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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccéo)

22 de abril de 2021 *

«Incumprimento de Estado — Diretiva 2004/18/CE — Contrato de empreitada de obras
publicas — Contrato entre uma entidade publica e uma empresa privada que tem por objeto a
locagdo de um edificio ainda ndo construido — Artigo 1.° — Realizacdo de uma obra que satisfaz
as necessidades especificadas pelo locatdario — Artigo 16.° — Exclusao»

No processo C-537/19,

que tem por objeto uma acgdo por incumprimento nos termos do artigo 258.° TFUE, intentada em
12 de julho de 2019,

Comissao Europeia, representada por L. Haasbeek, M. Noll-Ehlers e P. Ondrtsek, na qualidade
de agentes,

demandante,
contra

Republica da Austria, representada, inicialmente, por M. Fruhmann, em seguida, por J. Schmoll,
na qualidade de agentes,

recorrida,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secc¢do),

composto por: E. Regan, presidente de seccdo, M. Ilesi¢, E. Juhész (relator), C. Lycourgos e 1.
Jarukaitis, juizes,

advogado-geral: M. Campos Sanchez-Bordona,

secretario: A. Calot Escobar,

vistos os autos,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 22 de outubro de 2020,

profere o presente

* Lingua do processo: alemio.

PT
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Acordao

Com a sua peticdo, a Comissdo Europeia pede ao Tribunal de Justica que declare que, na medida
em que o Stadt Wien-Wiener Wohnen (a seguir « Wiener Wohnen») adjudicou por ajuste direto o
contrato de 25 de maio de 2012 relativo ao imével de escritdrios sito em Guglgasse 2-4, em Viena
(Austria), sem realizar um procedimento de concurso e sem comunicar o respetivo andncio, a
Republica da Austria nio cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 2.°,
28.° e 35.°, n.* 2, da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de
2004, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicagdo dos contratos de empreitada de obras
publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servicos (JO 2004,
L 134, p. 114).

Quadro juridico

Direito da Unido
Os considerandos 2 e 24 da Diretiva 2004/18 enunciavam:

«(2) A adjudicacdo de contratos celebrados nos Estados-Membros por conta do Estado, das
autarquias locais e regionais e de outros organismos de direito publico deve respeitar os
principios do Tratado, nomeadamente os principios da livre circulacdo de mercadorias, da
liberdade de estabelecimento e da livre prestacdo de servicos, assim como os principios
deles resultantes, tais como os principios da igualdade de tratamento, da
ndo-discriminacdo, do reconhecimento mutuo, da proporcionalidade e da transparéncia.
Todavia, no que se refere aos contratos publicos que ultrapassem um determinado valor, é
aconselhavel estabelecer disposicdes que instituam uma coordenacdo comunitaria dos
procedimentos nacionais para a adjudicagdo dos contratos publicos que se baseiem nesses
principios por forma a garantir os seus efeitos e a abertura a concorréncia dos contratos
publicos. Por conseguinte, tais disposicdes de coordenacdo devem ser interpretadas em
conformidade com as regras e principios atrds referidos, bem como com as restantes
regras do Tratado.

(24) No ambito dos servigos, os contratos relativos a aquisicao ou a locagdo de bens iméveis ou
de direitos sobre esses bens apresentam caracteristicas especiais que tornam inadequada a
aplicacdo de regras de adjudicacgdo de contratos publicos.»

O artigo 1.° desta diretiva, intitulado «Defini¢cdes», dispunha, no seu n.° 2, alinea b):

«“Contratos de empreitada de obras publicas” sdo contratos publicos que tém por objeto quer a
execucdo, quer conjuntamente a concecdo e a execugdo, quer ainda a realizacdo, por qualquer meio,
de trabalhos relacionados com uma das atividades na acec¢do do anexo I ou de uma obra que satisfaca
as necessidades especificadas pela entidade adjudicante. Por “obra” entende-se o resultado de um
conjunto de trabalhos de construcdo ou de engenharia civil destinado a desempenhar, por si s§, uma
funcdo econdmica ou técnica.»
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O artigo 2.° da referida diretiva, intitulado «Principios de adjudicacdo dos contratos», previa:

«As entidades adjudicantes tratam os operadores econdmicos de acordo com os principios da
igualdade de tratamento e da nao discriminacgao e agem de forma transparente.»

O artigo 16.° da Diretiva 2004/18, com a epigrafe «Exclusoes especificas», dispunha:
«A presente diretiva ndo € aplicavel aos contratos publicos de servicos relativos:

a) A aquisicdo ou locacio, sejam quais forem as respetivas modalidades financeiras, de terrenos,
edificios existentes ou outros bens imdveis, ou a direitos sobre esses bens; no entanto, sdo
abrangidos pela presente diretiva os contratos de prestacdo de servicos financeiros celebrados
simultanea, prévia ou posteriormente ao contrato de aquisi¢ao ou de locacdo, seja qual for a sua
forma;

[...]»

O artigo 28.° desta diretiva, com a epigrafe «Utilizacdo de concursos publicos, concursos
limitados, procedimentos por negociacdo e didlogo concorrencial», enunciava:

«Para celebrarem os seus contratos publicos, as entidades adjudicantes aplicam os processos
nacionais, adaptados para os efeitos da presente diretiva.

Devem celebrar esses contratos publicos recorrendo a concursos publicos ou limitados. Nas
circunstincias especificas expressamente previstas no artigo 29.°, as entidades adjudicantes podem
celebrar os seus contratos publicos mediante didlogo concorrencial. Nos casos e nas circunstancias
especificas expressamente previstas nos artigos 30.° e 31.°, podem recorrer a um procedimento por
negociacdo, com ou sem publicacdo de antincio de concurso.»

O artigo 35.°, n.° 2, da referida diretiva, com a epigrafe «Andncios», previa:

«As entidades adjudicantes que pretendam celebrar um contrato publico ou um acordo-quadro
através de um concurso publico, de um concurso limitado ou, nas condi¢des definidas no artigo 30.°,
de um procedimento por negociacdo com publicacdo de um antncio de concurso ou, nas condi¢des
definidas no artigo 29.°, de um didlogo concorrencial, dardo a conhecer a sua intencao através de um
anuncio de concurso.»

A Diretiva 2004/18 foi substituida pela Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva
2004/18 (JO 2014, L 94, p. 65), com efeitos a 18 de abril de 2016.

Direito austriaco

A data de celebracdo do contrato de arrendamento em causa, em 25 de maio de 2012, as
disposicoes nacionais aplicaveis figuravam na Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftragen 2006
(Lei Federal de 2006 Relativa a Adjudicacdo de Contratos Publicos), na sua versdo aplicavel nessa
data.

ECLI:EU:C:2021:319 3



10

11

12

13

14

15

16

ACORDAO DE 22. 4. 2021 — Processo C-537/19
ComissAo / AUSTRIA (LOCACAO DE UM EDIFICIO AINDA NAO CONSTRUIDO)

Procedimento pré-contencioso

Na sequéncia de uma queixa recebida em 2015 e de contactos informais com as autoridades
austriacas, a Comissao, em 25 de julho de 2016, enviou a Republica da Austria uma notificacio
para cumprir (processo de infracdo n.° 2016/4074), na qual invocou uma infracdo aos artigos 2.°,
28.° e 35.° da Diretiva 2004/18, em razdo da adjudicacdo por ajuste direto, sem procedimento de
concurso nem anudncio de concurso conforme com esta diretiva, pela Wiener Wohnen, em
25 de maio de 2012, de um contrato de locacdo por tempo indeterminado relativo ao imével de
escritorios denominado Gate 2 (a seguir «imoével Gate 2»), incluindo uma garagem subterrénea,
na parcela sita em Guglgasse 2-4, em Viena.

Nos termos desse contrato, o locador, a Vectigal Immobilien GmbH & Co KG, proprietéaria dessa
parcela no momento da celebracdo do referido contrato, tinha a intengdo de construir neste
terreno o imével Gate 2.

O bem arrendado era constituido por duas alas (A e B), do rés do chdo ao quinto andar. Estavam
previstas, como variante, pontes entre estas duas alas, do primeiro ao quinto andar. Além disso, a
Wiener Wohnen dispunha, enquanto opgao («Call-Option»), do direito unilateral de tomar de
locagdo, além dos cinco primeiros andares que constituiam o bem arrendado desde o inicio, o
sexto a oitavo andares na ala B do referido imével. Um aditamento ao contrato de arrendamento
datado de 25 de outubro de 2012 confirmou que a Wiener Wohnen exerceu esta opcao.

O contrato de locacdo em causa foi celebrado por tempo indeterminado. Previa, inicialmente, que
a Wiener Wohnen apenas podia rescindir ordinariamente o contrato quinze anos apdés o inicio da
locacdo e, em seguida, de dez em dez anos. Além desta rescisdo ordindria, era possivel a rescisao
extraordindria se o locador violasse o contrato de locacdo de forma grave ou persistente, ou se o
imovel Gate 2 ndo pudesse ser utilizado para o uso acordado durante mais de seis meses.

O segundo aditamento ao referido contrato de locacdo, datado de 16 e 17 de setembro de 2013,
adiou o prazo da primeira possibilidade de rescisio ordindria. Segundo o ponto 2.4 deste
aditamento, a cldusula passou a ter a seguinte redacao: «O locatario pode rescindir normalmente
o presente contrato de locagdo, mas apenas decorridos 25 anos, 35 anos, 45 anos (etc.) a partir do
inicio da locacdo (tendo em conta o prazo de pré-aviso previsto do ponto 2.2) (prazo de pré-aviso
de doze meses no termo de um trimestre do calendario civil).»

Depois de ter ocupado o imével Gate 2, a Wiener Wohnen subarrendou a Wiener Wohnen Haus
& Auflenbetreuung GmbH alguns espacos de escritério. Além disso, o Gewerkschaft der
Gemeindebediensteten (Sindicato dos Trabalhadores Municipais) instalou igualmente um centro
de informacéao nesse imdvel.

A Republica da Austria respondeu a notificacio para cumprir da Comissio por carta de
26 de setembro de 2016, na qual admitiu que a adjudicagdo por ajuste direto do contrato de
locagdo em causa estava abrangida pelo ambito de aplicacdo da Diretiva 2004/18 e que, por
conseguinte, devia ter sido realizado concurso em conformidade com esta diretiva. Este
Estado-Membro declarou lamentar o erro cometido e sublinhou que a Wiener Wohnen tudo
faria para assegurar futuramente uma aplicacdo correta do direito da Unido em matéria de
contratos publicos.
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Resulta igualmente dos autos submetidos ao Tribunal de Justica que a Reptblica da Austria expos
em observacdes complementares de 27 de fevereiro de 2017, bem como noutras observagoes
complementares de 5 de maio, 13 de setembro e 25 de outubro de 2017, de que modo passaria a
ser garantido o respeito do direito da Unido em matéria de contratos publicos, nomeadamente,
através de um registo dos contratos.

Atendendo a persisténcia da infracdo imputada, a Comissdo, por carta de 18 de maio de 2018,
enviou 3 Reptiblica da Austria um parecer fundamentado, convidando este Estado-Membro a
tomar as medidas necessarias para lhe dar cumprimento no prazo de dois meses a contar da sua
rececao.

A Republica da Austria respondeu ao referido parecer fundamentado por carta de 18 de julho de
2018. Quanto as possibilidades de sanar a infracdo imputada, este Estado-Membro alegou que,
tendo em conta o facto de que a Wiener Wohnen ocupava o imével Gate 2, era impossivel
eliminar imediatamente a referida infracdo. Atendendo a que o contrato de arrendamento em
causa ndo podia ser objeto de rescisdo ordindria antes de 1 de outubro de 2040, em relacdo a
ala A desse imovel, e em 1 de abril de 2041, em relacdo a ala B do mesmo, a Wiener Wohnen
estava, todavia, disposta a encetar negociagcdes com o locador com vista a rescisdo antecipada
desse contrato de locacido. Por outro lado, a Republica da Austria sublinhou que, a data da
celebracdo do referido contrato, segundo a opinido juridica dominante na Austria, a exclusio
prevista no artigo 16.°, alinea a), da Diretiva 2004/18 abrangia igualmente a locagdo de um imével
de escritérios ainda ndo construido, mas ja planeado e pronto a ser realizado. Ora, na medida em
que a Wiener Wohnen queria arrendar precisamente esse edificio, esta entidade agiu de boa-fé.

Insatisfeita com a resposta da Repuiblica da Austria, a Comissio intentou a presente acio.
Quanto a acao

Argumentos das partes

A Comissdo sustenta que a celebracgdo, pela Wiener Wohnen, uma entidade publica ligada a
cidade de Viena, com uma empresa privada, de um contrato de locagdo de longa duracéo relativo
ao imével Gate 2, antes de este ter sido construido, constitui a adjudicacgdo por ajuste direto de um
contrato de empreitada com vista a construcido e locacdo de um imével de escritérios, pelo facto
de a Wiener Wohnen ter exercido uma influéncia no planeamento dos trabalhos relativos ao
referido imovel, que ia muito além das exigéncias habituais do locatdrio de um novo imével.

A Comissao recorda, referindo-se ao Acdérdao de 10 de julho de 2014, Impresa Pizzarotti
(C-213/13, EU:C:2014:2067, n.” 40 a 42), que a questdo de saber se uma operacgdo constitui um
contrato de empreitada de obras publicas cabe ao direito da Unido e que, se uma obra é proposta
para arrendamento antes de ser iniciada a sua construcdo, o seu objeto principal reside nessa
construgdo. Sublinha, a este respeito, que, a data da celebracdo do contrato de locacdo em causa,
o im6vel Gate 2 ndo era objeto de uma licenca de construcgao executdria.

A Comissdo acrescenta, referindo-se ao n.’ 43 do mesmo acérddo do Tribunal de Justica, que esse
contrato ndo se enquadra na exclusdo prevista no artigo 16.°, alinea a), da Diretiva 2004/18. Com
efeito, esta exclusdo ndo se aplica quando a realizacdo de uma obra projetada satisfaz as
necessidades especificadas pela entidade adjudicante. Resulta do n.° 58 do Acérddo de
29 de outubro de 2009, Comissdao/Alemanha (C-536/07, EU:C:2009:664), que tal ¢é
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nomeadamente o caso quando as especificacoes fixadas no contrato se referem a uma descricao
precisa do edificio a construir, da sua qualidade e dos seus equipamentos e vao, assim, muito
além das exigéncias habituais de um locatdrio em relacdo a um imdvel novo de uma certa
envergadura.

No que respeita a estrutura do imoével Gate 2, a Comissao considera que duas intervencdes da
Wiener Wohnen influenciaram a concecéo deste edificio. Trata-se da construcdo das pontes que
ligam os andares das alas A e B e a construgao do sexto ao oitavo andar da ala B.

No que respeita a outras intervengoes da Wiener Wohnen, a Comissao alega que, nos documentos
intitulados «Descricio do edificio e dos seus equipamentos», de 16 de maio de 2012, e
«Complemento da descricdo do edificio e dos seus equipamentos», de 22 de maio de 2012, que
constituem ambos anexos ao contrato de locagdo em causa, se encontram numerosos exemplos
que mostram que as especificacdes acordadas entre as partes nesse contrato iam muito além do
habitualmente convencionado com um locatério e que a Wiener Wohnen escolheu, na sua grande
maioria, as solucoes técnicas adotadas no &mbito da concecéo definitiva do imével Gate 2. Embora
vérias destas especificaces remetessem para as normas «ONORM>», estas mais nio sio do que
recomendacdes, que s seriam vinculativas se o contrato o previsse. Normalmente, um locatdario
sO se interessa pelo bom funcionamento das canaliza¢bes, mas ndo pelo tipo de instalacao
escolhido nem pela questdo de saber se, «para as instalagoes seladas, os tubos de evacuacdo sdo
de PE (polietileno) ou de ABS (acrilonitrilo-butadieno-estireno)».

Em especial, resulta da capa do segundo desses documentos que o mesmo foi redigido pela
Wiener Wohnen e, nas mengdes legais que figuram na pagina subsequente, consta o seguinte:
«Complemento [da descricio do edificio e dos seus equipamentos], baseado no caderno de
encargos dos edificios administrativos elaborado pelo Servico MA34; estabelece as necessidades
de utilizacdo especificas do locatério, completa, detalha e, por derrogacdes pontuais, substitui [a
Descricdo do edificio e dos seus equipamentos] do locador». A Comissdo precisa que resulta do
sitio Internet da cidade de Viena que se trata de um «conjunto de regras relativas ao
equipamento dos edificios administrativos desta cidade [e que ess]as especificacdes servem de
base aos trabalhos de planeamento e aos concursos». Segundo a Comissdo, ndo é surpreendente,
nestas circunstancias, que um artigo publicado na imprensa austriaca em 2016 e relativo ao
possivel contorno, pela Wiener Wohnen, da regulamentagdo relativa aos contratos publicos por
ocasido da construcdo do imével Gate 2 tenha sido intitulado «Eine Zentrale nach Maf$» («Uma
sede central por medida»).

A Comisséo sustenta que Wiener Wohnen fiscalizou a realizacdo da construcao do imével Gate 2
nos mesmos termos que um dono de obra. Esta empresa mandatou a SET Bauprojektierung
GmbH, uma sociedade especializada na elaboracdo de projetos de construgdo, para realizar uma
fiscalizacdo de acompanhamento do processo de execucdo especifica do projeto de construgao.
Neste contexto, a Comissao indica que foi acordado entre as partes que essa fiscalizacdo de
acompanhamento abrangeria também o respeito das caracteristicas do bem, tal como definidas
no contrato de locacdo em causa. A este respeito, refere-se ao anexo A.l, primeira parte, do
anexo 1.3 desse contrato, que estipula: «Fungdo de fiscalizacdo: para a execugdo do projeto de
construgdo, a Wiener Wohnen exerce uma funcdo de fiscalizacio de acompanhamento do
processo no que respeita a execuc¢do do projeto de construcdo, bem como uma fiscalizacdao de
acompanhamento por uma sociedade externa».
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Além disso, a Comissdo observa que, sem a celebracdo do referido contrato, o imével Gate 2 ndo
teria sido construido. Com efeito, depois de o locador ter adquirido o terreno a cidade de Viena,
artigos de imprensa publicados em 2002, bem como um comunicado de imprensa da cidade de
Viena publicado em 2005 anunciaram a construcdo desse imdvel nesse terreno. Ora, em 2008, os
meios de comunicacdo social relataram que o projeto «[estava] adormecido ha anos», dado que a
oferta de espacos de escritérios de maiores dimensdes era superior a procura. Por outro lado, a
Republica da Austria admitiu que a construcio do imével Gate 2 teria sido incerta se a Wiener
Wohnen néo tivesse celebrado o contrato de locacdo em causa.

A Comissdo insiste que o imoével Gate 2 nao deve, de modo nenhum, ser qualificado de imédvel
padrdo, que a Wiener Wohnen se propunha tomar de locacio no mesmo estado tal como
projetado pelo proprietario. Recorda que, em 2012, a Wiener Wohnen mandatou um prestador
de servicos para efetuar uma andlise de localizacdes no mercado de espacos de escritério em
Viena. Segundo essa andlise, de entre dez bens suscetiveis de serem arrendados, dos quais seis
satisfaziam as exigéncias minimas definidas pela Wiener Wohnen, o imével Gate 2 revelou-se o
mais adequado. A Comissdo chama muito especialmente a atencdo para o facto de que, no
«Management Summary» dessa andlise, se afirma, para justificar a classificagdo deste imével na
primeira posicdo, que «[a] locatdria tem ainda a possibilidade de influenciar o planeamento do
projeto em conformidade com as especificacoes exigidas, e [que] o desejo de separar as entradas
da zona de escritdrios e do centro de servicos ao cliente pode ser satisfeito de modo 6timo».

A Comissdo acrescenta que o imdvel Gate 2 é quase exclusivamente utilizado pela Wiener
Wohnen. A presenca de dois outros locatirios, a saber, a Wiener Wohnen Haus- &
Auflenbetreuung e o Gewerkschaft der Gemeindebediensteten — Kunst, Medien, Sport, freie
Berufe (Sindicato dos Trabalhadores Municipais — Arte, Comunicagdo Social, Desporto e
Profissoes Liberais), ndo pode justificar a aplicacdo do artigo 16.°, alinea a), da Diretiva 2004/18,
tendo em conta o direito amplo de que a Wiener Wohnen dispunha de ceder o objeto da locacéo
a servicos da cidade de Viena ou a pessoas coletivas nas quais esta altima detenha participacoes
maioritarias. Por outro lado, afigura-se que o espaco subarrendado ao Sindicato dos
Trabalhadores Municipais para servir de centro de informacao é muito modesto.

A Reptiblica da Austria observa que a Wiener Wohnen é o maior gestor de habitacdes municipais
da Europa e, nessa medida, assume importantes responsabilidades em relagdo a mais de 500 000
pessoas alojadas em cerca de 200 000 habitagcdes municipais. No ambito de uma reorientacdo
estratégica desta empresa, foi decidido concentrar num unico local a totalidade das instalagoes
anteriormente dispersas por todo o territério da cidade de Viena. Segundo este Estado-Membro,
a nova sede devia estar disponivel no momento da entrada em vigor da nova organizacéo, no final
de 2014 ou no inicio de 2015, e devia poder acolher pelo menos 750 colaboradores e, apds a con-
strucdo de uma ampliagdo projetada, 1 000 colaboradores.

Na impossibilidade de aquisicdo ou de construcdo de um imdvel correspondente as suas
necessidades, a Unica solugdo possivel para a Wiener Wohnen era a locagdo de um imoével de
escritorios existente ou ja projetado. Enquanto entidade encarregada da construcdo de habitagoes
sociais, a Wiener Wohnen estava obrigada a investir, em principio, os seus recursos financeiros na
manutencio e no melhoramento dos iméveis de habitacdo que gere. Além disso, tendo em conta o
objetivo desta empresa, os espacos a arrendar deveriam ser absolutamente espacos de escritérios
padrao.
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Para dispor de uma visdo geral de todos os imdveis de escritérios adequados e disponiveis no
mercado imobilidrio e que satisfaziam as suas exigéncias, a Wiener Wohnen encarregou, no
inicio de 2012, um perito em iméveis independente de efetuar uma andlise global do mercado e
de localizacdes de escritérios em Viena. Segundo a Republica da Austria, quando da elaboracio
desta andlise, o planeamento do imodvel Gate 2 jia estava totalmente concluido, estando a
totalidade dos planos disponivel, mas o projeto ainda néo tinha sido realizado. Por este motivo, a
Wiener Wohnen ndo exerceu nenhuma influéncia na concecdo arquitetonica nem no
planeamento concreto das alas A e B desse imével. Além das exigéncias em matéria de area e de
lugares de estacionamento, as negociacOes relativas a locacdo incidiram sobretudo sobre o
montante da renda e das despesas de funcionamento. Um dos elementos essenciais das
negociacOes foi a entrega, nas datas previstas, destas duas alas, a fim de poder organizar a
mudanca de cerca de 1000 colaboradores. Os tGnicos aspetos da construgcdo em que a Wiener
Wohnen poderia ter intervindo diziam respeito a subdivisao das instalagcdes e a ocupacao dos
escritorios, bem como ao equipamento bésico dos espagos arrendados.

No que respeita as intervencdes estruturais alegadas pela Comissdo, a Republica da Austria
sustenta que as pontes faziam parte do projeto do imével Gate 2, desde o inicio. Além disso, estas
ndo faziam parte dos espagos arrendados. Quanto a opcdao relativa a locacdo do sexto ao oitavo
andar da ala B, este Estado-Membro afirma que esses andares deviam, em qualquer caso, ser
construidos.

O documento intitulado «Descricdo do edificio e dos seus equipamentos» assim como o
«Complemento» desse documento limitavam-se a prever exigéncias que todos os iméveis de
escritorios modernos devem respeitar. A Comissdo ndo identificou nenhum elemento nesses
documentos que se afaste das condigdes previstas pelas disposicdes legais ou pelas diretivas e
normas técnicas aplicaveis ou que nao seja usual no setor de atividade em questao.

Segundo a Republica da Austria, a fiscalizacio pela sociedade externa SET Bauprojektierung dizia
respeito unicamente aos espagos objeto do contrato de locacdo, com exclusdo dos outros espagos
do imével Gate 2, como, nomeadamente, as centrais técnicas de aquecimento, a domética, as
instalagdes relativas aos elevadores ou as partes comuns ou exteriores. A Comissdo ndo tem em
conta o facto de que, no ambito de projetos de mudangas importantes, é habitual haver ndo s6
uma fiscalizacdo de acompanhamento exercida pelo dono da obra mas também verificacoes
efetuadas pelo locatario.

A Republica da Austria sublinha também que Wiener Wohnen nio era a tnica locataria do
edificio Gate 2. Neste contexto, pouco importa saber se os espacos arrendados a outros locatarios
eram menos importantes que os ocupados pela Wiener Wohnen O simples facto de os locatérios
diferentes da Wiener Wohnen terem arrendado instalagdes nesse imével demonstra que os
espacos de escritério em causa correspondem aos de imdveis de escritérios padrao, que podem
igualmente ser arrendados por terceiros, nas condi¢des normais de mercado.

O «Management Summary» também ndo prova o ponto de vista da Comissdo, uma vez que nao
era de modo algum indicado nesse documento que as exigéncias formuladas pela Wiener
Wohnen iam além das pretensdes habituais de um locatério. E perfeitamente normal que um
locatario que tenha a intengdo de se comprometer contratualmente a utilizar, durante um longo
periodo, um grande edificio de escritérios queira conhecer claramente, antes de tomar a sua
decisdo, em que medida o locador admite as eventuais adaptagoes que ele considere necessarias.
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Em especial, segundo a Reptiblica da Austria, o documento intitulado «Complemento a descricio
do edificio e dos seus equipamentos» é «baseado» apenas no «caderno de encargos dos edificios
administrativos elaborado pelo Servico MA34». Este caderno de encargos ¢ ja um resumo das
exigéncias legais e normativas, conformes com o estado da técnica, aplicaveis a todos os iméveis
de escritérios e cuja aplicacdo ndo se limita a cidade de Viena. Por conseguinte, as medidas
descritas no referido «Complemento» também deveriam ser aplicadas se o contrato de locacao
tivesse sido celebrado ndao com a Wiener Wohnen mas com uma empresa privada. Quando a
Comissao alega que as normas ecoldgicas constituem apenas «recomendagdes», desconhece a
legislacao aplicavel. Com efeito, segundo jurisprudéncia constante do Oberster Gerichtshof
(Supremo Tribunal, Austria), essas normas constituem o estado da técnica em relacio ao qual é
determinada a boa execugdo técnica. Por conseguinte, a aplicacdo destas normas nao € facultativa.

As criticas formuladas pela Comissao a respeito da duracgdo da locagdo prevista no contrato em
causa, a saber, 25 anos, nio tém em conta a realidade do mercado imobilidrio. E unicamente
nestas condicdes que os locadores estdo dispostos a arrendar grandes superficies a precos
acessiveis. Para a Wiener Wohnen, o facto de renunciar a possibilidade de rescindir o referido
contrato nao coloca dificuldades, uma vez que é improvavel uma nova mudanca de 1000
colaboradores, por razoes de custos e de falta de locais alternativos adequados.

Apreciacdo do Tribunal de Justica

A acdo da Comissdo tem por objeto a qualificacdo de adjudicacdo por ajuste direto, sem
procedimento de concurso nem andncio de concurso, de um contrato relativo ao imével Gate 2
situado em Viena. A Comissdo alega que a Wiener Wohnen, na sua qualidade de entidade
adjudicante, celebrou, em 25 de maio de 2012, com uma empresa privada, um contrato de
locagdo de longa duracdo relativo a esse imovel, antes mesmo de este estar construido. Wiener
Wohnen exerceu sobre a concecdo do imével uma influéncia que excede largamente as
exigéncias habituais do locatario desse tipo imével. Este contrato, que ndo pode ser abrangido
pela exclusdo prevista no artigo 16.°, alinea a), da Diretiva 2004/18, deve ser qualificado de
«contrato de empreitada» na acecdo desta diretiva. A violacdo da Diretiva 2004/18 dai resultante
persiste enquanto subsistir o contrato de locagdo em causa, que ndo pode ser objeto de rescisao
ordindria antes de 2040.

A titulo preliminar, importa recordar que a Diretiva 2004/18, tal como as outras diretivas em
matéria de contratos publicos, tem por objetivo, como resulta, em substincia, do seu
considerando 2, assegurar o respeito, na adjudicacdo dos contratos publicos, nomeadamente, da
livre circulacdo de mercadorias, da liberdade de estabelecimento e da livre prestacdo de servicos,
bem como dos principios dai decorrentes, em particular, da igualdade de tratamento, da nao
discriminagdo, da proporcionalidade e da transparéncia, e garantir que a adjudicagcdo dos
contratos publicos seja aberta a concorréncia (Acérdaos de 12 de julho de 2001, Ordine degli
Architetti e 0., C-399/98, EU:C:2001:401, n.* 52 e 75, e de 27 de novembro de 2019, Tedeschi e
Consorzio Stabile Istant Service, C-402/18, EU:C:2019:1023, n.° 33).

A este respeito, resulta da jurisprudéncia, por um lado, que a questido de saber se uma operacao
constitui ou ndo um contrato de empreitada de obras publicas no sentido da legislacao da Uniao
cabe ao direito da Unido. A qualificacdo do contrato previsto de «contrato de locacdao» pelas
partes ndo é determinante a este respeito (Acérddo de 10 de julho de 2014, Impresa Pizzarotti,
C-213/13, EU:C:2014:2067, n.° 40 e jurisprudéncia referida).
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Com efeito, no ambito de um contrato de empreitada de obras publicas, a entidade adjudicante
recebe uma prestacdo que consiste na realizacdo das obras que pretende obter e que comporta
um interesse econémico direto para ela. Ora, esse interesse econdmico pode ser demonstrado
ndo s6 quando esteja previsto que a entidade adjudicante serd proprietaria dos trabalhos ou da
obra objeto do contrato, mas também se estiver previsto que dispord de um titulo juridico que
lhe garanta a disponibilidade dessas obras, com vista a sua afetacdo publica (v., neste sentido,
Acoérdao de 25 de marco de 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, n.> 48 a 51).

De igual modo, ndo é pertinente, para efeitos da qualificacdo do contrato em causa, o facto de o
contrato principal ndo prever, eventualmente, uma opc¢ao ou uma obrigacdo de reaquisicdo, pela
cidade de Viena ou pela Wiener Wohnen, dos edificios construidos (v., neste sentido, Acérdao de
29 de outubro de 2009, Comissdo/Alemanha, C-536/07, EU:C:2009:664, n.° 62).

Por outro lado, quando um contrato contenha simultaneamente elementos de um contrato de
empreitada de obras publicas e elementos de outro tipo de contrato, é o objeto principal do
contrato que determina a sua qualificacdo juridica e as regras da Unido aplicaveis (Acédrdao de
10 de julho de 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, n.° 41 e jurisprudéncia
referida).

No que diz respeito ao objeto da operacdo em causa, ha que salientar que o contrato em causa tem
a designacdo de «contrato de locacdo» e contém efetivamente elementos tipicos dos contratos de
locagdo. Todavia, ndo se pode deixar de referir que, na data da celebracdo desse contrato, a obra
objeto do referido contrato ainda nao tinha comecado. Por conseguinte, esse contrato ndo podia
ter por objetivo imediato a locacdo de imdveis. O objetivo desse contrato era a realizacdo da
referida obra, que devia, em seguida, ser posta a disposicdo da Wiener Wohnen através de um
«contrato de locacdo» (v., neste sentido, Acdérdio de 29 de outubro de 2009,
Comissao/Alemanha, C-536/07, EU:C:2009:664, n.° 56).

A este respeito, ha que observar que, como o considerando 24 da Diretiva 2004/18 enuncia, o
artigo 16.°, alinea a), desta diretiva prevé uma exclusdo do seu ambito de aplicacdo material, e que
a interpretacdo segundo a qual esta exclusdo, como salientou o advogado-geral no n.° 30 das suas
conclusoes, pode abranger a locacdo de edificios nao existentes, isto é, ainda ndo construidos, foi
adotada pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

Todavia, como resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a entidade adjudicante ndo pode
invocar a exclusao prevista nessa disposi¢do quando a realizacdo da obra projetada constitui um
«contrato de empreitada de obras publicas» na ace¢do do artigo 1.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva
2004/18, na medida em que essa realizacdo satisfaca as necessidades especificadas por essa
entidade adjudicante (v., por analogia, Acérdaos de 29 de outubro de 2009, Comissao/Alemanha,
C-536/07, EU:C:2009:664, n.° 55, e de 10 de julho de 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13,
EU:C:2014:2067, n.° 43 e jurisprudéncia referida).

E o que sucede quando esta tltima tenha tomado medidas no sentido de definir as caracteristicas
da obra ou, pelo menos, de exercer uma influéncia determinante na concec¢do da mesma (Acérdao
de 10 de julho de 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, n.° 44 e jurisprudéncia
referida).
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E esse o caso, nomeadamente, quando as especificacdes pedidas pela entidade adjudicante vdo
além das exigéncias habituais de um locatario em relacdo a um imével como a obra em causa (v.,
neste sentido, Acérdao de 29 de outubro de 2009, Comissao/Alemanha, C-536/07, EU:C:2009:664,
n.° 58).

Por ultimo, embora o montante da remuneracdo do empreiteiro ou as modalidades de pagamento
desta ndo sejam os elementos determinantes para efeitos da qualificacdo do contrato em causa,
nao sdo desprovidos de pertinéncia (v., neste sentido, Acérdaos de 29 de outubro de 2009,
Comissao/Alemanha, C-536/07, EU:C:2009:664, n.> 60 e 61, e de 10 de julho de 2014, Impresa
Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, n.* 49 a 51).

No que respeita ao edificio projetado, pode ser identificada uma influéncia determinante na sua
concecdo se se puder demonstrar que essa influéncia é exercida em relacdo a estrutura
arquitetonica desse edificio, como a sua dimenséo, as suas paredes exteriores e as suas paredes de
suporte. SO se pode considerar que os pedidos relativos aos acabamentos internos demonstram
uma influéncia determinante se se distinguirem devido a sua especificidade ou a sua amplitude.

E com base na jurisprudéncia acima referida que ha que apreciar a acao da Comissao.

A este respeito, importa recordar que, segundo jurisprudéncia constante relativa ao 6nus da prova
no ambito de um processo por incumprimento nos termos do artigo 258.° TFUE, incumbe a
Comissdo demonstrar a existéncia do incumprimento alegado. E a esta ultima que cabe
apresentar ao Tribunal de Justica os elementos necessdrios para que este possa verificar a
existéncia desse incumprimento, ndo podendo basear-se numa qualquer presuncao [Acérdao de
14 de janeiro de 2021, Comissao/Itdlia (Contribuicdo para a compra de combustivel), C-63/19,
EU:C:2021:18, n.° 74 e jurisprudéncia referida].

Todavia, os Estados-Membros devem, em conformidade com o artigo 4.°, n.° 3, TUE, facilitar a
Comissdo o cumprimento da sua missdo, que consiste, nomeadamente, segundo o artigo 17.°,
n.° 1, TUE, em velar pela aplicacdo das disposicoes do Tratado FUE, bem como das medidas
adotadas pelas instituicoes da Unido por forca deste. A este respeito, importa ter em conta o
facto de que, tratando-se de verificar a correta aplicacdo, na pratica, das disposicdes nacionais
destinadas a assegurar a aplicacdo efetiva de uma diretiva, a Comissao, que ndo dispoe de poderes
proprios de investigacdo na matéria, estd largamente dependente dos elementos fornecidos por
eventuais queixosos, bem como pelo Estado-Membro em causa [Acérddo de 18 de novembro de
2020, Comissdao/Alemanha (Reembolso do IVA — Faturas), C-371/19, ndo publicado,
EU:C:2020:936, n. 66 e 67 e jurisprudéncia referida]. Daqui resulta, nomeadamente, que, quando
a Comissao tenha fornecido elementos suficientes que revelem que as disposi¢des nacionais que
transpbem uma diretiva ndo sdo corretamente aplicadas, na pratica, no territério do
Estado-Membro demandado, incumbe a este contestar de modo substancial e detalhado os
elementos assim apresentados e as consequéncias que dai decorrem [Ac6rdao de 28 de marco de
2019, Comissao/Irlanda (Sistema de recolha e tratamento de dguas residuais), C-427/17, ndo
publicado, EU:C:2019:269, n.° 39 e jurisprudéncia referida].

No caso em apreco, importa salientar que a Comissao nao alegou que a Wiener Wohnen procurou
exercer uma influéncia nos planos do proprietario do terreno, a saber, a Vectigal Immobilien,
antes da rececdo, em 28 de fevereiro de 2012, da andlise de localizagdes (Standortanyyse)
realizada pelo perito em imdveis que tinha mandatado.
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O referido perito identificou dez objetos livres para locacdo e, apds ter constatado que seis
projetos de imoveis satisfaziam as exigéncias minimas da Wiener Wohnen, concluiu que o
projeto de construcdo do imdvel Gate 2 era o mais adequado.

Como resulta da andlise de localizagcdes de 28 de fevereiro de 2012 e do documento intitulado
«Estudo de viabilidade» («Bebauungsstudie») de 23 de janeiro de 2012, as caracteristicas do imével
Gate 2 ja estavam determinadas nessas datas.

Importa observar que a estrutura do imoével Gate 2, descrita nesse estudo de viabilidade de
23 de janeiro de 2012, e a estrutura constante do de 4 de maio de 2012 que faz parte do contrato
de locacdo em causa sdo, em substincia, idénticas, contendo o documento mais recente
igualmente precisdbes suplementares, nomeadamente, no que respeita a utilizacdo de
determinados espacgos e tendo estes dois documentos sido preparados pelo mesmo gabinete de
arquitetos.

Por conseguinte, estes elementos sdo suscetiveis de corroborar a tese segundo a qual, como alega a
Republica da Austria, «no momento das negociagcdes com vista a celebracio do contrato de
locagdo, o planeamento do imdvel [Gate 2] ja estava totalmente concluido [e] a Wiener Wohnen
[...] ndo teve, desde o inicio, nenhuma influéncia sobre a concecdo arquitetéonica ou o
planeamento concreto das alas A e B do imével [Gate 2]».

Todavia, a Comissdo identifica duas circunstancias das quais, em seu entender, é possivel deduzir
que a Wiener Wohnen exerceu uma influéncia sobre a propria concecdo da estrutura desse
imovel.

A Comissao refere-se a construcdo do sexto ao oitavo andar da ala B e as pontes que ligam as alas
A e B do referido imével.

No que respeita a construcao dos referidos andares desta ala B, importa salientar que o contrato
de locacdo em causa previu uma op¢do ndo para a construgcdo mas para a locacdo de espacos
suplementares.

Com efeito, o artigo 1.9 do contrato de locagao refere que a Wiener Wohnen dispunha, enquanto
op¢do («Call-Option»), do direito unilateral de tomar de locacdo, além dos cinco primeiros
andares que constituiam o bem inicialmente arrendado, o sexto a oitavo andares da ala B do
imével Gate 2. Esta disposicdo prevé igualmente que, se a Wiener Wohnen ndo exercer essa
opgdo ou sé a exercer parcialmente, o locador é livre de ndo construir os andares ndo desejados
ou de os construir e arrendar a terceiros. A este respeito, a referida disposicdo precisa também
que, neste caso, os terceiros dispdem do direito de utilizar determinadas partes gerais do edificio,
como a entrada ou os elevadores, e que, em contrapartida, a Wiener Wohnen devera beneficiar de
uma reducdo na renda.

Importa salientar que esta construcdo ja estava prevista no estudo de viabilidade de 23 de janeiro
de 2012, que contém um esbogo da ala B do imével Gate 2 que inclui oito andares. A anélise de
localizagoes de 28 de fevereiro de 2012 relativa a esta ala B refere nove niveis (um rés do chéo e
oito andares) e, por ultimo, o contrato de locacdo em causa contém igualmente, no estudo de
viabilidade de 4 de maio de 2012 que lhe estd anexado, um esboco desta ala que compreende oito
andares.
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Consequentemente, resulta das informacoes de que dispde o Tribunal de Justica que a concecdo
do sexto ao oitavo andar da referida ala B ndo foi prevista para satisfazer uma necessidade
especificada pela Wiener Wohnen.

As mesmas circunstancias podem ser salientadas no que respeita as pontes que ligam as alas A e B
do imével Gate 2.

O estudo de viabilidade de 23 de janeiro de 2012 ji contém a menc¢do «Option Briicke» («opcao
ponte») entre essas alas A e B. A andlise de localizagdes contém um segmento de frase nos
termos do qual as referidas alas A e B, «podem ser ligadas pela constru¢do de uma ponte». No
contrato de locagdo em causa figura a mesma mencgao «Option Briicke» («opgdo ponte») entre as
ala A e B do imével Gate 2.

Consequentemente, a concecdo da ponte que liga essas alas A e B também néo foi prevista para
satisfazer uma necessidade especificada pela Wiener Wohnen.

Por conseguinte, no caso em apreco, o simples facto de a Wiener Wohnen ter exercido as opgoes
oferecidas, ou seja, ter feito uso das possibilidades ja previstas, ndo basta para demonstrar que essa
entidade exerceu uma influéncia determinante na concecao da obra em causa.

Além disso, a Comissdo evoca varios outros elementos factuais dos quais é possivel, em seu
entender, deduzir que o contrato de arrendamento em causa deve ser requalificado de contrato de
empreitada. Alega a inexisténcia de licenca de construgdo, um contrato de locacdo de longa
duracdo, a fiscalizacdo ordenada pela Wiener Wohnen da execugdo das obras e a excessiva
especificidade da obra.

Importa examinar estes diferentes elementos.

Quanto a inexisténcia de licenca de constru¢do no momento da celebracdo do contrato de
locagdo, saliente-se que, segundo uma pratica comercial corrente, os projetos arquiteténicos de
grande dimensdo sdo propostos para locacdo muito antes da finalizacdo dos planos de construgao
detalhados, de modo que o proprietario do terreno ou o dono da obra s da inicio ao
procedimento formal de obtencdo de uma licenca de construcio quando dispoe de
compromissos por parte de futuros locatarios para uma parte importante dos espacos do edificio
projetado. Nestas condicoes, o facto de, como no caso em apreco, a licenga de construgao sé ter
sido pedida e emitida apds a data da celebracdo do contrato de locagdo em causa ndo obsta a que
se considere que o imodvel Gate 2 ja estava, nessa data, planeado e pronto a ser realizado. Em
conformidade com as praticas e habitos do mercado, um projeto arquiteténico completo nio é
uma condicdo prévia ao compromisso dos potenciais locatarios. Por outro lado, o exercicio de
uma influéncia determinante na concecdo da obra em causa ndo pode resultar da inexisténcia de
tal projeto arquiteténico completo.

A este respeito, ha que observar que, mesmo que o «Management Summary» da andlise de
localizagoes no mercado dos espacos de escritorios de Viena indicasse que o imdvel Gate 2
oferecia ao locatario a possibilidade de influenciar o planeamento do projeto em funcao de
exigéncias especificas, a constatacdo da existéncia de um «contrato de empreitada de obras
publicas» na acecdo do artigo 1.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2004/18 exige, pelo menos, que seja
demonstrado o exercicio efetivo dessa possibilidade.

ECLI:EU:C:2021:319 13



76

77

78

79

80

81

82

83

ACORDAO DE 22. 4. 2021 — Processo C-537/19
ComissAo / AUSTRIA (LOCACAO DE UM EDIFICIO AINDA NAO CONSTRUIDO)

No que respeita a duragdo do contrato de locagéo, basta salientar que, em todo o caso, este aspeto
ndo pode afetar o facto de que, para se considerar que a realizacdo da obra projetada constitui um
«contrato de empreitada de obras publicas», devem estar preenchidas as condi¢oes decorrentes da
jurisprudéncia que figura nos n.* 49 a 51 do presente acérdao. Importa acrescentar que o facto de
um contrato de locacdo ser celebrado por um longo periodo, independentemente das
circunstincias do caso em apreco, ndo é por si s6 inabitual.

Além disso, pode ser acolhido, no caso em apreco, o argumento da Republica da Austria segundo
o qual, por um lado, a obrigacdo de néo rescindir o contrato de locagdo durante um longo periodo
tem influéncia no montante da renda e, por outro, a propria Wiener Wohnen queria evitar uma
nova mudanca que seria dispendiosa e perturbaria seriamente o seu funcionamento.

No que respeita ao argumento da Comissdo segundo o qual a Wiener Wohnen mandatou a
sociedade SET Bauprojektierung, especializada na elaboracdo de projetos de construcdo, para
realizar uma fiscalizagdo de acompanhamento do processo de execucdo especifica do projeto de
construgdo e que a Wiener Wohnen fiscalizou, assim, a realizacdo da obra como um dono de
obra, ha que salientar que nao é de modo nenhum inabitual que um locatario tome medidas para
se assegurar que a mudanca para as instalacoes possa ocorrer na data prevista, nomeadamente,
quando se trata, como no caso em apreco, de uma mudanca de grande dimensdo. Com efeito, o
facto de recorrer aos servicos de um terceiro especializado na matéria permite um
acompanhamento eficaz dos prazos previstos para entrega do imdvel, assegurar uma fiscalizacdo
com vista a detetar, com suficiente antecedéncia, eventuais atrasos ou deficiéncias e tomar as
disposicoes necessarias, como, por exemplo, a prorrogacido de certos contratos de locacdo em
determinados iméveis ainda ocupados.

Através dessa fiscalizacio de acompanhamento, a Wiener Wohnen também ndo exerceu uma
influéncia determinante na concecdo do imovel Gate 2.

Quanto as especificacoes que a Wiener Wohnen formulou, resulta dos elementos dos autos de que
dispde o Tribunal de Justica que este imével foi concebido como um imdvel de escritdrios cldssico,
sem que fossem visados determinados grupos de locatarios nem necessidades especificas. As
alas A e B do referido imdvel seguem um sistema de grelhas, habitual nos imdveis de escritérios
da dimensdo deste, garantindo que a disposicdo interior fique o mais flexivel possivel e adaptada
a futuros locatdrios.

A este respeito, é usual que uma empresa, privada ou publica, que pretenda arrendar um imével de
escritorios, especifique certas pretensdes quanto as caracteristicas que esse local deve reunir, tanto
quanto possivel, quer se trate de um edificio ainda a construir ou de uma mudanca de locatario
por ocasido da qual sdo efetuadas obras de renovacdo. Tais diligéncias ndo permitem que um
contrato de arrendamento seja requalificado de contrato de empreitada.

Nestas condic¢oes, importa determinar se as especificacdes formuladas pela Wiener Wohnen
visavam satisfazer pedidos que ultrapassam o que o locatario de um imével como o imével Gate 2
pode habitualmente exigir e conduzem a que se considere que a Wiener Wohnen exerceu uma
influéncia determinante na concecdo deste imdvel.

Como observou a Republica da Austria, na medida em que a Wiener Wohnen procurava assegurar
que as especificacdes constantes de normas técnicas aplicaveis por forca de disposicoes legais
eram respeitadas ou que as caracteristicas do imével eram conformes com o «estado da técnica»
habitual no mercado em causa, a luz do qual é avaliada a boa execucgédo técnica da construcéo,
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nao se pode considerar que estas exigéncias sdo medidas tomadas pela Wiener Wohnen para
exercer uma influéncia na concecdo do imével Gate 2 ou que ultrapassam o que um locatario
pode habitualmente exigir.

Em especial, na medida em que os pedidos formulados pela Wiener Wohnen incidiam sobre a
aplicacdo de normas, ainda que ndo vinculativas, que visavam alcancar objetivos relativos a
melhoria do desempenho energético da futura sede central desta entidade e, mais genericamente,
reduzir a pegada ecoldgica desse imédvel, esses pedidos também ndo excediam o que o locatério de
tal imével pode habitualmente pedir.

Dado que as normas legislativas ou regulamentares nas matérias acima mencionadas evoluiram
consideravelmente nas ultimas décadas, tornando-se cada vez mais exigentes, e continuam a
evoluir nesse sentido, ndo se pode considerar como uma exigéncia exorbitante de uma entidade
publica como a Wiener Wohnen, que procura arrendar, por um longo periodo, um edificio para
abrigar a sua administracdo central, a vontade de dispor de um edificio cujas caracteristicas nao
se limitam ao cumprimento das normas em vigor no momento da celebracdo do contrato de
locagdo em causa, mas que apresenta também uma certa perenidade no que respeita ao
cumprimento das normas aplicaveis no decurso do tempo.

Embora o nimero desses pedidos e o seu grau de detalhe sejam elevados, o critério determinante
neste contexto é, no entanto, saber se esses pedidos vao além das exigéncias habituais de um
locatario em relacdo a um imével como o imével Gate 2.

Ora, embora a Comissdo tenha demonstrado, com base nos documentos intitulados «Descricao
do edificio e dos seus equipamentos», de 16 de maio de 2012, e «Complemento da descricao do
edificio e dos seus equipamentos», de 22 de maio de 2012, ambos anexados ao contrato de
locagdo em causa, que os pedidos apresentados pela Wiener Wohnen eram numerosos e
detalhados, apoiando-se em exemplos concretos, ndo resulta, em contrapartida, dos seus
proprios articulados que a Wiener Wohnen apresentou um ndmero ndo negligencidvel de
pedidos que tiveram por efeito que, na medida em que se destinavam a satisfazer as suas préprias
necessidades, esta entidade tenha exercido uma influéncia determinante na concec¢édo do imével
Gate 2.

Na sua peticdo, a Comissdo cita, neste contexto, alguns pontos do documento intitulado
«Descricdo do edificio e dos seus equipamentos». Nos termos desses pontos, «todos os
elevadores vao da cave (garagem) ao andar mais alto», «a obra é realizada em conformidade com
as diretivas do sistema de certificacio OGNI — nivel ouro», «[o] solo [é] sobreelevado com uma
altura bruta média de cerca de 10 cm, e uma capacidade de carga de 5 kN/m?» e «o arrefecimento
é assegurado principalmente por elementos de teto termoativos com superficies cobertas ou
revestidas com uma pintura de dispersao».

Ora, a Comissao ndo explica em que medida o pedido de que todos os elevadores liguem todos os
niveis, incluindo o andar mais alto, constitui um pedido inabitual. Dado que, como alega a
Republica da Austria, sem que a Comissdo o conteste, tal especificacio decorre de uma obrigacio
legal, ndo se pode considerar que reflete o exercicio de uma influéncia determinante na concegdo
do imédvel imputavel a Wiener Wohnen.
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Do mesmo modo, € prética corrente prever, nos edificios de escritorios, um solo sobreelevado, a
fim de garantir, nomeadamente, a modularidade da organizacdo interior. Quanto a altura bruta
média e a capacidade de carga desse solo, a Comissdo também ndo explica em que medida as
especificagdes evocadas sdo inabituais. O mesmo se diga do pedido de que o arrefecimento do
imével Gate 2 seja assegurado principalmente por elementos de teto termoativos.

Quanto ao «sistema de certificacio OGNI — nivel ouro», a Comisséo salienta, no ambito da sua
andlise do documento intitulado «Complemento da descricio do edificio e dos seus
equipamentos», que é enunciado na introducdo desse documento que «[o] objetivo declarado
pelo locador e pelo locatirio de obter o certificado “OGNI — GOLD Green Building”
considera-se acordado e representa uma exigéncia incondicional para a realizacdo no
planeamento da construgdo». Em seguida, a Comissao alega que a argumentacao da Republica da
Austria, segundo a qual esta certificacdo estava prevista, desde o inicio, pelo locador e nio
constitui uma exigéncia da Wiener Wohnen, é inexata. A este respeito, ha que salientar que, na
andlise de localizacdes de 28 de fevereiro de 2012, preparada por um perito em imdveis, ja figura
a mencio de que esta prevista a certificacio «OGNI — nivel ouro» do imével Gate 2.

Por conseguinte, hda que presumir que a conce¢do do imdvel Gate 2 em conformidade com as
exigéncias decorrentes dessa certificacio é nao o resultado de uma influéncia determinante
exercida pela Wiener Wohnen mas uma iniciativa do préprio locador, que foi adotada, como
recordado no n.° 57 do presente acérdio, antes do inicio das negociacdes com a Wiener
Wohnen. Por outro lado, a Comissdo ndo indica nos seus articulados as razdes pelas quais este
certificado ndo era igualmente emitido no interesse do locador. Ora, é evidente que a obtencdo
de tal certificado reforca o valor do bem imével em causa.

Alguns dos elementos mencionados nos documentos intitulados «Descri¢do do edificio e dos seus
equipamentos» e «Complemento da descricdo do edificio e dos seus equipamentos» devem ser
entendidos tendo em conta a intencdo de Wiener Wohnen de dispor, durante um longo periodo,
de um sitio que redna todos os seus servicos. Assim, a exigéncia relativa a dimensdo da
distribuicdo elétrica, para haver uma reserva de espaco de 25 % para qualquer extensao futura,
ndo se afigura uma exigéncia que va além das exigéncias habituais de um locatario em relacdo a
um imdvel como o imdvel Gate 2.

Em contrapartida, resulta dos autos submetidos ao Tribunal de Justica que, por razdes econémicas
que revestem um aspeto particularmente importante para ela, a Vectigal Immobilien, enquanto
proprietaria e dona de obra do imével Gate 2, teve o cuidado de garantir que a construcdo fosse
realizada de modo a que, em caso de libertacdo total ou parcial dos locais pela Wiener Wohnen,
pudesse voltar a arrendar imediatamente a terceiros os espagos em causa. Assim, segundo a
Republica da Austria, a Vectigal Immobilien previu, nomeadamente, para a totalidade dos
espagos a arrendar disponiveis num determinado andar, véarias separacdes com saidas de
emergéncia e acessos aos ascensores autéonomos para cada andar, a fim de, no futuro, ter a
possibilidade de arrendar espacgos individuais ou os diferentes andares separadamente.

Em definitivo, a Comissdo nao demonstrou que os pedidos formulados pela Wiener Wohnen na
sua qualidade de futuro locatario puseram em causa a utilizacdo do imével Gate 2 como edificio
de escritérios que poderiam ter locatdrios que sucederiam a essa entidade. Consequentemente,
deve concluir-se que as adaptacoes resultantes desses pedidos ndo excedem o que um locatario
pode habitualmente exigir.
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Por dltimo, contrariamente a jurisprudéncia referida no n.° 52 do presente acérdio, a acdo da
Comissdao nao contém informacoes sobre os custos dos trabalhos a data da sua conclusio em
2014 nem sobre a relacdo entre esses custos e o valor atualizado, nessa data, do montante total
das rendas num periodo de 20 anos.

Decorre, assim, de todas as consideragbes precedentes que a Comissdo ndo demonstrou
suficientemente que, na medida em que Wiener Wohnen adjudicou por ajuste direto o contrato
de 25 de maio de 2012 relativo ao imédvel de escritdrios sito em Guglgasse 2-4, em Viena, sem
realizar um procedimento de concurso e sem comunicar o respetivo antuincio, a Republica da
Austria ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 2.°, 28.° e 35.°, n.° 2,
da Diretiva 2004/18.

Consequentemente, a acdo da Comissao deve ser julgada improcedente.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 138.°, n.° 1, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, a parte
vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a Republica da
Austria pedido a condenacdo da Comissdo e tendo esta sido vencida, hd que condena-la nas
despesas.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quinta Seccao) decide:

1) A acgédo é julgada improcedente.

2) A Comissdo Europeia é condenada nas despesas.

Assinaturas
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