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Vorwort

Der Fachbereich Rechtswissenschaft der Goethe-Universitit Frankfurt am Main
hat diese Arbeit im Mai 2023 als Dissertation angenommen. Ermdglicht wurde
dies durch die vielseitige Unterstiitzung verschiedener Personen, die mir iiber die
Jahre bei der Erstellung der Arbeit mit Rat und Tat zur Seite standen.

Mein besonderer Dank gilt hierbei meiner Doktormutter Frau Prof. Dr. Dr. h.c.
Ute Sacksofsky und ihrem Vertrauen in meine Fahigkeiten iiber einen langen Zeit-
raum, in dem sie stets fiir fachliche Diskussionen zur Verfligung stand und mir
gleichzeitig meine Freiheiten sowohl bei der Auswahl des Themas als auch der Ge-
staltung der Arbeit gelassen hat. Die sehr konstruktiven Diskussionen iiber die
Struktur und den argumentativen Aufbau der Arbeit haben mafigeblich dazu bei-
getragen, deren Qualitdt und Aussagekraft zu verbessern. Auch denke ich immer
sehr gerne an meine Zeit als wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl zuriick.

Herrn Prof. Dr. Georg Hermes mochte ich herzlich fiir die Erstellung der
Zweitkorrektur und seine zeitliche Flexibilitdt bzgl. des Zeitpunktes der Disputa-
tion danken.

Diese Arbeit wire aber letztendlich ohne die Unterstiitzung durch meine Fami-
lie und Freunde nicht mdglich gewesen.

Priagende Impulse und DenkanstdfBe fiir die Arbeit kamen aber auch aus ande-
ren Richtungen. Ausgangspunkt sowie wichtiger Leitfaden dieser Arbeit bildeten
die Denkansidtze von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Spiros Simitis. Dieser hatte bereits
in den Jahren 1993/1994 — im Rahmen verschiedener Beitrdge mit Blick auf die
Diskussion iiber den Age Discrimination Act in den USA sowie die Menschen-
wiirde — Altersgrenzen im Berufsleben als Diskriminierungsproblem qualifiziert
und seine Kritik rechtsdogmatisch im Kontext des Art. 3 GG verortet. Hierauf
basierte die Idee, das Institut der Zwangspensionierungsgrenze im Bereich des
Offentlichen Dienstes bei Beamten, Hochschullehrern und Richtern zu hinterfra-
gen und aus der Perspektive des Antidiskriminierungsrechts neu zu beurteilen.
Wesentliches Element hierbei war die Aufarbeitung der Entstehung und Aus-
breitung der Zwangspensionierungsgrenze und somit die Offenlegung der Bezie-
hung zwischen Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft dieses Instituts. Prof. Dr.
Dr. h.c. Rudolf Wietholters Konzept der ,,Recht-Fertigung® am Beispiel des ein-
gerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebes wiederum diente als (juristisch-)
methodisches Muster fiir die kritische Herausarbeitung der Rolle der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung bei der Entwicklung der Zwangspensionierungsgrenze
zu einem unumstoBlich erscheinenden Rechtsinstitut.
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Eine der besonderen Herausforderungen dieser Arbeit bestand — unabhingig
von fachlichen Themen — darin, die Entwicklung der Zwangspensionierungs-
grenze sowie ihre Hintergriinde anhand von Primédrquellen zu rekonstruieren und
diese Arbeit neben den beruflichen Herausforderungen fertigzustellen: zunichst
wiahrend meiner Zeit als wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl, dann als
Referendarin unter anderem in Chicago (IL) und schlieBlich neben meiner an-
waltlichen Téatigkeit in einem vollig anderen Bereich — dem Bau- und Architek-
tenrecht.

Frankfurt am Main, im Dezember 2024 Sophie Burgmann
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,,IT WO YOUNG FISH swimming along and

they happen to meet an older fish swimming

the other way, who nods at them and says,
,Morning, boys. How’s the water?

And the two young fish swim on for a bit,

and then eventually one of them looks over

at the other and goes, ,What the hell is water?‘ el

§ 1 Einleitung

A. Ausgangspunkt

Die in der obigen Parabel beschriebene Unwissenheit des jungen Fisches
offenbart eine simple Erkenntnis: ,,[TThe most obvious, important realities are
often the ones that are hardest to see and talk about“.? Dies gilt auch fiir das
Thema der Zwangspensionierungsgrenzen, das sich bei weitem nicht in der
dogmatischen Frage erschopft, ob die zwangsweise Pensionierung mit 65 bzw.
67 Jahren eine ungerechtfertigte Altersdiskriminierung im Sinne der européi-

schen Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG (RL 2000/78/EG) darstellt.

Als sich das RG 1922 erstmals mit dem Thema der Altersgrenze beschéftigte,
fand es auf die Frage ,,Was sind Zwangspensionierungsgrenzen?* eine prignante

Antwort:

,.Eine unwiderlegbare Rechtsvermutung tiber den Eintritt der Dienstunfihigkeit*

An dem Postulat der Zwangspensionierungsgrenze als unwiderlegbarer Ver-
mutung der Dienstunfihigkeit hielt das RG in stindiger Rechtsprechung fest.*
Das BVerfG griff diese Rechtfertigung in der ,,Hebammenentscheidung® auf, be-
stitigte die VerfassungsmiBigkeit des Instituts der Zwangsbeendigungsgrenze®
und weitete den Anwendungsbereich auf die freien Berufe aus.® Infolge der
hochstrichterlichen Rechtsprechung manifestierte sich dieses Versténdnis von der
Zwangspensionierungsgrenze auch in der juristischen Literatur. Es wurde wieder-
holt rezipiert und trotz neuer entgegenstehender Erkenntnisse — auch aus dem
Bereich der Gerontologie — nur selten hinterfragt. Die Zwangspensionierungs-

' Wallace, This is Water, 7.

2 Wallace, This is Water, 7 ff.

3 RGZ 137, Anhang (Nr. 3), 17, 31, wobei dies eine Zusammenfassung der Feststel-
lungen des III. Senats des Reichsgerichts im Rahmen der Entscheidungen RGZ 104, 58,
62f. und RGZ 104, 66, 68 darstellt.

4 Siehe hierzu unten S. 206 ff.

5 Vorliegend als Oberbegriff fiir Zwangspensionierungs- und Zwangsruhestandsgren-
zen zu verstehen, vgl. S. 39ff.

% BVerfGE 9, 338, 338 ff.
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grenze entwickelte sich zu einem etablierten und unumstoBlichen Rechtsinstitut
sowie einem als neutral geltenden, immer schon da gewesenen rechtlichen Regu-
lierungsinstrument.

Dies dnderte sich auch nicht durch den Erlass der RL 2000/78/EG. Zwar wur-
den gesetzliche Altersgrenzen spitestens mit der Umsetzung der Richtlinie in
nationales Recht, das heifit mit Einfiihrung des Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetzes als Altersdiskriminierungsproblem wahrgenommen und diskutiert, aller-
dings dréngte sich der Eindruck auf, dass es hierbei vor allem darum ging, eine
dogmatische Rechtfertigung dieses Instituts zu finden, statt es fundiert aus einer
neuen Perspektive zu hinterfragen.

Der EuGH schloss sich letztendlich der Rechtsprechung des BVerfG an und
setzte damit einer vertieften rechtlichen Diskussion iiber Zwangspensionierungs-
und Zwangsruhestandsgrenzen ein Ende. Er verwies zur Rechtfertigung der Al-
tersdiskriminierung durch Zwangsbeendigungsgrenzen auf die Rechtstradition
der Mitgliedsstaaten” und spannte somit — wie bereits das BVerfG — einen Bogen
in die Vergangenheit, um eine Legitimation dieses Institut zu konstruieren.

Dieses Vorgehen verdeutlichte erneut die Bedeutung der ,,Rechtstradition®
bzw. der Geschichte der Zwangspensionierungsgrenze fiir die Gegenwart. Aller-
dings ist bis heute nicht umfassend aufgearbeitet worden, was unter der vom
EuGH in Bezug genommenen Rechtstradition der Zwangsbeendigungsgrenzen
iiberhaupt zu verstehen ist oder wann und warum die Entwicklung der Zwangs-
beendigungsgrenzen ihren Ursprung genommen hat.

Wie problematisch dieser unreflektierte Umgang mit dem Institut der Zwangs-
pensionierungsgrenze ist, offenbaren verschiedene aktuelle Entwicklungen so-
wohl inerhalb der Européischen Union als auch den USA.

So ist im Rahmen der Auseinandersetzungen um das Rechtsstaatsprinzip in
Ungarn und Polen® eine politische Instrumentalisierung der Zwangspensionie-
rungsgrenze fiir Richter zu beobachten. In Polen wurde 2018 im Rahmen einer
hochst umstrittenen ,,Justizreform*® die bestehende Zwangspensionierungsrege-
lung fiir Richter des Obersten Gerichts vom 70. auf das 65. Lebensjahr herab-
gesetzt.'” Mit dieser Regelung wurde auch die damalige Priisidentin des Obers-
ten Gerichts!! Matgorzata Gersdorf iiber Nacht fiir ,,zu alt” fiir ihr Amt befun-

7 Vgl. EuGH, Urteil v. 12.10.2010 — C-45/09 (Rosenbladt), EU:C:2010:601, Rn. 44.

8 Zu den Vorgiingen im Detail siche unten S. 3851f., 394 ff.

° Bei Klatt, NVwZ 2019, 1117, 1118 auch in Anlehnung an die US-amerikanische
Geschichte als ,,court packing® bezeichnet.

10 Stabenow, EU-Kommission leitet Verfahren gegen Polen ein, FAZ v. 21.12.2017,
1, 1; EuGH, Urteil v. 24.06.2019 — C-619/18 (Polen), EU:C:2019:53, Rn. 1ff.; EuGH,
Urteil v. 24.06.2019 — C-619/18 (Polen), EU:C:2019:53, Rn. I ff.

1 Sad Najwyzszy, vergleichbar mit dem BGH und nicht mit dem polnischen Verfas-
sungsgericht zu verwechseln.
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den.'? Sie widersetzte sich diesen neuen Einschrinkungen und betrat gleichwohl
symboltrichtig in ihre Robe gekleidet mit einer weilen Rose in der Hand unter
den Augen einer beachtlichen Menschenmenge das Gebdude des Obersten Ge-
richts Polens, um dort weiterhin ihrem Dienst als Prisidentin nachzugehen.'
Schlielich absolvierte sie ihre regulédre — vor dem EuGH erkidmpfte — Amtszeit
als Présidentin des obersten Gerichts Polens und hielt am 28. April 2020, zwei
Tage vor Ablauf ihrer Amtszeit, eine bewegende Abschiedsrede.'® Mit dem Ap-
pell, die groBe Tradition der ersten Republik zu verteidigen,'” in der das Recht
und nicht der K6nig geherrscht habe,'® pladierte sie fiir Rechtsstaatlichkeit und
Unabhingigkeit der Justiz.'” Den nach dem Sieg der PiS-Partei im Jahre 2015
eingeleiteten Umbau der Justiz in Polen bezeichnete sie als ,MaBnahmen zur
Zerstorung des Verfassungsgerichts, der Allgemeinen Gerichte und des Obersten
Gerichts*.'"® Diese Aussagen stehen nicht nur fiir die Kritik an der umstrittenen
,Justizreform®™ in Polen, sondern auch an der gleichermaflen umstrittenen ,,Jus-
tizreform® Ungarns. Im Rahmen beider Reformen wurde u.a. auf das vorder-
griindig ,,neutrale Instrument™ der Zwangspensionierungsgrenze zuriickgegriffen,
um die Justiz unter dem Deckmantel der Neutralitdt parteipolitisch auszurichten.
Ein Vorgehen, das zur Einleitung von Vertragsverletzungsverfahren der EU gegen
beide Lénder fiihrte und diese dazu veranlasste, die Herabsetzung der Zwangs-
pensionierungsgrenzen jedenfalls einstweilen anzupassen.'’

Ein weiteres Beispiel der bewussten Instrumentalisierung einer ,neutralen®
Zwangsaltersgrenze der neueren Geschichte ist der ,,court packing plan“?® des
U.S.-Prisidenten Franklin Delano Roosevelt von 1937.2' Dieser erschépfte sich

12 Féhrding/Verfiirth, Portrit Malgorzata Gersdorf, https://www.theodor-heuss-stif
tung.de/portraet-malgorzata-gersdorf/, [Stand: 29.09.2023], 1.

13 Féhrding/Verfiirth, Portrit Malgorzata Gersdorf, https://www.theodor-heuss-stif
tung.de/portract-malgorzata-gersdorf/, [Stand: 29.09.2023], 1.

14 Rebehn, DRIZ 2020, 198, 198 ff., unter Fn. 1 ist die Angabe des Links zur offiziel-
len Internetseite des Obersten Gerichts Polens zu finden, wo die Rede im Original ab-
rufbar ist.

15 Die Unabhéngigkeit der Justiz in (der Verfassung) der ersten Republik Polens.

16 Im Original lautet die Passage: ,,Bronimy przeciez naszej tradycji, wielkiej tra-
dycji I Rzeczypospolitey, o ktdrej mdéwiono, ze w niej prawo wladza, a nie krdl.

17 Rebehn, DRIZ 2020, 198, 198f.

18 Rebehn, DRIZ 2020, 198, 199, im Original: ,,destrukcji Trybunatu Konstytucyj-
nego, sadow powszechnych i Sadu Najwyzszego*.

19 Vgl. hierzu insbesondere EuGH, Urteil v. 24.06.2019 — C-619/18 (Polen), EU:
C:2019:53; EuGH, Urteil v. 24.06.2019 — C-619/18 (Polen), EU:C:2019:53; Yamato/
Stephan, DOV 2014, 58, 591.; Vincze, EuR 2013, 323, 324 ff.

20 Vgl. u.a. Rehnquist, University of Richmond Law Review, 38 (2004), 579, 593.

21 Vgl. u.a. Liptak, The Precedent, and Perils, of Court Packing, The New York
Times, https://www.nytimes.com/2020/10/12/us/supreme-court-packing.html?search
ResultPosition=4, [Stand: 29.09.2023]; Astor, Ginsburg’s death revives calls for court
packing, The New York Times, https://www.nytimes.com/2020/09/19/us/politics/gins
burgs-death-revives-calls-for-court-packing.html?searchResultPosition=2, [Stand: 29.09.





