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Erwagungen

E.1l

Das Bundesgericht vereinigt mehrere Verfahren, wenn sie in einem engen sachlichen
Zusammenhang stehen, namentlich, wenn sie auf einem im Wesentlichen gleichartigen
tatsachlichen und rechtlichen Grund beruhen und wenn sie gleiche Parteien sowie dhnliche
oder gleiche Rechtsfragen betreffen (vgl. Art. 72 BGG i.V.m. Art. 24 Abs. 2 lit. b BZP [SR
273]; BGE 1331V 215E. 1; 126V 283 E. 1; 113 1a390 E. 1; Urteil 6B_535/2020 E. 3; je
mit Hinweisen). Diese V oraussetzungen sind vorliegend gegeben, zumal sich beide
Verfahren gegen das gleiche Urtell richten, weshalb die beiden Beschwerdeverfahren

4A 172/2021 und 4A_168/2021 vereinigt werden.

E.2

Mit Beschwerde in Zivilsachen kénnen Rechtsverletzungen nach Art. 95 und 96 BGG
gerlgt werden. Die Beschwerde ist hinreichend zu begriinden, ansonsten darauf nicht
eingetreten werden kann ( BGE 140 111 115E. 2; 134 11 244 E. 2.1). In der
Beschwerdeschrift ist in gedrangter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene Akt
Recht verletzt ( Art. 42 Abs. 2 BGG ). Unerlasslich ist dabei, dass auf die Begriindung des
angefochtenen Entscheids eingegangen und im Einzelnen aufgezeigt wird, worin eine vom
Bundesgericht Uberprifbare Rechtsverletzung liegt. Die beschwerdeftihrende Partei soll in
der Beschwerde an das Bundesgericht nicht bloss die Rechtsstandpunkte, die sieim
kantonalen Verfahren eingenommen hat, erneut bekraftigen, sondern mit ihrer Kritik an den
alsrechtsfehlerhaft erachteten Erwagungen der Vorinstanz ansetzen ( BGE 140111 115 E. 2,
86 E. 2).

E.31

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die V orinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Dazu gehéren sowohl die Feststellungen Uber den
streitgegenstandlichen L ebenssachverhalt als auch jene tiber den Ablauf des vor- und
erstinstanzlichen Verfahrens, aso die Feststellungen Uber den Prozesssachverhalt ( BGE
1401111 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur
berichtigen oder ergénzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht ( Art. 105 Abs. 2 BGG ).
"Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabel "willkdrlich" (BGE 140111 115E. 2 S. 117; 135
111 397 E. 1.5). Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens
entscheidend sein kdnnen ( Art. 97 Abs. 1 BGG ). Fir eine Kritik am festgestellten
Sachverhalt gilt das strenge Rigeprinzip von Art. 106 Abs. 2 BGG ( BGE 140111 264 E. 2.3



mit Hinweisen). Die Partel, welche die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz anfechten
will, muss klar und substanziiert aufzeigen, inwiefern diese V oraussetzungen erfillt sein
sollen ( BGE 140 111 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Wenn sie den Sachverhalt erganzen will,
hat sie zudem mit prazisen Aktenhinweisen darzulegen, dass sie entsprechende
rechtsrelevante Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bel den Vorinstanzen
prozesskonform eingebracht hat ( BGE 140 111 86 E. 2 S. 90). Genugt die Kritik diesen
Anforderungen nicht, kénnen Vorbringen mit Bezug auf einen Sachverhalt, der vom
angefochtenen Entscheid abweicht, nicht berlicksichtigt werden ( BGE 140 111 16 E. 1.3.1).

E.3.2

Zu beachten ist, dass das Bundesgericht in die Beweiswirdigung des Sachgerichts nur
eingreift, wenn diese willkurlich ist. Willkur liegt nach der Rechtsprechung nicht schon
dann vor, wenn eine andere L 6sung ebenfallsin Betracht zu ziehen oder gar vorzuziehen
ware, sondern bloss, wenn der angefochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist, mit der
tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen
Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken
zuwiderlauft (BGE 141 111 564 E. 4.1; 140 11l 16 E. 2.1; je mit Hinweisen). Die
Beweiswurdigung ist mithin nicht schon dann willkdrlich, wenn sie nicht mit der
Darstellung der beschwerdeftihrenden Partel Gbereinstimmt, sondern bloss, wenn sie
offensichtlich unhaltbar ist (BGE 141 111 564 E. 4.1; 13511 356 E. 4.2.1). Diesist dann der
Fall, wenn das Gericht Sinn und Tragwelite elnes Bewei smittels offensichtlich verkannt,
wenn es ohne sachlichen Grund ein wichtiges und entschei dwesentliches Bewel smittel
unberticksichtigt gelassen oder wenn es auf der Grundlage der festgestellten Tatsachen
unhaltbare Schlussfolgerungen gezogen hat ( BGE 140 111 264 E. 2.3; 137 11l 226 E. 4.2).
Inwiefern die Beweiswurdigung willkirlich sein soll, ist in der Beschwerde klar und
detallliert aufzuzeigen (BGE 134 11 244 E. 2.2). Verfahren 4A_172/2021

E.4

Die Klager rugten als Verletzung der arztlichen Sorgfaltspflicht, dass die Beklagte es bei
drei Gelegenheiten unterlassen habe, einen HIV-Test durchzufihren, namlich im Rahmen
des Bluttests nach der ersten Konsultation vom 4. September 2002 (trotz eines behaupteten
entsprechenden Auftrags) sowie beim Auftreten der Lymphknotenschwellung bzw. des
Herpes Zoster, welche gemass ihnen bereits anfangs 2003 bzw. am 7. Februar 2003
erkennbar gewesen wére. Schliesslich sehen sie eine Verletzung der érztlichen
Sorgfaltspflicht im unvollstandigen Fuhren der Krankengeschichte. Die Vorinstanz bejahte
im Ruckweisungsentscheid bereits eine Sorgfaltspflichtverletzung anlésslich der ersten
Konsultation vom 4. September 2002, sodass die weiteren Vorwirfe offenbleiben konnten.
Die Beklagte bestreitet diese.

E.41

Zwischen der Beklagten und der Ehefrau des Klagers bestand unbestritten ein Auftrag.
Strittig ist dessen Umfang, ndmlich ob er auch die Durchfiihrung eines HIV-Tests
beinhaltete. Wobel nach den unbestrittenen Feststellungen der Vorinstanz, die Testung auf
HIV ein explizites Einversténdnis der Betroffenen erfordert. Entscheidend fir die
Vertragsauslegung ist in erster Linie der Ubereinstimmende wirkliche Wille der
Vertragsparteien, welchen das Gericht allenfalls gestiitzt auf Indizien festzustellen hat.
Indizien in diesem Sinn sind nicht nur die - schriftlichen oder mindlichen - Erklérungen,
sondern alle Umstande, welche Riickschltisse auf den tatséchlichen Willen zulassen, seien



es solche vor Abschluss des Vertrages oder spétere. Insbesondere ergeben sich aus dem
spateren Verhalten Rickschltisse auf das tatsachliche Vertragsverstandnis der Parteien. Die
Wirdigung dieser konkreten Indizien aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung ist eine
Tatfrage, welche das Bundesgericht bindet, es sei denn sie sei offensichtlich unhaltbar bzw.
willkurlich ( BGE 144 111 93 E. 5.2.2 mit Hinweisen). Kann das Gericht keinen
tatsachlichen tbereinstimmenden Willen feststellen, sind die Erklérungen der Parteien nach
dem Vertrauensprinzip auszulegen ( BGE 142 111 671 E. 3.3; 140111 391 E. 2.3; je mit
Hinweisen). Das Bundesgericht tberprift diese objektivierte Auslegung von
Willenserkl&rungen als Rechtsfrage, wobei es an Feststellungen des kantonalen Gerichts
uber die dusseren Umstande sowie das Wissen und Wollen der Beteiligten grundsétzlich
gebunden ist ( Art. 105 Abs. 1 BGG ; vgl. E. 3 hiervor; BGE 144 111 93 E. 5.2.3 mit
Hinweis). Fur die Auslegung nach dem Vertrauensprinzip ist der Zeitpunkt des

V ertragsabschlusses massgeblich. Zu berticksichtigende Umsténde sind einzig solcheim
Vorfeld oder anlésslich des Vertragsabschlusses, jedoch nicht das nachtragliche
Parteiverhalten (BGE 144 111 93 E. 5.2.3; 142 111 239 E. 5.2.1; 13311l 61 E. 2.2.1 und
2.2.2.2 mit weiteren Hinweisen).

E.4.2

Die Vorinstanz ermittelte den Vertragsinhalt aufgrund des V ertrauensprinzips. Das wird
von den Parteien nicht in Frage gestellt.

E. 421

Im Rahmen ihrer konkreten Wirdigung erwog sie, ausgehend von der (unbestrittenen)
Thematisierung und der Empfehlung der Durchfihrung eines HIV-Tests durch die Beklagte
wurde es dem normalen Patientinnen-V erhalten entsprechen, der Empfehlung der
Fachperson zu folgen. Die Parteiaussagen des Klagers, die sich in dieser Art aussprechen,
seien daher stimmig. Die kl&gerische Aussage korrespondiere weiter mit der
Pflegedokumentation des Kantonsspitals U. , Welche dessen Reaktion am Folgetag
der HIV-Diagnose festgehalten habe und wo ausgefihrt worden sei, bei Mitteilung des
positiven Schnelltests sei der Klager "total Uberrumpelt” gewesen von der eventuellen
Diagnose und "von seiner Hauséarztin enttéuscht, da er scheinbar einem Test anfangs der SS
[ Schwangerschaft] zugestimmt hatte (HIV) [...]". Anhaltspunkte daflr, dass diese spontane
Reaktion in irgendeiner Form nicht authentisch gewesen ware, bestiinden nicht.
Demgegeniber sei die Beklagte in ihrer Aussage - wie bei ihrer urspriinglichen Variante
einer Ablehnung des Tests - auffallig vage geblieben. Die Vorinstanz schloss, auch unter
Berticksichtigung der Zeugenbefragung von Prof. H. sei nicht erstellt, dass der
Klager und/oder seine Gattin ein Erklarungsverhalten gezeigt hétten, aus dem die Beklagte
ohne Nachfragen nach Treu und Glauben hétte schliessen durfen, der HIV-Test sei
aufgrund eines bereits vorliegenden negativen HIV-Tests entbehrlich. Die Glaubhaftigkeit
der Zeugenaussage von Prof. H. sei mindestens insoweit zu relativieren, a's dass
diese den von den Kl&gern mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit erbrachten Hauptbeweis
nicht zu erschittern vermage.

E.4.22

Selbst wenn davon ausgegangen wiirde, die Zeugenaussage von Prof. H. bestétige
die von der Beklagten behauptete Erklarung, welche der Klager ihr gegentiber getétigt
haben soll, wirde sich aber - so die Vorinstanz weiter - am Beweisergebnis nichts andern.
Denn diesfalls hétte die Beklagte in dieser "gemass ihrer eigenen Wahrnehmung unklaren



Situation” nachfragen und so die Situation kl&ren mussen. Nach Vertrauensprinzip habe die
Beklagte "nicht ohne hinreichende Verifizierung von einer fehlenden Einwilligung in den
von ihr empfohlenen HIV-Test ausgehen™ dirfen.

E.4.23

Daran andere schliesslich auch nichts, dass im Schwangerschaftskontrollblatt das Feld fir
den HIV-Test leer geblieben sei. Denn er konne auch einfach vergessen worden sein. Dass
sich der Klager moglicherweise ohne die Gewissheit eines vorgangigen HIV-Tests auf
ungeschitzten Geschlechtsverkehr mit seiner Frau eingelassen habe, entspreche auch nicht
von vornherein einem Verhalten ausserhalb jeder Lebenserfahrung. Der Umstand, dass die
Beklagte den Test bei einer Frau aus einem anderen Risikogebiet (Dominikanische
Republik) durchgeftihrt habe, schliesse sodann nicht per se aus, dass sie sich im Falle des
Kl&agers und seiner Ehefrau "von der irrigen Annahme leiten liess, ein solcher Test sei
aufgrund eines bestehenden V ortests entbehrlich”. In Gesamtwirdigung der Partei- und
Zeugenaussagen konne zwar nicht ausgeschlossen werden, dass die Beklagte aufgrund
eines Missverstandnisses tatsachlich geglaubt haben mége, den Test nicht vornehmen zu
mussen. Nicht erstellt sei indessen, dass der Klager und seine Ehefrau ein
Erklarungsverhalten gezeigt hétten, aufgrund dessen die Beklagte ohne welteres
Nachfragen auf den Test habe verzichten dirfen. Die Vornahme des Tests sei somit Teil des
Arztvertrages geworden. Damit konne offenbleiben, ob bereits zum Zeitpunkt der
Erstkonsultation ein HIV-Test grundsétzlich routinemassig durchgefiihrt worden sei, seine
Durchfuhrung von der Schwangeren aber habe abgel ehnt werden kénnen.

E.43

Die Beklagte rugt die vorinstanzliche Wirdigung der von ihr vorgebrachten Indizien (oben
E. 4.2.3). In der Tat spricht namentlich der Umstand, dass auf dem
Schwangerschaftskontrollblatt das Feld fur den HIV-Test leer blieb, dafir, dass die
Beklagte davon ausging, der Test miisse nicht durchgefihrt werden. Denn wére er lediglich
vergessen worden, so wére dies der Beklagten zweifellos beim Folgegesprach mit der
Patientin aufgefallen, zumal sie nach der von der Vorinstanz zitierten Aussage des Klégers
anlasslich der zweiten Untersuchung den Ehel euten gegeniiber bestétigte, "die Tests seien
alein Ordnung, einzig der Eisenspiegel sei zu tief", die Durchfihrung der Tests also
kontrollierte, und sie es war, welche bel der ersten Untersuchung das Gesprach auf die
Notwendigkeit eines Tests gebracht hatte. Auch der Umstand, dass die Beklagte zur selben
Zeit bel einer Schwangeren aus einem andern Risikogebiet einen Test durchfihrte, spricht
dafUr, dass sie einen solchen vorgenommen hétte, wenn sie nicht davon ausgegangen wére,
dassim vorliegenden Fall auf diesen verzichtet worden sei. Dabel handelt es sich jedoch um
nachtragliches Parteiverhalten, aus dem nur abgel eitet werden kann, dass die Beklagte
tatséchlich davon ausging, es misse kein Test durchgefihrt werden. Auch die Vorinstanz
schloss diesim Ubrigen nicht aus. Nichts ergibt sich daraus indessen fir die Frage, wovon
die Beklagte nach dem V ertrauensprinzip aufgrund des Erklarungsverhatens im Gesprach
ausgehen durfte . Nachtrégliches Parteiverhalten ist wie dargelegt (E. 4.1) bel der
Auslegung des Erklérungsverhaltens nach dem Vertrauensprinzip nicht zu berticksichtigen.
Das Gleiche trifft aber auch zu hinsichtlich des nachtraglichen Verhaltens des Klagers,
namlich seine bereits erwahnte Reaktion im Spital bei der Information Uber das
voraussichtlich positive Testergebnis (vgl. E. 4.2.2 hiervor), auf welches die Vorinstanz
indessen massgeblich abstellte. Sie schloss (implizit) daraus, dass der Klager tatsachlich
davon ausgegangen sei, die Beklagte hétte eine Test machen missen bzw. habe jedenfalls



einen solchen gemacht. Auch darauf durfte sich deshalb die Vorinstanz im Rahmen ihrer
objektivierten Vertragsaus egung nicht abstitzen.

E.44

Massgebend ist vielmehr, wie erwahnt, das Erkl&rungsverhaten am Konsultationsgesprach
vom 4. September 2002. Musste die Beklagte nach Treu und Glauben davon ausgehen, ihr
sel ein Auftrag zur Durchfthrung eines HIV-Tests ertellt worden und durften die Eheleute
annehmen, sie hétten einen Auftrag dazu erteilt.

E.441

Die Vorinstanz erwog, die Klager hétten in der Klage behauptet, es sei mit der Beklagten
"vereinbart" worden, dass diese einen HIV-Test durchfihre. Fir diesen behaupteten Auftrag
liege die Beweidlast bei den Klagern, wobel sie ihre Behauptung mit dem reduzierten
Beweismass der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit zu beweisen hétten, weil die Beklagte
die Krankengeschichte nicht vollstandig gefuhrt habe. Demgegentiber habe die Beklagte
behauptet, dass der Klager "ihr beschieden habe, seine Frau benétige keinen solchen, dasie
bereits negativ auf HIV getestet worden sei*, und dass er "im Gespréch einen solchen fir
seine Frau abgel ehnt habe". Fir diese Behauptung trage die Beklagte die Beweidlast; dafir
gelte der strikte Bewels. Die Frage, ob die Beklagte sogar nachweisen konnte, dass die
Klager einen HIV-Test ausdriicklich abgelehnt hatten (gemeint ist eine eigentliche
Weigerung der Klager, einen HIV-Test durchzufihren [opting-out]), sei nicht mehr
Gegenstand des Beweisverfahrens nach der Revision gewesen. Denn nachdem die Beklagte
ihre diesbezligliche im Schriftenwechsel vorgebrachte Behauptung einer ausdrticklichen
Ablehnung in ihrer Partelaussage selbst nicht bestétigt habe, wirden sich Ausfiihrungen
dazu ertibrigen. Aufgrund der Parteieinvernahmen stehe (einzig) fest, dass seitens der
Beklagten eine Testung der verstorbenen Ehefrau auf HIV thematisiert und aufgrund der
Risiko-Situation empfohlen worden sei. Zu kléren sei nun, ob die Kléger mit dem
Beweismass der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit der Nachweis gelinge, "die Ehegatten
B. hétten sich dahingehend gedussert, mit dem empfohlenen HIV-Test
einverstanden zu sein, der Test also im Rahmen des bestehenden Arztvertrags-Verhatnisses
durchzufiihren [gewesen sei]”. Die behauptete Ausserung miisste vor dem Hintergrund des
Vertrauensprinzips dergestalt gewesen sein, dass die Eheleute hétten darauf vertrauen
durfen, sie hétten fir den Test einen Auftrag erteilt. Zudem sei zu kléren, ob es der
Beklagten gelinge, diesen Beweis durch Gegenbeweis zu erschiittern, also darzutun, dass
sich die Patientin und der Kl&ger so gedussert hétten, dass sie im Sinne des

V ertrauensprinzips habe davon ausgehen konnen, der HIV-Test sei nicht gewtinscht, da -
aufgrund eines bereits bestehenden Tests - unnétig.

E.44.2

Die erwahnte Bemerkung der Vorinstanz, eine ausdriickliche Ablehnung des Tests sei nicht
mehr Gegenstand des Beweisverfahrens nach der Revision gewesen, bezog sich auf die
Unterscheidung im ersten Riickwei sungsentscheid vom 27. Januar 2012, wonach die
Beklagte zu beweisen habe, (1) dass sie nach dem Vertrauensprinzip habe davon ausgehen
konnen, der Test sai nicht gewlnscht, da unnétig oder (2) dass die Klager den Test
ausdriicklich abgelehnt hatten. In der Tat wére eine ausdriickliche Ablehnung (opting out)
dann erforderlich gewesen, wenn die Beklagte unabhangig von der von ihr behaupteten
Information seitens des Klagers und seiner Ehefrau Gber den bereits vorhandenen Test auf
der Durchfiihrung eines Tests bestanden hétte (bzw. geméss geltendem medizinischem



Standard darauf hétte bestehen miissen) und sich die Patientin aber geweigert hétte, einen
solchen zuzulassen.

E. 443

Bei einer Auslegung nach dem Vertrauensprinzip ist entscheidend, welche Bedeutung jede
Partei nach Treu und Glauben den jeweiligen Erklarungen bzw. Ausserungen der
Gegenpartei entnehmen durfte und musste. Vor diesem Hintergrund ist der von der
Vorinstanz vorgenommenen Aufsplitterung des Bewei sgegenstands zwischen den Parteien
nicht zu folgen. Esist nicht klar, wie sich der von ihr von den Kl&gern geforderte
Hauptbeweis vom Gegenbeweis der Beklagten abgrenzt, wenn umstritten ist und es zentral
darum geht, ob erwiesen sei, dass der Klager der Beklagten gesagt habe, es gebe bereits
einen negativen HIV-Test und ein weiterer sei nicht notig. Die Vorinstanz stellte wie
erwahnt fest, auch mit der Zeugenaussage von Prof. H. vermoge die Beklagte
"den von den Klagern mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit erbrachten Hauptbeweis nicht
zu erschittern”. Esist nicht klar, inwiefern und wodurch sie diesen Hauptbeweis als
erbracht erachtete. Sie scheint davon auszugehen, der Klager und seine Ehefrau hétten in
diesem Sinne ein "globales Einverstandnis® zu allen drel angesprochenen Bluttests gegeben.
Gemass ihrer Umschreibung des Beweisthemas (oben E. 4.4.1 a.E.) mussten die Kl&ger mit
uberwiegender Wahrscheinlichkeit nachwelisen, "sich dahingehend gedussert (zu haben),
mit dem empfohlenen HIV-Test einverstanden zu sein, der Test also im Rahmen des
bestehenden Arztvertrags-V erhaltnisses durchzufihren war", sodass die Eheleute darauf
hétten vertrauen dirfen, dass sie einen entsprechenden Auftrag ertellt hdtten. Im Rahmen
des Vertrauensprinzips kommt es aber wie gesagt darauf an, wie die Gegenpartel eine
bestimmte Ausserung nach Treu und Glauben verstehen muss. Wie die Beklagte die
Ausserungen des Klagers und seiner Ehefrau verstehen musste, kann daher nicht von der
Frage getrennt werden, ob die Aussage des Kl&gers der Beklagten gegentiber, es bestehe ein
Test, bewiesen ist. Daran andert auch nichts, wenn es - wie die Vorinstanz ausfuhrt -
grundsétzlich "stimmig" sei, dass eine Partei nicht einen Test weglasse, wenn ohnehin fr
andere Tests Blutwerte erhoben wirden, welil es vielmehr verniinftigem Partelverhalten
entspreche, global zuzustimmen. Dieses Parteiverhalten ist solange stimmig, als die Arztin
eine fachliche Empfehlung abgibt und kein Grund besteht, davon abzuwei chen. Wenn aber
gemass dem Klager und seiner Ehefrau bereits ein Test vorlag, und sie dieses der Beklagten
entsprechend mitgeteilt haben sollten, fallt das Argument der Stimmigkeit in sich
zusammen.

E.45
Nachdem der Klager die Behauptung der Beklagten zu dem von ihm Mitgeteilten bestreitet,
ist die Aussage des Zeugen Prof. H. von massgebender Bedeutung. Die

Vorinstanz stellte zwar fest, zur Kernfrage - die behauptete Ausserung des Klagersihm
gegeniber im Sommer 2003 (vgl. hiervor Sachverhalt lit. B.b.b.) -, habe der Zeuge zwar
Klar ausgesagt. Aufgrund verschiedener Umsténde relativierte sie aber die Glaubhaftigkeit
der Zeugenaussage. Die Revision erfolgte, weil esdie Vorinstanz als erheblich erachtete, ob
der Zeuge die behauptete Aussage des Klagers ihm gegeniber bestatigen kdnne.
Entsprechend formulierte sie im Bewelisbeschluss (vgl. Sachverhalt B.b.c.), die Beklagte
habe zu beweisen, dass sie "damals keinen HIV-Test durchgefihrt habe, weil der Klager
(C.B. ) ihr gesagt hétte, seine Frau verfuge schon tber ein (negatives)
Testergebnis'. Sie erwog, die diesbezligliche Zeugenaussage kdnne entgegen den Klégern
nicht deshalb als unerheblich abgetan werden, weil seither schon neun Jahre vergangen



seien und ihr die davon abweichende A ussage des Klagers gegentiber dem Pflegepersonal
des Kantonsspitals U. entgegenstehe, auch wenn dieser Aussage im Entscheid
vom 27. Januar 2012 die Authentizitét nicht abgesprochen worden sei. Angesichts dieser
Begrundung im Beweisbeschlussist es widerspruchlich, wenn die Vorinstanz im
angefochtenen Rickweisungsentscheid den Beweiswert der Zeugenaussage u.a. mit der
langen Zeitdauer von 13 Jahren seit den entsprechenden Gesprachen und der Reaktion des
Kl&gersim Kantonsspital U. relativiert, allesamt Aspekte, die sie zuvor gerade al's
nicht entscheidend erachtete. Als wesentlich fir die Einschétzung der Glaubwuirdigkeit des
Zeugen erachtete die Vorinstanz insbesondere auch die dusseren Umstande. Dazu z&hle
einerseits das durchgefihrte Entbindungsverfahren (vom Berufsgeheimnis), in welchem die
vom Zeugen zu machende Aussage offenbar bereits einlasslich thematisiert worden sei.
Dazu zéhle auch die Tatsache, dass der kl&gerische Rechtsvertreter dem Zeugen mit einer
Strafanzeige gedroht habe. Hierbei verkennt die Vorinstanz, dass der Zeuge seine Angaben
zum Inhalt des kurz nach dem Tod der Patientin mit dem Klager geftihrten Gespréachs nicht
erst in der gerichtlichen Einvernahme am 20. Dezember 2016 abgab, sondern - zwar
alenfalls nicht im Detail, jedoch im Kern - bereits im Jahr 2012 gegentber Dr.

G. , welche er dann in der Einvernahme 2016 bestétigte. Dass dieses Gesprach
nicht stattgefunden hétte, wird von keiner Seite behauptet. Im Gegentell hielt die Vorinstanz
im Revisionsentscheid vom 11. Méarz 2013 ausdricklich fest, dass dieses Gespréch im
Februar 2012, wie behauptet, erfolgt sei, werde von den Klégern nicht in Frage gestellt,
geschweige denn substanziiert bestritten. Entsprechend hiess sie das Revisionsgesuch gui.
Sowohl das Entbindungsverfahren wie auch die Androhung der Strafanzeige erfolgten aber
danach und kénnen demnach keinen Einfluss auf diese erste Mitteilung des
Gespréchsinhalts gegentiber Dr. G. gehabt haben. Das Gleiche trifft zu auf den
kl&gerischen Einwand betreffend die Glaubwirdigkeit des Zeugen, wonach dieser selber
zugegeben habe, zweimal personlichen Gesprachskontakt mit dem Anwalt der Beklagten
gehabt zu haben. An der angegebenen Stelle gab der Zeuge an, der Anwalt der Beklagten
habe ihn nach dem Gesprach mit Dr. G. angerufen, um zu fragen, ob er seine
Aussage bestétigen wirde. Der zweite Kontakt sei in seinem Biiro zusammen mit dem
Rechtsdienst des Kantons gewesen, als es um die Entbindung vom Amtsgeheimnis
gegangen sei. Die Vorinstanz hat vollig ausser Acht gelassen, dass die erste Aussage des
Zeugen zur Erklarung des Klagers ihm gegeniiber eine spontane Aussage gegenuber einem
zufdlig getroffenen Bekannten (Dr. G. ) war, und zwar lange vor dem spéteren
Prozess und unabhangig davon. Schliesslich relativiert die Vorinstanz den Wert der
Zeugenaussage mit dem Argument, auffallend seien die Eindeutigkeit der hier
entscheidenden spezifischen Aussage, wahrend seine tbrigen Aussagen weit unklarer
ausgefallen seien; der Zeuge habe "klare Vorstellungen Uber den aus seiner Sicht
wunschenswerten Ausgang des Verfahrens' und "ein deutliches Eigeninteresse” gehabt.
Das ergebe sich auch aus seiner E-Mail vom 21. Dezember 2016 an den verfahrens eitenden
Richter. Dasist ein unzul&ssiger Zirkelschluss. Falls es zutrifft, dass der Klager die
behauptete Aussage dem Zeugen gegenuiber gemacht hat, ist dieses Aussageverhalten des
Zeugen ohne Welteres nachvollziehbar, weil jeder andere Prozessausgang dann nicht der
materiellen Wahrheit entsprechen wiirde. Im Ubrigen zeigt gerade das Verhalten des
Zeugen im Entbindungsverfahren, dass er nicht das von der Vorinstanz und den Kl&gern
ihm unterstellte Eigeninteresse am Prozessausgang hatte. Nachdem das
Gesundheitsdepartement die Entbindung vom Berufsgeheimnis bejaht, das
Verwaltungsgericht des Kantons St. Gallen die vom Kléger erhobene Beschwerde aber



gutgeheissen hatte, liess der Zeuge dies auf sich beruhen, und es war die Beklagte, welche
Beschwerde am Bundesgericht einlegte, was dieses zu grundsitzlichen Uberlegungen
betreffend die Beschwerdel egitimation einer Person veranlasste, die nicht selber
Geheimnistrager ist. Das Bundesgericht erwog, man misse sich fragen, ob nicht der Klager
sich rechtsmissbrauchlich verhalte, der sich einer Entbindung des Zeugen von dessen
Berufsgeheimnis widersetze und dadurch der Gegenpartel einen ihr obliegenden Bewels
verunmogliche (Urtell 2C_215/2015 vom 16. Juni 2016, E. 5.7, nicht publ. in: BGE 142 |1
256 ). Die Argumente, mit denen die Vorinstanz die Glaubhaftigkeit der Zeugenaussage
relativierte, Uberzeugen somit allesamt nicht. Die Vorinstanz hat daher die Zeugenaussage
des Zeugen H. (bzw. den Zeugen selbst) al's nicht glaubhaft eingeschétzt, ohne
dafUr Gberzeugende, sachliche Argumente angeben zu konnen. Auch ist nicht festgestelit,
dass sie aufgrund eines direkten fiir das Bundesgericht nicht direkt Gberprifbaren Eindrucks
den Zeugen fur unglaubwurdig gehalten hétte. Damit verfallt die Vorinstanz in ihrer
Beweiswirdigung in Willkadr (vgl. hiervor E. 3.2). Mit der Aussage des Zeugen hat die
Beklagte - entgegen der Vorinstanz - den Beweis fir die anl&sslich der Erstkonsultation
vom 4. September 2002 gemachte Ausserung des Klagers hinsichtlich eines bereits
vorhandenen HIV-Tests erbracht.

E.4.6

Damit ist in einem néchsten Schritt die vorinstanzliche Eventual begrindung zu prifen. Wie
erwahnt (E. 4.2.2 hiervor), erwog die Vorinstanz, selbst wenn davon ausgegangen wrde,
die Aussage des Zeugen H. beweise die erfolgte Mitteilung des Kl&gers, wonach
bereits ein negativer HIV-Test vorliege, wurde sich am Beweisergebnis nichts andern. Denn
diesfalls hétte die Beklagte in dieser "gemass ihrer elgenen Wahrnehmung unklaren
Situation" entsprechende Nachfragen ("z.B. auch nach dem Datum und den genauen
Umstanden des angeblichen Vortests') stellen und sich so Klarheit dartiber verschaffen
mussen, ob der Test von den Eheleuten nun abgelennt werde oder doch durchzufiihren sei.
Nach Vertrauensprinzip habe die Beklagte "nicht ohne hinreichende V erifizierung von einer
fehlenden Einwilligung in den von ihr empfohlenen HIV-Test ausgehen” dirfen. Dem ist
nicht zu folgen. Wenn der Kl&ger der Beklagten - bewiesenermassen (vgl. hiervor E. 4.5) -
mittellte, es bestehe bereits ein negativer Test und ein weiterer sei nicht nétig, musste die
Beklagte nach Treu und Glauben nicht davon ausgehen, die Eheleute wollten trotzdem
einen solchen. Auch musste sie nicht nachfragen, ob diese einen weiteren Test ablehnten
oder ob ein solcher doch durchzufiihren sei. Es leuchtet bei einem Zugrundelegen der
Zeugenaussage des Zeugen H. auch nicht ein, weshalb nach den Worten der
Vorinstanz eine "gemass ihrer [der Beklagten] eigenen Wahrnehmung unklare[n] Situation”
vorgelegen haben sollte, die entsprechende Nachfragen der Beklagten erfordert hétte. Die
Vorinstanz bezieht sich hier auf ihre Wirdigung der Aussage der Beklagten. Dort hielt die
Vorinstanz fest, in der ersten Einvernahme der Beklagten (2012) sei am Ende unklar
geblieben, ob derartige Ausserungen (gemeint: dass die Patientin schon einen Test habe und
daher ein [erneuter] Test nicht ndtig sei) explizit erfolgt seien oder ob es sich dabei
letztendlich bloss um ihre eigenen Schlussfolgerungen aufgrund des Patientengesprachs
gehandelt habe. Erst inihrer zweiten Befragung (2016) habe sie ausgesagt, der Kléager habe
ithr "ganz klar" gesagt, es gebe schon einen friiheren negativen HIV-Test. Dabei habe sie
sich aber auf das zuvor vom Zeugen H. Gehorte bezogen. Bis zu diesem
Zeitpunkt (2016) habe die Beklagte aber nie mit der "notwendigen Eindeutigkeit"”
ausgesagt, der Klager habe ihr gesagt, es gebe schon einen negativen Test. Esbleibeim
Dunkeln, aufgrund welcher Ausserungen des Klagers bzw. seiner Gattin die Beklagte -



gemass ihrer Aussage - zum Schluss gekommen sei, der Kl&ger habe ihr "ganz klar" gesagt,
es existiere bereits ein negativer Test. Die Beklagte rugt die vorinstanzliche Wirdigung
ihrer Aussage als willkirlich und aktenwidrig. Esist in der Tat nicht nachvollziehbar, wie
die Vorinstanz zum Ergebnis gelangen konnte, in der ersten Einvernahme (2012) sei die
Aussage der Beklagten nicht klar gewesen, und sie sinngemass davon ausgeht, die Beklagte
habe sich in der zweiten - nach vorinstanzlicher Auffassung offenbar klareren -

Partei aussage durch das Aussageverhalten des Zeugen H. beeinflussen lassen.
Vielmehr dusserte sich die Beklagte bereits in der Parteieinvernahme am 25. Januar 2012
entsprechend, wie ihre Verweise auf das Protokoll der Parteieinvernahme belegen. Die
Beklagte sagte aus: "Herr C.B. sagte, es braucht keinen Test, wir haben schon
einen... Also, so kann ich mich erinnern.”. Auf die Frage des Kantonsrichters, "[w]as war
der Grund nochmals, weshalb man den Test nicht machen sollte?’, antwortete die Beklagte:
"Es sei schon ein Test vorhanden, es sei nicht nétig.”. Auf die Frage des Kantonsrichters,
"[a]ber dass es ausdriicklich abgelehnt worden ware, so méchten Sie es auch nicht gesagt
haben?', antwortete die Beklagte: "Nein, ich wirde eher nicht sagen, Herr C.B.

hétte gesagt, das komme nicht in Frage. Herr C.B. sagte, es sei nicht nétig, es
brauche keinen. Es sei schon einer vorhanden™. Die vorinstanzliche Eventual begriindung
tragt somit nicht. Damit |&sst sich ein Auftrag zur Durchfiihrung eines HIV-Tests anl&sslich
der Erstkonsultation vom 4. September 2002 - entgegen der Vorinstanz ("[d]ie Vornahme
dieses Test wurde somit zum Teil des Arztvertrages') - nicht begrtinden.

E.4.7

Die Sacheist an die Vorinstanz zurtickzuweisen, damit sie die von ihr (letztlich)

offengel assene Frage pruft, welcher Status dem HIV-Test bei Schwangeren am 4.
September 2002, dem Datum der Erstkonsultation, zukam. Dabei geht es um die Frage, ob
ein HIV-Test bereits damals grundsatzlich routineméssig durchgefiihrt wurde, seine
Durchfuhrung von der Schwangeren aber verweigert werden konnte (opting-out), oder ob er
zu diesem Zeitpunkt ausdriicklich verlangt werden musste (opting-in). Vorliegend fehlt es -
wie gezeigt - an einer besonderen vertraglichen Abrede zur Durchfiihrung eines HIV-Tests
Im Sinne eines opting-in. Da auch eine ausdriickliche Ablehnung (opting-out) seitens des
Klagers bzw. seiner Ehefrau nicht mehr Gegenstand des Beweisverfahrens nach der
Gutheissung des Revisionsgesuchs war (vgl. E. 4.4.2 hiervor), wére eine Verletzung der
arztlichen Sorgfaltspflicht anl&sslich der Erstkonsultation vorliegend zu bejahen, wenn ein
HIV-Test aufgrund der damaligen medizinischen Standards routinemassig hétte
durchgefuhrt werden missen. Sollte die Vorinstanz zum Ergebnis gelangen, dass die
damaligen medizinischen Standards nicht die routineméassige Durchfihrung eines HIV-Test
erforderten, hétte sie sodann die Frage zu beurteilen, ob beim Auftreten der
Lymphknotenschwellung und des Herpes Zoster, welche anfangs 2003 bzw. am 7. Februar
2003 erkennbar gewesen sein sollen, ein HIV-Test hétte durchgefihrt werden missen.

E.5

Danicht fest steht, ob anlasslich der Erstkonsultation Uberhaupt ein HIV-Test hétte
durchgefihrt werden missen (vgl. hiervor E. 4.7), ist offen, ob diesbeziiglich tberhaupt
eine Sorgfaltspflicht zu bejahen ist. Auf die gegen die vorinstanzliche Kausalitétsprifung
gerichteten Riigen der Beklagten muss somit nicht weiter eingegangen werden. Es kann
namentlich offenbleiben, ob der Tod der Ehefrau des Klégers durch die Vornahme eines
HIV-Test anlésslich der Erstkonsultation am 4. September 2002 mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit hétte verhindert werden kénnen. Auch soweit die Beklagte, fir den



Fall, dass eine kausale Sorgfaltspflichtverletzung auch vom Bundesgericht bejaht wird,
eventualiter den von der Vorinstanz vorgenommene Abzug von 30 % wegen leichtem
Verschulden bestreitet und einen solchen von 40 % beantragt, muss auf diese Riigen
aufgrund der Ruckweisung nicht eingegangen werden. Dies gilt auch insoweit, alssie die
vorinstanzliche Schadenberechnung unter verschiedenen Gesichtspunkten beanstandet.

E.6

Die Beschwerde der Beklagten ist somit teilweise gutzuheissen. Der angefochtene
Entscheid ist aufzuheben und die Sacheist an die Vorinstanz zur Neubeurteilung
zurtickzuweisen. Bel diesem Ausgang des Verfahrens werden die Kléger, welche die
Abweisung der Beschwerde beantragten, kosten- und entschadigungspflichtig (Art. 66 Abs.
1 und 68 Abs. 1 und 2 BGG). Verfahren 4A_168/2021

E.7

Die Klager rigen mit ihrer Beschwerde die Hohe des im Rahmen der Schadenberechnung
zugrundegel egten Wiederverheiratungsabzugs sowie den Reduktionsgrund des leichten
Verschuldens geméss Art. 43 Abs. 1 OR . Mit der Aufhebung des angefochtenen Urteils
wird die Beschwerde der Klager gegenstandslos. Gestutzt auf Art. 71 BGG in Verbindung
mit Art. 72 BZP ist damit das Beschwerdeverfahren al's gegenstandsl os abzuschreiben (vgl.
auch Urteil 4A_595/2016; 4A_599/2016 vom 14. Mérz 2017 E. 5, nicht publ. in: BGE 143
111 153). Uber die Prozesskosten ist mit summarischer Begriindung aufgrund der Sachlage
vor Eintritt des Erledigungsgrundes zu entscheiden. Dabel ist in erster Linie auf den
mutmasslichen Verfahrensausgang abzustellen und - falls sich dieser nicht ohne Weiteres
feststellen l&sst - darauf, wer das Verfahren veranlasst hat oder bei wem die Griinde
eingetreten sind, die zur Gegenstandsl osigkeit gefiihrt haben. Die Regelung bezweckt,
denjenigen, der in guten Treuen Beschwerde erhoben hat, nicht im Kostenpunkt dafir zu
bestrafen, dass die Beschwerde infolge nachtraglicher Anderung der Umstéande
abzuschreiben ist, ohne dass ihm dies anzulasten wére ( BGE 118 1a488 E. 4a S. 494;
Verfigungen des Bundesgerichts 4A_167/2020 vom 1. Juli 2020 E. 12 und 4A_345/2019
vom 13. Mai 2020 mit weiteren Hinweisen). Vorliegend ist die Gegenstandsl osigkeit darauf
zurlckzufihren, dass die Beschwerde der Beklagten (Verfahren 4A_172/2021) teilweise
geschitzt wurde. Dieses Risiko sind die Klager mit der von ihnen gleichzeitig erhobenen
eigenen Beschwerde eingegangen. Es rechtfertigt sich daher, ihnen die - infolge der
Abschreibung reduzierten - Gerichtskosten aufzuerlegen und sie zu einer
Parteientschadigung an die Beklagte zu verpflichten.
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