt die vorinstanzliche Beweiswirdigung als willkirlich. Willkirfrei kénne
héchstens als erstellt gelten, dass er den am Boden liegenden Beschwerdegegner mehrfach getreten
habe, nicht jedoch, dass er denselben mit heftigen Fusstritten auch und insbesondere am Kopf
getroffen habe.

1.1. Nach Art. 97 Abs. 1 BGG kann die vorinstanzliche Feststellung des Sachverhalts nur geriigt
werden, wenn sie offensichtlich unrichtig (das heisst willklrlich) ist oder auf einer Verletzung von
Bundesrecht im Sinne von Art. 95 BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels fiir den Ausgang
des Verfahrens entscheidend sein kann. Dem Sachgericht steht im Bereich der Beweiswiirdigung ein
erheblicher Ermessensspielraum zu (Urteil 6B 800/2016 vom 25. Oktober 2017 E. 10.3.1). Willkir
liegt nur vor, wenn die Beweiswirdigung offensichtlich unhaltbar ist, etwa weil die Vorinstanz
erhebliche Beweise Ubersehen oder solche willkirlich ausser Acht gelassen hat (BGE 140 Il 264 E.
2.3S.266; 135 11 356 E. 4.2.1 S. 362).

1.2.

1.2.1. Der Beschwerdefihrer beanstandet zundchst die vorinstanzliche Wirdigung von
Zeugenaussagen. Fir die Feststellung, er habe auf den Kopf des Beschwerdegegners eingetreten,
stltze sich die Vorinstanz praktisch auf die Aussage eines einzigen Zeugen. Die Annahme, andere
Personen héatten den Vorgang ebenfalls beobachtet, sei aktenwidrig. Die Vorinstanz verletze ihre
Begrindungspflicht und sein rechtliches Gehdr, indem sie diesbeziigliche Einwendungen der
Verteidigung nicht behandle. So habe er im vorinstanzlichen Verfahren geltend gemacht, der Zeuge
B. rdume ein, die Tritte nicht genau, sondern nur aus dem Augenwinkel gesehen zu haben.
Seine Skizze des Vorfalls widerspreche den Aussagen anderer Personen. Folge man jedoch dessen
Version, so sei davon auszugehen, dass mindestens zwei Personen gegen den Kopf des
Beschwerdegegners getreten hatten. In diesem Fall kdnne nicht willkirfrei ausgeschlossen werden,
dass die Verletzungen durch Fusstritte einer anderen Person verursacht wurden.

Die Zeugin C. wiederum habe zwar angegeben, er habe versucht, das am Boden liegende
Opfer gegen den Kopf zu treten. Entgegen der aktenwidrigen Feststellung der Vorinstanz habe diese
Zeugin aber nicht angegeben, sie wisse nicht mehr, ob das Opfer tatsdchlich am Kopf getroffen



09.05.2018_6B_1005-2017

worden sei, sondern, sie habe es (von ihrem Standort in einer Bar aus) nicht gesehen. Von diesen
Aussagen kdnne nicht willkGrfrei auf ein "erfolgreiches" Eintreten auf den Kopf des
Beschwerdegegners geschlossen werden.

1.2.2. Die Vorinstanz hélt fest, der spatere Zeuge B. habe in der polizeilichen Einvernahme
von zwei Mannern berichtet, welche die am Boden liegende Person mit Faustschlagen und Fusstritten
in Richtung des Kopfes traktiert hatten. Es sei der Fahrer des Fahrzeugs gewesen, der "auf den Kopf
des bewusstlos am Boden Liegenden eingestampft" habe. Als Zeuge habe er dies sinngemass
bekréftigt. B. sei keineswegs der Einzige gewesen, der einschlagige Beobachtungen
gemacht habe. Auch die Zeugin C. habe der Polizei gegentiber zu Protokoll gegeben, der
Fahrer habe das Opfer zuerst mit der Faust geschlagen, bis es zu Boden gegangen sei, und
anschliessend wiederholt mit dem Fuss gegen dessen Kopf getreten. Als Zeugin habe sie dies im
Wesentlichen wiederholt und angefligt, sie habe nicht gesehen, ob er dabei auch getroffen habe.
Indessen habe sie den Fusstritt als "Bewegung als ob man einen Kéfer tottrampeln wolle"
beschrieben.

Nachdem sie die Aussagen von zwei weiteren Personen (D. und E. ) gewdrdigt hat,
erwagt die Vorinstanz, alle vier Augenzeugen seien zufallige Beobachter des Vorfalls gewesen; sie
hatten keinen der Tatbeteiligten persdnlich gekannt. Es sei auszuschliessen, dass vier unbeteiligte
Augenzeugen unmittelbar nach der Tat sich eine "hochgradig individuelle und einpragsame
Wahrnehmung wie das Treten mit Flssen gegen eine am Boden liegende Person einbilden oder -
mehr noch - erfinden”. Die Zeugen hétten Ubereinstimmend "den Fahrer", also den Beschwerdefihrer,
als Tater der Fusstritte bezeichnet.

1.2.3. Die Einwendungen des Beschwerdeflihrers sind nicht geeignet, diese Feststellungen der
Vorinstanz als willkiirlich (vgl. oben E. 1.1) auszuweisen. Seiner Auffassung nach kann angesichts
der Aussage des Zeugen B. , mindestens zwei Personen héatten gegen den Kopf des
Beschwerdegegners getreten, nicht willkirfrei ausgeschlossen werden, dass dessen Verletzungen
durch Fusstritte einer anderen Person verursacht worden sind. Er macht jedoch selber nicht geltend,
dass eine zweite Person neben ihm in gleicher Weise Gewalt ausgelibt habe. Sodann bestatigte der
Zeuge B. seine eigene erste Aussage, der Fahrer habe auf den Kopf des bewusstlos am
Boden Liegenden "eingestampft", spater mit der Aussage, sicher zu sein, dass der Beschwerdeflhrer
den am Boden Liegenden gegen den Kopf getreten habe. Zwar decken sich gewisse aus der
Erinnerung wiedergegebene Wahrnehmungen des Zeugen hinsichtlich raumlicher Gegebenheiten und
der Zahl unmittelbar beteiligter Personen nicht mit denjenigen der weiteren Zeugen. Dies
kompromittiert die Verwertbarkeit seines Zeugnisses hinsichtlich des Kerngeschehens aber nicht. Im
Zentrum der Aufmerksamkeit stand die Gewalttat. Deren Begleitumstidnde mussten in dem Moment
fur den Beobachter zweitrangig

gewesen sein, zumal die unmittelbar involvierten Akteure nicht leicht von bloss anwesenden
Personen unterscheidbar gewesen sein dirften. Entscheidend ist, dass der Zeuge den
Beschwerdefiihrer als diejenige Person identifiziert hat, welche zugetreten hat. In diesem Punkt figt
sich der Bericht des Zeugen B. mit denjenigen verschiedener weiterer Augenzeugen zu
einem Gesamtbild. Die Vorinstanz hat die diversen Zeugenaussagen zurecht nicht isoliert gewdrdigt,
sondern Licken im Aussagegehalt des einen durch komplementare Beobachtungen anderer Zeugen
geschlossen. So durfte die Vorinstanz auf die urspringliche Aussage der Zeugin C.
abstellen, die zuerst zu Protokoll gegeben hatte, der Tater habe wiederholt mit dem Fuss gegen den
Kopf des Opfers getreten (und ihn da getroffen), spater aber relativierend aussagte, die Treffer als
solche nicht gesehen zu haben. Die Berichte von C. und B. wiederum werden
durch die Zeugnisse von D. und E. Uber den Tathergang gestltzt, auch wenn
diese jeweils nicht wahrgenommen haben, an welchem Teil des Kdérpers das Opfer genau getroffen
worden ist.

Unter diesen Vorzeichen keineswegs offensichtlich unrichtig ist der vorinstanzliche Schluss,
angesichts der fehlenden Mdglichkeit des bewusstlosen Beschwerdegegners, Tritten auszuweichen
oder diese abzuwehren, liege es auf der Hand, dass der Beschwerdeflhrer ihn auch am Kopf
getroffen hat, wenn er gezielt dahin getreten habe. Die Kopfverletzungen waren zwar nicht allzu
schwer; sie liessen nach Feststellung der rechtsmedizinischen Sachverstandigen dennoch auf
massive, wiederholte stumpfe Gewalteinwirkung schliessen.

1.3.
1.3.1. Der Beschwerdefiihrer macht weiter geltend, er habe vor Vorinstanz vorgebracht, dass die im

Rahmen der rechtlichen Wiurdigung durch das Bezirksgericht unterstellten heftigen Tritte und
Stampfbewegungen gegen den Kopf des Privatklagers weder in den sachverhaltlichen Feststellungen
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des Bezirksgerichts noch in der Anklageschrift erwéhnt seien. Diese Rige habe die Vorinstanz
lapidar als "rabulistisch" abgetan, ohne sich naher mit ihr auseinanderzusetzen. Eine besondere
Heftigkeit ergebe sich insbesondere nicht aus den Verletzungen des Privatklagers. Auch zu diesem
Umstand habe die Vorinstanz keine Begrindung geliefert.

1.3.2. Die vorinstanzliche Pramisse, Fusstritte implizierten an sich eine gewisse Heftigkeit, ist
nachvollziehbar. Bezogen auf die konkreten Vorgange erweist sich die Feststellung heftiger Tritte
auch deswegen als haltbar, weil zwei Zeugen sinngeméass Ubereinstimmend ein spezifisches
intensives Einwirken bildhaft dokumentierten ("auf den Kopf eingestampft" resp. "Bewegung als ob
man einen Kafer tottrampeln wollte"). Wenn der Beschwerdeflihrer in diesem Zusammenhang auf die
relativ. milden Verletzungsfolgen hinweist, so belegt er damit keine Willkir der vorinstanzlichen
Sachverhaltsfeststellung, zumal die rechtsmedizinischen Berichterstatter selber auf eine massive,
wiederholte stumpfe Gewalteinwirkung geschlossen haben (oben E. 1.2.3 a.E.).

2.
Der Beschwerdefiihrer wendet sich gegen die rechtliche Qualifikation seiner Tat als versuchte
schwere Kdérperverletzung. Es bestehe diesbezlglich kein Eventualvorsatz.

2.1.

2.1.1. Nach Art. 122 Abs. 1 StGB (in der bis Ende 2017 geltenden Fassung) wird mit Freiheitsstrafe
bis zu zehn Jahren oder Geldstrafe nicht unter 180 Tagesséatzen bestraft, wer vorsétzlich einen
Menschen lebensgefahrlich verletzt. Tritt der zur Vollendung der Tat gehdrende Erfolg nicht ein, so
kann das Gericht die Strafe mildern (Art. 22 Abs. 1 StGB).

2.1.2. Eventualvorsatz im Sinne von Art. 12 Abs. 2 zweiter Satz StGB ist gegeben, wenn der Tater
die Tatbestandsverwirklichung fir méglich hélt, aber dennoch handelt, weil er den Erfolg fir den Fall
seines Eintritts in Kauf nimmt, das heisst sich mit ihm abfindet, mag er ihm auch unerwlinscht sein
(BGE 137 IV 1 E. 4.2.3 S. 4). Was der Tater wusste, wollte und in Kauf nahm, betrifft sogenannte
innere Tatsachen und damit eine Tatfrage. Solche priift das Bundesgericht nur unter dem
Gesichtspunkt der Willkir (oben E. 1.1; BGE 141 IV 369 E. 6.3 S. 375). Frei Uberprifbare
Rechtsfrage ist hingegen, ob von den tatsachlichen Voraussetzungen auf Eventualvorsatz zu
schliessen ist (BGE 137 IV 1 E. 4.2.3S. 4; 135 IV 152 E. 2.3.2 S. 156).

2.2.

2.2.1. Der BeschwerdefUhrer argumentiert, die einschlagige bundesgerichtliche Praxis lasse eine
Verurteilung wegen versuchter schwerer Koérperverletzung (nur) bei mit voller Wucht gefiihrten
Fusstritten gegen den Kopf eines Opfers zu (Urteile 6B 208/2015 vom 24. August 2015 E. 12.2,
12.4 und 6B 954/2010 vom 10. Marz 2011 E. 2.2, 3.1.2, 3.4). Selbst wenn davon ausgegangen

werde, dass auch minder schwere Fusstritte gegen den Kopf des Beschwerdegegners abstrakt
geeignet gewesen seien, eine schwere Kdrperverletzung herbeizufiihren, gentige dies nicht, um ihm
eventualvorsatzliches Handeln in Bezug auf eine schwere K&rperverletzung nachzuweisen. Die
Inkaufnahme folge nicht allein daraus, dass dem Tater dieses Risiko bewusst war und er gleichwohl
handelte (BGE 130 IV 58 E. 8.4 S. 62). Es komme darauf an, ob sich die Verwirklichung der Gefahr
als so wahrscheinlich aufdréangte, dass die Bereitschaft, sie als Folge hinzunehmen,
vernlnftigerweise nur als Inkaufnahme des Erfolgs ausgelegt werden kénne (BGE 137 IV 1 E. 4.2.3
S. 4). Diese Anforderung sei vorliegend nicht erflillt: Weder sein Vorgehen noch die Verletzungen des
Beschwerdegegners legten nahe, dass er mit den (unterstellten) Fusstritten eine lebensgefahrliche
Verletzung fir méglich

gehalten und billigend in Kauf genommen habe. Beide Vorinstanzen hétten eine konkrete Wiirdigung
unterlassen und lediglich auf einen allgemeinen Erfahrungssatz abgestellt.

2.2.2. Die Vorinstanz hat willkOrfrei festgestellt, dass die Tritte gegen den Kopf des
Beschwerdegegners heftig gewesen sind (oben E. 1.3.2). Die These des Beschwerdeflhrers,
versuchte schwere Kérperverletzung komme von vornherein nur infrage, wenn die Tritte mit voller
Wucht gefiihrt wirden, wird durch die Rechtsprechung nicht gestiitzt. Wohl hat das Bundesgericht im
Urteil 6B 208/2015 festgehalten, es entspreche allgemeiner Lebenserfahrung, dass
"Gewalteinwirkungen wie mit voller Wucht geflihrte Fusstritte gegen den Kopf eines Opfers zu
schwerwiegenden Beeintrachtigungen der korperlichen Integritdt fOhren kénnen" (E. 12.4 mit
Hinweisen). Diese Wendung lasst indessen nicht den Umkehrschluss zu, dass eine Gewalteinwirkung
in Form von Fusstritten ausschliesslich dann fir jedermann ersichtlich zu einer schweren



09.05.2018_6B_1005-2017

Kopfverletzung fihren kann, wenn sie mit maximalem Kraftaufwand ausgefihrt wird.

2.2.3. Die Vorinstanz nimmt zurecht an, dass der Beschwerdeflihrer bei "seinem spontanen,
Uberschiessenden und unkontrollieten  Gewaltausbruch” den  Eintritt schwerer, auch
lebensgeféhrlicher, Kopfverletzungen in Kauf genommen hat. Dies gilt umso mehr noch, wenn die
betroffene Person bewusstlos auf dem Boden liegt und so dem Angriff schutzlos ausgesetzt ist (vgl.
Urteil 6B 1250/2013 vom 24. April 2015 E. 3.2). Der Umstand, dass der Beschwerdegegner effektiv
keine schweren Verletzungen davongetragen hat und keine konkrete Lebensgefahr eingetreten ist,
bedeutet unter diesen Umstanden keineswegs, dass der Beschwerdeflihrer nicht ohne Weiteres auch
mit weit schwereren Auswirkungen seines Handelns rechnen musste.

3.

Der Beschwerdefiihrer wendet sich gegen die vorinstanzlich ausgesprochene Art der Sanktion fiir die
versuchte schwere Korperverletzung und das mehrfache Fahren ohne Berechtigung
(Gesamtfreiheitsstrafe). Die Hohe der Freiheitsstrafe ist als solche nicht angefochten.

3.1. Die Vorinstanz erwog, zwar sei es prinzipiell méglich, bei Tatmehrheit die eine Tat mit Freiheits-
und die andere mit Geldstrafe zu sanktionieren. Der Beschwerdeflihrer sei aber schon mehrfach mit
bedingten und unbedingten Geldstrafen belegt worden. Das habe ihn nicht von weiteren SVG-Delikten
abgehalten. Fir das erneute Strassenverkehrsvergehen sei daher eine Geldstrafe nicht mehr
sachgerecht. Zudem sei nicht davon auszugehen, dass eine Geldstrafe vollzogen werden kénnte, da
der Beschwerdefiihrer einen langeren Strafvollzug vor sich habe und er die Schweiz anschliessend
aus migrationsrechtlichen  Grinden wohl werde verlassen missen. Somit sei eine
Gesamtfreiheitsstrafe auszuféllen.

Der Beschwerdefiihrer wendet ein, fir die Zuwiderhandlung gegen das SVG lasse sich keine
Freiheitsstrafe nach Art. 41 aStGB begriinden. Die migrations- und vollzugsrechtlichen Uberlegungen
der Vorinstanz blieben spekulativ. Das angefochtene Urteil enthalte keine Begrindung, weshalb der
Vollzug einer Geldstrafe nicht méglich sein solle. Aus Griinden der Verhaltnismassigkeit seien nach
der zurcherischen Praxis auch fur Tater, die wiederholt einen Fuhrerausweisentzug missachtet haben,
nur Geldstrafen vorgesehen. Daher sei fir das SVG-Delikt eine kumulative Geldstrafe festzusetzen,
die Freiheitsstrafe fir die (bestrittene) versuchte schwere Kérperverletzung demnach auf 22 Monate
festzusetzen.

3.2.

3.2.1. Hat der Tater durch eine oder mehrere Handlungen die Voraussetzungen fir mehrere
gleichartige Strafen erflillt, so verurteilt ihn das Gericht zu der Strafe der schwersten Tat und erhéht
sie angemessen (Art. 49 Abs. 1 erster Satz StGB; Asperationsprinzip). Auf eine
Gesamtfreiheitsstrafe kann das Gericht nur erkennen, wenn es im konkreten Fall flr jede einzelne Tat
eine Freiheitsstrafe ausféllt. Ungleichartige Strafen sind zu kumulieren (BGE 138 IV 120 E. 5.2 S.
122).

3.2.2. Die Vorinstanzen haben die Freiheitsstrafe flr die versuchte schwere Kérperverletzung unter
dem Titel des Strassenverkehrsdelikts um zwei Monate erhdht. Eine nur unter bestimmten
Voraussetzungen verhangbare kurze unbedingte Freiheitsstrafe (Art. 41 StGB in der bis Ende 2017
geltenden Fassung) liegt nicht vor. Die mit Art. 41 aStGB angestrebte Hintanstellung kurzfristiger
Freiheitsstrafen beruhte auf der Uberlegung, dass erst ab einer Vollzugszeit von mehr als einem
halben Jahr von einem betreuungs- und behandlungsorientierten Vollzug gesprochen werden kann.
Art. 41 aStGB bezweckte somit in erster Linie, dass kein Freiheitsentzug von weniger als sechs
Monaten angeordnet wird. Dieses Problem stellt sich indessen nicht, wenn bei der Bildung einer
Gesamtstrafe als Einsatzstrafe fir die schwerste Straftat eine Freiheitsstrafe festgesetzt und deren
Dauer fur weitere Delikte angemessen erhéht wird (Urteil 6B 849/2016 vom 9. Dezember 2016 E.
1.3.2 mit Hinweisen).

3.2.3. Bei der Wahl der Sanktionsart sind die Zweckmassigkeit einer bestimmten Sanktion, ihre
Auswirkungen auf den Tater und sein soziales Umfeld sowie ihre praventive Effizienz zu
bertcksichtigen. Nach dem Prinzip der Verhadltnisméassigkeit soll bei alternativ zur Verfligung
stehenden und hinsichtlich des Schuldausgleichs &quivalenten Sanktionen im Regelfall diejenige
gewahlt werden, welche weniger stark in die persénliche Freiheit eingreift (BGE 134 IV 97 E. 4.2 S.
100; erwéhntes Urteil 6B 849/2016 E. 1.3.3).

Die Vorinstanz durfte die Wahl der Sanktionsart fir das Strassenverkehrsdelikt entscheidend davon
abhangig machen, dass eine friihere Geldstrafe den Beschwerdefiihrer nicht geniigend beeindruckt
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hat (vgl. Urteil 6B 416/2015 vom 7. Oktober 2015 E. 1.4.2). Die Bildung einer Gesamtfreiheitsstrafe
ist sachgerecht. Bei den vorinstanzlichen Ausfihrungen Uber die gefahrdete Vollstreckbarkeit einer
hypothetischen Geldstrafe handelt es sich derweil um eine Zusatzbegriindung, so dass es nicht
entscheidend darauf ankommt, wie es sich hiermit verhalt.

4.

Schliesslich rigt der Beschwerdeflihrer die pauschale vorinstanzliche Bestatigung des
bezirksgerichtlichen Erkenntnisses, welches die auszuféllende Freiheitsstrafe von 24 Monaten fur
vollziehbar erklarte.

4.1.

4.1.1. Das Gericht schiebt den Vollzug unter anderem einer Freiheitsstrafe von mindestens sechs
Monaten und hdchstens zwei Jahren in der Regel auf, wenn eine unbedingte Strafe nicht notwendig
erscheint, um den Té&ter von der Begehung weiterer Verbrechen oder Vergehen abzuhalten (Art. 42
Abs. 1 StGB [in der bis Ende 2017 geltenden Fassung]). Wurde der Tater innerhalb der letzten finf
Jahre vor der Tat zu einer bedingten oder unbedingten Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten
oder zu einer Geldstrafe von mindestens 180 Tagesséatzen verurteilt, so ist der Aufschub nur
zuldssig, wenn besonders glnstige Umstande vorliegen (aAbs. 2).

Im Rahmen von Art. 42 Abs. 1 StGB setzt der bedingte Strafaufschub nicht die Erwartung voraus,
der Téater werde sich bewahren; es genlgt die Abwesenheit der Beflrchtung, dass er es nicht tun
werde. Der Strafaufschub ist deshalb die Regel, von der grundséatzlich nur bei ungiinstiger Prognose
abgewichen werden darf (BGE 134 IV 1 E. 4.2.2 S. 6). In die Beurteilung miteinzubeziehen sind
neben den Tatumstanden das Vorleben und der Leumund sowie alle weiteren Tatsachen, die gliltige
Schlisse auf den Charakter des Taters und die Aussichten seiner Bewahrung zulassen. Ein
relevantes Prognosekriterium ist insbesondere die strafrechtliche Vorbelastung (BGE 135 IV 180 E.
2.1 S.185; 134 IV 1 E. 4.2.1 S. 5). Einschlagige Vorstrafen sind bei der Prognosestellung erheblich
zu gewichten; sie schliessen den bedingten Vollzug aber nicht notwendig aus (Urteil 6B 118/2017
vom 14. Juli 2017 E. 3.2.2 mit Hinweisen).

Dem Sachrichter steht bei der Priifung des kiinftigen Legalverhaltens ein Ermessensspielraum zu.
Das Bundesgericht greift nur ein, wenn er sein Ermessen Uber- resp. unterschreitet oder missbraucht
und damit Bundesrecht verletzt (vgl. BGE 134 IV 140 E. 4.2 S. 143).

41.2. Vorliegend ist in formeller Hinsicht ein bedingter Strafvollzug zulassig, weil die ausgeféllte
Freiheitsstrafe zwei Jahre nicht Uberschreitet. Da keine der Vorstrafen die in Art. 42 Abs. 2 StGB
definierte Schwelle von 180 Tagessétzen erreicht, mithin keine besonders glinstigen Umsténde im
Sinne dieser Bestimmung erforderlich sind, ist zudem weiterhin von der Regel des Strafaufschubs
auszugehen. Indessen erachtet die Vorinstanz die Vermutung der glinstigen Prognose, der ersten
Instanz folgend, namentlich mit Blick auf die Vorstrafen als widerlegt. Auch der Umstand, dass dem
Beschwerdeflhrer nur wenige Tage vor dem aktuellen Verkehrsdelikt die Ausdehnung des Verfahrens
zur Entziehung des Flihrerausweises mitgeteilt worden sei, lasse krasse Uneinsichtigkeit erkennen.

4.1.3. Der Beschwerdeflihrer wendet ein, die glnstige Vermutung sei lediglich widerlegt, was die
Widerhandlung gegen das Strassenverkehrsgesetz angehe, nicht aber hinsichtlich der
Korperverletzung. Mit diesem Unterschied habe sich die Vorinstanz indessen nicht
auseinandergesetzt, ebensowenig mit seinem Einwand, der Vollzug einer Freiheitsstrafe werde ihn
aus einem stabilen Arbeitsverhaltnis reissen und eine Resozialisierung erheblich beeintrédchtigen.
Auch die Tatumstande indizierten keine schlechte Prognose. Er sei dem Streit aus dem Weg
gegangen. Der Beschwerdegegner habe ihm beharrlich nachgestellt. Auch sein Nachtatverhalten sei
nicht als negativ einzustufen; der Beschwerdegegner sei von Dritten betreut worden. Weiter habe die
Vorinstanz die "Schock- und Warnwirkung" der 60-tdgigen Untersuchungshaft nicht in ihre
Gesamtwirdigung einbezogen. Die Haft habe einen bleibenden Eindruck hinterlassen. Diese
Erfahrung werde ihn vor weiterer Delinquenz abhalten. Infolge Untersuchungshaft habe er seine
damalige Arbeitsstelle verloren. Nach seiner Haftentlassung habe er sich erfolgreich um eine neue
Arbeitsstelle bemiiht und damit gezeigt, dass er gewillt und fahig sei, seine Zukunft positiv zu
gestalten. Des Weitern habe er, mit Ausnahme

der Fusstritte, die Tat eingestanden und Reue bekundet. Auch habe er sich um weitere Integration
bemuht, so im Frihjahr 2017 wéhrend zweier Monate einen Deutschkurs besucht. Insgesamt sei die
Vermutung einer glnstigen Prognose nicht zu widerlegen. Der Vollzug der Strafe sei daher
aufzuschieben.

4.1.4. Die fur den vorinstanzlichen Vollzugsentscheid ausschlaggebenden Vorstrafen sind in der Tat
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nur teilweise einschlagig, was Koérperverletzungsdelikte betrifft: Der Beschwerdeflhrer wurde mit
Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Bern-Mittelland vom 18. Oktober 2013 wegen einfacher
Korperverletzung und Drohung zu einer Geldstrafe von 90 Tagesséatzen verurteilt. Im Raum stehen
darliber hinaus nur noch ein Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Bern-Mittelland vom 17. Juni 2015
wegen mehrfachen Fahrens in fahrunfahigem Zustand, Entwendung eines Motorfahrzeugs zum
Gebrauch und einer Ubertretung des Betdubungsmittelgesetzes (Geldstrafe von 50 Tagessétzen)
sowie ein Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Limmattal/Albis vom 29. Juli 2015 wegen Flhrens eines
Motorfahrzeugs ohne Berechtigung und Entwendung eines Motorfahrzeugs zum Gebrauch (Geldstrafe
von 30 Tagessétzen). Dennoch hat die Vorinstanz das ihr zustehende Ermessen (vgl. E. 4.1.1 a.E.)
nicht Uberschritten oder missbraucht. Die rasche Abfolge der zur Verurteilung gelangten Delikte
rechtfertigt den Schluss auf eine allgemein erhebliche Uneinsichtigkeit, mithin Wiederholungsgefahr
auch hinsichtlich von Kérperverletzungsdelikten. Daran andern die vom Beschwerdefiihrer relevierten
Umstéande

der Tat sowie betreffend Resozialisierung und bereits erstandener Haft nichts. Die Vorinstanz durfte
somit auch aus den Uberwiegend nicht einschldgigen Vorstrafen eine grundsatzlich unginstige
Prognose ableiten und deswegen einen vollstandigen Aufschub der Freiheitsstrafe verweigern.

4.2. Von der grundséatzlichen Feststellung, die Legalprognose sei unginstig, hat die Vorinstanz
unmittelbar auf einen vollumfanglichen Vollzug der Freiheitsstrafe erkannt. Die Rechtsfrage nach
einem teilbedingten Vollzug der Freiheitsstrafe hat sie nicht aufgegriffen.

4.2.1. Nach Art. 43 Abs. 1 StGB (in der bis Ende 2017 geltenden Fassung) kann das Gericht den
Vollzug einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr und héchstens drei Jahren nur teilweise
aufschieben, wenn dies notwendig ist, um dem Verschulden des Téters genligend Rechnung zu
tragen. Die hier anwendbare Fassung entspricht in den interessierenden wesentlichen Punkten der
seit dem 1. Januar 2018 geltenden revidierten Bestimmung.

Teilbedingte Strafen sind in eine gesetzliche Stufenfolge eingebunden: Erst wenn das Gericht die
Anwendung zun&chst einer bedingten und anschliessend einer teilbedingten Strafe verneint hat,
kommt eine unbedingte Strafe zum Zug (ROLAND M. SCHNEIDER/ROY GARRE, in: Basler
Kommentar, Strafrecht I, 3. Aufl. 2013, N. 11 zu Art. 43 StGB). Diese Hierarchie wird mittlerweile
dadurch bestétigt, dass die seit dem 1. Januar 2018 geltende Fassung von Art. 43 Abs. 1 StGB das
Wort "nur" nicht mehr enthalt; dieses liess sich bisher als Hinweis daflr lesen, dass die teilbedingte
Strafe (auch) anstelle einer bedingten Strafe ausgesprochen werden konnte (FABIENNE SCHENKER,
Die Problematik der Verschuldensklausel bei der Anordnung einer teilbedingten Freiheitsstrafe, in:
ZStrR 2012 S. 235, 244). Im Rahmen der Stufenfolge von Vollzugsarten gelten die materiellen
Voraussetzungen von Art. 42 Abs. 1 bis 3 StGB auch fir die teilbedingte Strafe. Wiederum ist
prinzipiell vorausgesetzt, dass eine begrindete Aussicht auf Bew&hrung besteht. Eine solche wird
auch hier vermutet, soweit nicht Vorstrafen dem entgegenstehen (vgl. oben E. 4.1.1). Wenn und
soweit die Legalprognose nicht ungiinstig ausféllt, verlangt Art. 43 StGB - ungeachtet seiner
Formulierung als

Kann-Vorschrift -, dass zumindest ein Teil der Strafe auf Bewdahrung ausgesetzt wird
(SCHNEIDER/GARRE, a.a.O., N. 16 zu Art. 43 StGB). Umgekehrt muss die Strafe in voller Lange
vollzogen werden, wo keinerlei Aussicht besteht, der Téter werde sich in irgendeiner Weise durch den
ganz oder teilweise gewahrten Strafaufschub beeinflussen lassen (BGE 134 IV 1 E. 5.3.1 S. 10).

Die persénlichen Verhéltnisse sind bis zum Zeitpunkt des Entscheides in die Beurteilung der
Legalprognose miteinzubeziehen. Wie bei der Strafzumessung (Art. 50 StGB) missen die Griinde im
Urteil so wiedergegeben werden, dass sich die richtige Anwendung des Bundesrechts Uberprifen
lasst (vgl. BGE 134 IV 1 E. 421 S. 5; zur gerichtlichen Begriindungspflicht, wenn die
Staatsanwaltschaft den teilbedingten Vollzug explizit beantragt hat und frihere Verurteilungen
zumindest Zweifel an der Legalbewahrung des Taters aufkommen lassen: BGE 134 IV 53 E. 5.1 S.
54).

4.2.2. Der Beschwerdeflhrer macht geltend, angesichts einer Freiheitsstrafe von 24 Monaten wére
der Vollzug grundséatzlich aufzuschieben gewesen. Unter diesen Vorzeichen hétte die Vorinstanz
untersuchen muissen, inwiefern die Warnwirkung eines teilweisen Vollzugs der Freiheitsstrafe die
Feststellung, die Vorstrafen hétten ihn nicht beeindruckt, relativieren und damit die Legalprognose
beeinflussen kdnnte.

4.2.3. Der Beschwerdefiihrer wird zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt. Bei
Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren Uberschneiden sich die Geltungsbereiche von Art. 42 und 43
StGB (BGE 134 IV 1 E. 5.8.2 S. 11). Nach seinem Wortlaut definiert Art. 43 Abs. 1 StGB die
teilbedingte Freiheitsstrafe als Ausnahme zum Regelfall eines vollstandigen Aufschubs (Art. 42
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StGB). Sie tritt an dessen Stelle, wenn dem Verschulden des Taters, das heisst dem Ausmass der
Vorwerfbarkeit des Rechtsbruchs (vgl. Art. 47 StGB; BGE 129 IV 6 E. 6.1 S. 20), ansonsten nicht
genligend Rechnung getragen wird. Als Faktoren fir die Gewahrung oder Nichtgewahrung eines
teilbedingten  Vollzugs kommen Gesichtspunkte des Verschuldens allerdings nur im
ausschliesslichen Anwendungsbereich von Art. 43 StGB, das heisst bei Freiheitsstrafen zwischen
zwei und drei Jahren, zum Tragen. Hier ist der Gedanke des Schuldausgleichs wegleitend (vgl. BGE
134 IV 1 E. 5.4.3 S. 13). In der Konkurrenzsituation, wie sie im Uberschneidenden Bereich bei
Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren besteht, ist die Schwere der Tatschuld hingegen einzig fir die
Festlegung des Masses des zu vollziehenden Teils (von mindestens sechs Monaten bis héchstens
der Hélfte der Freiheitsstrafe [Art. 43

Abs. 2 und 3 StGB]) von Belang (vgl. BGE 134 IV 1 E. 5.6 S. 15; SCHENKER, a.a.O., S. 235, 240).
Fir die Beurteilung, ob ein teilbedingter Vollzug grundsatzlich infrage kommt, spielt das Verschulden
bei Freiheitsstrafen bis zwei Jahre keine Rolle. Im gemeinsamen Anwendungsbereich beider
Bestimmungen fallt die Entscheidung zwischen einem vollstédndigen und einem teilweisen Aufschub
hier wie dort anhand von Gesichtspunkten der Spezialpravention, das heisst aufgrund der erwartbaren
Legalbewahrung resp. prognostischen Wiederholungsgefahr (vgl. Art. 42 Abs. 1 a.E. StGB). Es
besteht zunachst die Erwartung, der Verurteilte werde sich unter dem Eindruck des drohenden
Strafvollzugs (und allfalliger Weisungen und Bewahrungshilfen) in Freiheit selber bessern (BGE 134
IV1E. 5.8.38S. 11, 5.4.3 S. 13; SCHNEIDER/GARRE, a.a.0., N. 14 zu Art. 43 StGB). Ergeben sich
bei einer Gesamtwiirdigung aller Umsténde - insbesondere friherer Verurteilungen - indessen ganz
erhebliche Bedenken an der Legalbewdhrung des Taters, die aber nicht das Ausmass einer
eigentlichen Schlechtprognose begriinden, so kann das Gericht anstelle des vollstandigen
Strafaufschubs den teilbedingten Vollzug gewahren. Der (bloss) teilbedingte Vollzug ist mit andern
Worten angebracht,

wenn der Aufschub wenigstens eines Teils der Strafe aus spezialpraventiver Sicht erfordert, dass der
andere Strafteil unbedingt ausgesprochen wird (BGE 134 1V 1 E. 5.5.2 S. 14 f.).

4.2.4. Wenn nun im Einzelfall die Prognose - wie hier (oben E. 4.1.4) - zu unglnstig erscheint, um
einen vollstdndigen Aufschub der Freiheitsstrafe (Art. 42 StGB) zu gewahren, so gilt dies nicht
notwendigerweise auch im Hinblick auf einen teilweisen Aufschub. Die Beurteilung nach Art. 43 StGB
muss auf einer eigenstandigen legalprognostischen Grundlage erfolgen. Bei einer Freiheitsstrafe, die
teilweise vollzogen und teilweise aufgeschoben wird, kann die Einschatzung der Wiederholungsgefahr
in zweifacher Hinsicht glinstiger ausfallen als bei einer vollstédndig bedingten resp. vollsténdig
unbedingten Freiheitsstrafe: Gegenlber dem vollstandigen Aufschub erhdht sich bei teilweisem
Vollzug die Warnwirkung der Strafe (BGE 134 IV 1 E. 5.5.2 S. 15; SCHNEIDER/GARRE, a.a.O., N.
15 zu Art. 43 StGB mit Hinweisen). Komplementar dazu bildet der zum andern Teil ausgesetzte
Vollzug einen Anreiz, nicht riickfallig zu werden (vgl. ANDRE KUHN, in: Commentaire romand, Code
pénal I, 2017, N. 3 zu Art. 43 StGB; GUNTER STRATENWERTH, in: forumpoenale 2008 S. 25
[Urteilsbesprechung]).

Die im Zusammenhang mit der Frage eines vollstdndigen Aufschubs gestellte unglnstige
Legalprognose ist somit nicht ohne Weiteres auf die Prifung eines teilweisen Aufschubs Ubertragbar
(KUHN, a.a.0., N. 24 zu Art. 43 StGB). Gerade bei Téatern, die noch nie zuvor eine Freiheitsstrafe
verblisst haben, kann ein teilweiser Vollzug der Strafe in Verbindung mit der Drohung eines spéteren
Vollzugs des aufgeschobenen Teils die Rickfallneigung soweit verandern, dass die Erwartung, der
Té&ter werde sich bewéhren, wieder auflebt.

4.2.5. Die Vorinstanz hatte prifen mussen, inwiefern bereits ein vollziehbarer Teil der Freiheitsstrafe
die - angesichts der Vorstrafen zunachst unglnstige (oben E. 4.1.4) - Prognose allenfalls verbessern
wird. Die zweimonatige Untersuchungshaft kann diesen Effekt allenfalls noch verstarken (vgl. Urteile
6S.206/2005 vom 27. Oktober 2005 E. 3.3 und 6S.289/2003 vom 7. Oktober 2003 E. 2.4). Hinzu
kommt, dass gleichzeitig zwei Geldstrafen widerrufen werden. Der nachtrégliche Vollzug einer
friiheren Strafe kann die Legalprognose zusatzlich beeinflussen (BGE 134 IV 140 E. 4.5 S. 144;
Urteil 6B 443/2014 vom 19. Januar 2015 E. 3.2.2).

4.2.6. Zu berlcksichtigen ist des Weitern, dass der beurteilten Tat, die zur Anklage wegen versuchter
schwerer Ko&rperverletzung gefuhrt  hat, ein fortgesetzt provokatives Verhalten des
Beschwerdegegners vorausgegangen ist. Zurecht hat die Vorinstanz festgehalten, dass die
Provokation jedenfalls im Zusammenhang mit dem Gewaltexzess - den Fusstritten gegen den Kopf
des bewusstlos am Boden liegenden Opfers - bei der Strafzumessung keine Rolle mehr spielen kann.
Auf die Beurteilung der Wiederholungsgefahr indessen kann sich der Umstand, dass der
Beschwerdeflhrer die Auseinandersetzung nicht von sich aus gesucht hat, durchaus auswirken.



09.05.2018_6B_1005-2017

4.2.7. Angesichts des Gesagten durfte die Vorinstanz nicht abschliessend davon ausgehen, der
Beschwerdeflihrer werde sich von vornherein nur durch eine vollstandig vollzogene Freiheitsstrafe
beeindrucken lassen (vgl. oben E. 4.2.1). Sie wird zu prifen haben, ob ein teilbedingter Vollzug der
Freiheitsstrafe prognostisch gentigt, um ihn von der Begehung weiterer Verbrechen oder Vergehen
abzuhalten (zur Quantifizierung des allenfalls teilbedingt auszusprechenden Teils der Freiheitsstrafe
vgl. BGE 134 IV 1 E. 5.6 S. 15).

5.

5.1. Was die offene Frage des teilbedingten Vollzugs der Freiheitsstrafe angeht, ist die Beschwerde
gutzuheissen und die Sache zur neuen Entscheidung in diesem Punkt sowie hinsichtlich der
Kostenfolgen an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Im Ubrigen ist das Rechtsmittel abzuweisen.

5.2. Soweit der Beschwerdeflhrer obsiegt, hat ihn der Kanton Zlrich fiir das bundesgerichtliche
Verfahren zu entschéadigen (Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG). Angesichts des Gesuchs um unentgeltliche
Rechtspflege ist diese Entschadigung praxisgemass dem Rechtsvertreter auszurichten. Insofern wird
das Gesuch gegenstandslos. Soweit der Beschwerdeflhrer unterliegt, ist es zufolge
Aussichtslosigkeit des Rechtsmittels abzuweisen (Art. 64 Abs. 1 BGG). Bei der Festsetzung der
Gerichtskosten ist der finanziellen Lage des Beschwerdefiihrers Rechnung zu tragen (Art. 65 Abs. 2
BGG). Der Kanton tragt keine Gerichtskosten (Art. 66 Abs. 4 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen. Das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich vom
30. Mai 2017wird aufgehoben und die Sache zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz
zurickgewiesen. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird abgewiesen, soweit es nicht gegenstandslos
geworden ist.

3.
Die Gerichtskosten werden dem Beschwerdefiihrer im Umfang von Fr. 800.-- auferlegt.

4.
Der Kanton Zirich hat den Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers fiir das bundesgerichtliche
Verfahren mit Fr. 1'000.-- zu entschéadigen.

5.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Zirich, |. Strafkammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 9. Mai 2018

Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Denys

Der Gerichtsschreiber: Traub



