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Erwagungen

E. 1

Das Bundesgericht prift seine Zustéandigkeit und die weiteren Eintretensvoraussetzungen
von Amtes wegen ( Art. 29 Abs. 1 BGG ) und mit freier Kognition ( BGE 146 11 276 E. 1).

E.11

Mit der Abschreibung des abstrakten Normenkontrollverfahrens als gegenstandsl os brachte
die Vorinstanz das bei ihr héngige Verfahren zum Abschluss, womit es sich bei der
angefochtenen Verfigung um einen Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG handelt.
Dagegen steht die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten grundsétzlich
offen, sofern die Angelegenheit in materieller Hinsicht nicht unter den Ausnahmekatal og
von Art. 83 BGG fdllt, was vorliegend nicht der Fall ist (BGE 13511 145 E. 3.2).

E.12

Fraglich ist, ob die Beschwerdefiihrerinnen in der vorliegenden Angelegenheit noch ein
schutzwiirdiges Interesse haben ( Art. 89 Abs. 1 1it. c BGG).

E.121

Das schutzwirdige Interesse im Sinne von Art. 89 Abs. 1 lit. ¢ BGG besteht im praktischen
Nutzen, der sich ergibt, wenn die beschwerdefiihrende Person mit ihrem Anliegen obsiegt
und dadurch ihre tatséchliche oder rechtliche Situation unmittelbar beeinflusst werden kann.
Es muss daher grundsétzlich

aktuell sein. Das gilt auch fr die abstrakte Normenkontrolle (vgl. Urteile 2C_183/2021
vom 23. November 2021 E. 1.2, nicht publ. in: BGE 1481 89 ; 2C_793/2020 vom 8. Juli
2021 E. 1.4, nicht publ. in: BGE 147 1 393 ). Am aktuellen Interesse fehlt es, wenn der
angefochtene Erlass oder Artikel inzwischen aufgehoben worden ist. Ausnahmswel se tritt
das Bundesgericht unter Verzicht auf das Erfordernis des aktuellen praktischen Interesses
auf eine Beschwerde ein, wenn sich die aufgeworfenen Fragen unter gleichen oder
ghnlichen Umstéanden jederzeit wieder stellen kdnnen, eine rechtzeitige Uberpriifung im
Einzelfall kaum je mdglich wére und die Beantwortung wegen deren grundsétzlicher
Bedeutung im offentlichen Interesse liegt ( BGE 147 | 478 E. 2.2 mit Hinweisen; Urteil
2C _183/2021 vom 23. November 2021 E. 1.2, nicht publ. in: BGE 1481 89).

E. 122

Fallt das schutzwirdige Interesse im Laufe des Verfahrens dahin, wird die Sache als
gegenstandsl os erklart bzw. abgeschrieben. Hat es bereits bei der Beschwerdeeinreichung
gefehlt, ist auf die Eingabe nicht einzutreten (BGE 1421 135E. 1.3.1; 1371 23 E. 1.3.1).

E. 123



Vorliegend sind die angefochtenen V erordnungsbestimmungen wie die V Covid-19
Gesundheitsbereich/ZH als Ganzes seit dem 1. April 2022 nicht mehr in Kraft (vgl. Bst. A
oben). Die entsprechenden Massnahmen waren somit bei Beschwerdeeinreichung (27. Juni
2022) nicht mehr wirksam und die Beschwerdef iihrerinnen haben demnach an der
Beurteilung der Angelegenheit vor Bundesgericht kein aktuelles schutzwiirdiges Interesse.
Nachfolgend ist zu prifen, ob die Voraussetzungen fur einen Verzicht auf das aktuelle
Rechtsschutzinteresse vor Bundesgericht erfillt sind.

E.124

Die Beschwerdefuihrerinnen riigen zunachst eine Verletzung des allgemeinen
Rechtsgleichheitsgebotes von Art. 8 Abs. 1 BV . Sie machen geltend, auch geimpfte
Personen konnten Virentrager sein und andere Personen mit Covid-19 anstecken, weshalb
es nicht rechtmassig sei, wenn die vorgenannten V erordnungsbestimmungen (vgl. Bst. A
oben) von ungeimpften Angestellten (welche folglich tGber kein Covid-19-Zertifikat
verfugen) die Teilnehme am repetitiven Testen verlangten, nicht aber von geimpften
Angestellten.

E.1.241

Das Bundesgericht hat sich mittlerweileim Urtell 2C_886/2021 vom 12. Dezember 2022
(zur Publikation vorgesehen) ausfthrlich mit der Vereinbarkeit einer kantonalen
Verordnung - welche eine Teilnahme von ungeimpftem Gesundheits- und Pflegepersonal
am repetitiven Testen mittels Spucktest vorsah, wahrend Personal mit Covid-19-Zertifikat
von der Testpflicht befreit war - mit Art. 8 Abs. 1 BV befasst. Die von diesem Urtell
betroffene Tessiner Verordnung war wahrend derselben Zeitperiode wie die vorliegende
Zircher Verordnung in Kraft und in beiden Fallen war die Omikron-Variante von Covid-19
im Umlauf (vgl. Urteil 2C_886/2021 vom 12. Dezember 2022 Bst. D; Begriindung des
Regierungsrates zur Verlangerung der V Covid-19 Gesundheitsbereich/ZH, ABI
2022-01-14). Im Urteil 2C_886/2021 waren somit dieselbe Ausgangslage und dieselbe
Ruge zu beurteilen wie im vorliegenden Fall.

Das Bundesgericht hat erwogen, der Kanton Tessin sei davon ausgegangen, dass auch
geimpfte Personen bezliglich Covid-19 ansteckend sein kénnten, wobei das Risiko von
geimpften Personen gegeniiber ungeimpften, sich anzustecken und das Virus weiter zu
Ubertragen, reduziert sei (vgl. Urteil 2C_886/2021 vom 12. Dezember 2022 E. 3.2 und E.
4.4.4.3 Absatz 1 in fine, zur Publikation vorgesehen). ES hat weiter erwogen, dass diese
Ungleichbehandlung einen Eingriff in Art. 8 Abs. 1 BV darstelle, jedoch sachlich
gerechtfertigt sei, auf einer gentigenden gesetzlichen Grundlage beruhe, im 6ffentlichen
Interesse liege und verhéltnismassig sei, und zwar unabhéngig davon, ob das Personal
privatrechtlich oder offentlich-rechtlich angestellt ist (Urteil 2C_886/2021 vom 12.
Dezember 2022 E. 4.4.4, E. 4.4.5). Es kam zum Schluss, dass die Tessiner Regelung mit
Art. 8 Abs. 1 BV vereinbar ist (Urteil 2C_886/2021 vom 12. Dezember 2022 E. 4.4.6).

E.1.24.2

Demnach hat das Bundesgericht die vorliegend aufgeworfene Rechtsfrage bereits
beantwortet, sodass sich diese nicht mehr stellt und auch kein Anlass besteht, auf das
Erfordernis des aktuellen Rechtsschutzinteresses zu verzichten (vgl. Urteil 2C_507/2022
vom 18. Februar 2023 E.5.6 mit Hinweisen).

E.1.25



Auch bezlglich der weiteren, von den Beschwerdefihrerinnen erhobenen Riige, das
repetitive Testen des ungeimpften Personals von sozialen Einrichtungen mittels Spucktest
stelle einen unverhaltnisméssigen und damit rechtswidrigen Eingriff in das Recht auf
personliche Freiheit dar ( Art. 10 Abs. 2 BV ), besteht kein aktuelles Rechtsschutzinteresse
mehr:

Auch diesbeziglich hat das Bundesgericht mittlerweile im Urtell 2C_886/2021 vom 12.
Dezember 2022 (zur Publikation vorgesehen) die aufgeworfene Rechtsfrage beantwortet
bzw. entschieden, dass repetitives Testen von ungeimpftem Gesundheits- und
Pflegepersonal, und zwar inklusive Personal von sozialen Einrichtungen (welche sich unter
anderem mit Suchtkranken befassen), verhaltnisméassig und mit Art. 10 Abs. 2 BV
vereinbar ist (Urteil 2C_886/2021 vom 12. Dezember 2022, zur Publikation vorgesehen, E.
4.4.5.4 und E. 5.2; vgl. zudem bezuglich Vereinbarkeit eines Covid-Spucktests mit Art. 10
Abs. 2 BV , insbesondere weil kein schwerwiegender Eingriff in das Recht auf personliche
Freiheit vorliegt, Urteile 2C_852/2022 vom 2. Mai 2023 E. 7.5.3; 2C_99/2022 vom 16.
Februar 2023 E. 7.1 f.; 2C_106/2022 vom 2. November 2022 E. 4.6).

Demnach besteht auch beziiglich dieser weiteren Riige mangels noch offener Rechtsfrage
von grundsétzlicher Bedeutung kein Anlass, auf das Erfordernis des aktuellen
Rechtsschutzinteresses zu verzichten.

E.1.2.6

Zudem riugen die Beschwerdefiihrerinnen eine Verletzung von Art. 328 OR (Titel: "Schutz
der Personlichkeit des Arbeitnehmers'; sog. Firsorgepflicht des Arbeitgebers) und 8§ 39
Personal gesetz des Kantons Zurich vom 27. September 1998 (PG/ZH; LS 177.10) und
machen in diesem Zusammenhang auch einen Verstoss gegen den Grundsatz des Vorrangs
des Bundesrechts ( Art. 49 Abs. 1 BV ) geltend. Sie bringen im Wesentlichen vor, die
obligatorische Teillnahme von ungeimpftem Personal am repetitiven Testen des
Arbeitgebers bzw. die angefochtenen V erordnungsbestimmungen wirden einen in Art. 328
OR bzw. 8§ 39 PG enthatenen, arbeitsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung
verletzen. Ausserdem verstosse die genannte Testpflicht, dasie blossin einer kantonalen
Verordnung verankert und mit Art. 328 OR as Vorschrift des Bundesrechts unvereinbar
sel, gegen den Grundsatz des Vorrangs des Bundesrecht ( Art. 49 Abs. 1 BV ).

E.1.26.1

Zunéchst ist nicht ersichtlich, inwiefern 8 39 PG /ZH verletzt sein soll, nachdem die
BeschwerdefUihrerinnen privatrechtlich angestellt sind. Im Weiteren hat das Bundesgericht
bereits entschieden, dass im Arbeitsvertragsrecht des OR vom Grundsatz der
Vertragsfreiheit als einem der tragenden Pfeiler der privatrechtlichen Grundfreiheiten
auszugehen ist. Schlechtere Arbeitsbedingungen von Arbeitnehmern gegentiber Kollegen
sind deshalb hinzunehmen. Eine Verletzung der Rechtsgleichheit fallt nur dann in Betracht,
wenn eine unsachliche und willkrliche Entscheidung des Arbeitgebers zugleich einen
Verstoss gegen das individuelle Diskriminierungsverbot darstellt, d.h. darin eine den
Arbeitnehmer verletzende Geringschétzung seiner Personlichkeit zum Ausdruck kommt.
Eine solche ist von vornherein nur gegeben, wenn ein Arbeitnehmer gegenliber einer
Vielzahl von anderen Arbeitnehmern deutlich unginstiger gestellt wird. Kurz gesagt misste
eine willkdrliche Diskriminierung einzelner Arbeitnehmer vorliegen ( BGE 129 111 276 E.
3.1; Urtell 4A_651/2017 vom 4. April 2018 E.3.3; WOLFGANG PORTMANN/ROGER
RUDOLPH, in: Widmer/L ichinger/Oser [Hrsg.], Basler Kommentar Obligationenrecht I, 7.



Aufl. 2020, N. 30 f. zu Art. 328 OR ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
Arbeitsvertrag, Praxiskommentar, 7. Aufl. 2012, N. 12 zu Art. 328 OR ). Dass die
angefochtenen V erordnungsbestimmungen eine willkurliche Diskriminierung einzelner
Arbeitnehmer bezwecken oder bewirken, ist nach dem Gesagten (vgl. E. 1.2.4.1 oben) nicht
ersichtlich. Ein Verstoss der angefochtenen V erordnungsbestimmungen gegen das Gebot
der Rechtsgleichheit ist demnach auch im Zusammenhang mit Art. 328 OR nicht gegeben.
Ausserdem scheidet auch eine Verletzung des Grundsatzes des V orrangs des Bundesrechts
aus, denn die angefochtenen V erordnungsbestimmungen verstossen weder gegen Sinn und
Zweck des Bundeszivilrechts noch beeintrachtigen oder vereiteln sie dessen Durchsetzung
(vgl. zum Grundsatz des Vorrangs des Bundesrechts BGE 1491 25E. 4.2.1; 1461 70 E.
5.2.1;1431 403 E. 7.1).

E.1.26.2

Das Bundesgericht hat die von den Beschwerdefuihrerinnen aufgeworfenen Rechtsfragen
betreffend Art. 328 OR i.V.m. Art. 49 Abs. 1 BV zwar bislang nicht im Zusammenhang mit
der Covid-19-Epidemie entschieden. Alleine der Umstand, dass die Beschwerdeftihrerinnen
die von ihnen aufgeworfenen Fragen in den Kontext mit Covid stellen, fuhrt jedoch nicht
dazu, dass eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung entsteht, deren Beantwortung
im offentlichen Interesse liegt.

E.2

Da das aktuelle Rechtsschutzinteresse im Wesentlichen wahrend des hangigen
bundesgerichtlichen Verfahrens entfallen und auf dieses Erfordernis vorliegend nicht zu
verzichten ist, ist die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten als
gegenstandsl os abzuschreiben.

E.21

Erkléart das Bundesgericht einen Rechtsstreit als gegenstandsl os, entscheidet es mit
summarischer Begrindung tber die Prozesskosten aufgrund der Sachlage vor Eintritt des
Erledigungsgrunds ( Art. 71 BGG i.V.m. Art. 72 BZP). Bel der Beurteilung der Kosten-
und Entschadigungsfolgen ist somit in erster Linie auf den mutmasslichen Ausgang des
Prozesses abzustellen (vgl. BGE 142V 551 E. 8.2; 125V 373 E. 2&; vgl. Urteile
2C_83/2022 vom 12. Mai 2022 E. 2.1; 2C_1032/2021 vom 14. Mé&rz 2022 E. 2.1).

E.22

Angesichts der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Testpflicht von Gesundheits- und
Pflegepersonal (Urteil 2C_886/2021 vom 12. Dezember 2022, zur Publikation vorgesehen),
zur Vereinbarkeit (und vor allem Verhatnismassigkeit) des repetitiven Testens von

ungel mpften Personen mittels Spucktest mit Art. 10 Abs. 2 BV (Urtelle 2C_852/2022 vom
2. Mai 2023; 2C_99/2022 vom 16. Februar 2023; 2C_886/2021 vom 12. Dezember 2022,
2C _106/2022 vom 2. November 2022) und zum allgemeinen Rechtsgleichheitsgebot im
Arbeitsvertragsrecht geméass OR ( BGE 129 |11 276 E. 3.1) ist mutmasslich davon
auszugehen, dass die Beschwerdefiihrerinnen im vorliegenden Verfahren unterlegen waren.
Somit tragen sie die Gerichtskosten zu gleichen Teilen und unter solidarischer Haftung (
Art. 66 Abs. 1 und Abs. 5 BGG ). Parteientschadigungen sind nicht geschuldet ( Art. 68
Abs. 1 und Abs. 3BGG).



Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



