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Regeste

Art. 41 OR (SR 220): Forderung aus Arzthaftpflicht. Zum Zeitpunkt der Erstkonsultation
bel der Beklagten im September 2002 gehdrte es zum medizinischen Standard, dass die
schwangere Frau auf die Mdglichkeit der Pravention aufmerksam gemacht und ein
HIV-Test empfohlen werden sollte. Die damaligen medizinischen Standards erforderten
nicht die routinemassige Durchfiihrung eines HIV-Tests zu Beginn der Schwangerschaft.
Der Beklagten kann somit im Rahmen der Erstkonsultation keine Verletzung der arztlichen
Sorgfatspflicht vorgeworfen werden (E. 111/2.c). Im Zusammenhang mit der im Verlauf der
Schwangerschaft aufgetretenen Lymphknotenschwellung sowie dem Husten ist (ebenfalls)
keine Verletzung der arztlichen Sorgfaltspflicht durch die Beklagte erstellt. Hingegen hétte
die Beklagte beim Auftreten des Herpes Zoster (Gurtelrose) differenzialdiagnostisch an
eine HIV-Infektion denken und in der Folge die Frage einer HIV-Testung erneut mit der
Patientin ansprechen bzw. eine solche empfehlen missen. Diese Unterlassung ist as
Verletzung der @rztlichen Sorgfalt zu bewerten (E. I11/2.d). Selbst wenn die Beklagte beim
Auftreten des Herpes Zoster und dem allfalligen Zusammentreffen mit weiteren
Beschwerden die Differential diagnose betreffend HIV-Infektion Anfang Méarz 2003 richtig
gestellt und die Patientin nun rasch in eine HIV-Testung und anschliessend in eine Therapie
eingewilligt hétte, kann nicht davon ausgegangen werden, dass ein todlicher Ausgang mit
dem erforderlichen Beweismass der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit noch hétte
verhindert werden kdnnen. Insgesamt mangelt es somit, soweit der Beklagten eine
Verletzung der @rztlichen Sorgfalt vorzuwerfen ist, an einem rechtlich erheblichen
Kausalzusammenhang (E. I11/3). (Kantonsgericht, I11. Zivilkammer, 22. Januar 2024,
BO.2021.31-K3).

Erwagungen

E.31

Mérz 2003 wurde die Patientin auf die Bettenstation verlegt. Die Therapie gegen
Pneumocystis carinii und die Entztindungsreaktion bei PcP wurde weitergeftihrt. Es kam zu
einer Verschlechterung der Atemsituation, worauf die Patientin am 1. April 2003 auf die
Intensivstation zuriickverlegt wurde, wo sie intubiert werden musste. Am 2. April 2003
wurde neben der Therapie der PcP eine antivirale Therapie gegen Herpes simplex be-
gonnen. Die Beatmungsdrticke mussten gesteigert und der Kreislauf mit Medikamenten
gestitzt werden. Auch trat ein Harnwegsinfekt (Escherichia coli) auf, der antibiotisch be-
handelt wurde. Es kam zu einer metabolischen Azidose (Stérung des Saure-Base- Haushalts
durch eine zu starke Ansammlung von sauren Stoffwechsel produkten) und einer
fortschreitenden Nierenfunktionsverschlechterung. Am 6. April 2003 entwickelte sich ein
fortschreitendes Rechtsherzversagen. Um 14.50 Uhr verstarb die Patientin. Eine Au- topsie
wurde, gemass den Spital unterlagen wegen ihres buddhistischen Glaubens, nicht



durchgefihrt. c) Am 16. November 2007 erstatteten Dr. E.___, Leitender Arzt Departement
Frauen- heilkunde, und Prof. Dr. F.___, Direktor Klinik fur Infektiologie, beide Spital
V., imAuf- trag der von den Beteiligten eingeschalteten Gutachterstelle der Verbindung
der Schwei- zer Arztinnen und Arzte (FMH) ein Gutachten (fortan: FMH-Gutachten). Darin
ausserten sich die Gutachter namentlich auch zur Frage, ob der Tod der Patientin hétte
verhindert werden konnen, wenn ihre HIV-Infektion zu Beginn der Schwangerschaft bzw.
am 15. Mérz 2003 zur Kenntnis genommen worden wére. 2. Am 19. Januar 2009 liess der
Kl&ger beim Kreisgericht St. Gallen (fortan: Vorin- stanz) fur sich, die Kl&gerin und die aus
ihnen beiden bestehende Erbengemeinschaft gegen die Beklagte Klagen mit den eingangs
wiedergegebenen Rechtsbegehren betref- fend die Verpflichtung zur Zahlung von
Schadenersatz und Genugtuung einreichen (OV.2009.5/6/7). Mit Entscheid vom 9. Juni
2010 (fortan: vi-Entscheid) wies die Vo- rinstanz die Klagen ab. Sie verneinte eine
Sorgfaltspflichtverletzung der Beklagten. BO.2021.31-K3 5/23

3. Gegen diesen Entscheid (in schriftlich begriindeter Ausfertigung versandt am 12. August
2010) erhoben die Klager mit Eingabe vom 13. September 2010 Berufung (BZ.2010.38-K 3,
B/1). Nachdem der Kl&ger und die Beklagte je gesondert sowie in einer
Konfrontationseinvernahme befragt worden waren, hob das Kantonsgericht den Entscheid
der Vorinstanz in einem ersten Entscheid vom 27. Januar 2012 auf und wies die Sache an
das Kreisgericht zurtick. 4. Mit Eingabe vom 21. Mai 2012 stellte die Beklagte ein
Revisionsgesuch (ZV.2012.80-K3, R/1). Sie machte darin geltend, dass ihr nach der
Hauptverhandlung im Forderungsprozess am 25. Februar 2012 von ihrem damaligen
Lebenspartner Dr. G, ein Gespréach zugetragen worden sei, welches dieser mit Prof. Dr.
H.___, Chefarzt Infekti- ologie am Kantonsspital W.___, gefuihrt habe. Darin habe sich
Letzterer erstaunt Uber das Urteil des Kantonsgerichts gezeigt, von welchem er aus der
Zeitung erfahren habe. Denn kurz nach dem Tod der Patientin habe der Klager ihn Uber den
Inhalt des Patientenge- spraches vom 4. September 2002 informiert und ihm gesagt, die
Beklagte habe damals keinen HIV-Test durchgefihrt, weil der Kl&ger ihr gesagt habe, seine
Frau verfiige schon Uber einen negativen HIV-Test. Das Kantonsgericht hiess das
Revisionsgesuch mit Ent- scheid vom 11. Méarz 2013 gut. Es hob seinen Entscheid vom 27.
Januar 2012 zur Neu- entscheidung in der Sache — nach Durchfuhrung der von der
Beklagten beantragten Be- weisaufnahme — auf. 5. Am 22. Juli 2013 erliess das
Kantonsgericht folgenden Beweisbeschluss: "1. Dr. A.__ [Beklagte] hat zu beweisen, dass
C.B.___ [Kl&ger] kurz nach dem Tod seiner Ehe- frau im Frihjahr 2003 Prof. Dr. H.___
dahin informierte, dass sie "damals keinen HIV-Test durchgefihrt habe, weil der Klager ihr
gesagt hétte, seine Frau verfiige schon Uber ein (ne- gatives) Testergebnis'. 2. Dazu wird
Prof. Dr. H.____alsZeuge befragt und werden C.B.____ und Dr. A.____ zur Beweis- aussage
unter Strafdrohung verpflichtet. 3. Weitere Beweisabnahmen bleiben vorbehalten.” Nach
erfolgter Beweisabnahme bejahte das Kantonsgericht mit Entscheid vom 20. Januar 2017
(BO.2013.20-K 3; fortan: Ruckweisungsentscheid) eine Sorgfaltspflichtverletzung durch die
Beklagte, hob den Entscheid der Vorinstanz vom 9. Juni 2010 auf und wies die Sache zur
Beurteilung der Kausalitét, allenfalls des Verschuldens und des Schadens an das
Kreisgericht zuriick. BO.2021.31-K3 6/23

6. Mit Entscheid vom 5. April 2018 verpflichtete die Vorinstanz die Beklagte, den K1& gern
Fr. 4'550.00 (Todesfallkosten), nebst Zins, sowie dem Klager insgesamt Fr. 487'539.30 und
der Klagerin insgesamt Fr. 551'397.65, je nebst Zins auf verschiede- nen Betreffnissen ab

unterschiedlichen Falligkeiten, zu bezahlen (OV.2017.27/28/29). 7. Gegen diesen Entscheid



erhob die Beklagte am 28. August 2018 Berufung beim Kantonsgericht mit dem Antrag, die
Klage sei abzuweisen, eventualiter sei die Streitsache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zurickzuweisen bzw. subeventualiter sei die Klage in betragsméssig reduziertem Umfang
gutzuheissen (BO.2018.43-K 3, B/1). Die Kl&ger trugen mit Berufungsantwort vom 17.
Oktober 2018 auf kostenfallige Abweisung der Beru- fung an; gleichzeitig erhoben sie
ihrerseits Anschlussberufung beziiglich des Quantitativs ihrer Schadenersatz- bzw.
Genugtuungsanspriiche (B/10). Mit Entscheid vom 8. Februar 2021 wies das
Kantonsgericht die Berufung (kostenfallig) ab und schiitzte die Anschluss- berufung
teilweise. Es verpflichtete die Beklagte, den Klagern Fr. 5'200.00 (Todesfallkos- ten) nebst
Zins, zu bezahlen, sowie dem Kl&ger insgesamt Fr. 527'758.10 und der Klage- rin
insgesamt Fr. 627'305.95, je nebst Zins auf verschiedenen Betreffnissen ab unter-
schiedlichen Félligkeiten, zu bezahlen (B/34). 8. Gegen diesen Entscheid erhoben sowohl
die Klager a's auch die Beklagte Be- schwerde in Zivilsachen beim Bundesgericht. Mit
Urteil vom 6. September 2021 (fortan: BGer-Urteil) vereinigte das Bundesgericht die
beiden Verfahren. Die Beschwerde der Be- klagten (BGer 4A_172/2021) wurde teilweise
gutgeheissen, die Entscheide des Kantons- gerichtes, [11. Zivilkammer, vom 20. Januar
2017 sowie vom 8. Februar 2021 wurden auf- gehoben und die Sache zu neuer Beurteilung
an das Kantonsgericht zurtickgewiesen. Die Beschwerde der Kléger (BGer 4A_168/2021)
wurde al's gegenstandsl os abgeschrieben. 9. Die in der Folge vom damaligen
Verfahrendeiter durchgefiihrten Vergleichsgespré- che fiihrten zu keiner Einigung
(BO.2021.31-K 3, B/13). Mit Schreiben vom 9. Juni 2022 wurden die Parteien sodann
dartiber in Kenntnis gesetzt, dass die Verfahrensleitung im Berufungsverfahren an
Kantonsrichter 1vo Kuster delegiert worden sei (B/14). Die Beklag- te liess mit Eingabe
vom 7. Juni 2023 (B/17) und die Kl&ger liessen mit Eingabe vom 9. Juni 2023 (B/19) zur
neuen Ausgangslage nach dem BGer-Urtell Stellung nehmen. Die Parteien replizierten
sodann mit Eingaben vom 23. Juni 2023 (B/22) sowie vom 12. Juli 2023 (B/28).
Schliesslich gingen am 17. Juli 2023 (B/31), am 22. August 2023 (B/34) so- wie am 29.
August 2023 (B/37) weitere Eingaben der Parteien beim Gericht ein. Am 22. Januar 2024
fand die interne Beratung statt. BO.2021.31-K3 7/23

[1. 1. Das Bundesgericht hat mit Urteil vom 6. September 2021 die Entscheide des Kan-
tonsgerichtes vom 8. Februar 2021 sowie vom 20. Januar 2017 aufgehoben. Damit ist dem
Entscheid der Vorinstanz vom 5. April 2018 die Grundlage entzogen, womit dieser ohne
weiteres aufzuheben ist. Nachdem das Kantonsgericht seinen eigenen Entscheid vom 27.
Januar 2012 revisionsweise aufgehoben hat, geht es vorliegend in formeller Hin- sicht um
die Berufung der Klager gegen den Entscheid der Vorinstanz vom 9. Juni 2010. 2. Auf das
Verfahren gegen den berufenen Entscheid der Vorinstanz vom 9. Juni 2010 ist das neue
(Prozess-)Recht anwendbar. Das Revisionsverfahren verlauft zweistufig. Es setzt sich
zusammen aus dem Wiederaufnahmeverfahren, das vorliegend mit dem Ent- scheid des
Kantonsgerichtes vom 11. Mérz 2013 endete, und dem Erneuerungsent- scheid, d.h. dem
vorliegend zu féllenden Entscheid. Dieses Verfahren ist gestitzt auf Art. 405 Abs. 2 ZPO
nach neuem Recht durchzufihren (vgl. BSK ZPO-WILLISEGGER, 3. Aufl., Art. 405 N 26;
vgl. auch FREIBURGHAUSAFHELDT, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/ Leuenberger, ZPO
Komm., 3. Aufl., Art. 405 N 8; KUKO ZPO-DOMEJ, 3. Aufl., Art. 405 N 4). 3. Dievon
Amtes wegen zu prufenden Prozessvoraussetzungen fur das Berufungsver- fahren sind
erfallt (Art. 59 1., Art. 308 Abs. 1 lit. aund Abs. 2 sowie Art. 311 Abs. 1i.V.m. Art. 145
Abs. 1lit. b ZPO). Auf die Berufung ist einzutreten. Zustandig ist die l11. Zivil- kammer des
Kantonsgerichts (Art. 16 Abs. 1 EG-ZPO i.V.m. Art. 14 Abs. 1 lit. d GO). 4. Mit der



Berufung nach Art. 308 ff. ZPO kénnen die unrichtige Rechtsanwendung und/oder die
unrichtige Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Den
Berufungskléger trifft dabei eine Begrindungspflicht (Art. 311 Abs. 1 ZPO). Er hat sich
daher sachbezogen mit dem Entscheid der V orinstanz auseinanderzusetzen und unter
Bezugnahme auf die erstinstanzlichen Erwagungen im Einzelnen darzulegen, wa- rum
dieser in den angefochtenen Punkten unrichtig sein soll (REETZ/THEILER, in: Sutter-
Somm/Hasenbdhler/L euenberger, ZPO Komm., 3. Aufl., Art. 311 N 36; BGer 4A_651/
2012 E. 4.2; BGE 138111 374 E. 4.3.1). Fehlt eine hinreichende Begriindung, hat dies zur
Folge, dass auf die Berufung nicht einzutreten ist (ZPO-Rechtsmittel-KUNZ, 2013, Art.
311 N 84; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, 3. Aufl., 8 26 N
42; SEILER, Die Berufung nach ZPO, 2013, N 601). Eine nicht gerade ungentigende, aber
in der Substanz mangel hafte Begriindung erfasst zwar nicht die Eintretensfrage, kann sich
jedoch bei der materiellen Beurteilung zum Nachtell des Berufungsklagers auswirken
(REETZ/THEILER, BO.2021.31-K3 8/23

ZPO Komm., Art. 311 N 36; SEILER, a.a.O., N 898). Ungeachtet der Begriindungspflicht
gilt allerdings auch im Rechtsmittel verfahren der Grundsatz, dass das Recht von Amtes
wegen anzuwenden ist, weshalb die Berufungsinstanz in rechtlicher Hinsicht nicht auf die
Prufung geltend gemachter Rechtsverletzungen beschrankt ist (Art. 57 ZPO; ZPO-Rechts-
mittel-KUNZ, Art. 311 N 94; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Schweizerisches
Zivilprozess- recht, 2. Aufl., N 4.52 und 12.41; SEILER, aa.O., N 893; vgl. auch
REETZ/THEILER, ZPO Komm., Art. 311 N 36, S. 2442 unten). 5.a) Neue Tatsachen und
Beweismittel werden im Berufungsverfahren nur noch bertick- sichtigt, wenn sie ohne
Verzug vorgebracht werden und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz
vorgebracht werden konnten (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Die zumut- bare Sorgfalt setzt dabel
voraus, dass jede Partei im erstinstanzlichen Verfahren den Sachverhalt sorgfatig und
umfassend darlegt und alle Elemente vorbringt, die zum Be- weis der erheblichen
Tatsachen geeignet sind. Die Partel, welche vor der Berufungs- instanz neue Tatsachen
und/oder Beweismittel (sog. Noven) vorbringen will, hat daher prézise darzulegen und zu
beweisen, weshalb die genannten V oraussetzungen (kumula- tiv) erfllt sind (BGer
5A_141/2019E. 5.2; BGer 5A_763/2018 E. 2.1.3.3; BGer 5A_756/ 2017 E. 3.3). Nicht
unter das beschriebene Novenrecht fallen neue Vorbringen rechtlicher Art. Solche sind (im
Rahmen des ordentlichen Ganges des Berufungsverfahrens) jeder- zeit und
voraussetzungslos zuldssig. Dies ergibt sich aus dem Grundsatz der Rechtsan- wendung von
Amtes wegen (vgl. REETZ/HILBER, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuen- berger, ZPO
Komm., 3. Aufl., Art. 317 N 31 und 33). b) Die Beklagte reichte mit ihrer Berufung vom
28. August 2018 neu ein "Erganzungs- gutachten" von Dr. J.___ ein (bereits vor Vorinstanz
hatte die Beklagte einvon Dr. J.____ verfasstes, u.a. das FMH-Gutachten wirdigendes
Gutachten vom 28. November 2009 [bekl.act. 9] eingereicht), in welchem sich dieser
insbesondere zu moglichen alternativen Todesursachen, zur Behandlung der Verstorbenen
bzw. Behandlungsfehlern des Spitals sowie zur (fehlenden) Autopsie dussert (bekl.act. 13).
Das Ergénzungsgutachten datiert vom 10. Juli 2018. Allerdingsist nicht ersichtlich,
weshalb das darin (ergadnzend) neu Vor- gebrachte, das als Gutachten per definitionem das
Tatséchliche betrifft (vgl. LEUENBER- GER/ UFFER-TOBLER, aa.O., N 9.105), trotz
zumutbarer Sorgfalt nicht bereits im erstin- stanzlichen Verfahren, d.h. namentlich mit dem
vom gleichen Gutachter verfassten (ers- ten) Parteigutachten vom 28. November 2009,
hétte geltend gemacht werden kénnen (vgl. dazu BGer 5A_321/2016 E. 3.1, BGer
5A_266/2015 E. 3.2 und BGer 4A_177/2014 E. 5.2 f.). In Erinnerung zu rufen ist dabel,



dass Privatgutachten nach konstanter Recht- sprechung des Bundesgerichts nicht die
Qualitat von Beweismitteln, sondern von blossen BO.2021.31-K 3 9/23

Parteibehauptungen beizumessen ist (BGE 141 111 433 E. 2.6; BGE 132111 83 E. 3.5; BGer
4A 497/2018 E. 3.3.2; BGer 4A_9/2018 E. 5; BGer 4A_299/2017 E. 4.1). Der Be- klagten
steht es nicht offen, im Berufungsverfahren mittels eines "Ergénzungsgutachtens' ihre
gestitzt auf dasim erstinstanzlichen Verfahren eingereichte Privatgutachten gemach- ten
Parteivorbringen, mit denen sie die Schltssigkeit des von den Klagern bereits mit der Klage
eingereichten FMH-Gutachtensin Zweifel zog, nachtraglich zu substantiieren bzw. neue
Tatsachenbehauptungen in den Prozess einzubringen. Folglich stellt das erst mit der
aktuellen Berufung eingereichte "Erganzungsgutachten”, soweit die darin gemachten
Aussagen nicht bereits im ersten Parteigutachten enthalten sind, ein unzul 8ssiges Novum
dar, das unberticksichtigt zu bleiben hat. Im Ubrigen ist auf die Zulassigkeit von (weiteren)
Noven — soweit entscheidrel evant — nachfolgend im entsprechenden Sachzusammen- hang
einzugehen. 6.a) Gemass dem aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor fliessenden
sogenannten Replikrecht hat eine Partei Anspruch, von jeder dem Gericht eingereichten
Stellungnahme der Gegenseite Kenntnis zu nehmen und sich dazu zu dussern, und zwar
unabhangig davon, ob die Stellungnahme neue Tatsachen oder Argumente enthalt und ob
sie das Gericht tatsachlich zu beeinflussen vermag. Dieses Replikrecht fuihrt dazu, dass ein
Beru- fungsklager nach Erstattung der Berufungsantwort zu den darin gemachten
Ausfihrungen selbst dann Stellung beziehen darf, wenn das Gericht keinen zweiten
Schriftenwechsel oder keine Verhandlung angeordnet hat. Allerdings wird eine solche
Stellungnahme in- haltlich nur soweit berticksichtigt, als sie Ausfiihrungen enthalt, die nicht
schon friiher hét- ten vorgebracht werden kdnnen und muissen. Dabei hat sich der
Berufungskléger unver- ziiglich zu dussern und, weil es nicht Aufgabe des Gerichtsist,
danach zu forschen, dar- zutun, inwiefern der Gehdrsanspruch die weitere Eingabe
rechtfertigt. Die Replik darf im Ubrigen nicht dazu verwendet werden, die Berufung zu
erganzen oder zu verbessern (BGE 142 111 413 E. 2.2.4; BGE 142111 48 E. 4.1.1; BGE 139
| 189 E. 3.2, BGE 1371 195 E. 2.3.1; BGer 4A_213/2015E. 2.1.2; BGer 4A_278/2014 E.
2.2; BGer 4A_510/2011 E. 1, vgl. auch REETZ/HILBER, ZPO Komm., Art. 316 N 8 und
45 sowie Art. 317 N 12 und 25; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, a.a.0O., N 4.63). b) In
der (nachtraglichen) Eingabe vom 19. November 2018 (BO.2018.43-K 3, B/15) schweigt
sich die Beklagte dartber aus, inwiefern sie mit ihren Ausfuhrungen zu Noven in der
Berufungsantwort vom 17. Oktober 2018 (B/10) Stellung nehmen will. Esist auch nicht
ersichtlich, dass L etztere sonstwie eine weitere Stellungnahme zur Wahrung des Anspruchs
auf rechtliches Gehdr erfordert hétte. Soweit die Beklagte nicht die Anschluss-
berufungsantwort erstattet (B/15, S. 17 ff.), sondern sich zur Berufungsantwort aussert,
BO.2021.31-K3 10/23

obschon kein zweiter Schriftenwechsel angeordnet wurde, ist sie daher mit ihren Ausfih-
rungen in dieser Eingabe nicht zu hdren. Unbeachtlich sind damit auch die Ausfuhrungenin
der nachtraglichen Eingabe der Klager vom 30. November 2018 (B/18), sofern sie nicht die
Zulassigkeit der gegnerischen Stellungnahme vom 19. November 2018 betreffen, so- wie
jenein der darauffolgenden beklagtischen Eingabe vom 11. Dezember 2018 (B/21). Auch
in vorliegendem Verfahren haben die Parteien nach der Mitteilung des verfahrenslei- tenden
Richters vom 13. Juni 2023 (B0O.2021.31-K 3, B/21), dass eine Verhandlung nicht
vorgesehen sei und voraussichtlich aufgrund der Akten entschieden werde, zusétzliche
Eingaben eingereicht (vgl. B/22, B/28, B/31, B/34 und B/37); dies geschah dabei weitge-



hend ohne darzutun, inwiefern der Gehorsanspruch die weitere(n) Eingabe(n) rechtfertigt,
womit diese insofern — wie dargelegt — grundsétzlich unbeachtlich zu bleiben haben. So-
weit diese dennoch relevant sind, wird darauf im entsprechenden Sachzusammenhang
eingegangen werden. I11. 1.a) Nach einem Riickweisungsentscheid des Bundesgerichts sind
sowohl dieses selbst a's auch die kantonalen Instanzen an die rechtliche Beurteilung, mit
der die Ruckweisung begriindet wurde, gebunden. Wegen dieser Bindung der Gerichteist
es ihnen wie auch den Parteien, abgesehen von alenfalls zulassigen Noven, verwehrt, der
Beurteilung des Rechtsstreits einen anderen als den bisherigen Sachverhalt zu unterstellen
oder die Sa- che unter rechtlichen Gesichtspunkten zu prifen, die im

Ruckwei sungsentscheid aus- driicklich abgelehnt oder Gberhaupt nicht in Erwéagung
gezogen worden waren (BGE 143 1V 214 E. 5.3.3; BGE 135 11l 334 E. 2; beide m.w.H.). b)
Die zentralen Erwagungen des Bundesgerichtes finden sich vorliegend in E. 4.7 des Urtells
vom 6. September 2021. Sie lauten wie folgt: "Die Sacheist an die Vorinstanz zu-
rickzuweisen, damit sie die von ihr (letztlich) offengel assene Frage priift, welcher Status
dem HIV-Test bei Schwangeren am 4. September 2002, dem Datum der Erstkonsultation,
zukam. Dabel geht es um die Frage, ob ein HIV-Test bereits damals grundsétzlich routi-
nemassig durchgefihrt wurde, seine Durchfiihrung von der Schwangeren aber verweigert
werden konnte (opting-out), oder ob er zu diesem Zeitpunkt ausdrticklich 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 aus-
drtckliche Ablehnung (opting-out) seitens des Klagers bzw. seiner Ehefrau nicht mehr
Gegenstand des Beweisverfahrens nach der Gutheissung des Revisionsgesuchs war,
BO.2021.31-K3 11/23

waére eine Verletzung der arztlichen Sorgfaltspflicht anlasslich der Erstkonsultation vorlie-
gend zu bejahen, wenn ein HIV-Test aufgrund der damaligen medizinischen Standards
routinemassig hétte durchgefiihrt werden miissen. Sollte die Vorinstanz zum Ergebnis
gelangen, dass die damaligen medizinischen Standards nicht die routinemassige Durch-
fuhrung eines HIV-Tests 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 wer-
den missen.” 2.a) In der Sache geht es vorliegend um eine Haftung nach Art. 41 OR bzw.
die von den Kl&gern gestiitzt darauf geltend gemachten Schadenersatz- und
Genugtuungsanspriiche gegentber der Beklagten. V oraussetzung dafir, dass die Beklagte
haftpflichtig wird, ist das kumulative Vorliegen eines widerrechtlichen Verhaltens, eines
Schadens, eines (na- turlichen sowie adaquaten) Kausazusammenhangs zwischen dem
schédigenden Ver- halten und dem Schaden und eines V erschuldens des Schadigers (BSK
OR I-KESSLER, 7. Aufl., Art. 41 N 2c; OFTINGER/STARK, Schweizerisches
Haftpflichtrecht — Allgemeiner Teil, 5. Aufl., 8 1 N 145 ff.; BGE 130 V 448 E. 5.2). Die
Behauptungs- und Beweislast fur die tatsachlichen Grundlagen dieser
anspruchsbegrindenden V oraussetzungen trifft da- bei die Kl&ger, die Schadenersatz bzw.
eine Genugtuung beanspruchen (Art. 8 ZGB; BGer 4A_594/2009 E. 3.2; BSK OR
I-KESSLER, Art. 41 N 54). b) Es gilt zunéchst eine allféllige Verletzung der &rztlichen
Sorgfaltspflicht durch die Beklagte zu prifen. Ausgangspunkt bei der Beurteilung der
Frage, ob der Beklagten eine Verletzung der Regeln der &rztlichen Kunst vorzuwerfen sei,
bildet der zwischen ihr und der Patientin abgeschlossene Arztvertrag. Dabei handelt es sich
um einen Auftrag im Sin- ne von Art. 394 ff. OR zur medizinischen Betreuung, Begleitung
und Behandlung wéhrend der Dauer der Schwangerschaft bis hin zur Geburt. Zu den



vertraglichen Nebenpflichten im Allgemeinen gehdren — gegenseitige — Informations- und
Aufklarungspflichten sowie Obhuts- und Schutzpflichten hinsichtlich der Integritét des
Vertragspartners (BSK OR |- WIEGAND, 7. Aufl., Art. 97 N 32 ff., 34);
selbstverstandliche Pflicht des Arztesist insbeson- dere, alles zu tun, um Leib und Leben
des Patienten nicht zu gefahrden (AEBI-MULLER/
FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, Arztrecht, 2016, § 2 N 80, 97 ff.). c/aq) Hier
hat sodann die Prifung einer allfaligen Verletzung der &rztlichen Sorgfalts- pflicht durch
die Beklagte nach den (dargelegten) V orgaben des bundesgerichtlichen Ent- scheides zu
geschehen, womit mit Bezug auf die Erstkonsultation einzig noch zu prifen
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ist, ob im September 2002 die damaligen medizinischen Standards die routineméssige
Durchfiihrung eines HIV-Tests erforderten. Geméass Empfehlung der Fachkommission
Klinik und Therapie HIVV/Aids (fortan: FKT) vom 24. Februar 2003 (Bulletin 9) sollteim
Rahmen der Schwangerschaftsbetreuung jede Frau auf die Moglichkeit der Pravention einer
vertikalen Ubertragung von HIV aufmerksam gemacht und der HIV-Test empfohlen
werden. Jede I nfektionsabkl&rung — und entspre- chend auch ein HIV-Test — sollte dabei
jedoch nur mit dem informierten Einversténdnis der Schwangeren durchgeftihrt werden.
Die FKT war bereits damals der Ansicht, dass die Beratung zur HIV-Testung einer
schwangeren Frau zur "good clinical practice” gehtre, wobel der Entscheid der
Schwangeren gegen die Durchfihrung eines HIV-Tests respek- tiert werden misse
(klag.act. 5/13). Richtig ist zwar, dass vorliegend die Erstkonsultation im September 2002
stattgefunden hat und das soeben dargestellte Bulletin 9 der FKT damals noch nicht
publiziert war. Allerdingsist dieses das Ergebnis einer Uberarbeitung einer damals bereits
bestehenden Empfehlung, wofir insgesamt vier Félle einer kindli- chen HIV-Infektion bel
unerkannter Infektion im Sommer 2001 Anlass boten. Zudem weist die FKT darauf hin,
dass ihre Empfehlungen vom Februar 2003 sich in Ubereinstimmung mit den jiingsten
amerikanischen und européischen Richtlinien, letztere vom Juni 2002, befanden. Dass dies
— HIV-Test mit dem informierten Einverstandnis der Schwangeren in einer moglichst
frihen Phase der Schwangerschaft — damals Stand der &rztlichen Sorgfalt war, ergibt sich
auch aus dem von der Beklagten gefiihrten " Schwangerschafts-Kontroll- blatt” (kl&g.act.
2/3), welches den damaligen Empfehlungen der Frauenklinik am Kan- tonsspital U,
entsprach. In der dortigen Checkliste ist denn auch fur die Erstkonsultati- on bei
Schwangerschaft "[b]ei Einverstandnis HIV" aufgefiihrt; diesim Ubrigen neben mehreren
weiteren Untersuchungen, die (auch) routinemassig durchgefihrt werden konn- ten
("Blutgruppe, BG-Antikorper-Suchtest, Lues, Toxoplasmose, Roteln, HBs-Ag, evtl.
Anti-HBc-1gG/IgM Ak"). Damit ist aber auch belegt, dass die damaligen medizinischen
Standards nicht die routinemassige Durchfiihrung eines HIV-Tests geboten, sondern tiber
Information und Empfehlung ein informiertes Einverstdndnis von Betroffenen zur HIV-
Testung herbeigefihrt werden sollte. Eine routinemassige Durchfiihrung eines HIV-Tests
zu Beginn der Schwangerschaft ergibt sich — entgegen der Ansicht der Klager
(BO.2021.31-K3, B/19, S. 2 ff.) — auch nicht aus dem FMH-Gutachten. Gemass den
Ausfihrungen der Gutachter habe das Erheben der Risikoanamnese beziiglich sexuell
Ubertragbarer Krankheiten "bereits langjahrig zur State-of-the-art der
Schwangerschaftsbetreuung” gehort. 1hres Erachtens seli, so die Gut- achter, "das Erheben
und die Dokumentation der Risikoanamnese beziiglich HIV-Infektion BO.2021.31-K3
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sowohl zu Beginn der Schwangerschaft wieim Verlaufe der Schwangerschaft bei Auftre-
ten des Herpes zoster zwingend” (FMH-Gutachten, S. 22). Zwar dusserten sich die Gut-
achter auf S. 23 des FMH-Gutachtens auch zur Durchfihrung eines HIV-Tests, ndmlich
dahingehend, dass diese (samt Dokumentation) zu Beginn der Schwangerschaftskontrol-
len sowie bei Auftreten des Herpes zoster "zwingend indiziert" gewesen sei. Allerdings
erscheint diese Aussage stark auf die im vorliegenden Einzelfall gegebene epidemiologi-
sche und klinische Situation (bel der Patientin) bezogen zu sein. Die Gutachter haben denn
auch insbesondere fir den (nun tatsachlich vorliegenden) Fall, dass von der Patien- tin und
dem Kl&ger anamnestisch tatsachlich eine friihere HIV-Serol ogie erwéhnt wurde, von der
Beklagten nicht etwa trotzdem die Durchfihrung einer HIV-Testung erwartet, sondern
einzig eine entsprechende Empfehlung und Dokumentation (FMH-Gutachten, S. 23; vgl.
auch nachfolgend Ziff. 2.c/cc). Der Umstand, dass bereits damals ganz allge- mein die
Durchftihrung einer HIV-Testung (auch gutachterlich) tatsachlich als wichtig, sinnvall,
angezeigt und notwendig erachtet wurde, fuhrt(e) —wie vorstehend dargelegt — nicht dazu,
dass ein HIV-Test (anders al's andere Bluttests) routinemassig durchzufihren war, sondern
zum Standard, dass die Durchfiihrung unter Aufklérung der Patientinnen arztlich zu
empfehlen war. Dass esin Einzelféllen trotzdem zu Tests ohne Einholung des
ausdrucklichen Einversténdnisses der Patientin gekommen ist, mag zutreffen (vgl.
B0.2021.31-K3, B/19, S. 8), andert aber am dargestellten damaligen medizinischen Stan-
dard nichts. ¢/bb) An diesem Ergebnis vermag auch der Versuch der Klager in der Berufung
vom 13. September 2010 (welcher in ihren Eingaben vom 9. Juni und 21. August 2023 teil-
weise erneut aufgenommen wurde [BO.2021.31-K 3, B/19, S. 6, und B/34, S. 31.]), auf-
zuzeigen, dass "bel einer Schwangerschaft solche Routine-Tests" zu erfolgen hatten
(BZ.2010.38-K 3, B/1, S. 3 ff.), nichts zu &ndern. Denn in einem Teil der von den Klagern
im Laufe der Verfahren eingereichten Unterlagen wird ebenfalls ausdriicklich auf das Er-
fordernis einer informierten Einwilligung der Patienten bzw. auf eine erforderliche HIV-
Testempfehlung hingewiesen (vgl. klag.act. 59, 60 und 62). Soweit "Reihentestungen aller
Schwangeren” durchgefiihrt oder "die Einfhrung der routinemassigen HIV-Testung von
schwangeren Frauen auch in der Schweiz" gefordert wurden, betraf dies sodann das Aus-
land oder im fachlichen bzw. politischen Diskurs erhobene Forderungen (vgl. kl&g.act. 63,
64, 65 und 66); dies gilt auch fur die von den Kléagern mit Eingabe vom 21. August 2023
zusétzlich eingereichte Publikation (vgl. BO.2021.31-K3, B/34, S. 3). Zum Stand der &rzt-
lichen Sorgfalt in der Schweiz gehorte dies jedoch zum Zeitpunkt der Erstkonsultation der
Beklagten nicht, was sich (etwas spéter zwar, aber dennoch) aus dem Bulletin 9 der FKT
vom Februar 2003 ergibt. Denn dass es sich dabei um einen Ruckschritt von der routine-
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massigen HIV-Testung zum "informierten Einversténdnis der Schwangeren” gehandelt
hétte, behaupten auch die Kl&ger nicht. Im Ubrigen liessen siein der Berufung vom 13.
September 2010 selber ausdriicklich darauf hinweisen, dass sie gar nicht geltend ge- macht
hétten, es hétte zu Beginn der Schwangerschaft zwingend ein HIV-Test durchge- fuhrt
werden miissen (BZ.2010.38-K3, B/1, S. 5). c/cc) Zum Zeitpunkt der Erstkonsultation bei
der Beklagten gehorte es — wie aufgezei gt — zum medizinischen Standard, dass die
schwangere Frau auf die Méglichkeit der Praven- tion aufmerksam gemacht und ein
HIV-Test empfohlen werden sollte. Genau dies hat die Beklagte im konkreten Fall auch
getan. Die Kl&ger liessen ausfihren, dass die Beklagte ihnen einen HIV-Test
"unmissverstandlich und deutlich empfohlen” habe (BZ.2010.38-K 3, B/1, S. 6 und 18).
Auch in den (Partei- und Konfrontations-) Einvernahmen vom 25. Januar 2012 gab der



Kléger an, dass die Beklagte alle Tests, inkl. den HIV-Test, angesprochen und empfohlen
habe (BZ.2010.38-K 3, B/17, S. 3, und B/20, S. 2). Dies deckt sich im We- sentlichen mit
den Angaben der Beklagten (vgl. BZ.2010.38-K3, B/19, S. 3, und B/20, S. 2; vgl. auch
FMH-Gutachten, S. 15). Aufgrund der Parteieinvernahmen steht somit fest, dass seitens der
Beklagten eine Testung der Patientin auf HIV thematisiert und empfohlen wurde. In der
Folge teilte der Kl&ger nach den verbindlichen Erwégungen des Bundesge- richtes der
Beklagten bewiesenermassen mit, es bestehe bereits ein negativer Test und ein weiterer sei
nicht nétig. In dieser Situation musste die Beklagte — so das Bundesge- richt weiter — nach
Treu und Glauben nicht davon ausgehen, die Eheleute wollten trotz- dem einen solchen.
Auch musste die Beklagte nicht nachfragen, ob diese einen weiteren Test ablehnten oder ob
ein solcher doch durchzufiihren sei. Es leuchtet bei einem Zu- grundelegen der Aussage des
Zeugen H.__ auch nicht ein, weshalb eine unklare Situa- tion vorgelegen haben soll, die
entsprechende Nachfragen der Beklagten erfordert hétte (BGer-Urteil, S. 17). Diese
hochstrichterliche Beurteilung deckt sich im Ubrigen mit den diesbeziiglichen &rztlichen
Einschatzungen von Dr. K. (bekl.act. 2, S. 1), Dr. J.___ (bekl.act. 9, S. 2f.) und Prof.
Dr.H.___ (BO.2013.20-K3, B/68, S. 8). c/dd) Insgesamt kann der Beklagten somit im
Rahmen der Erstkonsultation am 4. Sep- tember 2002 keine Verletzung der arztlichen
Sorgfaltspflicht vorgeworfen werden. d/aa) Damit gilt es— nach den Vorgaben des
Bundesgerichtes — as ndchstes die Frage zu prifen, ob beim Auftreten der
Lymphknotenschwellung und des Herpes Zoster ein HIV- Test hétte durchgefihrt werden
mussen (BGer-Urteil, S. 19). Hier geht es nicht (mehr) um die Frage einer dlféllig
routinemassigen Durchfiihrung einer HIV-Testung, sondern allge- meiner um den
damaligen Status des HIV-Tests (vgl. BGer-Urteil, E. 4.7). Und diese Fra- BO.2021.31-K3
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geist mit Blick auf das FMH-Gutachten, dem als reglementskonform erstelltes Gutachten
volle Beweiskraft zuerkannt werden darf (BGer 4P.133/1993 E. 2a; vgl. dazu bereits vi-
Entscheid, S. 4), und jedenfalls beim Auftreten des Herpes Zoster im Sinne einer erneu- ten
Information und Empfehlung einer HIV-Testung zuhanden der Patientin durch die Be-
klagte zu bejahen. Die Gutachter schildern denn auch, dass Herpes Zoster zwar ganz selten
auch bei immungesunden jungen Frauen gesehen werden kénne, aber die Diffe-
renzialdiagnose einer Immunschwéche und/oder einer HIV-Infektion unbedingt suggeriere
(FMH-Gutachten, S. 22; vgl. auch S. 24 und 27), weshalb das Erheben und die Dokumen-
tation der Risikoanamnese beziiglich HIV-Infektion in dieser Phase zwingend (gewesen)
seien. Zwingend sel dies aufgrund der epidemiologischen und klinischen Situation, der

L ehrbuchmeinung und der damals vorliegenden Empfehlungen von Gesundheitsbehdrden
im In- und Ausland gewesen. Diese Unterlassung sei als Fehler (auch) der Beklagten im
Sinne einer Abweichung vom medizinischen Standard zu werten (FMH-Gutachten, S. 22
f.), wobel der den Gutachtern bekannte Umstand der telefonischen Absprache der
Beklagten mit dem Kantonsspital unmittelbar nach der Diagnose des Herpes Zoster (vgl.
FMH-Gutachten, S. 5 und 15) zu keiner abweichenden gutachterlichen Beurteilung ge-
fahrt hat. Vielmehr betonen die Gutachter, dass die Differentialdiagnose einer HIV-
Infektion sowohl von der Beklagten bei Auftreten des Herpes Zoster al's auch von den
Arzten am Kantonsspital U.___, welche die Patientin am 15. Marz 2003 erstmals gesehen
haben, hétte gestellt werden missen (FMH-Gutachten, S. 27). (Hinreichende) Umstande,
die ein Abweichen von diesen klaren und nachvollziehbaren gutachterlichen Ausfihrun-
gen und Schlussfolgerungen zulassen wirden oder gar erforderlich machen kénnten, sind —
entgegen der Vorinstanz (vgl. vi-Entscheid, S. 16) und der Beklagten, welche sich auf die



diesbeziiglichen Ausfuhrungen von Dr. J.___ stitzen will (bekl.act. 9, S. 3f.) —weder
dargetan noch ersichtlich. Es mag zwar durchaus zutreffen, dass der aufgetretene Herpes
Zoster auch eine gleichsam "harmlose” Erklarung hétte finden konnen (vgl. bekl.act. 9, S.
3). Allerdings war geméass Gutachten bei einer jungen Frau bei dessen Auftreten diffe-
rential diagnostisch zwingend zunéchst eine Immunschwéache und/oder eine HIV-Infektion
auszuschliessen, was eben die Beklagte (und spéter auch die Arzteim Spital inU.__ ) hétte
tun missen, sorgfaltswidrig aber unterlassen hat. Diesbeziiglich durfte sich die Be- klagte
auch nicht auf die Arzte des Kantonsspitals U, verlassen. Daran vermag der Umstand,
dass der Beklagten zu Beginn der Schwangerschaftsbegleitung, d.h. am 4. September 2002
bzw. rund ein halbes Jahr zuvor, vom Kl&ager mitgeteilt worden war, dass bereits ein
negativer HIV-Test vorhanden sei, bei nun massgeblich verandertem klinischen Bild
aufgrund des Herpes Zoster nichts (Wesentliches) zu andern. BO.2021.31-K3 16/23

d/bb) Weniger klar ist die Situation bezliglich der Lymphknotenschwellung axillér, auf
welche auch die Beklagte im Zuge der Betreuung der Patientin hingewiesen worden war
(vgl. FMH-Gutachten, S. 15). Nach Beurteilung der Gutachter musste eine isolierte
Lymphknotenschwellung nicht zwingend unmittelbar an die Differential diagnose einer
HIV-Infektion denken lassen. Ein auch nach Darstellung der Beklagten deutlich vergros-
serter Lymphknoten wére zwar abklarungsbedurftig und es wére — zusammen mit epide-
miologischen Uberlegungen — nach Ausschluss anderer Ursachen im Rahmen einer sol-
chen Abkl&rung die Durchfiihrung einer HIV-Serologie (ebenfalls) indiziert gewesen
(FMH-Gutachten, S. 27). Die Gutachter haben in diesem Zusammenhang aber — anders als
beim Auftreten des Herpes Zoster — keine Abweichung vom medizinischen Standard durch
die Beklagte festgestellt, so dass diesbeziiglich im Gesamtbild des Gutachtens auch nicht
von einer erstellten Verletzung der &rztlichen Sorgfalt durch die Beklagte aus- zugehen ist.
Dies deckt sich auch mit der Beurteilung von Dr. J.__ (bekl.act. 9, S. 5), welcher zudem
richtig darauf hinweist, dass eine alfallige Lymphadenopathie in der linken Achselhéhle
weder bildgebend noch bioptisch verifiziert worden war, d.h., eben nicht be- legt war, und
differenzialdiagnostisch hier auch andere Erkl&rungen durchaus maglich erscheinen
(bekl.act. 9, S. 4). Anlésslich der Notfallkonsultation im Spital U.__am 15. Mé&rz 2023
wurde jedenfalls eine alfallige Lymphknotenschwellung weder von der Beklagten
geschildert, noch érztlich festgestellt (FMH-Gutachten, S. 5; kl&g.act. 3, S. 37). Bei
Spitaleintritt am 21. Mé&rz 2003 zeigte sich bei der Eintrittsuntersuchung der Beklagten
unter dem Titel "Haut/Lymphknoten™ kein Befund ("oB"; klag.act. 3, S. 30); erstmals
wurde ein sehr grosser Lymphknoten axillar dort am 23. Mérz 2003 beschrieben
(FMH-Gutach- ten, S. 7). Bezliglich des Hustens der Patientin haben die Gutachter im
Ubrigen ebenfalls keine Ver- letzung der &rztlichen Sorgfalt durch die Beklagte festgestellt,
sondern vielmehr darauf hingewiesen, dass der Husten anlasslich der notfallméssigen
Konsultation am 15. Méarz 2003 in der Frauenklinik U. _ und dann auch beim
Spitaleintritt am 21. Mé&rz 2003 nicht sehr ausgeprégt gewesen oder zumindest von Seiten
der Patientin und der betreuenden Arzte als nicht im Vordergrund stehend interpretiert
worden sei (FMH-Gutachten, S. 23 und 25). Auch die Beklagte selbst stellte bei der
Schwangerschaftskontrolle am 17. Marz 2003, d.h. gemaéss der Krankengeschichte der
Beklagten funf Tage nach der diesbeziigli- chen telefonischen Anfrage des Klagers, bei der
Patientin nur "noch wenig Husten" fest (klég.act. 2/2; vgl. auch FMH-Gutachten, S. 5). Dr.
J.___ wieszudem nachvollziehbar darauf hin, dass Husten in der kalten Jahreszeit und bei
Schwangeren ein haufiges Ph& nomen sei und zumindest in einer ersten Phase primér
symptomatisch behandelt werden darf (bekl.act. 9, S. 5). BO.2021.31-K3 17/23



d/cc) Insgesamt ist im Zusammenhang mit der Lymphknotenschwellung axill&r sowie dem
Husten (ebenfalls) keine Verletzung der arztlichen Sorgfaltspflicht durch die Beklagte er-
stellt. Hingegen hétte die Beklagte beim Auftreten des Herpes Zoster differenzialdiagnos-
tisch an eine HIV-Infektion denken und in der Folge die Frage einer HIV-Testung erneut
mit der Patientin ansprechen bzw. eine solche empfehlen missen. Diese Unterlassung ist
mit den FMH-Gutachtern als Verletzung der arztlichen Sorgfalt zu bewerten. 3.a) Wird dem
(mutmasslichen) Schadiger — wie hier der Beklagten — eine Unterlassung vorgeworfen,
bestimmit sich der (natiirliche) Kausalzusammenhang danach, ob der Scha- den auch bel
Vornahme der unterlassenen Handlung eingetreten ware. Das Vorliegen der sog.
hypothetischen Kausalitét zwischen Unterlassung und Schadenseintritt ist zu beja- hen,
wenn rechtzeitiges Handeln die Schadigung mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit
verhindert hétte. Anders als bei Handlungen spielen bei Unterlassungen dabei die wer-
tenden Gesichtspunkte (insbesondere die allgemeine L ebenserfahrung), welche sonst erst
bei der Beurteilung der Adaguanz zum Tragen kommen, bereits bei der Feststellung des
hypothetischen Kausal verlaufs eine Rolle, weshalb sich in der Regel eine zusétzliche
Prifung der Adaguanz ertibrigt (BGer 4A_87/2019E. 4.1, insb. 4.1.3, m.w.H.; BGE 132 11
715E. 2.3; BSK OR I-KESSLER, Art. 41 N 18 f.). Fur den Nachweis des natirlichen bzw.
hypothetischen Kausalzusammenhangs gilt das Beweismass der Uiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit, wonach ein Bewels erbracht ist, wenn fir die Richtigkeit der Sachbehaup-
tung nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde sprechen, dass andere
denkbare M 6glichkeiten verniinftigerwel se nicht massgeblich in Betracht fallen (BGE 141
11 513 E. 5.3.1; BGE 13211l 715 E. 3.1; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, aa0O., N
9.1631.). b) Die FMH-Gutachter sind im Zusammenhang mit ihren Ausfuhrungen zur
Kausalitét davon ausgegangen, dass die Patientin, 16 Tage nachdem sie durch Sectio ein
gesundes Kind zur Welt gebracht hatte, mit grosser Wahrscheinlichkeit an PcP verstorben
ist. Dabel handle es sich um eine AIDS-definierende Erkrankung bel schwerer zellulérer
Immundefi- zienz (FMH-Gutachten, S. 29). An dieser Ausgangslage zu zweifeln, besteht —
entgegen der Beklagten (BZ.2010.38-K3, B/9, S. 19f.; BO.2018.43-K3, B/1, S. 4 ff.) —kein
(begrun- deter) Anlass. Aufgrund der Krankengeschichte des Spitalsist die Diagnose einer
PcP vielmehr a's erstellt zu betrachten. Der vorerst radiologisch erhobene Befund (kl&ag.act.
3/11) konnte zytologisch erhértet werden. Die Patientin wurde auf die Intensiv- station
verlegt, dort mit "intensivierter, intermittierender, nichtinvasiver Beatmung" stabili- siert;
nach einer voribergehenden Verlegung auf die Bettenstation war sie wegen der sich stark
verschlechternden Atemleistung auf die Intensivstation zurlickzuverlegen, wo eine
Intubation erfolgen musste (kl&g.act. 3/5 und 3/6) und sie schliesslich nach zusétzlichen
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Komplikationen verstarb. Die Gutachter fuhren sodann nachvollziehbar und Uberzeugend
aus, dass eine Diagnose der HIV-Infektion zu Beginn oder wahrend der friihen Schwan-
gerschaft und eine darauffolgende Anti-HIV-Therapie sowie eine antibiotische Prophylaxe
der PcP mit tberwiegender Wahrscheinlichkeit den letalen Ausgang verhindert hétte. Dass
die Diagnose der HIV-Infektion am 15. Mérz 2003, d.h. anlé&sslich der notfallméassi- gen
Konsultation im Spital U.___, den weiteren Verlauf entscheidend hétte beeinflussen
konnen, sei hingegen unwahrscheinlich (FMH-Gutachten, S. 29 ff.). Das Einleiten einer
antiretroviralen Therapie wére zwar kurz vor der Geburt (am 21. Méarz 2003) noch moglich
gewesen, hétte aber die HIV-Virusast nicht relevant senken kdnnen. Bei den meisten
Patienten und Patientinnen sei die HIV-Virusreplikation erst zwei bis drei Monate nach
Beginn einer antiretroviralen Therapie supprimiert. Zudem habe die Patientin htchstwahr-



scheinlich seit mehreren Wochen an einer PcP gelitten, da sie schon mehrere Wochen
Husten gehabt habe. PcP entwickle sich in der Regel Uber viele Wochen oder gar wenige
Monate, bis sie klinisch manifest werde. Somit sei es unwahrscheinlich, dass der um
hochstens ganz wenige Tage frilhere Therapiebeginn (gegen HIV oder gegen PcP) den
Verlauf der HIV-Infektion entscheidend hétte beeinflussen konnen (FMH-Gutachten, S.
32). c) Vorliegend geht es mangels Verletzung der arztlichen Sorgfalt durch die Beklagte zu
diesem Zeitpunkt nicht mehr um die Phase zu Beginn oder wahrend der frihen
Schwangerschaft. Zu prifen ist aber der Kausal zusammenhang zwischen dem Auftreten des
Herpes Zoster bzw. dem in diesem Zusammenhang festgestellten Unterlassen der Beklagten
und dem letalen Ausgang fir die Patientin am 6. April 2003. Zu klaren ist dabei zunachst
der Zeitpunkt des Auftretens des Herpes Zoster. Gemass K rankengeschichte der Beklagten
entwickelte die Patientin Anfang Méarz 2003 einen Ausschlag, den die Be- klagte anlasslich
der 8. Schwangerschaftskontrolle am 3. Mérz 2003 (richtig) als Herpes Zoster
diagnostizierte (klag.act. 2/2 und FMH-Gutachten, S. 22). In der Klage vom 19. Januar
2009 liessen die Klager (zwar noch) geltend machen, dass sich der Herpes Zoster "sicher im
Monat Januar 2003" gezeigt habe. Bewiesen werden sollte dies mit der Einvernahme von
L., der Schwester desKlé&gers (OV.2009.5/6/7, vi-act. 1, S. 5f. und S. 17 f.). Aber schon
an der Hauptverhandlung vom 9. Juni 2010 bestritten die Kl&ger die Darstellung der
Beklagten, der Herpes Zoster sei Anfang Méarz 2003 festgestellt worden, nicht mehr. Sie
verlangten in diesem Zusammenhang auch nicht mehr die Befragung der Schwester des
Klégers (OV.2009.5/6/7, vi-act. 43, S. 9 ff.). Auch in der Berufung vom 13. September
2010 wurde am Bewelisantrag auf deren Einvernahme nicht festgehalten. Vielmehr liessen
die Klager dort geltend machen, dass die Beklagte "spétestens ab 3. Méarz 2003" Uber die
gleichen Befunde und den gleichen Wissensstand wie die Arzte BO.2021.31-K 3 19/23

des KantonsspitalesU. _ verfigt habe (BZ.2010.38-K 3, B/1, S. 11). "Das Zusammen-
treffen der verschiedenen Elemente (Herpes Zoster, Lymphknotenschwellung und epide-
miologische Situation sowie auch der seit Februar 2003 anamnestisch erwadhnte Husten)
hétte" — so die Klager —"die Alarmglocken bei der Beklagten spétestens zu Beginn des
Monats Mérz 2003 lauten lassen missen” (BZ.2010.38-K3, B/1, S. 12 und 19). Darauf, d.h.
auf ihre eigene (angepasste) Darstellung, welche im Ubrigen beziiglich Zeitpunkt des
Auftretens des Herpes Zoster mit derjenigen der Beklagten in der Krankengeschichte
Ubereinstimmt, und den Verzicht auf urspringlich vor Vorinstanz gestellte Beweisantrége,
sind die Klager zu behaften. Auf ihre urspriinglichen Darlegungen kénnen sie im Rahmen
des vorliegenden Verfahrens denn auch nicht mehr zurtickkommen (vgl. BO.2021.31-K 3,
B/19, S. 9 ff.). Daran vermag das "Ergénzungsgutachten” von Dr. J.___, welches darge-
legtermassen ein unzulassiges Novum darstellt (vgl. vorstehend E. 11. Ziff. 5.b), nichts zu
andern (vgl. BO.2021.31-K3, B/19, S. 12 f.). d) Was die FMH-Gutachter — wie dargelegt
nachvollziehbar und tberzeugend — zum Kausalverlauf zwischen dem 15. Mérz 2003 und
dem letalen Ausgang dargelegt haben, hat auch fir den Zeitraum Anfang Méarz 2003 bis
zum 6. April 2003, d.h. bis zum Tod der Patientin, zu gelten. Selbst wenn die Beklagte beim
Auftreten des Herpes Zoster und dem allfélligen Zusammentreffen mit weiteren
Beschwerden (wie der Lymphknotenschwellung und des Hustens) die Differentialdiagnose
betreffend HIV-Infektion Anfang Mérz 2003 richtig gestellt und die Patientin nun rasch in
eine HIV-Testung und anschliessend in eine Therapie eingewilligt hétte — die Kl&ger selber
gehen diesbeziiglich von einem mdglichen Therapiebeginn ab 6. Marz 2003 aus
(OV.2009.5/6/7, vi-act. 1, S. 21 und vi-act. 43, S. 11) — muss davon ausgegangen werden,
dass die HIV-Virudast nicht mehr relevant hétte gesenkt werden kénnen. DafUr und damit



fur die Verhinderung einer PcP wére aufgrund der Ausfihrungen der Gutachter némlich das
Einleiten einer antiretroviralen Therapie spatestens Ende 2002/Anfang 2003, aufgrund der
bereits sehr schlechten zelluléren Im- munitét der Patientin (vgl. FMH-Gutachten, S. 30)
alenfalls gar noch friiher, nétig gewe- sen. Auch litt die Patientin Anfang Méarz 2003 bzw.
bei einem moglichen Therapiebeginn am 6. Mérz 2023 ebenfalls wenigstens schon seit zwei
bis drei Wochen, alenfalls gar schon langer, "hdchstwahrscheinlich™ an einer PcP
(FMH-Gutachten, S. 32), so dass sich auch hier im Wesentlichen dasselbe Bild zeigt, wie
bei der gutachterlichen Diskussion des Kausalzusammenhanges zwischen dem 15. Mérz
2003 und dem Tod der Patientin. Die Gutachter haben denn auch ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass nach Auftreten einer PcP in der Schwangerschaft die Sterblichkeit so
hoch sai, dass auch sehr erfahrene Zen- tren leider vielen Patientinnen nicht helfen kénnten
und auch intensivmedizinische Mass- nahmen nicht erfolgreich seien (FMH-Gutachten, S.
32). Jedenfalls kann in dieser Situati- BO.2021.31-K3 20/23

on — entgegen den Klagern (BZ.2010.38-K 3, B/1, S. 14) — nicht davon ausgegangen wer-
den, dass Anfang Méarz 2003 — selbst bel korrekter Diagnose durch die Beklagte und an-
schliessend rascher Testung und schnellem Therapiebeginn — ein todlicher Ausgang mit
dem dargelegt erforderlichen Beweismass der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit noch
hétte verhindert werden kénnen. Bei diesem Ergebnis bedarf es— entgegen der Ansicht der
Klager (vgl. OV.2009.5/6/7, vi-act. 1, S. 21; BZ.2010.38-K 3, B/1, S. 15) —denn auch weder
einer Erganzung des FMH-Gutachtens noch einer neuen Begutachtung. Auf der anderen
Seite bedarf es aber auch keiner weiteren Prifung des Auftretens der Beschwer- den in
zeitlicher Hinsicht, denn selbst wenn Anfang Méarz 2003 tatsachlich sdmtliche Be-
schwerden vorhanden und festgestellt gewesen wéren, was immerhin von der Beklagten
bestritten wird (vgl. BZ.2010.38-K3, B/9, S. 12 f.) und zumindest teilweise mit der von der
Beklagten gefuhrten Krankengeschichte auch nicht Ubereinstimmt (kl&g.act. 2/2), hétte dies
—wie dargelegt —am Verlauf mit letalem Ausgang nichts (Wesentliches) mehr gean- dert.
€) Insgesamt mangelt es somit, soweit der Beklagten eine Verletzung der &rztlichen Sorgfalt
vorzuwerfen ist, an einem rechtlich erheblichen Kausal zusammenhang. 4. Nachdem
vorliegend — wie dargelegt — die V oraussetzungen einer Haftung der Be- klagten nicht
gegeben sind, ist die Berufung der Klager gegen den Entscheid der Vorin- stanz vom 9. Juni
2010 abzuweisen. 1V. 1. Die Prozesskosten werden der unterliegenden Partei auferlegt (Art.
106 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Ausgangsgemass haben somit die Klager die Gerichtskosten der
Vorinstanz aus OV .2017.27/28/29, des Berufungsverfahrens BO.2013.20-K 3 sowie der
vorliegend abzuschliessenden Berufungsverfahren (BO.2018.43-K3 und BO.2021.31-K3)
unter soli- darischer Haftung (Art. 106 Abs. 3 ZPO) zu bezahlen. Fir die genannten
Verfahren haben die Klager — wiederum unter solidarischer Haftung — zudem die Beklagte
fUr deren Partei- kosten zu entschadigen. 2.a) Die erstinstanzliche Entschei dgebuhr
(OV.2017.27/28/29, vi-act. 15) betrégt Fr. 60'000.00. Die von den Kl&gern fur die
Verfahren OV.2009.5/6/7 geleistete Ein- schreibgebihr von Fr. 700.00 wird daran
angerechnet. BO.2021.31-K 3 21/23

b) Die Klager sind sodann zu verpflichten, die obsiegende Beklagte fir deren Partei- kosten
im erstinstanzlichen Verfahren vollstandig zu entschadigen (Art. 105 Abs. 2 und Art. 111
Abs. 2 ZPO). Angemessen daf Ur erscheint ein Betrag von Fr. 66'500.00 (mittleres Honorar
[bei einem Streitwert von Fr. 1'595'346.55] Fr. 52'393.00 [Art. 14 lit. g HonO in der bis 31.
Dezember 2018 giltig gewesenen Fassung], zuziglich Zuschlag von 1/4, d.h. Fr. 13'098.25
[Art. 17 HonO; vgl. auch OV.2017.27/28/29, vi-act. 15, S. 47], und Fr. 1'000.00 [Art. 28bis



HonQ], aber ohne Mehrwertsteuer, da die Beklagte mehrwertsteu- erpflichtig ist [vgl.
www.uid.admin.ch], gerundet). 3.a) Die Gerichtskosten des Berufungsverfahrens
B0.2013.20-K 3 belaufen sich auf Fr. 35'000.00 (BO.2013.20-K 3, B/88, S. 36). Die von den
Kl&gern geleistete Einschreib- gebtihr von Fr. 15'000.00 wird daran angerechnet. b) Zudem
haben die Kl&ger der Beklagten fir das Berufungsverfahren BO.2013.20-K3 eine
Partelentschadigung von Fr. 37'100.00 (Entschadigung fir die voll obsiegende Par- tei: Fr.
40'048.70 [BO.2013.20-K 3, B/88, S. 36 f.]; abzlglich Mehrwertsteuer, da die Be- klagte
mehrwertsteuerpflichtig ist [vgl. www.uid.admin.ch], gerundet) auszurichten. 4.a) Die
Entscheidgebuhr der Berufungsverfahren BO.2018.43-K3 und BO.2021.31-K 3 ist auf Fr.
45'000.00 festzusetzen (Art. 10 Ziff. 221i.V.m. Art. 11 Abs. 1 GKV) und mit den von den
Parteien geleisteten K ostenvorschtissen (Beklagte: Fr. 30'000.00; Kléger Fr. 15'000.00) zu
verrechnen (Art. 111 Abs. 1 ZPO). Dabei haben die Kl&ger die gesam- ten Gerichtskosten
zu tragen, womit sie der Beklagten Fr. 30'000.00 zu ersetzen haben (Art. 111 Abs. 2 ZPO).
b) Zudem haben die Kl&ger die Beklagte fir deren Parteikosten in den Berufungsver- fahren
B0O.2018.43-K3 und BO.2021.31-K3 zu entschadigen. Die Entschadigung richtet sich hier
nach der per 1. Januar 2019 in Kraft getretenen revidierten Honorarordnung vom 28.
November 2018 (Art. 30bis HonO). Angemessen dafUr erscheint ein Betrag von Fr.
27'200.00 (mittleres Honorar Fr. 52'393.00 [Art. 14 lit. f HonO], davon 50% = Fr. 26'196.50
[Art. 26 Abs. 1 lit. aHonQ], zuzuglich Fr. 1'000.00 [Art. 28bis HonO], aber ohne
Mehrwertsteuer, da die Beklagte mehrwertsteuerpflichtig ist [vgl. www.uid.admin.ch],
gerundet). BO.2021.31-K3 22/23

Entscheid 1. Der Entscheid des Kreisgerichtes St. Gallen vom 5. April 2018
(OV.2017.27/28/29) wird aufgehoben. 2. Die Berufung wird abgewiesen. 3. Die
erstinstanzlichen Gerichtskosten von Fr. 60'000.00 bezahlen C.B.___ und D.B.____ unter
solidarischer Haftung. Die von ihnen fiir die Verfahren OV.2009.5/6/7 geleistete
Einschreibgebuhr von Fr. 700.00 wird daran angerechnet. 4. Die Gerichtskosten des
Berufungsverfahrens BO.2013.20-K3 von Fr. 35'000.00 bezahlen C.B.___ undD.B.____
unter solidarischer Haftung. Die von ihnen geleistete Einschreibgebtihr von Fr. 15'000.00
wird daran angerechnet. 5. Die Gerichtskosten der Berufungsverfahren BO.2018.43-K3 und
B0.2021.31-K3 von Fr. 45'000.00 bezahlen C.B.__und D.B.____ unter solidarischer
Haftung. Die von ihnen (Fr. 15'000.00) und von Dr. A.___ (Fr. 30'000.00) geleisteten
Kostenvor- schiisse werden verrechnet. 6. C.B.  und D.B.___ haben unter solidarischer
Haftung Dr. A.___ fir deren Partei- kosten in den Verfahren vor beiden Instanzen mit
insgesamt Fr. 130'800.00 zu ent- schadigen. Zudem haben sieDr. A.____ als Ersatz fur den
verrechneten Kostenvor- schuss Fr. 30'000.00 zu bezahlen. BO.2021.31-K 3 23/23
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