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Vorwort

Biirokratisch. Intransparent. Langwierig. Ungerecht. Wo Rechte und Giter ver-
teilt werden, geht es nicht immer mit rechten Dingen zu. Dies gilt auch fiir die
Bundesrepublik Deutschland. Trotz einer vergleichsweise starken offentlich-
rechtlichen Einbettung staatlicher Verteilungsentscheidungen bleibt oft unklar,
wie es die Rechtsordnung eigentlich mit der Idee von Verteilungs- und Verfah-
rensfairness hilt und was faire Teilhabe konkret bedeuten kann. Dabei sind Ver-
teilungsprobleme nicht nur juristische Probleme. Sie sind auch soziale Probleme
und werfen Grundfragen nach einer gerechten Gesellschaft auf, die uns alle etwas
angehen und bertihren.

Die vorliegende Untersuchung ist von dem Wunsch getrieben, diesen juristi-
schen und sozialen Problemen auf den Grund zu gehen und konkrete, rechtlich
umsetzbare, computerbasiert implementierbare Verteilungsmechanismen zu ih-
rer Bewiltigung anzubieten. Damit ist diese Untersuchung keine in erster Linie
rechtsdogmatische Arbeit. Sie versteht sich vor allem als Beitrag zum Enginee-
ring des offentlichen-Rechts, zum Ob und Wie der Nutzung von Matching-
Algorithmen im Rahmen 6ffentlich-rechtlicher Verteilungsverfahren und zum
Design o6ffentlich-rechtlicher Matching-Mirkte. In diesem Sinne spiirt die Arbeit
der Moglichkeit mechanischer Gerechtigkeir nach.

Besonderer Dank geht an Christoph Engel fiir die Betreuung dieser wissen-
schaftlichen Qualifikationsarbeit, vor allem aber fiir die stete Ermutigung dazu,
die ausgetretenen Pfade zu verlassen, keine Angst vor den vielen Unbekannten
in wissenschaftlichen Projekten zu haben und mit dem uniibersichtlichen Me-
thodenkasten der Okonomik, der Psychologie und der Computerwissenschaften
zu experimentieren. Besonderer Dank gebiihrt auch Klaus Ferdinand Girditz fir
die ziigige Erstellung des ebenso informationsreichen wie scharfsinnigen Zweit-
gutachtens.

Herzlich danken méchte ich auch all denjenigen, die mir bei meinem Aben-
teuer durch das Dickicht der Marktdesignforschung und offentlich-rechtlicher
Matching-Mirkte mit wertvollen Gesprichen und Einsichten zur Seite gestanden
haben, insbesondere Yan Chen, Rupert Freeman, Rustam Hakimov, Daniel
Halberstam, James C. Hathaway, William H.]. Hubbard, Onur Kesten, Oliver
Kirchkamp, Thilo Klein, Jan Henrik Klement, Dorothea Kiibler, Jorn Lidemann,
Antonio Miralles, Josué Ortega, Mathias W. Reimann und Mark C. Wilson.
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Dank gebiihrt ferner meinen Kolleginnen und Kollegen am Max-Planck-Insti-
tut zur Erforschung von Gemeinschaftsgiitern, insbesondere Claudia Cerrone,
Stefanie Egidy, Susann Fiedler, Jens Frankenreiter, Pascal Langenbach, Dorothee
Mischkowski, Laurence O’Hara, Rima-Maria Rahal und Frederike Zufall. Dan-
ken mochte ich auch meinen Kolleginnen und Kollegen an der Universitit Zi-
rich fiir die herzliche Aufnahme an der Fakultat und die motivierenden Zurufe
auf den letzten Metern des Habilitationsverfahrens. Ohne meine studentischen
Hilfskrifte Mia Ackermann, Jonas Biichel und Dante Holenstein hitte ich den
formalen Feinschliff an der Arbeit lingst nicht so ziigig abgeschlossen — auch
ithnen gebiithrt mein Dank.

Der grofite Dank gilt meiner Familie, insbesondere meiner Frau und meinen
beiden Kindern. Sie haben unendliche Geduld gezeigt auch in Zeiten, in denen
ich dem Ruf aus dem Arbeits- ins Kinder- oder Wohnzimmer oft nur mit unver-
schimter Verzogerung gefolgt bin.

Zirich, im Januar 2025 Yoan Hermstriiwer



Zur gendergerechten Sprache

In der Frage nach einer gendergerechten Sprache habe ich lange um eine faire und
sachgerechte Losung gerungen. In diesem Ringen habe ich viele Kolleginnen und
Kollegen, Kolleg/-innen, KollegInnen, Kolleg*innen, Kolleg:innen, Kolleg_in-
nen und Menschen aus meiner Kollegschaft konsultiert. Dabei ist deutlich ge-
worden, dass sich das Problem der geschlechterdiskriminierenden Gesellschaft
uber Sprache eher an seinen Symptomen denn an seinen Ursachen greifen lasst.
Sicher ist, dass sich mechanische Gerechtigkeit im Streben nach Gendergerech-
tigkeit Giber Sprache nicht erreichen lisst. Damit soll keineswegs die bewusst-
seinsindernde Kraft von Sprache in Abrede gestellt werden. Wenn ausschliefflich
von Bewerbern um einen Studienplatz die Rede ist, mag dies die Vorstellung ver-
festigen, nur Minner wollten oder sollten studieren. Nichtsdestotrotz habe ich
mich zur Vereinfachung dieses ohnehin schon komplizierten Textes fiir das um-
strittene und vielleicht aus der Zeit geratene generische Maskulinum entschieden.

Dass diese Arbeit in der Sache aber ganz dem Anliegen der Gendergerechtig-
keit verbunden ist, sei an zwei Beispielen illustriert. Zum einen wird erortert,
dass der in Deutschland weit verbreitete Immediate-Acceptance-Algorithmus
tendenziell Bewerber belohnt, die sich selbst tiberschitzen. Da Bewerber (Min-
ner) eher zur Selbstiiberschitzung neigen als Bewerberinnen (Frauen), fithrt der
Algorithmus zu einer systematischen mittelbar-faktischen Benachteiligung von
Frauen (S.125ff.). Auch deshalb diirften viele in Deutschland gingige Vertei-
lungsverfahren eine nicht zu rechtfertigende Geschlechterungleichbehandlung
bewirken. Zum anderen wird im Kontext der Familienzusammenfihrung von
Fluchtlingen erortert, wann ein Partner dem Aufnahmestaat seines Partners zu-
gewiesen werden kann (S.326). Erst das stringente Festhalten am generischen
Maskulinum fiihrt hier dazu, dass das heteronormative Bild einer Zusammen-
fihrung von Mann und Frau aufgebrochen werden kann, auch wenn natiirlich
ebenso gut von zwei Partnerinnen oder zwei verpartnerten Menschen die Rede
sein konnte.
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It is a truism of philosophy that a complete knowledge
of a thing can only be obtained by elucidating its causes
and antecedents, provided, of course, such causes exist.

109 £J Wgoesd @0 gws 10ds 10d wesdl

Abu Ali al-Husain ibn Abd Allab ibn Sina

If people do not believe that mathematics is simple, it is
only because they do not realize how complicated life is.

John von Neumann

Doesn’t your algorithm have the property that men
have something to gain by falsifying their preferences,
though this is not true for the women?

David Gale






§1

Einleitung

Wie steuert das Recht den Zugang zu knappen Ressourcen? Wonach bemisst
sich in der sozialen Wirklichkeit genau, welches Kind wo einen Kitaplatz erhilt,
welcher Schiller an welcher Hochschule studieren, und welcher Flichtling in
welchem Staat sesshaft werden darf? An welchen Stellen geht der Steuerungs-
anspruch auf einen rechtsstaatlich und grundrechtlich abgesicherten Zugang zu
diesen Ressourcen fehl? Und kann die Rechtsordnung mithilfe bestimmter Ver-
teilungsverfahren mechanische Gerechtigkeir (mechanical justice) herstellen?

Nicht nur an den Ressourcen selbst, sondern auch an abschlielenden Ant-
worten auf die Frage nach einer rechtstaatlich eingebetteten und grundrechtlich
abgesicherten Mangelverwaltung herrscht ein gewisser Mangel.! Dies liegt nicht
zuletzt daran, dass die konkreten Wirkungen der die Zulassung bestimmenden
Rechtsnormen und des Verfahrensdesigns gewissermaflen unerforschte ,Mut-
tern“ und ,Schrauben” im konzeptionellen Geriist von Rechtsdogmatik und
Rechtsanwendung bleiben. Auf den ersten Blick mag man die Suche nach mecha-
nisch funktionierenden Bauteilen zur Herstellung einer rechtmifiigen und ge-
rechten Ressourcenverteilung als entreprise vaine oder im schlimmsten Fall naiv
empfinden, erfordert die Rechtsordnung doch mehr als ein ,,regelhaftes Funk-
tionieren®.2 Dies gilt umso mehr, als eine Mechanik der Verteilung die komplexe
politische und rechtliche Realitit nur unzureichend abbildet. Auch haftet ihr aus
Sicht einer liberalen Grundrechtstheorie etwas Illiberales an.

Vor diesem Hintergrund mag es tiberraschen, dass die Regeln zur Vertei-
lung knapper Ressourcen weniger gut verstanden sind als Rechtsprechung und
Rechtswissenschaft vermuten lassen. Uberraschend wenige, rechtswissenschaft-

! Siehe aber Tomuschat, Giiterverteilung als rechtliches Problem, Der Staat (1973), S. 433 1f.;
Berg, Die Verwaltung des Mangels. Verfassungsrechtliche Determinanten fiir Zuteilungskrite-
rien bei knappen Ressourcen, Der Staat (1976), S. 1 {f.; Badura, in: Festschrift fiir Karl Heinrich
Friauf zum 65. Geburtstag (1996), S. 5291f.; VofSkuble, ,Wer zuerst kommt, mahlt zuerst!“ Das
Prioritatsprinzip als antiquierter Verteilungsmodus einer modernen Rechtsordnung, Die Ver-
waltung (1999), S. 211f.; Fuchs, in: Recht und Markt. Wechselbeziehungen zweier Ordnungen.
49. Assistententagung Offentliches Recht. Bonn 2009. (2009), S. 205 ff.; Wolff, Die Verteilung
knapper Giiter und das grundrechtliche Teilhaberecht: (Veranderte) Mafistibe und (neue) An-
wendungsfelder fiir ein klassisches Problem des Offentlichen Rechts, Juristische Ausbildung
(JURA) (2022), S. 440ff. Fiir monographische Abhandlungen Malaviya, Verteilungsentschei-
dungen und Verteilungsverfahren (2009); Wollenschliger, Verteilungsverfahren (2010).

2Vgl. allgemein Méllers, Freiheitsgrade (2020), S. 57-58.



2 § 1 Einleitung

lich befriedigende Antworten gibt es auch auf die eher rechtspraktische Frage,
an welchen Stellen die Rechtsordnung mit konkreten und rechtlich operationa-
lisierbaren Losungsangeboten innerhalb des bestehenden rechtsstaatlichen und
grundrechtlichen Rahmens ansetzen kann, um die mit der Knappheit von Res-
sourcen verbundenen Verteilungsprobleme und Verteilungskonflikte zu bewil-
tigen. Problematisch ist dieses Defizit deshalb, weil die Knappheit von Rechten
und Giitern eine besondere Konkurrenzsituation erzeugt und dem Staat grund-
rechtlich durchaus einschneidende Verteilungsentscheidungen abverlangt: Was
der Staat einer Person gibt, enthilt er einer anderen Person vor. Gerade bei un-
teilbaren Giitern, wie Studienplatzen, geht mit der Beglinstigung des einen eine
Verdringung des anderen einher.? Dieses durch Knappheit und Konkurrenz be-
dingte Geben und Vorenthalten setzt den Staat, insbesondere Gesetzgeber und
Verwaltung, unter besonderen Rechtfertigungsdruck.*

L. Fragestellung

Die rechtswissenschaftliche Literatur zeichnet sich in erster Linie durch den
Versuch der Typenbildung und Systematisierung 6ffentlich-rechtlicher Vertei-
lungsverfahren im Geflige von Allgemeinem und Besonderem Verwaltungs-
recht aus.> Gemeint sind Verfahren, die mittels verbindlicher Entscheidung, in
der Regel durch Verwaltungsakt, eine Verteilung knapper Rechte oder Giiter
bezwecken.® In Teilen der Literatur ist der stark bereichsspezifische Zugriff und
die Orientierung an Referenzgebieten kritisiert worden, gepaart mit dem Ver-
such, allgemeine Strukturen der staatlichen Verteilungstitigkeit fiir Rechte und
Guter im Gegensatz zur Allokation nach Marktmechanismen herauszuarbeiten.”
Andere Teile der Literatur haben das Potential hoheitlicher Verteilungslenkung
Uber die Versteigerung von Nutzungsrechten (Auktionsmirkte als Instrument
der Primirallokation) und den nachgelagerten Handel mit Nutzungsrechten
(Handelsmirkte als Instrument der Primarallokation) aus stirker 6konomischer
Perspektive ausgeleuchtet.?

3 Schmidt-Preufs, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht (2005), S.34. Die
Verteilung unteilbarer Giiter stellt die Rechtsordnung vor besondere Herausforderungen,
vgl. Tomuschat, Giiterverteilung als rechtliches Problem, Der Staat (1973), S. 433 (465); Mala-
viya, Verteilungsentscheidungen und Verteilungsverfahren (2009), S. 53-55.

* Klement, in: Handbuch des Verwaltungsrechts (2022), S. 1168 (Rn. 2).

5 Fir diesen Ansatz Wollenschliger, Verteilungsverfahren (2010), S. 6-20. Fiir eine Bespre-
chung Girditz, Rezension von Ferdinand Wollenschlager: Verteilungsverfahren, Wissenschafts-
recht (WissR) (2012), S. 1901f.

¢ Klement, in: Handbuch des Verwaltungsrechts (2022), S. 1167 (Rn. 1).

7 Malaviya, Verteilungsentscheidungen und Verteilungsverfahren (2009).

8 Martini, Der Markt als Instrument hoheitlicher Verteilungslenkung (2008). Weiterfiihrend
und kritisch Gérditz, in: Offentliches Wettbewerbsrecht (2014), S. 363 f.
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Gleichwohl bleibt die Rechtswissenschaft eine systematische und hinreichend
konkrete Durchdringung der Frage nach den Wirkungen des offentlichen Ver-
teilungsrechts auf den Zugang zu knappen Ressourcen schuldig. Dies gilt gerade
fiir Verteilungsprobleme, die aus rechtlichen, ethischen oder sozialen Griinden
nicht durch Auktionsmirkte — durch die Verteilung nach Zahlungsfahigkeit und
Zahlungsbereitschaft — bewiltigt werden sollen, wie etwa der Zugang zu Kita-
und Hochschulplitzen oder Schutzorten fir Flichtlinge. Hinzu kommt, dass
auch die Ursachen fir konkrete Verteilungskonflikte und Grundrechtsgefahr-
dungen mehr oder weniger implizit in den Verteilungskriterien oder, 6fter noch,
in der Ressourcenknappheit selbst gesehen werden, und weniger in den zur Be-
wiltigung des Knappheitsproblems eingesetzten Mechanismen. Diese Defizite
dirften nicht zuletzt auf analytische und methodische Eigenheiten der Disziplin
des offentlichen Rechts zuriickzufiihren sein.

Auf analytischer Seite ist in Rechnung zu stellen, dass Rechts- und Regelungs-
probleme nur selten wohldefiniert sind.” Diese Offenheit ist auch notig, um die
Rechtsordnung gegen den Effekt entscheidungshemmender Komplexitit zu im-
munisieren und am Ende trotz verbleibender epistemischer Unsicherheiten eine
rechtliche Entscheidung treffen zu kdnnen.!® Gerade das 6ffentliche Recht ope-
riert typischerweise mit offenen und unbestimmten Regeln. Auch deshalb be-
steht kaum Anlass dazu, den Zuschnitt der Rechts- und Regelungsprobleme zu
schirfen. Wo die Textur von Regeln offen ist, statuieren diese keine Befehle, die
dem Rechtsanwender eine definitorische Schirfung des zu 16senden Regelungs-
problems abverlangen wiirden. Vor diesem Hintergrund bleiben nicht nur die
konkreten Ursachen von Verteilungskonflikten vergleichsweise diffus, sondern
auch die Defizite der zu ihrer Bewiltigung implementierten Verteilungsmecha-
nismen. Hinzu kommen schlief}lich Konjunkturen in der 6ffentlich-rechtlichen
Forschung, in der die mit Massenverfahren etwa im Bereich der Sozialverwal-
tung verbundenen Rechtsprobleme offenbar als ein wenig randstindig gelten.

Auf methodischer Seite ist die Analyse des offentlichen Verteilungsrechts von
einer tendenziell agnostischen Grundhaltung gegentiber seinen Funktionsbedin-
gungen gepragt. Dies liegt sicher auch daran, dass eine Wirkungsanalyse in die-
sem Feld methodisch voraussetzungsvoll ist und schnell in untiefe Fahrwasser
geraten kann. Denn wie sich ein Verfahren zur Verteilung knapper Ressourcen
auswirkt und warum genau es unter Umstinden einer Rechtsverletzung Vor-
schub leistet, lisst sich ohne Riickgriff auf die theoretischen und empirischen Er-
kenntnisse der Nachbardisziplinen, insbesondere der Sozialwissenschaften und
der Computerwissenschaften, kaum bestimmen.

9 Engel, Offene Gemeinwohldefinitionen, Rechtstheorie (2001), S. 23 ff.; Engel, in: Das Pro-
prium der Rechtswissenschaft, Christoph Engel/Wolfgang Schon (Hrsg.) (2007), S. 205 ff. Dazu
im Kontext von Verteilungsproblemen Alexy, Theorie der Grundrechte (1986), S.402.

10 Sunstein, Incompletely Theorized Agreements, Harvard Law Review (1995), S. 1733 ff.
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Insofern wire es wenig zielfihrend, wenn sich das Erkenntnisinteresse der
Rechtswissenschaft in erster Linie auf die Mittel der Verteilung und nicht auch
auf die Ziele der Verteilung richtete.!! Denn was niitzt eine rechtswissenschaft-
liche Analyse der Mittel, wenn unklar ist, welche Ziele sie verfolgen und ob sie
der Zielforderung tiberhaupt dienlich sind? So wichtig ein Verteilungsverfahren
um seiner selbst willen auch sein mag: Am Ende ist es doch Mittel zum Zweck.
Die Notwendigkeit methodischer Offenheit bei der Analyse von Verteilungszie-
len und Verteilungsverfahren bedeutet indes nicht, dass der Blick auf den kon-
kreten fachrechtlichen Regelungskontext verzichtbar wire. So lisst sich nur im
fachrechtlichen Kontext zeigen, wie etwa die von der Stiftung fiir Hochschul-
zulassung (SfH) bei der zentralen Studienplatzvergabe eingesetzten Algorithmen
wirken und welchen konkreten Einfluss sie auf die Einhaltung von Kriterien und
die Grundrechtsverwirklichung haben.!?

Wenn die wirkungsorientierte Perspektive auf die Relation zwischen Vertei-
lungsmechanismen und Verteilungszielen in der juristischen Diskussion bislang
keine Rolle spielt, dann vermutlich auch deshalb, weil die zentrale Stellschrau-
be zur Herstellung einer gemeinwohlvertriglichen Verteilung meist eher in den
Verteilungskriterien denn in den Verteilungsmechanismen gesehen wird. Auch
die in der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft beobachtbare Neigung zur
»Hyperabstraktion“!> mag manchmal vom Eingemachten, den kleinen Bauteilen
des Rechts ablenken. Die Suche nach dem Allgemeinen auf hoher analytischer
Flughohe — losgelost von fachrechtsspezifischen Details, aber auch von belast-
baren empirischen Befunden — versperrt nicht selten den Blick darauf, wie kon-
krete Rechtsprobleme besser entschieden und rechtliche Entscheidungsabliufe
optimiert werden konnen.!

Wie wir im Laufe dieser Untersuchung immer wieder sehen werden, kon-
nen bereits kleine Verinderungen der Verteilungsmechanismen zu vollig un-
terschiedlichen Ergebnissen fithren und vollig unterschiedliche Rechtsverlet-
zungen zeitigen, und zwar selbst bei fairen und ceteris paribus gleichbleibenden
Verteilungskriterien. Die Verteilungskriterien sind also keineswegs allein kausal
fir Verteilungsergebnisse. Dies ist fiir die Rechtswissenschaft keine triviale Ein-
sicht. Denn so gravierend diese Unterschiede in der Rechtswirklichkeit sein kon-
nen: Bisher handelt es sich sozusagen um rechtlich subkutane Wirkkrifte, also
Treiber von Rechtswirkungen und Grundrechtseingriffen jenseits des rechts-

11So indes die Beschreibung des rechtswissenschaftlichen Anliegens bei Klement, in: Hand-
buch des Verwaltungsrechts (2022), S. 1172 (Rn. 9).

12 Fiir eine experimentelle Analyse etwa Hermstriiwer, Transparency and Fairness in School
Choice Mechanisms, MPI Collective Goods Discussion Paper (2019), S. 1{f.

3 Girditz, Die ,Neue Verwaltungsrechtswissenschaft“ — Alter Wein in neuen Schliuchen?,
Die Verwaltung (2017), S. 105 (127).

" Girditz, Die ,Neue Verwaltungsrechtswissenschaft“ — Alter Wein in neuen Schliuchen?,
Die Verwaltung (2017), S. 105 (127-128).
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wissenschaftlichen Blickfelds. Diese Einsicht zwingt geradenach dazu, das Re-
gelungsproblem neu zu definieren und den methodischen Zugriff auf 6ffentlich-
rechtliche Verteilungskonflikte neu auszurichten.

I1I. Verteilungsprobleme: Ein alter Gegenstand

Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit sind Matching-Markte. Anders als die
Begrifflichkeit des Marktes suggerieren mag, bezeichnen Matching-Mirkte kei-
neswegs klassische Markte, auf denen die Wertschitzung fiir Ressourcen tiber
Preise und damit monetir zum Ausdruck gebracht wird. Waihrend Verteilungs-
probleme etwa auf Auktionsmarkten durch den Einsatz von Geld bewiltigt
werden, zeichnen sich Matching-Mirkte dadurch aus, dass Ressourcen ohne
den Finsatz von Geld verteilt werden.!”® Fir die Verteilung mafigeblich sind
also nicht Preise oder monetire Transfers, sondern vielmehr bestimmte per-
sonliche Eigenschaften der Markteilnehmer und deren nicht in eine bestimmte
Zahlungsbereitschaft konvertierbaren Priferenzen.'® Aus diesem Grund verengt
die vorliegende Untersuchung den Blick auf Verteilungsverfahren, in denen die
Zahlungsfihigkeit und -bereitschaft gerade nicht ausschlaggebend ist. Inso-
weit blendet sie 6ffentlich-rechtliche Versteigerungsverfahren und 6ffentlich-
rechtliche Handelssysteme — mit Ausnahme von Handelssystemen fiir Fliicht-
lingsquoten — aus."”

Man kann zwischen ein- und zweiseitigen Matching-Markten unterscheiden.
Einseitige Matching-Mirkte bezeichnen in der Regel Verbrauchsgiitermarkte,
auf denen Preise bestimmen, ob ein Beteiligter gerade die Rolle eines Anbie-
ters (Verkdufers) oder Nachfragers (Kdufers) einnimmt.!® Typischerweise las-
sen einseitige Matching-Mirkte bei ausreichender Zahlungsbereitschaft ohne
Weiteres einen Rollenwechsel zu. In der Regel kommt es auf einseitigen Mat-
ching-Mirkten nur auf die Priferenzen fir Rechte oder Giiter einer Gruppe von

15 Eine interessante Ausnahme bildet die Auktion von Lebensmitteln im System der US-
amerikanischen Tafeln (Feeding America). Wihrend sich Marktdesigner darin einig waren, dass
eine effiziente Verteilung von Lebensmitteln am chesten tiber eine Auktion erreichen lasst,
befirchteten die Tafeln, eine Auktion konne die Budget- und Lebensmittelverteilung zu sehr von
der Kaufkraft einzelner Tafeln abhingig machen und damit eine Ungleichverteilung zwischen rei-
chen und armen Regionen nach sich ziehen. Aus diesem Grund wurde eine fiktive, nicht in Geld
konvertierbare Wihrung eingefiihrt, die den Budgets der Tafeln zentral zugewiesen wird und
nur fiir Gebote auf versteigerte Lebensmitteln eingesetzt werden kann, vgl. Prendergast, How
Food Banks Use Markets to Feed the Poor, Journal of Economic Perspectives (2017), S. 145 {f.

16 Aus diesem Grund ist auch oft von Mirkten ohne Preise (without prices) oder ohne Trans-
ferzahlungen (without transfers) die Rede. Fiir eine lesenswerte Einfithrung Roth, Who Gets
What — And Why (2015).

17Zum Paradebeispiel der Versteigerung von Frequenznutzungsrechten (§ 100 Abs. 5 TKG)
etwa Garditz, in: Offentliches Wettbewerbsrecht (2014), S. 363 ff.

18 Roth/Sotomayor, Two-Sided Matching (1990), S. 1.
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Marktteilnehmern an. Demgegeniiber gehoren die Beteiligten auf zweiseitigen
Matching-Mirkten zu unterschiedlichen Gruppen, etwa Arbeitnehmern oder
Arbeitgebern, die wechselseitige Priferenzen fiireinander haben.' Ein Rollen-
wechsel ist in der Regel nicht ohne Weiteres moglich: Ein Arbeitnehmer, der
keine Arbeit findet, wird nicht allein deshalb zum Arbeitgeber, weil er eine hohe
Zahlungsbereitschaft fiir einen Rollenwechsel hat. Das Paradebeispiel fiir einen
zweiseitigen Matching-Markt ist etwa der Heiratsmarkt.?® Auch wenn manch
ein Heiratswilliger bei der Partnerwahl versuchen mag, sich tiber monetire Zu-
wendungen die Gunst des Umworbenen zu erkaufen, wird oder darf Geld - aus
guten Griinden — nicht dartiber bestimmen, wer wen heiraten darf. Auf einem
zweiseitigen Matching-Markt kann man sich nicht einfach aussuchen, was man
will; man muss auch selbst ausgesucht werden.!

Ahnlich verhilt es sich mit der Zulassung von Kindern an Kindertagesstitten;
mit der Vergabe von Studienplitzen; mit der Verteilung von Flichtlingen auf
Staaten oder Regionen innerhalb eines Staates. Wer was von wem woraus und
warum bekommt, bemisst sich in diesen Regelungskontexten nicht nach dem
Preis, sondern nach anderen rechtlich determinierten Kriterien, etwa nach geo-
graphischer Nihe, Verdienst, akademischer Eignung, Dringlichkeit, Passgenau-
igkeit oder schlicht nach Bediirfnis. Anders als in der rechtswissenschaftlichen
Literatur behauptet wird, ist es dabei keineswegs so, dass das Konkurrenzver-
hiltnis der Bewerber sich durch homogene Interessen auszeichnet.?? Dies mag
allenfalls in einem sehr allgemeinen Sinn zutreffen, etwa insofern, als Studien-
platzbewerber eben gerne studieren mochten. Vielmehr zeichnet sich die Kon-
kurrenzsituation dadurch aus, dass die Bewerber sehr individuelle Bediirfnisse
und Interessen und damit heterogene Priferenzen haben.

Die Komplexitit von Verteilungsproblemen auf Matching-Mirkten hingt
dartiber hinaus auch davon ab, worauf die konkrete Nachfrage der jeweiligen
Marktseite gerichtet ist. In den wenigsten der in dieser Arbeit untersuchten Fal-
le werden beide Marktseiten nur einer einzelnen Einheit (one-to-one matching)
oder gleich mehreren Einheiten zugewiesen (many-to-many matching). Viel-

Y Roth/Sotomayor, Two-Sided Matching (1990), S. 1; Klaus/Manlove/Rosst, in: Handbook
of Computational Social Choice (2016), S. 333 (335).

20 Dies ist gewissermafien das klassische Matching-Problem, wie es von Mathematikern und
Computerwissenschaftlern schon recht frith untersucht wurde. Vgl. Gusfield/Irving, The Stab-
le Marriage Problem (1989).

2 Roth, Marketplaces, Markets, and Market Design, American Economic Review (2018),
5.1609 (1612).

2 Die Feststellung, es gehe in Verteilungsverfahren um den Ausgleich homogener Interessen,
findet sich etwa bei Wolff, Die Verteilung knapper Giiter und das grundrechtliche Teilhaberecht:
(Verinderte) Mafistibe und (neue) Anwendungsfelder fiir ein klassisches Problem des Offent-
lichen Rechts, Juristische Ausbildung (JURA) (2022), S. 440 (441); Malaviya, Verteilungsent-
scheidungen und Verteilungsverfahren (2009), S. 255; Schmidt-PrenfS, Kollidierende Privatinte-
ressen im Verwaltungsrecht (2005), S. 301f.
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mehr wird eine Marktseite in der Regel nur eine Einheit nachfragen, wihrend
die andere Marktseite ein Angebot fiir mehrere Einheiten gleichzeitig schafft
(many-to-one matching).”> So benotigen Kinder nur einen Kita-, Schiiler nur
einen Schul- und Flichtlinge nur einen Asyl- oder Resettlementplatz, wihrend
die zustindigen 6ffentlichen Einrichtungen umgekehrt jeweils mehrere solcher
Plitze bereithalten.

Regelmiflig bezwecken die Rechtsnormen, mit denen diese Matching-Mark-
te organisiert werden, einer Verfestigung bestehender struktureller sozialer Un-
gleichheiten durch einen Ausschluss des Verteilungskriteriums ,,Geld“ entgegen-
zuwirken. Schliefilich liegt es auf der Hand, dass eine Vergabe an die Person,
die das hochste monetire Gebot abgibt, oder ein privatrechtlicher Allokations-
modus nicht zwingend zu einer effizienten und vor allem fairen Ressourcenver-
teilung fiihrt.?* So lisst sich das freiheitlich-meritokratische Versprechen sozialer
Mobilititschancen und von Chancengleichheit nur dann realisieren, wenn struk-
turelle soziale Ungleichheiten nicht zur Voraussetzung ihrer eigenen Bewalti-
gung gemacht werden. Groteske Auswiichse eines meritokratischen Systems, in
dem aufgrund von Abstiegsingsten oder Verlustaversion am Ende doch Geld-
zahlungen aus finanziell privilegierten Haushalten durch die Hinter- oder Seiten-
tir iber den Zugang zu Bildungschancen bestimmen, lassen sich an zahlreichen
Hochschulzulassungsskandalen in den USA beobachten.?

Gemein ist den hier untersuchten Matching-Mirkten, dass sie die Struktur von
Regelungs- und Allokationsproblemen aufweisen, die in der 6konomischen Dis-
ziplin der Marktdesignforschung generisch als Schulzulassungsprobleme (school
choice problems) untersucht werden. Das inzwischen kanonische Schulzulas-
sungsproblem besteht aus den folgenden Elementen: einer Gruppe von Schiilern
I = {i,...,1,), einer Gruppe von Schulen § = {s,..., s,,}, einer Menge von Ka-
pazititen ¢ = {q,.--» 4}, nach der sich die Hochstzahl von Schiilern an jeder
Schule bemisst, einem Priferenzprofil > ;= (>, ..., >,,), das die Reihenfolge von
Schulen in der Rangliste jedes Schiilers beschreibt und einem Priorititenprofil
Pg = (Py,..., P,,).* Die Priferenz- und Priorititenprofile bestehen aus zahl-

> sm.

2 Im Matching-Modell von Gale und Shapley wird jeder einzelne Schulplatz als Gegenstand
einer individuellen Nachfrage behandelt, vgl. Gale/Shapley, College Admissions and the Sta-
bility of Marriage, American Mathematical Monthly (1962), S. 9f. Diese Modellierung beruht
indes auf der Annahme, dass die Priorititen von Schulen additiv separabel sind, die Priorititen
der Schulen also unabhingig von Art und Anzahl der von ithnen angebotenen Schulplitze sind.

2 Insofern korrigiert das o6ffentliche Recht die alternativ denkbaren Verteilungsergebnisse
des Privatrechts, vgl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne (2014), S. 160.

3 Dazu etwa Sandel, The Tyranny of Merit (2020). Weiterfithrend zu den klassentiber-
greifenden Widerspriichen und illusorischen Versprechungen des meritokratischen Bildungs-
modells in den USA Markovits, The Meritocracy Trap (2019).

26 Abdulkadiroglu/Sonmez, School Choice: A Mechanism Design Approach, American
Economic Review (2003), S.7291f.; Abdulkadiroglu, in: Handbook of Market Design (2013),
S.1381f.; Pathak, The Mechanism Design Approach to Student Assignment, Annual Review of
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reichen Vektoren, also aus nach Vorliebe oder Vorrang geordneten Ranglisten.
Wenn etwa Schiiler 7; die Schule s, gegeniiber Schule s, bevorzugt, gilt fiir die-
sen Schiiler der Vektor >;; = s;> s,. Das Priorititenprofil Py spiegelt die Ver-
teilungskriterien wider. Diese Verteilungskriterien sind meist nicht Ausdruck
idiosynkratischer Wertungen oder ,Priferenzen” offentlicher Einrichtungen;
vielmehr handelt es sich um vom Gemeinwesen vorgegebene Wertungsgesichts-
punkte. Wenn etwa Schiiler 7, die Verteilungskriterien an Schule s; besser erfiillt
als i,, gilt fiir diese Schule der Vektor Py = 7;> 1,.

Die Profile aus solchen Vektoren sind nichts anderes als Matrizen, also ,, Ta-
bellen®, die sich mithilfe von Matching-Algorithmen oder Verteilungsmecha-
nismen so verarbeiten lassen, dass ein Verteilungsergebnis hergestellt wird.
Dieses Verteilungsergebnis bildet die Verteilung von Schiilern auf Schulen ab,
technisch gewendet also ein Matching p. Bei den Schulen handelt es sich, anders
als auf konventionellen Giitermirkten, nicht um Numéraire-Giiter, also nicht
um Giiter, deren Nutzen sich von einem Schiiler ohne Weiteres auf den ande-
ren Ubertragen liefle. Kompensationsleistungen im Verhiltnis zwischen Schii-
lern sind damit grundsitzlich nicht Teil des analytischen Rahmens.?” Manche
Mechanismen erfassen iiber das Priferenzprofil >; auch kardinale Priferenzen
(also absolut quantifizierbare Nutzenrelationen), wihrend andere lediglich auf
ordinale Priferenzen (also lediglich geordnete Priferenzrelationen) gemiinzt
sind. Denkbar ist auch, dass das Priferenzprofil >; oder das Prioritdtenprofil
P nicht alle Beteiligten auf der jeweils anderen Seite des Matching-Marktes er-
fasst, der jeweilige Beteiligte also lieber allein sein und ein ,Matching mit sich
selbst eingehen mochte als mit einem anderen Beteiligten. Wenn etwa Schiiler
i, nur die Schule s, fiir akzeptabel hilt und ansonsten lieber an keiner Schule
zugelassen werden mochte, gilt fir diesen Schiiler der Vektor >, = s, > @.28

Doch sind weder die Priorititen von Einrichtungen noch die Bewerberprafe-
renzen allein mafigeblich dafiir, wer am Ende an welcher Schule zugelassen wird.
Wer wo wann zugelassen wird, hingt in erster Linie vom konkreten Matching-
Algorithmus oder Verteilungsmechanismus ab. Dieser ist das mechanische Herz-

Economics (2011), S.513 ff. Dieses im US-amerikanischen Kontext entwickelte Modell ist eng
verwandt mit dem fiir das tiirkische Hochschulzulassungssystem entwickelten Vorgingermo-
dell, vgl. Balinski/Sonmez, A Tale of Two Mechanisms: Student Placement, Journal of Economic
Theory (1999), S. 73 ff. Fiir cine allgemeinere Ubersicht zur Theorie fairer Verteilungen Thom-
son, in: Handbook of Computational Social Choice (2016), S. 261 (2641f.).

% Zu Matching-Problemen mit Kompensationsleistungen statt anderer Chiappori, Matching
with Transfers (2017). Verteilungsprobleme mit iibertragbarem Nutzen werden in der Termino-
logie der Matching-Literatur in der Regel durch ,,Auktionen® geldst, wohingegen Verteilungs-
probleme ohne ibertragbaren Nutzen durch ,Zuweisung (assignments) oder ,Verteilung®
(matching) bewiltigt werden.

28 An dieser Stelle sei von der gesetzlichen Schulpflicht, etwa nach §§34ff. SchulG NRW
abstrahiert. Es geht allein um eine Illustration der grundsitzlich denkbaren Méglichkeiten, die
eigenen Priferenzen zum Ausdruck zu bringen.
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stlick dessen, was im juristischen Sprachgebrauch als Verteilungsverfahren be-
zeichnet wird. Das Verteilungsverfahren beschreibt die Gesamtheit der Regeln,
nach denen die Priferenzen und Priorititen bei bestimmten Kapazititsbeschrin-
kungen aggregiert werden. Wie wir noch sehen werden, kdnnen unterschiedliche
Verteilungsverfahren fiir dieselben Verteilungskriterien und Kapazititsbeschrin-
kungen, also bei gegebenen Priorititen und Priferenzen, vollig unterschiedliche
Verteilungsergebnisse produzieren. Rechtlich und praktisch relevante Unter-
schiede bestehen dabei sowohl mit Blick auf das Verteilungsverfahren selbst als
auch mit Blick auf das produzierte Verteilungsergebnis.

Anliegen dieser Untersuchung ist es, die Regelungsprobleme auf offentlich-
rechtlich organisierten Matching-Mirkten zu untersuchen und ihre Relevanz
im System der Grundrechte, des Verwaltungsverfahrensrechts und des Verwal-
tungsprozessrechts zu analysieren. Zum einen werden die Wirkungszusammen-
hinge zwischen Verteilungsverfahren auf Matching-Mirkten und moglichen
Rechtsverstoflen oder Unvereinbarkeiten mit den einschligigen offentlich-
rechtlichen Normen dargelegt. Zum anderen werden auch Losungen der ein-
zelnen Regelungsprobleme aufgezeigt und rechtsdogmatisch kartiert. In diesem
Sinne versteht sich diese Untersuchung auch als praktischer Beitrag zur Funk-
tion und Optimierung 6ffentlich-rechtlicher Verteilungsverfahren. Dass sich vor
allem hinter den Wirkungen von Matching-Algorithmen rechtlich relevante, bis-
lang aber aulerhalb des rechtswissenschaftlichen Blickfelds liegende Probleme
verbergen, sei zunichst anhand einfacher Beispiele intuitiv illustriert.

I11. Rechtliche Relevanz: Eine neue Perspektive

Wagt man einen Wechsel von einer deontologisch-normativen hin zu einer
ontologisch-konsequentialistischen Perspektive, erschlieffit sich ein ganzer
Fundus rechtlicher relevanter Probleme, von denen nachfolgend fiinf fir die-
se Untersuchung zentrale illustriert seien: Verfahrensmanipulation, Kriterien-
verletzungen, die unzureichende Beriicksichtigung der Teilhabeberechtigten, un-
zureichende Marktdichte sowie Verfahrensverzogerungen und Stauprobleme.?’

Verfahrensmanipulation. Das in Deutschland gewissermaflen kanonische
Verteilungsverfahren, der sogenannte Boston- oder Immediate-Acceptance-
Algorithmus, ist anfillig fiir Verfahrensmanipulation.®® Die Eigenheit dieses
Verteilungsverfahrens besteht darin, dass tiber jede Zulassung — jede Belegung

2 Vgl. Roth, in: Handbook of Market Design (2013), S.7 (8). Dort werden Strategiesicher-
heit, Dichte und Entstauung zu den Grundvoraussetzungen funktionsfihiger Matching-Markte
gezihlt. Es ist bemerkenswert, dass keine einzelne dieser Grundvoraussetzungen bislang in den
Kanon des 6ffentlichen Verteilungsrechts aufgenommen wurde.

30 Abdulkadiroglu/Pathak/Roth/Sénmez, Changing the Boston School Choice Mechanism,
NBER Working Paper No. 11965 (2006), S. 1{f.; Abdulkadiroglu/Pathak/Roth/Sénmez, The



10 § 1 Einleitung

eines Platzes — in der jeweiligen Bewerbungsrunde sofort verbindlich und end-
gultig entschieden wird. Diese Spielart des first-come-first-serve- oder Prioritits-
prinzips zeitigt eine rechtlich iiberaus problematische Verzerrung der Chancen-
gleichheit. Illustrieren lasst sich dies anhand eines einfachen Beispiels, das jedoch
beliebig skalierbar ist.

Nehmen wir an, drei Schiller, 7;,7,, 5, bewerben sich auf drei Schulen, s, 55,53,
mit jeweils einem verfiigharen Platz.>! Nehmen wir ferner an, 7; bevorzugt s, ge-
gentiber s; (also: >,; = s,> s;> s3), wihrend 7, und 7, jewelils s, gegentiber s, be-
vorzugen (also: >;) ;3 = s> s5,> 53). 53 ist also fiir alle Schiiler die am wenigsten
bevorzugte Schule. In der ersten Runde bewirbt sich 7; an s,. Dort wird 7, zuge-
lassen, da an der Schule s, in der ersten Runde keine anderen Bewerbungen ein-
gehen. Damit sind alle Plitze an s, belegt und die Kapazititen erschopft. Parallel
bewerben sich 7, und i; in der ersten Runde an s;. Nehmen wir an, z; erfillt die
Kriterien an s; besser als 7, und hat damit eine hohere Prioritit bzw. Rangziffer als
i, (also: Py = i3> i,). In diesem Fall wird i; in der ersten Runde an s, zugelassen.
In der zweiten Runde bewirbt sich 7, an der Schule seiner zweiten Wahl, nimlich
s,. Dort kann er allerdings nicht zugelassen werden, da der Platz in der ersten
Runde bereits von 7; belegt wurde. In der dritten Runde kann 7, dann nur noch
an der Schule seiner dritten Wahl zugelassen werden, ndmlich s;. Das Verfahren
endet also mit folgendem Verteilungsergebnis: s1;, = s:{i5},5,:(1}, s3:{ 7, }. Al-
ternativ lasst sich das Verteilungsergebnis auch tabellarisch abbilden:

5152 53
Pia=\; 5
L 4

Dieses Verteilungsergebnis kann 7, nun vermeiden, wenn er sich von vornherein
nicht an seiner bevorzugten Schule s, bewirbt, sondern seine Priferenzen ver-
falscht bzw. ,manipuliert” und sich stattdessen gleich in der ersten Runde an s,
bewirbt, diese Schule also an Platz 1 in seiner Rangliste angibt (also: >/, = s,>
sy > s3). Diese Manipulation lasst sich als Skip-the-Top-Strategie beschreiben.
Dank dieser Manipulation konkurriert 7, in der ersten Runde mit 7; statt mit Z;.
Nehmen wir nun an, an 7, erfillt die Kriterien an s, besser als 7; und hat damit
eine hohere Prioritit bzw. Rangziffer als i; (also: P, = i, > 7;). In diesem Fall
ldsst s, in der ersten Runde nicht 7;, sondern i, zu. Dies ist fiir 7, misslich, da er
nun von seinem Mitbewerber verdringt wird und andere Plitze inzwischen be-
reits vergeben wurden. Da die Plitze an s; und s, in der ersten Runde bereits
endgiiltig belegt wurden, kann 7, nur noch an der Schule seiner dritten Wahl zu-
gelassen werden, namlich an s;. Das manipulierte Verfahren endet also mit fol-

Boston Public School Match, American Economic Review (2005), S. 368 ff. Fiir eine ausfiihr-
liche technische Analyse unten §4 III. 1.

31 Zu diesem Beispiel mit technischen Erlduterungen und weiteren Erwigungen ausfiihrlich
unten §4 III. 4.
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