
§ 364a Bestellung eines Verteidigers für das Wiederaufnahmeverfahren

sehen von Strafe (§§ 46a, 46b; 60 StGB) genügen, da ihnen ein Schuldspruch vorausgeht. Gleiches gilt 
für eine Maßregelentscheidung, die auf der Grundlage der Annahme verminderter Schuldfähigkeit gern. 
§ 21 StGB beruht und daher neben dem strafrechtlichen Schuldspruch steht Anders zu beurteilen ist 
dies bei einer reinen Maßregelanordnung aufgrund angenommener Schuldunfähigkeit gern. § 20 StGB. 
Auch diese kann man zwar ohne Verstoß gegen den Wortlaut als »rechtskräftige Verurteilung« i.S.v. § 364 
gelten lassen (vgl. AK-StPO/Ioos § 364 Rn. 4). Da die §§ 359 und 362 aber jeweils in Nr. 2 und 3 voraus­
setzen, dass sich der Täter »schuldig« gemacht hat (vgl. oben § 359 Rdn. 13), kommt aus diesem Grund 
eine Wiederaufnahme nicht in Betracht.

3 Die Zulässigkeit des Antrags ist gern. § 364 Abs. 1 Satz 2 auch dann gegeben, wenn die Einleitung oder 
Durchführung eines Strafverfahrens aufgrund bestimmter Hindernisse und nicht nur aus Mangel an Be­
weisen nicht möglich war, z.B. wegen des Eintritts der Verjährung, des Todes des Angeklagten, seiner Ver- 
handlungsunfahigkeit, einer Amnestie (Meyer^oßner/Schmitt § 364 Rn. 1) oder weil der Betreffende un­
bekannten Aufenthalts ist (BGHSt 48, 153, 155). Erfasst sind weiterhin Einstellungen gern. § 154 (s. 
OLG Düsseldorf GA 1980, 393, 395 f.; a.A. KG, Beschl. v. 31. 07. 2009 -  2 Ws 200/09) und § 153a (Böse 
JR 2005, 12). In der Antragsbegründung sind in diesem Fall neben dem Hindernis die Umstände zu be­
nennen, die einen ausreichenden Tatverdacht im Hinblick auf konkrete Straftaten ergeben. Dabei genügt 
bloßer Anfangsverdacht gern. § 152 Abs. 2 (BGHSt 48, 153, 155; OLG Oldenburg StV 2003, 234; a.A. 
Marxen/Tiemann Rn. 291).

§364a Bestellung eines Verteidigers für das Wiederaufnahmeverfah­
ren. Das für die Entscheidungen im Wiederaufnahmeverfahren zuständige Ge­

richt bestellt dem Verurteilten, der keinen Verteidiger hat, auf Antrag einen Verteidiger für das Wie­
deraufnahmeverfahren, wenn wegen der Schwierigkeit der Sach- oder Rechtslage die Mitwirkung 
eines Verteidigers geboten erscheint.

1 A. Grundsätzliches. Die Vorschrift eröffnet die Möglichkeit, dem Verurteilten bei schwieriger 
Sach- oder Rechtslage einen Verteidiger zu bestellen (zu deren Tätigkeit bei der Wiederaufnahme s. Strate 
StV 1999,228). Nach herrschender Meinung gilt § 364a nur für die Wiederaufnahme zugunsten des Ver­
urteilten (Marxen/Tiemann Rn. 465; Miebach, in: Miebach/Hohmann S. 126), was sich aber dem Wortlaut 
so nicht eindeutig entnehmen lässt: Auch die ungünstige Wiederaufnahme kann einen »Verurteilten« tref­
fen. Man sollte die Norm daher auch im Fall des § 362 (ggf. analog, sofern das Verfahren mit einem Frei­
spruch endete), anwenden (vgl. auch SK-StPO/Frisier § 364a Rn. 13). Damit wird auch der Rückgriff auf 
eine analoge Anwendung von § 140 Abs. 2 (OLG Düsseldorf NJW 1989, 676) entbehrlich, der ansonsten 
zu Recht als von den spezielleren Normen der §§ 364a und b verdrängt angesehen wird (OLG Stuttgart 
NStZ-RR 2003,114).

2 Die Bestellung des Verteidigers kann bereits für die Antragstellung erfolgen (LR/Gössel § 364a Rn. 4). 
Möglich ist aber auch eine Bestellung erst für spätere Verfahrensabschnitte wie die Beweisaufnahme 
gern. § 369. Da auch die Beschwerde gegen die Verwerfung des Wiederaufnahmeantrags noch Teil des 
Verfahrens ist, ist eine Bestellung auch erst zu diesem Zeitpunkt möglich (OLG Karlsruhe NStZ-RR 2003, 
116; a.A. OLG Rostock NStZ-RR 2004, 273). Die Bestellung endet mit der Rechtskraft der Entscheidung 
gern. §§ 368, 370 Abs. 1 bzw. der Anordnung gern. § 370 Abs. 2 (z.B. LG Ulm Beschl. v. 07. 01. 2013 -  2 
Qs 2088/12).

3 B. Voraussetzungen der Verteidigerbestellung. I. Kein Verteidiger. Da die Wirksam­
keit einer erteilten Vollmacht bzw. einer Pflichtverteidigerbestellung grds. bis zur Rechtskraft des Beschlus­
ses gern. § 370 Abs. 2 andauert (Meyer-Goßner/Schmitt § 364a Rn. 2; a.A. SK-StPO/Frister § 364a Rn. 5; s.a. 
OLG Oldenburg NStZ-RR 2009, 208, KG Berlin NJW 2013, 182; OLG Jena Beschl v. 23. 10. 2013 -  1 Ws 
283/13), besteht in diesem Fall kein Bedarf für eine Bestellung gern. § 364a. Diese kommt nur in Betracht, 
wenn der Antragsteller »keinen Verteidiger hat«. Dies ist unstreitig dann der Fall, wenn am Ausgangsver­
fahren kein Verteidiger beteiligt war. Richtigerweise sind aber auch die Fälle erfasst, in denen die ur­
sprüngliche Vollmacht erloschen oder der Pflichtverteidiger nunmehr verhindert ist und auch keine neue 
Bevollmächtigung oder Bestellung gern. $ 364b erfolgt ist. Es ist kein Grund ersichtlich, § 364a auf Fälle 
zu beschränken, in denen zum ersten Mal ein Verteidiger bestellt werden soll (LR/Gössel § 364a Rn. 1; 
a.A. Wasserburg GA 1982, 304).

4 II. Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage. Ausschlaggebend ist allein, ob der Verurteilte mit seinen 
persönlichen Fähigkeiten selbst in der Lage ist, i.R.d. Antragstellung oder des weiteren Verfahrens (ein­
schließlich der Beweisaufnahme gern. § 369) seine Interessen sachgerecht wahrzunehmen, oder ob er 
hierzu aufgrund sachlicher oder rechtlicher Schwierigkeiten außerstande ist (vgl. OLG Düsseldorf NJW 
1989, 676 hinsichtlich Personen mit mangelnden Sprachkenntnissen). Unerheblich sind dabei Art und 
Schwere der Tat sowie der verhängten Rechtsfolgen (Marxen/Tiemann Rn. 472). Im Interesse des effekti-
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ven Rechtsschutzes sollte man an die Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage keine zu hohen Anfor­
derungen stellen (Meyer-Goßner/Schmitt § 364a Rn. 6).

III. Keine offensichtliche Aussichtslosigkeit. Bei ganz offensichtlich aussichtslosen und geradezu 5 
mutwillig gestellten Anträgen wird kein Verteidiger bestellt. Das kann auch dann der Fall sein, wenn der 
bisherige Verteidiger aus nachvollziehbaren Gründen die Antragstellung abgelehnt hat (Meyer- Goßner/ 
Schmitt § 364a Rn. 5). Es muss sich allerdings um eindeutige Fälle handeln; unsichere Erfolgsaussichten 
allein genügen nicht, wie auch der systematische Vergleich zu § 364b zeigt, wo das Kriterium der hinrei­
chenden Erfolgsaussichten explizit als Voraussetzung genannt wird (Marxen/Tiemann Rn. 474).

C. Verfahrensfragen. I. Antrag. Die Bestellung erfolgt nur auf Antrag, wobei die Fürsor- 6 
gepflicht des Gerichts ggü. dem Verurteilten in offensichtlichen Fällen eine entsprechende Anregung ge­
bietet (KK-StPO/Schmidt § 364a Rn. 5). Die Verletzung dieser Fürsorgepflicht ist gerichtlich überprüfbar 
(Miebach, in: Miebach/Hohmann S. 358). Im Antrag sind der Grund der Wiederaufnahme sowie das An­
tragsziel anzugeben, damit das Gericht dessen Erfolgsaussichten sowie die Schwierigkeit der Sach- und 
Rechtslage prüfen kann. Soweit der Wiederaufhahmeantrag selbst noch nicht gestellt ist, muss die Be­
zeichnung des angegriffenen Urteils und das Ziel des geplanten Wiederaufnahmeantrags angegeben wer­
den (Miebach, in: Miebach/Hohmann S. 129).
Antragsberechtigt sind neben dem Verurteilten selbst ggf. dessen Erziehungsberechtigte oder gesetzliche 
Vertreter sowie die StA. Auf Antragsberechtigte gern. § 361 Abs. 2 ist die Norm analog anzuwenden 
(OLG Stuttgart NStZ 1999, 587; a.A. und nur de lege ferenda befürwortend SK-StPO/Frister § 364a 
Rn. 11). Wird die Beiordnung eines bestimmten Verteidigers gewünscht, sollte das Gericht dem möglichst 
entsprechen, auch wenn ein entsprechender Anspruch des Antragstellers nicht besteht (Meyer-Goßner/ 
Schmitt § 364a Rn. 8).

II. Zuständigkeit. Zuständig für die Entscheidung über die Bestellung des Verteidigers ist das für das 7 
Wiederaufnahmeverfahren insgesamt zuständige Gericht, vgl. § 140a Abs. 6 GVG. Der Antrag gern. § 364a 
kann -  wie der Wiederaufnahmeantrag selbst -  auch bei dem Gericht gestellt werden, dessen Urteil ange­
griffen wird (§367 Abs. 1 Satz 2). Über die Bestellung wird gern. § 367 Abs. 2 ohne mündliche Verhand­
lung nach Anhörung der StA (§ 33 Abs. 2) entschieden. In Abweichung zu § 141 Abs. 4 entscheidet über 
die Bestellung des Verteidigers nicht der Vorsitzende allein, sondern das Gericht. Ergeht die Beiordnung al­
lein durch den Vorsitzenden, ist sie daher unwirksam (Meyer-Goßner/Schmitt § 364a Rn. 8; a.A Marxen- 
Tiemann Rn. 480).

III. Beschwerde. Gegen den ablehnenden Beschluss kann nicht gern. § 372 Satz 1 vorgegangen werden 8 
(BGH NJW 1976, 431; Kühne Rn. 1107), vielmehr ist eine Beschwerde gern. § 304 möglich, sofern kein 
OLG entschieden hat (§ 304 Abs. 4 Satz 4). Diese kann sich auch auf die Auswahl des Verteidigers be­
schränken (LRJGössel § 364a Rn. 15). Beschwerdeberechtigt sind der Verurteilte (bzw. die anderen oben 
bei Rdn. 6 erwähnten Antragsberechtigten) sowie die StA (Meyer-Goßner/Schmitt § 364a Rn. 9).
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