Dies ist (k)ein Immunitiatsausweis:
Uberlegungen zu Paradoxien in der Pandemie

Andreas Vasilache

Die Frage nach der Notwendigkeit und Legitimitit eines Immunitatsaus-
weises und die kurze Debatte um seine Einfithrung im Mai 2020 (vgl. z.B.
Becker/Schmoll 2020; Deutschlandfunk 2020; Arzteblatt 2020; Boehme-
NefSler 2020) bilden ein interessantes Beispiel fiir das in der Corona-Krise
beobachtbare Spannungsverhaltnis zwischen Legalitit und Gesetzesgel-
tung einerseits und exekutiver wie privatrechtlicher Faktizitat andererseits.
So hatte das Bundesgesundheitsministerium die formelle Einfihrung eines
Immunititsausweises vorgeschlagen, dessen Trager*innen von unterschied-
lichen antiviralen Einschrinkungsmaffnahmen hétten ausgenommen wer-
den sollen, wenn sie — entsprechend dem Gesetzentwurf — das Virus ,we-
gen eines bestehenden Impfschutzes oder einer bestehenden Immunitit
nicht oder nicht mehr dbertragen® (Bundesministerium fiir Gesundheit
2020a: 21, vgl. auch 67, 75) konnen. Nun ist diese Initiative in weitgehen-
der gesellschaftlicher und auch parteitibergreifender Einmiitigkeit als
grund- und menschenrechtlich unzulissig, politisch wie ethisch illegitim
und unter Gesichtspunkten gesellschaftlicher Solidaritit gefihrlich ver-
worfen worden — wihrend es zugleich zur faktischen Einfihrung von un-
terschiedlichen Formen von Immunititsausweisen gekommen ist. Diese
auf den ersten Blick paradoxe Gleichzeitigkeit von legislativer Zuriickwei-
sung einer Institutionalisierung eines Immunitatsausweises und seiner fak-
tischen Etablierung steht im Zentrum der vorliegenden kurzen Uberlegun-
gen.

Die offentliche Kritik der ministerialen Idee zur formellen Einfithrung
eines Immunitatsausweises war auf Grundsatzliches konzentriert (vgl. z.B.
Becker/Schmoll 2020; Deutschlandfunk 2020; Boehme-NefSler 2020), da —
neben vielen weiteren, auch medizinischen Argumenten — schon der ideel-
le Kern und Grundbestand eines solchen Ausweises zuriickgewiesen wor-
den ist. Dieser besteht darin, die Gewihrung von Grundrechten und Teil-
habemoglichkeiten unter den Vorbehalt einer medizinischen Prifung und
individuellen Unbedenklichkeitsfeststellung zu stellen. Der vorgeschlage-
ne Immunititsausweis ging dabei — sonst hatte es ja eines solchen Vor-
schlags nicht bedurft — erstens durch den Nachweis, nicht mehr infektios
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zu sein, zweitens durch eine vollumfingliche (auch elektronische) Doku-
mentation sowie drittens durch das erklirte Ziel, die Ausweistriger*innen
von bestimmten Grundrechtseingriffen freizustellen (vgl. Bundesministeri-
um fir Gesundheit 2020a: 2f, 67f, 75), qualitativ in vielfiltiger Hinsicht
tber einen Impfausweis hinaus.

Zwar ist die Idee einer formellen legislativen Konstituierung eines Im-
munititsausweises aufgrund massiver, auch parteipolitisch breiter Kritik,
erwartbarer gesellschaftlicher Widerstinde sowie schwerwiegender verfas-
sungsrechtlicher Bedenken (vgl. Boehme-NefSler 2020) schliefSlich nicht
weiter verfolgt worden. Wahrend die entsprechenden Passagen aus dem
kurz darauf verabschiedeten Gesetzentwurf ersatzlos gestrichen wurden!
und der Ethikrat um grundsitzliches Nachdenken zum Immunitatsaus-
weis gebeten wurde,? hat aber zugleich eine faktische Einfihrung vielfalti-
ger Varianten von informellen Immunititsausweisen stattgefunden. Diese
Varianten und funktionalen Aquivalente von Immunititsausweisen rei-
chen dabei von der Verpflichtung zur Vorlage negativer Infektions- bzw.
positiver AntikOrpertests bei der Einreise aus bestimmten Gebieten iber
die Nachweispflicht der Virusfreiheit fiir Bewohner*innen aus besonders
betroffenen Landkreisen bis zur Einforderung von informellen Formula-
ren der Gesundschreibung fir Kinder (vgl. z.B. Klovert et al. 2020) als Vor-
aussetzung fiir den Besuch von Bildungs- und Betreuungseinrichtungen.

In ihrer Unterschiedlichkeit sind diese Nachweispflichten simtlich
durch das Grundprinzip des Immunititsausweises geeint, das darin be-
steht, die Wahrnehmung bestimmter Grundrechte und Moglichkeiten ge-
sellschaftlicher Teilhabe unter den Vorbehalt einer individuellen Ver-
pflichtung zum Nachweis der eigenen gesundheitlichen Unbedenklichkeit
zu stellen. Der Immunitdtsausweis kann dabei als spiegelbildliche Inversi-

1 Im am 19.05.2020 schlielich verabschiedeten Zweiten Gesetz zum Schutz der Bevol-
kerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite ist das Wort Immunitit
nicht vorhanden (vgl. Deutscher Bundestag 2020).

2 In seiner am 22.09.2020 vorgelegten Stellungnahme spricht sich der Ethikrat im
Ergebnis ,,[z]um jetzigen Zeitpunkt® (Deutscher Ethikrat 2020: 46) gegen die Ein-
fihrung eines Immunititsausweises aus (vgl. ebd.) und empfiehlt, dass ,frei ver-
kiufliche Tests zum Nachweis einer Immunitit gegen SARS-CoV-2 strenger regu-
liert werden® (ebd.) sollten. Es handelt sich hier um die gemeinsame Empfehlung
aller Mitglieder des Ethikrates, in der sich die im Gremium vorhandene grundsatz-
liche Skepsis gegen einen Immunititsausweis (vgl. auch Reuters 2020) widerspie-
gelt. Es gibt im Ethikrat aber auch die Position, dass die Einfithrung eines Immuni-
tatsausweises unter bestimmten Bedingungen — die im Moment aber als nicht ge-
geben angesehen werden — als Mittel zur begrindeten Befreiung von Grundrechts-
eingriffen gerechtfertigt sein kénnte (vgl. insgesamt Deutscher Ethikrat 2020).
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on der Krankschreibung gelten. Die Krankschreibung als ein Recht und
eine Moglichkeit des krankheitsbedingten zeitweiligen Rickzugs ins Priva-
te, findet sich erginzt durch die Pflicht zum Nachweis der eigenen Ge-
sundheit als Voraussetzung zur gesellschaftlichen, 6ffentlichen Teilhabe.

Wenngleich die Frage des Immunitatsausweises in der Corona-Krise in
besonderer Weise aktuell ist und thematisch wird, ist allerdings festzustel-
len, dass besondere Ausweispflichten im Rahmen der Bekimpfung von
Epidemien kein neues Instrument sind — man denke z.B. an bestimmte
Nachweispflichten nach Aufenthalten in Cholera- oder Gelbfiebergebieten
oder auch an TBC-Nachweispflichten vor einem Einzug in Gemeinschafts-
unterkiinfte. Und solange solche Nachweispflichten im strengsten Sinne
auf die unmittelbare und situative Gefahrenabwehr begrenzt bleiben, kon-
nen sie in der Praxis bisweilen tatsichlich ein vergleichsweise milderer Ein-
griff und aus Sicht der betroffenen Personen sogar vorteilhaft sein. Und
auch der bereits jetzt zu beobachtende Umstand, dass die situative Existenz
von Gesundheits- und Immunititsnachweisen expansive Tendenzen auf-
weist,? spricht zwar wiederum fir eine strengstmogliche Einschrinkung
und unablissige kritische Kontrolle solcher Mafnahmen, ist allerdings
kein Spezifikum des Immunititsausweises, sondern kann als Ausdruck der
grundsatzlichen Ausdehnungstendenzen exekutiver Rationalititen der Ge-
fahrenabwehr und sicherheitspolitischer Priaventionslogiken gelten.*

Die aktuelle, faktische Einfithrung von Immunitatsnachweisen ist aller-
dings deshalb bemerkenswert, da sie nicht nur nicht trotz, sondern parado-
xerweise vielmehr just aufgrund der fehlenden Option einer formellen, le-
gislativen Einfiihrung des Immunititsausweises moglich zu sein scheint.
Erst die einsichtige Anerkenntnis, dass ein formeller, rechtlich institutio-
nalisierter Immunitatsausweis kaum weniger als eine liberaldemokratische
Unaussprechlichkeit darstellt und er als verfassungsgemaf$e Institution nur
schwerlich denkbar ist, 6ffnet den Raum fiir die unausgesprochene Konsti-

3 So ist die bayerische Rechtsverordnung, durch die pauschal ein Ubernachtungsver-
bot von Personen mit Wohnsitz in einem Landkreis mit erh6hter Infektionsrate er-
lassen und Ausnahmen hiervon an die Bedingung einer aktuellen Unbedenklich-
keitsbescheinigung gekniipft wurden, gerichtlich verworfen worden (vgl. Bayeri-
scher Verwaltungsgerichtshof 2020). Bei diesem Urteil handelte es sich um die ers-
te von mehreren Gerichtsentscheidungen, durch die die vielfaltigen Beherber-
gungsverbote der Bundeslander sukzessive aufgehoben worden sind. Als weiteres
Beispiel fiir eine expansive Tendenz muss die Vielzahl von Praktiken der Einforde-
rung von Gesundheitsnachweisen als Vorbedingung fiir die Kinderbetreuung gel-
ten (vgl. z.B. Klovert et al. 2020).

4 Zur praventiven Logik der aktuellen westlichen Sicherheitskultur siehe Brockling
(2012).
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tuierung aller erdenklichen funktionalen Aquivalente zum Immunitatsaus-
weis. Dieser Zusammenhang wird erstens schon in der zeitlichen Korre-
spondenz zwischen der ministeriellen Abkehr vom Immunititsausweis
und seinen faktischen Einfithrungen deutlich. Zweitens hatten die offent-
liche, gesetzgeberische Weiterverfolgung des Immunititsausweises und die
hiermit einhergehenden Diskussionen aufgrund der breiten, substanziel-
len und grundsitzlichen Kritik am Immunitatsausweis unweigerlich als
Hemmnis fiir die faktische, gleichsam unausgesprochene Konstituierung
seiner vielfiltigen funktionalen Aquivalente gewirkt. Dass die faktische
Einfihrung von Immunititsausweisen die unmittelbare Antwort auf die
Zurtckweisung eines formell institutionalisierten Immunitatsausweises
darstellt, zeigt sich drittens aber insbesondere in einer der Struktur einer
rechtlichen Institution exakt entgegenstehenden dezentralen Heterogeni-
tat informeller Immunititsausweise.

Es scheint mithin die aktuelle Unerreichbarkeit eines offiziellen, institu-
tionalisierten Immunititsausweises zu sein, der eine dezentrale, situativ vo-
latile und bisweilen vollstindig privatrechtliche Formenvielfalt von Immu-
nitatsausweisen ermoglicht, deren Sanktionierung durch eine ebenso de-
zentral-situative Vielfalt von ,kleinen Souverinen® (Butler 2005: 75, vgl.
auch 84) realisiert wird. Die faktische Etablierung informeller Immuni-
tatsausweise steht folglich nicht im Widerspruch zu ihrer institutionellen
Unverfiigbarkeit, sondern ist vielmehr ihre Folge. Diese scheinbar parado-
xe Beziehung kann dabei als eindriickliches Beispiel fir die der Idee des
Rechts und der ,Gesetzeskraft [force de loi]* (Derrida 1991: 13, Herv. i. O.)
immer schon inhirenten Spannung zwischen der Rechtsgeltung einerseits
und einer das Recht begleitenden und sich ihm zugleich entziehenden Ge-
walt andererseits angesehen werden (vgl. Derrida 1991: 11-14, 29) — die da-
mit zwar zum Recht gehort, aber doch immer ein Phinomen des Fakti-
schen bleibt. In diesem Sinne entziehen sich die faktischen, informellen
Immunitatsausweise ihrer rechtlichen Unkonstituierbarkeit durch das Fak-
tum ihrer Faktizitat selbst.

Die dezentrale Form- und Durchsetzungsvarianz faktischer Immunitts-
ausweise korrespondiert dabei insbesondere auch mit Butlers Uberlegun-
gen zur Form souveriner Macht unter Bedingungen gouvernementalen

5 Das Konzept der petty sovereigns hat Butler freilich in einem anderen Kontext, nim-
lich mit Blick auf das Gefangenenlager Guantdnamo herausgearbeitet. Wenn die-
ses Konzept auch in unserem Kontext verwendet wird, dann aufgrund seiner struk-
turellen Passung. Damit werden die ginzlich unterschiedlichen Ziele und Konse-
quenzen der Machttechniken und -ausibung der petty sovereigns in den unter-
schiedlichen Kontexten keineswegs gleichgesetzt.
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Regierens. So weist sie aus, wie sich gouvernementale Souverénitit als de-
zentrale, opportunititslogisch-prirogative Exekutivmacht konstituiert, in
der die Machttechniken und ihre Austiibung im situativen Ermessen unter-
schiedlich legitimierter Bevollmachtigter liegt, deren execkutive Hand-
lungsmacht direkt, indirekt oder auch gar nicht legitimiert sein kann (vgl.
Butler 2005: 74-84, 112-116). Aus dieser Perspektive ldsst sich die grofSe Va-
rianz sowohl der faktischen Immunititsausweise als auch des mit ihrer
Durchsetzung befassten Personals beschreiben. Die Heterogenitit der Im-
munititsausweise und ihrer Uberwachung reicht von formellen Rechtsver-
ordnungen zu verpflichtenden Virustestungen (vgl. Bundesministerium
fir Gesundheit 2020b) oder zu Reisebeschrinkungen fiir Personen ohne
Unbedenklichkeitsbescheinigung (vgl. z.B. Freistaat Bayern 2020: § 14(2)),
die sowohl durch staatliche Instanzen als auch im Rahmen offentlich-pri-
vater Partnerschaften durchgefiihrt und dberwacht werden, bis hin zu
komplett privaten Formen der Bescheinigung und Durchsetzung, wie sie
durch Kindergirten im Falle sogenannter Gesundschreibungen (vgl. Der
Tagesspiegel 2020) implementiert werden.

Dagegen scheint allerdings aus dem breiten Spektrum poststrukturalisti-
scher kritischer Theorie ausgerechnet der Zugang Agambens, trotz seiner
dezidierten Befassung mit dem Komplex souveriner Biopolitik und biopo-
litischer Souverinitit, zur Erklirung des Immunititsausweises nur wenig
beitragen zu konnen. So geht die analytische Fruchtbarkeit des Konzept
des homo sacer kaum iber die oberflichliche Feststellung hinaus, dass auch
die dem Immunitatsausweis inhdrente Logik eine biopolitische ist. Dass
eine Analytik im Anschluss an Agamben hier kaum erhellend ist, hat drei
Griinde. Erstens wird bei Agamben - im Unterschied zu Foucault - jede
biopolitische Erfassung, unabhingig von ihrem Zweck, ihrer Form und
ihrer Intensitit, ausschliefSlich repressiv und als Entrechtung beschrieben.
Zweitens nimmt er eine ausschlieflich souverinititsfixierte Perspektive
auf Biopolitik ein, in der gesellschaftliche Dynamiken kaum vorkommen.
Drittens vermag er — in einem bemerkenswerten empirischen wie konzep-
tionellen Desinteresse — das biopolitische Regieren immer nur in seiner ex-
tremsten, totalitiren Variante des nackten Lebens zu denken (vgl. bei-
spielsweise Agamben 2002: 9; 2004a: 20f; 2004b).¢ Die Idee und Rationali-
tit des Immunititsausweises steht dem nun aber dezidiert entgegen.

6 Zu diesen Kritikpunkten und zur Diskussion der unterschiedlichen Konzepte der
Biopolitik bei Foucault und Agamben siche Vasilache (2007a: 268-280) sowie zur
Kritik eines empirievergessenen Alarmismus bei Agamben siche Vasilache (2007b).
Zur Diskussion Agambens siche auch die Beitrige von Simon Duncker, Jamila
Maldous und Gerrit Tiefenthal in diesem Band.
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Die Schwiche einer Analogie zum homo sacer ergibt sich schon daraus,
dass die wesentliche Folge eines Immunititsausweises fir den*die Inha-
ber*in just in der Ausdehnung positiver wie negativer Freiheit und Teilha-
bemoglichkeiten besteht. Der Ausweis soll nicht entrechten, sondern ist
vielmehr ein Berechtigungsnachweis, gleichsam ein Schlissel, der die Tu-
ren nach auffen 6ffnet. Dass dies auf der Grundlage stattfindet, dass die fir
Personen ohne Immunititsnachweis geltenden Einschrankungen als Ver-
gleichs- und Ausgangspunkt genommen werden, ist zwar konzeptionell
wie normativ problematisch und birgt auch in praxi die Gefahr, diesen
Ausgangspunkt der Einschrinkung als Standard zu normalisieren. Aber
auch angesichts dieser nicht nur aus liberalen Blickwinkeln, sondern auch
aus der Perspektive einer ,égaliberté“ (Balibar 2010: 55, vgl. zum Begriff
und Konzept 55-89) kaum begriindbaren Implikation des Immunititsaus-
weises, wonach Freiheiten und Teilhabeoptionen nicht einforderbar sind,
sondern nur positiv gewihrt werden konnen, ist doch keine Korrespon-
denz zum Agambenschen Konzept des nackten Lebens festzustellen, da die
dem Immunitatsausweis inharente Zielsetzung und Funktionslogik gleich-
wohl eine berechtigende und nicht entrechtende ist. Und selbst der Um-
stand, dass Personen, die auf der Grundlage eines fehlenden Immunitats-
nachweises (gleich, ob sie infektios sind oder eine Testung ablehnen) eine
relative Schlechterstellung erfahren, muss zwar als Konsequenz des Immu-
nititsausweises gelten und kann als solche kritisiert werden. Eine intentio-
nale und systematische Produktion entrechteter homines sacri aber liegt au-
Berhalb der Logik des Immunititsausweises, in der nicht die Vervielfalti-
gung viral Entrechteter, sondern gerade eine moglichst hohe Zahl an nach-
weislich nichtinfektiésen Personen als Erfolg gewertet werden miisste. Zu-
dem entspricht das Gibergeordnete Ziel des Infektionsschutzes nicht einer
repressiven, negierenden Idee des nackten Lebens, sondern einer — mit
Foucaults Machtbegriff deutlich besser beschreibbaren (vgl. z.B. Foucault
1975: 227; 1978: 104-105, 107, 109; 1998: 170-173) — produktiven Machtra-
tionalitit der firsorglichen biopolitischen Verbesserung durch Infektions-
abwehr und Gesundung. SchliefSlich korrespondiert die derzeitige fakti-
sche Etablierung von Immunititsausweisen auch angesichts ihrer dezentra-
len Heterogenitit sowie ihrer offentlichen wie privaten Formen- und Sank-
tionsvielfalt kaum mit der souveranititsfixierten Perspektive Agambens —
wobei in diesem Punkt der Abstand auch deshalb ausgesprochen grof§ ist,
weil die faktische Konstituierung unausgesprochener Immunitatsausweise
nicht nur keiner zentralen souverinen Entscheidung folgt, sondern viel-
mehr genau aus der Unverfiigbarkeit eines offiziell institutionalisierten
Immunititsausweises resultiert.
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Dass nun eine Analogie zwischen den derzeitigen vielfiltigen Immuni-
tatsausweisen und Agambens Diskussion des ausnahmezustindlich konsti-
tuierten nackten Lebens des homo sacer scheitert, lasst indes einen weiterge-
henden Schluss zu. Denn die Inkongruenz zu Agamben verdeutlicht, dass
die faktischen Immunititsausweise trotz ihrer paradoxen Beschaffenheit
(faktische Ermoglichung aufgrund institutioneller Unverfiigbarkeit) nun
gerade keine Instrumente des Ausnahmezustandes sind — und damit auch
keinen staatsrechtlichen Umschwung in den Modus ausnahmezustindli-
chen Regierens anzeigen. Die vielfiltigen faktischen Immunititsausweise
mogen rechtlich fraglich und bisweilen illegal sein, sind aber doch nicht
aufSerrechtlich konstituiert. Sie sind nicht Ausdruck der Aussetzung libe-
raldemokratischer Standards, sondern ihrer Umgehung. Zwar muss auch
dies in normativer Hinsicht als ambivalentes Ergebnis gelten. Zugleich
aber eroftnet die Verortung der faktisch bestehenden Immunititsausweise
innerhalb des (staat-)rechtlichen Normalbetriebs die Méglichkeit ihrer un-
ablassigen rechtsstaatlichen Hinterfragung und Kritik. Eine solche Kritik
muss sich auf die These einer extralegalen, aufferordentlichen Konstitution
und Rechtfertigung der faktisch bestehenden Immunititsausweise nicht
einlassen. Die Einsicht, dass wir bereits vielfaltige Immunititsausweise ha-
ben und dass diese eben nicht auf einem ausnahmezustindlichen Grund
stehen, erlaubt daher nicht nur eine situative Maffnahmenkritik, sondern
ebenfalls ihre breite und grundsatzliche Diskussion sowie schliefSlich auch
ihre Uberprifung innerhalb des liberaldemokratischen Institutionenrah-
mens.
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