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Erwagungen

E. 1

Die offentlichen Beschaffungen durch Gemeinde richten sich nach dem kantonalen oder
interkantonalen Recht (Art. 5 Abs. 1 Binnenmarktgesetz [BGBM; SR 943.02]). Esist davon
Vormerk zu nehmen, dass per 1. Januar 2021 das Bundesgesetz Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (BoB; SR 172.056.1) eine Revision erfahren hat. In diesem
Zusammenhang wurde auch das dieses ergénzende Konkordat, die Interkantonale
Vereinbarung uiber das Offentliche Beschaffungswesen (reviVoB), modernisiert bzw.
nachgefuhrt. Nachdem der Kanton Nidwalden dem revIV6B bis dato noch nicht beigetreten
ist, beurteilt sich gegenstandliche Angelegenheit einzig nach der geltenden Fassung des
VOB vom 25. November 1994 / 15. Mérz 2001 (NG 612.2) und dem kantonalen
Submissionsgesetz (NG 612.1). Dies gélte selbst dann, wenn das revlV 6B zwischenzeitlich
in Kraft tréte. Art. 64 Abs. 1 reviV6B sieht diesbeziiglich vor, dass Vergabeverfahren, die
vor Inkrafttreten dieser Vereinbarung eingeleitet wurden, nach bisherigem Recht zu Ende
gefuhrt werden. Ein Ausschlussgrund gemass Art. 3 SubmG betreffend die ausnahmsweise
Nichtanwendung des Submissionsgesetzes liegt im Ubrigen nicht vor.

E.2

Auf die Beschwerde ist — nachdem diese Rechtsfolge auch ausdrticklich angedroht wurde —
gemass Art. 54 Abs. 2 Ziff. 3i.V.m. Abs. 3 VRG nicht einzutreten.
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E.21

Die Behorde pruft von Amtes wegen, ob die V oraussetzungen fir den Erlass eines
Entschei- des erflllt sind; sie kann das Verfahren und den Entscheid vorerst auf diese
Fragen beschrén- ken (Art. 54 Abs. 1 VRG [NG 265.1]). Fehlt eine Voraussetzung fir den
Erlass eines Entschei- des, tritt die Behtrde auf die Sache nicht ein (Abs. 3) Die
Beschwerde richtet sich gegen die beschwerdegegnerische Zuschlagsverfiigung vom 2./5.
November 2021. Gegen Verfligungen betreffend den Zuschlag in einem o6ffentlichen

V ergabeverfahren des kantonalen Rechts kann binnen 10 Tagen Beschwerde an das
Verwal- tungsgericht erhoben werden (Art. 10 Ziff. 5i.V.m. Art. 13 Abs. 1
Submissionsgesetz [ SubmG; NG 265.1]). Zustandig fir die Beurteilung ist die
Verwaltungsabteilung des Verwaltungsge- richts Nidwalden (Art. 31 GerG [NG 261.1)),
welche in Funferbesetzung entscheidet (Art. 33

om 12 Ziff. 3, Art. 38 Abs. 1 GerG). Nachdem die Rechtsvorkehr hier fristgerecht erfolgte
und die Zu- standigkeit des Verwaltungsgerichts gegeben ist, wére — vorbehaltlich der
nachstehenden Ausfihrungen — auf die Beschwerde einzutreten gewesen.

E.221



Weitere Prozessvoraussetzung bildet die Parteifdhigkeit- und Verfahrensfahigkeit (Art. 54
Abs. 2 Ziff. 2 VRG). Die Parteifdhigkeit lehnt sich an die zivilrechtliche Rechtsfahigkeit
gemass Art. 11 ZGB an und bedeutet die Fahigkeit, als Partei in eigenem Namen im
Verfahren aufzu- treten (ISABELLE HANER, Die Beteiligten im Verwaltungsverfahren
und Verwaltungsprozess, 2000, N 469). Die Verfahrensfahigkeit ist die Fahigkeit, einen
Prozess selber zu fuhren oder durch einen gewahlten Vertreter fuhren zu lassen (haufiger
als Prozessfahigkeit bezeichnet, vgl. dazu HANER, a.a.0., N 500 ff.; MARTIN
BERTSCHI, in: Bertschi et a. [Hrsg.], Kommentar VRG/ZH, 3. A., 2014, N 7 zu Vor 88
21-21aVRG/ZH). Die Parteien konnen in Verwaltungssa- chen selbstandig handeln, wenn
ihnen fur den Gegenstand des V erfahrens nach privatem oder 6ffentlichem Recht die
Handlungsféhigkeit zusteht (Art. 13 Abs. 1 VRG). Juristischen Perso- nen steht die
Handlungsféhigkeit Gber ihre Organe zu (vgl. Art. 55 ZGB). Eine ARGE
(Arbeitsgemeinschaft) ist nach allgemeinem Verstandnis und gangiger Praxis ein
Unternehmerkonsortium, d.h. ein Zusammenschluss von zwei oder mehr rechtlich und wirt-
schaftlich selbstandigen Unternehmen zur gemeinsamen Ausfihrungen eines konkreten
Bau- projekts (PETER GAUCH, Der Werkvertrag, 6. A., 2019, N 243). In rechtlicher
Hinsicht handelt es sich hierbei um eine einfache Gesellschaft im Sinne von Art. 530 ff. OR
(GAUCH, aa0., N 243; LUKAS HANDSCHIN, in: Honsell/V ogt/Watter [Hrsg.],
BSK-ORI1, 5. A., 2016, N 14 zu Art. 530 OR; zur gesetzlichen Definition der [einfachen]
Gesellschaft: Art. 530 Abs. 1 und 2 OR). Sie verfiigt Uber keine eigene
Rechtspersonlichkeit und ist nicht selbst parteifahig (BGE 142 111 782 E. 3.1.1; HANER,
aa0., N 483). Die das Konsortium bildenden Gesellschafter agie- ren prozessual as eine
dem Zivilprozessrecht analoge notwendige Streitgenossenschaft (BGE 131 | 153 E. 5.4 [«a
I'instar de consorts nécessaires dans un proces civil»]; fur das Zivilpro- zessrecht: BGE 142
[11 782 E. 3.1.1). Bilden mehrere Parteien eine notwendige Streitgenos- senschaft, haben
diese ihr Prozesswirken zu koordinieren, indem sie gemeinsam und Uber- einstimmend
handeln (fur das Zivilprozessrecht: PETER RUGGLE, in: Spuhler/Tenchio/Infanger
[Hrsg.], BSK-ZPO, 3. A., 2017, N 29 zu Art. 70 ZPO). Die Partei ist in der
Rechtsmittelschrift genau zu bezeichnen (vgl. Art. 74 Abs. 1 Ziff. 1 VRG),

7m 12 andernfalls diese zur Verbesserung unter Ansetzung einer angemessenen Frist mit der
An- drohung des Nichteintretens zuriickzuweisen ist (vgl. Art. 75 Abs. 1 VRG). Nach der
bundes- gerichtlichen Rechtsprechung ist die Berichtigung einer Parteibezeichnung
zuléssig, wenn jede Gefahr einer V erwechslung ausgeschlossen werden kann (BGE 136 111
545E. 3.4.1, 1311 57 E. 2.2), mit anderen Worten die Identitét der Partei von Anfang
eindeutig feststeht, deren Benennung aber falsch war (BGE 116 V 335 E. 4b; vgl. auch
Urteile des Bundesverwal - tungsgerichts A-2434/2013 vom 9. Dezember 2013 E. 1.2.2;
A-6610/2009 vom 21. April 2010 E. 2.4 jeweils m.w.H.). Zu ergénzen bleibt, dass beim
abschlégigen Vergabeentscheid nicht jedem einzelnen Mitglied eines Konsortiums ein

sel bststandiges Beschwerderecht zusteht, sondern nur den am Kon- sortium Betelligten
gemeinsam (BGE 131 | 153 E. 5.8; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-2561/2009
vom 20. Juli 2009 E. 3.3f.). Anderes gilt erst dann, wenn der Vertrag abgeschlos- sen
wurde und der Zuschlag ohnehin nicht mehr erteilt werden kann, diesfalls jeder einzelne
Gesellschafter die Feststellung der Rechtswidrigkeit beantragen kann (Urteil des Bundesge-
richts 2C_509/2018 vom 24. Juni 2019 E. 5.3 m.w.H.).
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Auf der Verwaltungsbeschwerde wird als BeschwerdefUhrerin die kKARGE A._ » gefihrt.
Wei- ter wird eine K orrespondenzadresse («c/0») bei einer Zweigniederlassung der B.
AG (CHE- __; «Gesellschafterin 1») in Z.___ genannt. Die angegebene Beschwerdefihrerin
ist damit eine dem Privatrecht unterstehende einfache Gesellschaft ohne eigene
Rechtspersonlichkeit, wo- mit ihr auch die verwaltungsprozessual e Partei- und
Verfahrensfahigkeit fehlt (vgl. Art. 13 Abs. 1 VRGi.V.m. Art. 530 ff. OR e contrario).
Partei- und verfahrensfahig sind nach vorne Dargelegtem vielmehr die Gesellschafter des
Konsortiums, die aber — nachdem der Vertragsabschluss im Zeitpunkt der Verfahrenseinlei-
tung noch nicht erfolgt war — nur gemeinsam Beschwerde fuhren konnen und als
notwendige Streitgenossenschaft agieren. Vorab ist die deren Zusammensetzung zu
bestimmen. Aus- druickliche Angaben zur Zusammensetzung der ARGE fehlen in der
Beschwerdeschrift entge- gen Art. 74 Abs. 1 Ziff. 1 VRG. Immerhin findet sich auf der
ersten Seite der Beschwerde ne- ben dem Logo der Gesellschafterin 1 auch dasjenige der
E._ AG (CHE-__; «Gesellschafterin 2»), weshab hier — nachdem dies auch im Einklang
mit weiteren Verfahrensstiicken (Formu- lare «Offertbeurteilung Anbieter» sowie
«Protokoll Offertéffnung Baumeisterarbeiten» [BF- Bel. 1 und 2]) steht — davon
ausgegangen werden kann, dass es sich beim auf der Beschwer- deschrift angegebenen
Konsortium um einen Zusammenschluss der Gesellschafterinnen 1

8m 12 und 2 handelt. Diesen kommt al's Aktiengesellschaften und damit al's juristischen
Personen des Privatrechts ohne Weliteres Parteifdhigkeit zu; sie sind Gber ihre Organe
handlungsfahig (Art. 13 Abs. 1 VRGi.V.m. Art. 54 ZGB sowie Art. 620 ff. OR; HANER,
aa0., N 476). Ob nun auf die Beschwerde in Ermangelung einer genauen
Parteibezeichnung in Anwendung von Art. 74 Abs. 1 Ziff. 1i.V.m. Art. 75 Abs. 1 VRG
nicht einzutreten gewesen wére oder die Vo- raussetzungen fur eine Berichtigung der
Parteibezei chnung ex officio vorgelegen haben, kann hier aber offenbleiben. Ein
Nichteintreten erfolgt ndmlich —wie sich gleich zeigen wird (vgl. unten E. 2.3.2) — bereits
aus andere Grunden.

E.231

Ebenso verlangt ist die von Amtes wegen zu prufende V ertretungsbefugnis der
Parteivertreter, andernfalls die Behorde auf die Sache nicht eintritt (Art. 54 Abs. 1, Abs. 2
Ziff. 3und Abs. 3 VRG). Auf das hier Beschwerde fiihrende Baukonsortium findet wie
dargelegt das Recht der einfachen Gesellschaft Anwendung (vorne E. 2.2; Art. 530 ff. OR;
vgl. auch Urtell des Bundes- verwaltungsgerichts B-2561/2009 vom 20. Juli 2009 E. 3.5).
Dieses enthédlt namentlich Be- stimmungen tber die Geschéftsfihrung (vgl. etwa BGE 79 I
389 E. 1): Die Vertretung ist ein Teilbereich der Geschéftsfihrung, und zwar derjenige,
welcher das rechtsgeschéftliche Aus- senhandeln der Geschéftsfuhrer umfasst (WALTER
FELLMANN/KARIN MULLER, Die einfache Ge- sellschaft Art. 530-544 OR, in:
Hausheer/Walter [Hrsg.], Berner Kommentar, 2006, N 37 zu Art. 535 OR). Eine

abwel chende dispositive Regelung der Gesellschafter vorbehalten, wird ein
Zusammenfallen der Vertretungs- mit der Geschéftsfuhrungsbefugnis vermutet (FELL-
MANN/MULLER, aa0O., N 37 f. zu Art. 535 OR). Zur Bestellung eines
Generalbevollméchtigten und zur Vornahme von Rechtshandlungen, die tGber den
gewohnlichen Betrieb der gemein- schaftlichen Geschéfte hinausgehen, ist, sofern nicht
Gefahr im Verzuge liegt, die Einwilligung sémtlicher Gesellschafter erforderlich (Art. 535
Abs. 3 OR). Die Prozessfiihrung stellt eine Handlung von besonderer Bedeutung dar,
welche regelmassig Uber den gewohnlichen Betrieb der gemeinschaftlichen Geschéfte



hinausgeht (Urteil des Bundesgerichts 5A_137/2010 vom 21. Mai 2010 E. 5.3;
FELLMANN/MULLER, aa0., N 87 zu Art. 535 OR). Prozesshandlungen einer einfachen
Gesellschafft —wie namentlich die Einreichung einer Beschwerde — kénnen entsprechend
nur gemeinsam und Ubereinstimmend vorgenommen werden (Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts B-2561/2009 vom 20. Juli 2009 E. 3.5 unter Verweis auf BGE 116
Il 49 E. 4a).

Om 12 Die Rechtsmittel schrift ist durch die Partel oder den Vertreter zu unterzeichnen (Art.
74 Abs. 1 Ziff. 5 VRG). Leidet die Rechtsschrift an einem Mangdl (...), wird sie zur
Verbesserung (...) unter Ansetzung einer angemessenen Frist zuriickgewiesen mit der
Androhung, dass auf die Sache nicht eingetreten und diese auf Kosten der betreffenden
Partel vom Protokoll abge- schrieben wird (vgl. Art. 75 Abs. 1 VRG).

E.232

Unterzeichnet wurde die Beschwerde durch D.__. Unproblematisch ist dies mit Blick auf
die Gesellschafterin 1. Beim Unterzeichneten handelt es sich namlich um den
einzelzeichnungs- berechtigten Prasidenten des Verwaltungsrates der Gesellschafterin 1.
Der Verwaltungsrat war als Organ der Gesellschafterin 1 ohne Welteres berechtigt,
Prozesshandlung in deren Namen vorzunehmen (vgl. Art. 716 ff., insb. Art. 718a Abs. 1
OR, Art. 55 ZGB). Anderes gilt hinsichtlich der Gesellschafterin 2, der zweiten Partei: Die
Beschwerde war weder vom Verwaltungsrat noch von einem von diesem ernannten
Prokuristen oder anderen Bevoll- méchtigen (vgl. Art. 721 OR) und damit nicht im Sinne
von Art. 74 Abs. 1 Ziff. 5 VRG durch die Partel selbst unterzeichnet. Innert der angesetzten
Nachfrist wurde denn auch keine durch beide Gesellschafterinnen unterzeichnete
Beschwerdeschrift nachgereicht. Grundsétzlich vor- stellbar und moéglich wére indes, dass
auf der Grundlage der Geschéftsfihrungs- und Vertre- tungsbestimmungen des der
Streitgenossenschaft zugrundeliegenden materiellen Rechtsver- haltnisses (einfache
Gesellschaft; Art. 530 ff. OR) die Gesellschafterin 1 die Beschwerde stell- vertretend in
geschéftsfuhrender Funktion fUr sich und die Gesellschafterin 2 unterzeichnet hat. Als
Handlung von besonderer Bedeutung, welche Uber den gewdhnlichen Betrieb der ge-
meinschaftlichen Geschéfte hinausgeht, erforderte die Einleitung des

Rechtsmittel verfahrens jedoch die Einwilligung beider Gesellschafterinnen (vgl. Art. 535
Abs. 3 OR). Eine Zustimmung oder Vollmacht der Gesellschafterin 2 reichte die
Beschwerdefuhrerin jedoch — auch innert der erwéhnten Nachfrist — nicht ein, womit auch
eine Vertretung ausser Betracht fallt. Im Ergebnis erhob die Gesellschafterin 1 das
Rechtsmittel damit in unzulassiger Weise ohne Nachweis der Vertretungsbefugnis
beziehungswei se ohne dokumentierte Zustimmung der Gesellschafterin

E.3

Nachdem auf die Beschwerde nicht einzutreten ist, erlibrigt sich eine materielle Prifung der
Beschwerdegriinde. Der Vollstéandigkeit halber wird aber darauf hingewiesen, dass die Be-
schwerde in der Hauptsache abzuweisen wére. Es kann diesbeziglich auf die zutreffenden
Erwagungen der Prozessleitung im Zwischenentscheid vom 6. Dezember 2021 betreffend
Ge- such um aufschiebende Wirkung und Akteneinsicht (P 21 15) verwiesen werden.

E.41

Die Kosten des Verwaltungsverfahrens umfassen die amtlichen Kosten (Gebiihren und
Aus- lagen) sowie die Parteientschadigung (Art. 115 VRG). Die Festlegung der amtlichen
Kosten sowie der Parteientschadigung im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht richtet



sich nach dem Prozesskostengesetz (PKoG; NG 261.2 [Art. 116 Abs. 3 VRG]).

E.4.2

Die Gebuhren sind innerhalb des vorgegebenen Rahmens festzusetzen und bemessen sich
nach der personlichen und wirtschaftlichen Bedeutung der Sache fir die Partei, der Schwie-
rigkeit der Sache, dem Umfang der Prozesshandlungen und nach dem Zeitaufwand fir die
Verfahrenserledigung (Art. 2 Abs. 1 PKoG). Fur das Beschwerdeverfahren vor dem
Verwal- tungsgericht betrégt die Gebuhr Fr. 100.— bis Fr. 7'000.— (Art. 17 PKoG). Wird ein
Streitfall ohne materiellen Entscheid erledigt, betragt die Gebuhr héchstens drel Viertel der
ordentlichen Gebuhr (Art. 4 Abs. 2 PKoG), d.h. hier maximal Fr. 5250.—. Die Partei hat die
amtlichen Kosten im Rechtsmittel verfahren zu tragen, wenn sie unterliegt, auf ihr
Rechtsmittel nicht eingetreten wurde oder wenn sie das Rechtsmittel zuriickgezogen hat
(Art. 122 Abs. 1 VRG). Die Submissionsbeschwerde war fir die Parteien von gewichtiger
wirtschaftlicher Bedeutung, immerhin liegt ihr ein Zuschlagspreis von Fr. 5'977'081.35 zu
Grunde. Auch kann die Sache — insbesondere aufgrund der zahlreichen Rigen — nicht als
einfach bezeichnet werden. Der Auf- wand fur die Prozesserledigung war mit Blick auf den
bereits umfassend zu begriindenden Zwischenentscheid P 21 15 betreffend die
aufschiebende Wirkung nicht vernachlassigbar. In Wirdigung dieser Umstande wird die
Gerichtsgebuhr auf Fr. 2'000.— festgesetzt. Sie werden der Beschwerdefiihrerin, auf deren
Beschwerde nicht eingetreten wurde, auferlegt, in dieser HoOhe mit dem von ihr geleisteten
Kostenvorschuss von Fr. 5'000.— verrechnet und sind be- zahlt. Die Gerichtkasse
Nidwalden wird angewiesen, der Beschwerdefiihrerin die Restanz von Fr. 3'000.—
zurlckzuerstatten.
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E.43

Im Rechtsmittelverfahren ist der ganz oder teilweise obsiegenden Partei eine angemessene
Entschadigung zu Lasten der unterliegenden Partei zuzuerkennen (Art. 123 Abs. 2 VRG).
Die Entschadigung einer Partel, die nicht berufsméssig vertreten ist, umfasst eine
angemessene Umtriebsentschadigung, insbesondere fur den Arbeitsaufwand und das
notwendige Erschei- nen vor einer Instanz, sowie der Ersatz der notwendigen Auslagen
(Art. 30 PKoG). Die unterliegende BeschwerdefUhrerin ist nicht entschadigungsberechtigt
(Art. 123 Abs. 2 VRG). Die Zuschlagsempfangerin beteiligte sich nicht am Verfahren,
womit ihr kein Aufwand entstanden ist. Auch der Beschaffungsstelle steht grundsétzliche
keine Partelentschadigung zu (Art. 123 Abs. 4 VRG). Entschadigungen sind demzufolge
keine zu sprechen.

12m 12

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



