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1. Sachverhalt!

B erhalt einen Schlissel fur die Woh-
nung ihrer Schwiegereltern. Mit der
Zeit vergessen diese jedoch, dass B

Juli 2021
Vergissmeinnicht-Fall

Wohnungseinbruchdiebstahl / Falscher Schliissel /

den Schlissel besitzt. Deshalb for-  Entwidmung
dern sie ihn auch nicht zuriick, als B §§ 242, 243 Abs. 1S. 2 Nr. 1, 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4
und ihr Mann sich scheiden lassen. A,  stGB

der neue Lebensgefdhrte von B,
nimmt den bei ihr verbliebenen
Schlissel in der Tatnacht an sich und 1.
offnet damit die Wohnungstir der
friiheren Schwiegereltern von B. Aus
der Wohnung entwendet er mehrere 2
Gegenstinde. '
A wird durch das LG wegen eines
Wohnungseinbruchdiebstahls nach
§§242 Abs.1, 244 Abs.1 Nr.3, 3.
Abs. 4 StGB verurteilt und legt dage-
gen Revision zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger Mei-
nungsstand

Die zentrale Problematik des Sach-
verhalts ist, ob eine der Tathandlungen des
Wohnungseinbruchdiebstahls gem. §244
Abs. 1 Nr. 3 StGB vorliegt. Ohne Zweifel erfllt
sind hingegen der Diebstahl nach § 242 Abs. 1
StGB, sowie das Merkmal der Wohnung? im
Sinne des § 244 StGB.

Hier kommt als Tathandlung das Eindrin-
gen mit einem falschen Schliissel nach § 244
Abs. 1 Nr. 3 StGB in eine dauerhaft genutzte
Privatwohnung (§ 244 Abs.4 StGB) in Be-
tracht. Zu beachten ist insbesondere, dass al-
leine das Eindringen ohne Verwendung eines
falschen Schliissels gerade nicht fiir einen

1 Der Sachverhalt wurde veriandert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.

famos-Leitsatze:

Falsch ist ein Schlissel, wenn ihm die Widmung
des Berechtigten zur Offnung des Schlosses
fehlt.

Dem blofRen Vergessen kann kein Erklarungs-
wert beigemessen werden, der einen Entwid-
mungsakt begriindet.

Ein vergessener Schlussel ist nicht als falscher
Schlissel i.S.d. § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB zu qualifi-
zieren.

BGH, Beschluss vom 18. November 2020 — 4 StR
35/20; veroffentlicht in NJW 2021, 1107.

Wohnungseinbruchdiebstahl ausreicht. Das
Merkmal Eindringen ist bereits dann gegeben,
wenn der Tater zumindest teilweise mit sei-
nem Korper in das Tatobjekt gelangt und dies
gegen den Willen des Berechtigten ge-
schieht.®> Dadurch ist der Tatbestand eines
Hausfriedensbruchs nach § 123 Abs. 1 StGB
gegeben. GemaR § 123 Abs. 1 StGB wird be-
straft, ,,wer in die Wohnung [...] widerrecht-
lich eindringt [...]“. Bei dem Wohnungsein-
bruchdiebstahl bedarf es jedoch zusatzlicher,
besonderer Anforderungen. Die Qualifikation
des Diebstahls erflllt nur, wer gem. § 244

Ndheres zum Merkmal der ,,Wohnung” in Kan-
del/Klein, famos 5/2021, S. 25, 26.

3 Heger, in Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. 2018,

§ 123 Rn. 5.
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Abs. 1 Nr. 3 StGB ,zur Ausfihrung der Tat in
eine Wohnung einbricht, einsteigt, oder mit
einem falschen Schlissel [...] eindringt”. Dem-
nach ist ein Diebstahl, der durch eine offen-
stehende Tir ermoglicht wird, zwar auch ein
Hausfriedensbruch nach § 123 Abs. 1 StGB,
genligt aber eben nicht den Voraussetzungen
der Qualifikation des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB.*

Ein Schliissel ist jedes Instrument, das
zum Offnen eines Schlosses dient.® Ein solcher
wird hier auch verwendet. Es kommt somit al-
lein auf die Beurteilung des passenden, von
den Berechtigten vergessenen Schlissels als
falschi.S.d. § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB an. Die An-
nahme dieses Merkmals hadtte weitreichende
Folgen. Nimmt man es an, so greift sogar die
Qualifikation des § 244 Abs. 4 StGB, welche
ein Verbrechen gem. § 12 Abs. 1 StGB dar-
stellt und mangels moglicher Strafmilderung®
im Strafmal dem einfachen Raub gleichsteht.
Lehnt man hingegen ab, dass der vergessene
Schlissel als falscher Schlissel zu qualifizieren
ist, so bleibt nur die kumulative Anwendung
des einfachen Diebstahls nach § 242 Abs. 1
StGB und des Hausfriedensbruchs nach § 123
Abs. 1 StGB.

Wann ein Schlussel falsch ist, wird in der
Rspr. und der Lit. im Ausgangspunkt einheit-
lich definiert: Falsch ist ein Schliissel dann,
wenn ihm zur Tatzeit die Widmung des Be-
rechtigten zur Offnung des Schlosses fehlt.’
Bei dem Berechtigten handelt es sich um den-
jenigen, dem die Verfligungsgewalt Uber den
Raum, zu dem der entsprechende Schlissel
Zugang verschafft, zusteht.® Solche Schlissel,
die er ,,nicht, noch nicht bzw. nicht mehr zur

4 Kudlich, JA 2021, 255, 256.

5 Bosch, in Schénke/Schrdder, StGB, 30. Aufl.
2019, § 243 Rn. 14.

6 Vgl. die Beschrankung des § 244 Abs. 3 StGB
auf Abs. 1; Schmitz, in MiiKo, StGB, Bd. 4,

4, Aufl. 2021, § 244 Rn. 3.

7 RGSt 52, 84; BGHSt 14, 291, 292; Kindhduser,
in NK, StGB, 5. Aufl. 2017, § 243 Rn. 16; Kud-
lich, in Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB,
5. Aufl. 2021, § 243 Rn. 14.

Offnung bestimmt sehen méchte”?, sind man-
gels aktueller Widmung falsche Schlissel.
Demzufolge ist nicht der bloRe Missbrauch ei-
nes zur Offnung vorgesehenen, d.h. gewidme-
ten, Schliissels unter verscharfte Strafe ge-
stellt, sondern lediglich die Benutzung eines
Schlissels, bei dem die Widmung des Berech-
tigten fehlt.1° Uneinigkeit besteht allerdings
darliber, unter welchen Voraussetzungen ein
Berechtigter einen urspriinglich gewidmeten
Schliissel nicht mehr zur Offnung bestimmt
sehen mochte, also entwidmet.

Der BGH fordert fiir den Entwidmungsakt
eine Willenserkldarung des Berechtigten, die
den Willen der Entwidmung zum Ausdruck
bringt.!! Bereits das RG hat neben einer aus-
driicklichen Erklarung eine konkludente Erkla-
rung als ausreichend angesehen.? Dafiir muss
der Berechtigte den Entwidmungswillen
durch ein dulerlich erkennbar auf eine Ent-
widmung gerichtetes Verhalten zum Ausdruck
bringen.!? Dies gilt seit jeher als gefestigte
Rspr. Der Berechtigte kann beispielsweise in
Fallen, in denen er davon ausgeht, der Schlis-
sel sei nur verlegt und nicht ganzlich abhand-
engekommen, seinen Willen durch Aufgabe
der weiteren Suche oder Ingebrauchnahme
eines friheren Schlissels duBerlich erkennbar
kundtun.* Eine solche konkludente Entwid-
mungserklarung hat der BGH ferner in einem
Fall angenommen, in dem ein Vermieter nach
Beendigung des Mietverhaltnisses nicht alle
anfangs an den Mieter libergebenen Schlissel
zuruickerhalten hat.!® Die ohne das Wissen des
Vermieters zuriickbehaltenen Schlissel sind
nach Ansicht des BGH deshalb entwidmet,

& BGH NJW 1959, 948; Wittig, in BeckOK, StGB,
49. Ed., Stand: 26.07.2021, § 243 Rn. 11.

9 Schmitz, in MiiKo (Fn. 6), § 243 Rn. 28.

10 BGH NJW 1967, 834, 835; Kudlich, JA 2021,
255, 256.

11 BGH NJW 1959, 948; 1967, 834, 835.

12 RGSt 52, 84.

13 RGSt 52, 84.

14 RGSt 52, 84 f.; vgl. dazu auch Kindhduser, in
NK (Fn. 7), § 243 Rn. 16.

15 BGH NJW 1959, 948.
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weil der Berechtigte davon ausgehe, alle
Schlissel zu erhalten und damit konkludent
festlege, nur diese seien fortan zur Offnung
des Schlosses bestimmt.® Der Fall ist dadurch
gekennzeichnet, dass ein Austauschverhaltnis
besteht, aus dem sich bei seiner Beendigung
eine vertragliche Pflicht auch zur Riickgabe
der ausgetauschten Schlissel ergibt. Wenn im
Grundsatz eine vollstandige Rickabwicklung
eines solchen Austauschverhadltnisses bei sei-
nem Ende erfolgt, entfallt also nach der Rspr.
die Eigenschaft der Widmung der Uberlasse-
nen aber ohne Wissen des Berechtigten nicht
zurlickgegebenen Schlissel wegen konklu-
denter Entwidmung.l” Das hat der BGH auch
fiir die Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses
bestatigt.'®

Wenn man nun auch bei der Ehe von B
von einem, wie beim Miet- oder Arbeitsver-
haltnis, vertraglichen Austauschverhaltnis
ausgehen wiirde, kdnnte nach der Scheidung
eine Pflicht zur Rickgabe der jeweils (iberlas-
senen Gegenstdnde bestanden haben, zu de-
nen dann auch der Schlissel der Eltern des
Ehepartners gehort hatte. Folge dessen waire,
dass bei erfolgter Riickabwicklung der Ehe der
Schliissel seine Bestimmung zur Offnung des
Schlosses verloren hatte. Dass hier eine Riick-
abwicklung der Ehe, d.h. eine Riickgabe der
ehebedingt ausgetauschten Gegenstande
stattgefunden hat, lasst sich jedoch dem Sach-
verhalt nicht entnehmen.

In Erganzung zu dieser gefestigten Rspr.
hat der BGH Fallgruppen entwickelt, in denen
sogar noch weniger als eine konkludente Ent-
widmungserklarung geniigt, um einen Schlis-
sel zu entwidmen. Das betrifft gestohlene und
anderweitig abhandengekommene Schlissel.
So hat zwar der Diebstahl eines Schlissels
noch nicht unmittelbar zur Folge, dass dieser
entwidmet und damit falsch wird. MalRgeblich

16 BGH NJW 1959, 948.

7 BGH NJW 1959, 948.

18 BGHSt 20, 235.

15 BGH NJW 1967, 834, 835.
20 BGH NJW 1967, 834, 835.
21 BGHSt 21, 189.

sei gerade mehr als die bloR unbefugte Ver-
wendung eines richtigen Schliissels.'® Das er-
gebe sich insbesondere daraus, dass sich der
Berechtigte im Vorfeld besser gegen die unbe-
fugte Nutzung eines echten Schlissels schiit-
zen kann als gegen die Verwendung eines fal-
schen Schliissels oder sonstigen nicht zur Off-
nung bestimmten Werkzeugs.?’ Allerdings
wird ein gestohlener Schlissel bereits dann
falsch, sobald der Berechtigte den Diebstahl
bemerkt.?! Dahinter steht die Uberlegung,
dass der Berechtigte ab diesem Moment mit
der urspriinglichen Verwendung des Schlis-
sels nicht mehr einverstanden ist und ihn so-
mit entwidmen mdochte.?? Bei einem ander-
weitigen Abhandenkommen des Schlissels
wird eine Entwidmung ebenfalls bereits bei
Bemerken des Verlustes angenommen.?3 So-
fern der hier besprochene Fall mit einem Ab-
handenkommen verglichen wiirde, obwohl
der Besitz am Schlissel nicht unfreiwillig ver-
loren ging, hatte es nach der Rspr. also eines
Bemerkens des Berechtigten, mithin der ehe-
maligen Schwiegereltern, bedurft, an wel-
chem es fehlte.

Zuletzt ist noch daran zu denken, in dem
Vergessen des Schllssels eine Entwidmung zu
sehen. Ob das moglich ist, wurde bislang nicht
hochstrichterlich entschieden.

Stimmen aus der Lit. vertreten die An-
sicht, dass es fir die Entwidmung nicht auf
eine ausdriickliche oder konkludente Erkla-
rung des Entwidmungswillens ankommt.?* Die
Prifung soll vielmehr ausgehend von den au-
Reren Umstdanden und der Tatsachenkennt-
nis des Berechtigten erfolgen. Zu fragen sei,
ob daraus geschlossen werden kénne, der Be-
rechtigte wolle den Schlissel nicht, noch nicht
oder nicht mehr zur Offnung des Schlosses be-
stimmt sehen.?® Diese Ansicht wird vor dem
Hintergrund der schwierigen Beweisflihrung

2 BGH NJW 1967, 834, 835.

22 BGH NJW 1967, 834, 835.

24 Kindhduser, in NK (Fn. 7), § 243 Rn. 16;
Schmitz, in MiiKo (Fn. 6), § 243 Rn. 28.

25 Schmitz, in MiiKo (Fn. 6), § 243 Rn. 28.
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einer stillschweigenden Kenntnisnahme und
konkludenten Willenserklarung des Berech-
tigten angefiihrt.?® So wird dem Problem inso-
weit Rechnung getragen, dass verstarkt auf
die objektiv nachweisbaren Merkmale abge-
stellt wird. Die Voraussetzungen der Entwid-
mung gleichen allerdings im Ergebnis denen,
welche die Rspr. vorgibt — nur, dass das Ver-
halten nicht als Willenserklarung qualifiziert
werden muss.

Sofern der Schlissel zunachst berechtigt
im Besitz ist und infolge einer Riickabwick-
lung, wie bei einem beendeten Mietverhalt-
nis, nicht herausgegeben wurde, ist der
Schlissel auch nach dieser Ansicht falsch.?’
Ein gestohlener Schliissel ist danach dann ent-
widmet, wenn der Berechtigte den Gewahr-
sam verloren hat und schlielich aus den Um-
standen erkennbar ist, dass er den Schliissel
nicht mehr zur Offnung des Schlosses be-
stimmt sehen mdchte.?® Dies soll wiederum
bei Bemerken des Diebstahls angenommen
werden kénnen.?° Sofern der Schlissel auf an-
dere Weise abhandengekommen ist, stellt
diese Ansicht jedoch auf den endgiiltigen Ver-
lust ab.3° Der Berechtigte muss sich freilich
auch in dieser Fallkonstellation flr eine wirk-
same Entwidmung den Schliissel ins Bewusst-
sein rufen, um ihn sodann als endgiiltig verlo-
ren abzuschreiben. Geht der Berechtigte nicht
davon aus, er habe den Schliissel endgiiltig
verloren, reicht es zur Entwidmung nicht aus,
dass er auf einen Reserveschlissel zuriick-
greift bzw. einen solchen anfertigen l4sst.3!

Gemessen daran kénnte hier auch mit der
Literaturansicht keine Entwidmung angenom-
men werden, sollte das Uberlassen des
Schlissels mit einem Abhandenkommen des-
selben verglichen werden. Die

26 vgl. Schmitz, in MiiKo (Fn. 6), § 243 Rn. 28.
27 Bosch, in Schénke/Schréder (Fn. 5), § 243
Rn. 14; Schmitz, in MiiKo (Fn. 6), § 243 Rn. 28.
28 Schmitz, in MiiKo (Fn. 6), § 243 Rn. 28.
29 Schmitz, in MiiKo (Fn. 6), § 243 Rn. 28.
30 Kudlich, in Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Fn. 7), § 243 Rn. 14.

Schwiegereltern haben sich den Schlissel ge-
rade nicht noch einmal ins Bewusstsein geru-
fen.

Allerdings gehen Stimmen in der Lit. da-
von aus, eine Entwidmung sei auch dann an-
zunehmen, wenn der Berechtigte den Schlis-
sel endglltig vergessen hat und deshalb auf
eine Rickgabe verzichtet.3? Begriindet wird
dies damit, dass sich bei einem sonst abhand-
engekommenen Schliissel die eigentliche Ent-
widmung nicht nach auBen manifestieren
miusse, da es ausreicht, wenn der Verlust be-
merkt wird oder der Berechtigte sich dessen
Existenz noch einmal ins Bewusstsein ruft und
ihn dann endgliltig abschreibt. Dann sei in Pa-
rallele dazu beim endgililtigen Vergessen eine
Vermutung der Entwidmung zul&ssig.33

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH hebt die Verurteilung wegen Woh-
nungseinbruchdiebstahls mangels Verwen-
dung eines falschen Schlissels i.S.d. § 244
Abs. 1 Nr. 3 StGB auf.

In Ubereinstimmung mit seiner bisheri-
gen Rechtsprechung bekraftigt er, ein Schlis-
sel sei falsch, wenn er zum Zeitpunkt der Tat
vom Berechtigten nicht oder nicht mehr zur
Offnung bestimmt ist. Entscheidend sei also,
ob eine Widmung bereits von Beginn an fehle
oder die Bestimmung des Schlissels zur Off-
nung durch Entwidmung nachtraglich entzo-
gen worden sei. Flir eine Entwidmung bediirfe
es grundsatzlich einer Erklarung des Entwid-
mungswillens. Diese kénne ausdriicklich erfol-
gen oder durch konkludentes Verhalten zum
Ausdruck gebracht werden. Dafilir misse der
entsprechende Wille durch ein erkennbar auf
eine Entwidmung gerichtetes Verhalten kund-
getan werden.

31 Schmitz, in MiiKo (Fn. 6), § 243 Rn. 28.

2 Hoyer, in SK, StGB, 9. Aufl. 2019, § 243 Rn. 20;
Kudlich, JA 2021, 255, 257; Schmitz, in MiKo
(Fn. 6), § 243 Rn. 28.

33 Kudlich, JA 2021, 255, 257.
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Da die Ehe nicht mit einem Austauschver-
haltnis zu vergleichen sei, bei dessen Beendi-
gung eine Verpflichtung zur Rickgabe der
Uberlassenen Schlissel bestehe, konne der
unterbliebenen Riickforderung kein konklu-
denter Erkldarungswert mit Blick auf eine Ent-
widmung beigemessen werden. Aus dem Um-
stand, dass die Schwiegereltern ferner an den
Schlissel gar nicht mehr dachten und er so
nicht mehr in ihr Bewusstsein riickte, konne
die Falschheit auch nicht analog zu einem ab-
handengekommenen Schliissel auf ein Bemer-
ken gestitzt werden.

Vielmehr komme allein das Vergessen des
Schlissels seitens der Schwiegereltern als po-
tenzieller Entwidmungsakt in Betracht. Ob ein
Vergessen fir einen Entwidmungsakt aus-
reicht, beurteilt der BGH im Einklang mit sei-
ner bisherigen Rspr. anhand des Erklarungsge-
halts des Verhaltens. Aufgrund der Tatsache,
dass bei einem Vergessen gerade keine Wil-
lensbildung stattfinde, die eine Gebrauchsbe-
stimmung des Schlissels naher festlege,
konne dem Vergessen auch kein Erklarungs-
gehalt beigemessen werden. Insbesondere
gehe aus dem Vergessen nicht hervor, dass
der Schliissel nicht mehr zur Offnung des
Schlosses dienen soll. Ein vergessener Schlis-
sel sei mithin nicht als falscher Schlussel i.S.d.
§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB zu qualifizieren.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Die Diebstahlsdelikte nach den §§ 242 ff. StGB
mit ihren Regelbeispielen (§ 243 StGB) und
Qualifikationen (§ 244 StGB) stellen des Ofte-
ren Prifungsstoff des 1.und 2. juristischen
Staatsexamens dar und bedirfen in Klausuren
einer prazisen Untersuchung. Dabei ist es
wichtig, das Ausmal} der jeweiligen (Nicht-)
Annahme eines Merkmals zu erkennen. So
hangt es hier, wie dargestellt, allein von der
Beurteilung des vergessenen Schlissels als
,falsch” i.S.d. § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB ab, ob

34 Duden, https://www.duden.de/rechtschrei-
bung/falsch, zuletzt abgerufen am 15.07.2021.

ein qualifizierter Wohnungseinbruchdiebstahl
(§ 244 Abs. 4 StGB) gegeben ist.

Der BGH hat sich in dem Beschluss erst-
malig mit der Fallkonstellation des vergesse-
nen Schliissels beschaftigt und entschieden,
die Widmung des Schlissels bleibe erhalten.
Nachdem sich die Lit. bereits vor der Entschei-
dung mit dieser Konstellation auseinanderge-
setzt und zumindest teilweise und unter be-
stimmten Bedingungen fiir eine Entwidmung
argumentiert hatte, bleibt abzuwarten, ob sie
sich nunmehr der Ansicht des BGH anschlieRt.

5. Kritik

Die Entscheidung des BGH ist aufgrund der in-
konsequenten Argumentation im Ergebnis
nicht tiberzeugend.

Zunachst bietet es sich an, das herr-
schende, in dem Beschluss bestétigte Ver-
standnis des Begriffs ,falsch” im Hinblick auf
den strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz
(Art. 103 Abs. 2 GG) kritisch zu beleuchten. So
wird es aus der Sicht eines Laien nicht ersicht-
lich sein, wieso der Schlissel hier (berhaupt
falsch sein sollte. SchliefSlich handelte es sich
um den Originalschlissel.

Der Wortlaut des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB
liefert keinen Anhaltspunkt, dass es fir das
Merkmal allein auf eine rein subjektive Wid-
mung ankommt. Verstarkend kommt bei Be-
trachtung des allgemeinen Sprachgebrauchs,
hinzu, dass gerade bei dem Wort ,falsch” an
sich von einer objektiven Beschaffenheit aus-
gegangen wird. In der Beschreibung ,falsch”
wird eine objektiv wahrnehmbare Fehlerhaf-
tigkeit, Unwahrheit oder Kiinstlichkeit gese-
hen.3* Auch im StGB wird ,falsch” an anderen
Stellen zur Bezeichnung einer objektiv nach-
weisbaren Sachlage verwendet. So kann ein
falsches Uberholeni.S.d. § 315c Abs. 1 Nr. 2 b)
StGB bejaht werden, ohne dass dabei auf eine
subjektive Komponente eingegangen werden
muss. Moglicherweise ist somit das sich aus
Art. 103 Abs. 2 GG ergebende
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Bestimmtheitsgebot tangiert. Danach gilt: Je-
der Einzelne soll vorhersehen kobnnen, was
strafrechtlich verboten und unter Strafe ge-
stellt ist.3> Dadurch soll ein doppelter Schutz-
zweck gewahrt werden: Zum einen wird ga-
rantiert, dass allein der Gesetzgeber abstrakt
generell Voraussetzungen und Folgen der
Strafbarkeit regelt (Kompetenzwahrungs- und
Demokratiefunktion).3® Zum anderen dient es
dem Schutz der Normadressaten.3’” Danach
soll der Biirger die Moglichkeit haben, sein
Verhalten entsprechend abzuwigen.3®
Allerdings ist bei Schllisseln eine rein ob-
jektive Bestimmung des Merkmals nicht dien-
lich. So hatte ein unfreiwilliges Abhanden-
kommen des Schliissels zur Folge, dass dieser
objektiv Richtige nicht mehr das Merkmal
falsch” erflillen konnte und so der Tater nicht
wegen Wohnungseinbruchdiebstahls bestraft
werden konnte. Eine Moglichkeit ware, den
Gesetzeswortlaut klarer und eindeutiger zu
formulieren. Hierbei misste erkennbar wer-
den, dass es bei dem Merkmal um eine rein
subjektive Zwecksetzung des Schliissels geht.
Dabei hilft ein Blick in andere Normen, die
subjektive Komponenten im Tatbestand bein-
halten, wie z.B. § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB. Eine
Umformulierung wiirde auerdem die Chance
darstellen, die etwas vage wirkenden Abgren-
zungen der Schliissel neu zu systematisieren.
Der falsche Schliissel wird in unserem Ande-
rungsvorschlag zu ,,einem Schlissel, der nicht
oder nicht mehr dem Berechtigten dient oder
dienen kann®. Damit wiirde man die undurch-
sichtige, konkludente Entwidmung bei einem
Diebstahl beispielsweise durch klare Leitlinien
ersetzen. Ab dem Zeitpunkt, in dem der
Schlissel nicht mehr dem Berechtigten dient
oder dienen kann, ware der Tatbestand er-
fallt. Die Subsumtion des Tatbestandsmerk-
mals bestiinde darin, ein Abhandenkommen
des Schlissels beim Berechtigten zu prifen.

35 Kunig/Saliger, in von Miinch/Kunig, GG,
7. Aufl. 2021, Art. 103 Rn. 30.

36 Kunig/Saliger, in von Miinch/Kunig (Fn. 35),
Art. 103 Rn. 30.

Bei einer kritischen Betrachtung des Be-
schlusses fallt weiterhin auf, dass der BGH die
hier besprochene Konstellation in der Sache
wie einen Fall eines Abhandenkommens des
Schlissels bewertet. So muss das Fehlen des
Schlissels zundchst bemerkt werden bzw. in
das Bewusstsein der Berechtigten riicken. Da-
bei leuchtet nicht ein, weshalb der BGH die
Parallele zu einem beendeten Austauschver-
haltnis flr unzuldssig halt, bei dem eine kon-
kludente Erklarung bereits daraus hervorgeht,
dass im Zeitpunkt der vertraglich vorgesehe-
nen und durchgefiihrten Rickgabe alle nicht
zurlickgegebenen Schlissel ihre Widmung
verlieren. Die vorgenommene Unterschei-
dung zwischen Beendigung der Ehe und Been-
digung der Miet- und Arbeitsvertrage er-
scheint inkonsequent. Die Ehe ist zwar kein
Vertrag, welcher ein vertragliches, sich auf
Schlissel erstreckendes Austauschverhaltnis
begriindet, wie das Miet- oder Arbeitsverhalt-
nis. Die Folgen einer Scheidung der Ehe ber-
gen allerdings ahnliche Entwicklungen, wie
die bei der Beendigung eines Miet- oder Ar-
beitsverhadltnisses. Oft befinden sich nach Be-
endigung der Ehe noch Gegenstdande beim je-
weils anderen. Es ist Ublich, dass diese zurlick-
gegeben werden. Insoweit kénnte man an-
nehmen, die Verpflichtung zur Riickgabe, sei
Folge der Scheidung. Dafiir wiirde auch spre-
chen, dass jedenfalls der dingliche Herausga-
beanspruch nach § 985 BGB gegeben ist. Es
lieBe sich dann annehmen, dass nach der Ab-
wicklung der Ehe der nicht zurlickgegebene
Schlissel seine Widmung verlére. Ob vorlie-
gend eine solche Abwicklung stattgefunden
hat, lasst sich den Feststellungen freilich nicht
entnehmen.

(Christophe Dierdorf/Hanna Rausch)

37 Kunig/Saliger, in von Miinch/Kunig (Fn. 35),
Art. 103 Rn. 30.

38 Dierlamm, in MiiKo, StGB, Bd. 5, 3. Aufl. 2019,
§ 266 Rn. 4.



