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dienstleistungen ist nicht méglich.

1. Uberblick

Rund 640 Ernihrungsberater sind zurzeit in Oster-
reich titig.? Sie gehoren seit gut 15 Jahren dem regle-
mentierten Gewerbe der Lebens- und Sozialberatung
an und sollen nach dem Gesetzeswortlaut des § 119
GewO ihre berufliche Qualifikation durch eine mehr-
jahrige akademische Ausbildung erlangen. Mit diesen
Anforderungen stellt der Gesetzgeber im offentlichen
Interesse an Gesundheitsschutz ein hohes Niveau der
Ernihrungsberatung sicher.

Neben den Erndhrungsberatern werben auch an-
dere Ernihrungsdienstleister mit Bezeichnungen wie
Training, Coaching, Schulung, Einzelunterricht oA
um Klienten. Ihr Berufsbild und ihre Ausbildung sind
gesetzlich nicht geregelt. Sie diirfen in den fiir Ernih-
rungsberater vorbehaltenen Bereichen nicht titig wer-
den. Die Abgrenzung des Vorbehaltsbereiches ist in der
Judikatur, ua im Zuge mehrerer lauterkeitsrechtlicher
Streitigkeiten, geklirt.?

Zu beobachten ist verschiedentlich,* dass Ernih-
rungsberater die notige Gewerbeberechtigung nicht
immer auf Basis der gesetzlich vorgeschriebenen aka-
demischen Ausbildung, sondern als Teilgewerbe unter

1 Dr. Thomas Hohne und Mag. Alexander Koukal LL.M. sind
Partner von Hohne, In der Maur & Partner Rechtsanwilte,
Wien. Dieser Beitrag basiert auf einer gutachterlichen Stellung-
nahme fiir den Verband der Ernihrungswissenschafter Oster-
reichs (VEQ).

2 Stand 31.12.2017; aus: Wirtschaftskammer Osterreich — Stabs-
abteilung Statistik fiir Fachverband Personenberatung und Per-
sonenbetreuung (127), April 2018.

3 Vgl OGH 9 Ob 64/04h, 4 Ob 61/14w, 4 Ob 222/17a.

Fiir die Befihigung fiir das Gewerbe der Lebens- und Sozialberatung, eingeschrinkt auf Ernihrungsbera-
tung, schreibt § 119 GewO eine Ausbildung auf akademischem Niveau vor. Eine individuelle Befihigung
(§ 19 GewO) fiir Ernihrungsberatung kann nur im Fall der Gleichwertigkeit (,Aquivalenz*) mit einer
solchen akademischen Ausbildung zuerkannt werden. Die Erlangung eines (Teil-)Gewerbes , Lebens- und
Sozialberatung, eingeschrinkt auf Ernihrungstraining” oder auf dhnliche, nicht dquivalente Ernihrungs-

Berufung auf eine ,individuelle Befihigung® iSd § 19
GewO erlangt haben.

Die nachfolgende Betrachtung widmet sich dem
Umfang und der notwendigen Befihigung fir das Ge-
werbe der Lebens- und Sozialberatung, eingeschrinkt
auf Erndhrungsberatung, im Spannungsfeld zu anderen
Ernihrungsdienstleistungen sowie zu Teilbefihigun-
gen.

2. Begriff der Ernihrungsberatung, Abgrenzung

Eine gesetzliche Definition der Ernihrungsberatung
fehlt bislang. Tatigkeitsbereiche eines Erndhrungsbera-
ters und deren Abgrenzung wurden jedoch in der Rspr®
herausgearbeitet.

Zusammengefasst beinhaltet Ernihrungsberatung
die Abgabe von Informationen und ggf Handlungs-
empfehlungen in personlicher und/oder individuali-
sierter Weise, die dazu bestimmt sind, eine gesund-
heitsorientierte Ernihrungsmodifikation ~anzuregen
und diese anzuleiten.® Dies betrifft insbesondere auch
die Erndhrungstypbestimmung, die Austestung von
Nahrungsmittelunvertriglichkeiten und die Analyse
sinnvoller Nahrungserginzungen.” Die von einem Er-

4 Fir einzelne Gewerbetreibende abrufbar unter http://firmen.
wko.at/, zB fiir ,chinesische Ernihrungsberatung®.

5 OGH 4 Ob 61/14w mit Verweis auf Hanusch, GewO* (2013)
§ 119 Rz 3-5.

6 Stellungnahme des VEO / Arbeitskreis Recht: yErnihrungsbe-
ratung — rechtlich gesehen®, abgerufen am 16.7.2018 unter www.
veoe.org/rechtliches.

7 OGH 4 Ob 61/14w mit Verweis auf Hanusch, GewO* (2013)
§ 119 Rz 3-5.
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nihrungsberater vermittelten Informationen umfassen
ernihrungsphysiologische, biochemische und allergo-
logische Zusammenhinge der Ernihrung, er berit zur
Lebensmittelstruktur, deren Herstellungsprozessen und
gegebenenfalls auch zu Themen wie Essverhalten, Le-
bensfithrung und Kérperbewusstsein.?

Eine spezielle Form der Erndhrungsberatung ist die
Ernihrungstherapie. Sie wendet sich an Kranke und
umfasst auf drztliche Anordnung die verbindliche, indi-
viduelle Anleitung eines Patienten zu nutritiven Mafi-
nahmen in einem therapeutischen Gesamtkonzept bei
erndhrungsabhingigen Erkrankungen und krankheits-
bedingten Ernihrungsproblemen.’ Diese humanmedi-
zinische Titigkeit am Kranken ist Diitologinnen und
Diitologen (§ 1 Z 4 MTD-G) vorbehalten.

Von der Ernihrungsberatung abzugrenzen sind die
Lehre und Information zu Ernihrungsthemen (Ab-
gabe von Informationen tber ernihrungsrelevante In-
halte in Form einer Rede ohne personliche, individuali-
sierte Elemente bzw. Handlungsempfehlungen)™® sowie
die in der Rspr erwihnten ,Teiltitigkeiten, zu denen
auch nicht speziell geschulte Kunden in der Lage sind
(»unkundige Titigkeiten), beispielsweise die Auswahl
von Nahrungsmittellieferanten, Einkauf und Auswahl
von Nahrungsmitteln, etc.!!

3. Das reglementierte Gewerbe der Erniihrungsbe-
ratung

Seit der GRNov 2002% ist Erndhrungsberatung ein
Teil des reglementierten Gewerbes der Lebens- und
Sozialberatung (§ 119 GewO). Wihrend die Befihi-
gungsvoraussetzungen fiir Lebens- und Sozialberatung
in der auf Basis von § 18 GewO ergangenen Lebens-
und Sozialberatungs-Verordnung® geregelt sind, hat der
Gesetzgeber die Voraussetzungen fiir Ernihrungsbe-
ratung direkt in § 119 GewO normiert: , Personen, die
das Gewerbe der Lebens- und Sozialberatung ausiiben, sind
auch zur Ausiibung von Erndbrungsberatung berechtigt,
wenn sie die erfolgreiche Absolvierung der Studienrichtung
Erndahrungswissenschaften an einer inlindischen Univer-
sitit oder die erfolgreiche Ausbildung zum Diditassistenten/
zur Didtassistentin nachweisen.

8 Nach https://de.wikipedia.org/wiki/Ernihrungsberatung (abge-
rufen am 16.7.2018).

9  Stellungnahme des VEQO / Arbeitskreis Recht, aaO.

10 Stellungnahme des VEO / Arbeitskreis Recht, aaO.

11 OGH 4 Ob 61/14w mit Verweis auf Hanusch, GewO* (2013)
§ 119 Rz 3-5.

12 Gewerberechtsnovelle 2002, BGBI I 2002/111.

13 Vgl Gruber/Paliege-Barfuft, GewO” § 119, Anm 5 ff.

14 BGBIII 2003/140.
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Vor dieser Novelle war die Ernihrungsberatung ein
freies Gewerbe, jedoch nur im nicht-medizinischen Be-
reich; die Ausbildung und Qualifikation von (damals:)
Diitassistenten war bereits durch das MTD-G ge-
regelt.””

Seit der GRNov 2002 kénnen Diitologlnnen so-
wohl nach der GewO als auch dem MTD-G titig
werden. Ernihrungsberatung wird nun materiell von
beiden Regelwerken gleichzeitig erfasst.' Fiir das Ge-
werbe ,Lebens- und Sozialberatung, eingeschrinkt auf
Erndhrungsberatung® ist nun als Ausiibungsvorausset-
zung eine spezifische Ausbildung an einer Universitit
oder einer Fachhochschule vorgesehen.

Auch ohne ausdriickliche Erwihnung in den Ge-
setzesmaterialien zur Novelle!’ lisst sich die Intention
des Gesetzgebers fir die Umgestaltung der zuvor als
freies Gewerbe moglichen Ernihrungsberatung zu
einem reglementierten Gewerbe erschliefen. Das of-
fentliche Interesse an der Vermeidung einer Gefahr
fir die Gesundheit von Menschen® erfordert, dass
Ernidhrungsberater ein hohes Ausmaf} an Kenntnis-
sen, Fihigkeiten und Erfahrungen besitzen missen.
Der zur Ernihrungsberatung Berechtigte muss in der
Lage sein, im Einzelfall die einer Erndhrungsberatung
widersprechenden Krankheitsbilder seiner Klienten zu
erkennen und damit die Grenzen seines eigenen Han-
delns gegeniiber Vertretern der Gesundheitsberufe zu
beachten.” Es ist nachvollziehbar, dass der Gesetzge-
ber bewusst eine entsprechend fundierte akademische
Fachausbildung vorgesehen hat.

In den Materialien heifdt es: ,Die Ernibrungsbera-
tung soll einen Teilbereich des Lebens- und Sozialberatungs-
gewerbes bilden und deren Ausiibung an die erfolgreiche
Absolvierung der Studienrichtung Ernéhrungswissenschaf-
ten an einer inlindischen Universitit bzw. die erfolgreiche
Ausbildung zum Didtassistenten/zur Didtassistentin ge-
bunden werden. Personen, die den Befihigungsnachweis fiir
das Gewerbe der Lebens- und Sozialberatung erbringen,
sind sohin zur Erndbrungsberatung nur dann berechtigt,
wenn sie auch die hiefiir erforderliche Befihigung besitzen.
[...]¢

Vorbehaltsbereiche zur Sicherung des Gesund-
heitsschutzes sind nichts Neues. Erst jiingst bestitigte

E ——

15 § 21 MTD-G steht seit 1.9.1992 in Geltung, er tritt mit
31.12.2018 aufler Kraft (BGBI I 2013/185), die theoretische
und praktische Ausbildung wird ab 2019 ausschlieflich durch
die FH-MTD-AV, BGBI II 2006/2, vorgeschrieben, vgl BlgNR
2444,24.GP.

16 S auch OLG Wien 2 R 56/17w.

17 1117 BIgNR, 21. GP.

18 Vgl auch OLG Wien 2 R 56/17w.

19 Soauch OLG Wien 1R 67/18g.




der EuGH? im Zusammenhang mit der VO (EG) Nr
1223/2009 den Stellenwert des hohen Gesundheits-
schutzniveaus — dort hinsichtlich der Bewertung der
Sicherheit kosmetischer Mittel — bei der Festlegung des
Qualifikationsniveaus von Ausbildungen.

Die beiden in § 119 GewO vorgeschriebenen Vari-
anten einer Ausbildung zeichnen sich durch akademi-
sches Niveau, eine zumindest dreijihrige Dauer und
eine Abdeckung zahlreicher Stoftbereiche aus.

Das — fiir den Befihigungsnachweis fiir Ernih-
rungsberater ausreichende — Bachelorstudium der
Ernihrungswissenschaften umfasst nach dem Euro-
paischen System zur Anrechnung, Ubertragung und
Akkumulierung von Studienleistungen (Bologna-Pro-
zess) sechs Semester und 180 ECTS-Punkte in fach-
spezifischen Gegenstinden, welche die Ausbildungs-
grundlage fiir Erndhrungsberatung bilden.”!

Diitologlnnen (vormals ,Diitassistentin/Didtas-
sistent“) gehoren zur Gruppe der gehobenen medizi-
nisch-technischen Dienste Osterreichs (MTD). Berufs-
bild, Ausbildung und Titigkeit sind im MTD-Gesetz
und in der dazugehorigen Verordnung geregelt. Fiir
die Ausbildung schreibt § 21 MTD-G eine insgesamt
dreijihrige theoretische und praktische Ausbildung in
einem Fachhochschul-Bakkalaureatsstudiengang vor.
Mit Ablauf des 31.12.2018 tritt § 21 MTD-G aufler
Kraft, die Anforderungen an theoretische und prakti-
sche Ausbildung ergeben sich ab 2019 ausschlieflich
aus der FH-MTD-Ausbildungsverordnung (FH-
MTD-AV).2

4. Zum individuellen Befihigungsnachweis fiir Er-
nihrungsberatung

§ 19 GewO ermoglicht die Ausiibung (fast aller, vgl
§ 99 Abs 3 fiir das Baumeistergewerbe) reglementierten
Gewerbe auf Basis eines ,individuellen Befihigungs-
nachweises“: ,,Kann der nach § 18 Abs. 1 vorgeschriebe-
ne Befihigungsnachweis nicht erbracht werden, so hat die
Behirde unter Bedachtnahme auf Vorschriften gemaff § 18
Abs. 4 das Vorliegen der individuellen Befihigung festzu-
stellen, wenn durch die beigebrachten Beweismittel die fir
die jeweilige Gewerbeausiibung erforderlichen Kenntnisse,
Fihigkeiten und Erfabrungen nachgewiesen werden. Die
Behirde hat das Vorliegen der individuellen Befihigung mit
der Beschrinkung auf Teiltitigkeiten des betreffenden Ge-

20 EuGH C-13/17.

21 S etwa https://nutrition.univie.ac.at/studium/bachelor/
22 BGBIII 2006/2.

23 stRspr, vgl etwa VwGH 2004/04/0047, 2010/04/0048.
24 stRspr, vgl etwa VwGH 2005/04/0163.

25 stRspr, vgl etwa VwGH 2004/04/0211, 2010/04/0048.

werbes auszusprechen, wenn die Befihigung nur in diesem
Umfang wvorliegt. § 373d Abs. 5 ist sinngemdff anzuwen-
den.”

Bei einem solchen individuellen Befihigungsnach-
weis wird der (sonst) gem § 18 Abs 1 GewO vorge-
schriebene Befihigungsnachweis durch sonstige Nach-
weise ersetzt, die jene Kenntnisse, Fihigkeiten und
Erfahrungen belegen, die fir die Ausiibung des ange-
meldeten Gewerbes erforderlich sind.*

Der Antragsteller hat die Beweismittel fir die Be-
urteilung seiner individuellen Befihigung selbst beizu-
bringen. Die Behorde trifft hierbei keine amtswegige
Ermittlungspflicht. Vielmehr ist es Sache des Antrag-
stellers, die erforderlichen Kenntnisse, Fihigkeiten und
Erfahrungen initiativ nachzuweisen.?*

Priifungsmafistab dafiir, ob das vom Antragsteller
erstattete Vorbringen und die Beweismittel fiir eine in-
dividuelle Befihigung ausreichen, sind die (sonst) den
Befihigungsnachweis iSd § 18 Abs 1 GewO festle-
genden Vorschriften. Die Beurteilung, ob durch diese
(sonstigen) Nachweise die erforderlichen Kenntnisse,
Fihigkeiten und Erfahrungen belegt werden, hat daher
am Maflstab dieser Zulassungsvoraussetzungen zu er-
folgen.

Auf Grund sonstiger Nachweise kann der An-
tragsteller seine individuelle Befihigung nur insofern
belegen, als die von ihm absolvierte Ausbildung (Bil-
dungsgang, bisherige Titigkeit) das Ausbildungsziel in
gleicher Weise verwirklicht wie jene in den nach § 18
Abs 1 GewO erwihnten Vorschriften. Der VwGH
spricht in jingerer Rspr mittlerweile explizit von einem
,,Aquivalen'c“.26

Dies muss auch mit der Umsetzung der RL (EU)
2018/958 iiber eine Verhiltnismiigkeitspriifung vor
Erlass neuer Berufsreglementierungen (bis spitestens
30.7.2020) so bleiben. Bei Einfithrung neuer oder An-
derung bestehender Vorschriften tber den Zugang zu
reglementierten Berufen oder deren Ausiibung mis-
sen die Mitgliedstaaten eine Verhiltnismifigkeitsprii-
fung durchfithren, samt ausfithrlicher Begriindung des
Vorbehalts in ,Erlduterungen®. Eine individuelle Zu-
erkennung einer der Vorbehaltstitigkeit entsprechen-
den Qualifikation muss gerade nach dieser kiinftigen
Rechtslage dquivalent sein, da andernfalls die Errei-
chung der in den , Erliuterungen” dokumentierten Zie-
le nicht sichergestellt werden kann. C—

26 VwGH Ra 2015/04/0005: ,Der Antragsteller muss in einem
Verfahren gemdff § 19 GewO 1994 eine Titigkeit nachweisen, die
der in der betreffenden Zugangsverordnung geforderten einschligigen
Titigkeit gleichwertig‘ ist. Die Behorde hat hier auf ein ,A"gui-valent‘
zu dem Erfordernis der Verordnung nach § 18 GewO 1994 abzu-
stellen.”
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Die Gewerbebehorde hat bei der Beurteilung der
vom Antragsteller beigebrachten Nachweise fiir eine
individuelle Befihigung die Moéglichkeit, ein Gutach-
ten der zustindigen Wirtschaftskammergliederung
einzuholen. Generell ist sie bei der Wiirdigung des Vor-
bringens und der vorgelegten Nachweise frei.?”

Aktuelle Richtlinien, Anhaltspunkte oder Krite-
rien des Bundesministeriums fiir Digitalisierung und
Wirtschaftsstandort fiir eine Prifung der Aquivalenz
von vorgelegten Nachweisen bei einer Anmeldung des
Gewerbes ,Lebens- und Sozialberatung, eingeschrinkt
auf Erndhrungsberatung® sind nicht ersichtlich. An-
haltspunkte liefert der Leitfaden des Verbands der
Ernihrungswissenschafter Osterreichs (VEO) iiber
Priifkriterien fiir die Priifung der Aquivalenz mit dem
Universititsstudium der Erndhrungswissenschaft.?

Dem gegeniiber bietet die ersichtliche héchstge-
richtliche Rspr zur ,,Aquivalenz“ iSd § 19 GewO au-
Rer den schon oa Grundsitzen kaum Hilfestellung fiir
die konkrete Beurteilung der beigebrachten Nachweise
fir das Gewerbe der Erndhrungsberatung; Rspr des
VwGH zur Beurteilung der ,individuellen Befihigung®
fiur Erndhrungsberatung ist nicht ersichtlich.

Somit ist davon auszugehen, dass die Beurteilung
der ,individuellen Befihigung“ der Antragsteller fiir
eine Berechtigung zur Austibung des Gewerbes der Er-
nihrungsberatung von jeder einzelnen Behorde bzw.
jedem einzelnen Sachbearbeiter sehr kasuistisch vor-
genommen wird.

Da es fiir die Priifung der individuellen Befihigung
des Antragstellers weder einheitliche Leitlinien noch
einen Monitoring-Prozess gibt, besteht das Risiko von
erheblichen Unterschieden bei Qualifikation und
Ausbildungsgrad zwischen jenen Erndhrungsberatern,
die sich auf einen individuellen Befihigungsnachweis
berufen; und wohl auch mit einem ,Gefélle“ zu jenen
Ernihrungsberatern, die eine akademische Ausbildung
nach § 119 GewO absolviert haben.

Gerade durch die Umgestaltung der Erndhrungsbe-
ratung zu einem reglementierten Gewerbe mit in § 119
GewO explizit angefiihrten Ausbildungsméglich-
keiten brachte der Gesetzgeber jedoch zum Ausdruck,
dass mit Inkrafttreten der Gewerberechtsnovelle 2002
ein einheitlich (hohes) Niveau bei theoretischer und
praktischer Ausbildung gefordert ist.

27 Vgl VwGH Ra 2015/04/0005 unter Berufung auf die Geset-
zesmaterialien; diesen Materialien kann eine ,Betonung® des
Grundsatzes der freien Beweiswiirdigung jedoch nicht entnom-
men werden.
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Das ist nachvollziehbar. Eine uneinheitliche Qua-
lifikation von Erndhrungsberatern birgt Risiko fiir
Klienten: einer fehlenden oder nicht ausreichend um-
fassenden Beratung, einer Fehlernihrung des Klienten,
des Ubersehens oder Ubergehens von Krankheitsbil-
dern beim Klienten, eines fehlenden Bewusstseins tiber
die nétige Weiterverweisung von Klienten an Vertreter
von Gesundheitsberufen.

Eine Weiterverweisung eines Klienten an Ge-
sundheitsberufe ist notwendig, wenn sich der Bera-
tungsbedarf des Klienten auf eine Stérung (WHO-
ICD 10) in Form einer Krankheit griindet, die zur
Ernihrungsmodifikation eine besondere Kostform
bedingt, die tiber eine Modifikation der normalen Er-
ndhrung hinausgeht — vgl die Strafbestimmung des
§ 33 MTD-G. Fiir eine solche Beurteilung ist fundierte
Fachkenntnis erforderlich.

Die Anzahl der Fille, in denen bei der Beurteilung
der ,individuellen Befihigung® der von der stRspr ge-
forderten ,Aquivalenz‘ zu den Anforderungen des
§ 119 GewO nicht ausreichend Rechnung getragen
wurde, lisst sich fiir Auflenstehende nicht ermitteln.
Die Volksanwaltschaft duflerte im Jahr 2014 in ihrem
Bericht tber einen Fall einer zu Unrecht erteilten Ge-
werbeberechtigung deutliche Kritik. Wortlich heifit es
dort: ,Nach idibereinstimmender Auffassung von VA und
BMWEFW hatte die MA 63 die individuelle Befahigung im
betreffenden Fall zu Unrecht angenommen.“

5. Zum Mafstab der Aquivalenzpriifung

Mangels gegenteiliger Anhaltspunkte — etwa einer
ausdriicklichen Ausnahmeregelung wie § 99 Abs 3,
die als lex specialis § 19 verdringt® — ist auch das Ge-
werbe ,Lebens- und Sozialberatung, eingeschrinkt
auf Erndhrungsberatung® einer Feststellung der in-
dividuellen Befihigung gem § 19 GewO zuging-
lich.*

Aus der bisherigen, mittlerweile gefestigten Rspr
des VwWGH (vgl die oa Erkenntnisse) ist fir die Be-
urteilung der ,jindividuellen Befihigung“ nach § 19
GewO abzuleiten:
® Mafistab fiir die Beurteilung sind die den Befihi-

gungsnachweis (gem § 18 GewO) festlegenden

Vorschriften

28 Abgerufen am 16.7.2018 unter www.veoe.org/rechtliches.

29 S dazu auch VwGH 2013/04/0180.

30 Vgl die Mitteilung des BMWA vom 2.3.2005, GZ 30.599/0072-
1/7/2005.

_———
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® Die Behorde hat bei der Beurteilung auf ein ,,Aqui-
valent“ zu den Erfordernissen in Rechtsakten auf
der Basis von § 18 GewO abzustellen

e Der Antragsteller hat alternative Nachweise fir

Kenntnisse, Fihigkeiten und Erfahrungen beizubrin-

gen
e Die nachgewiesene Titigkeit der Antragstellers

muss gleichwertig sein
© Die absolvierte Ausbildung muss das Ausbildungs-
ziel in gleicher Weise verwirklichen

Fir das Gewerbe der Ernihrungsberatung existie-
ren keine Rechtsakte nach § 18 GewO iiber die Be-
fahigung zur Gewerbeausiibung. Der Verweis in § 19
GewO auf einen ,nach § 18 Abs. 1“ vorgeschriebenen
Befihigungsnachweis geht in diesem Fall ins Leere. Fiir
die vom VwGH verlangte Prifung der Gleichwertig-
keit muss per analogiam auf die unmittelbar in § 119
GewO normierten Voraussetzungen zuriickgegriffen
werden. Andernfalls gibe es gerade fiir Erndhrungsbe-
ratung keinerlei Vorgaben fiir eine Priifung der Aqui-
valenz von alternativen Nachweisen. (Zu demselben
Ergebnis gelangte das BMWA?! mit einer extensiven
Interpretation: ,,Der Einleitungssatz des § 19 GewQ 1994
ist insofern weit zu interpretieren, als auch durch das Gesetz
normierte Befahigungsnachweisstandards erfasst sind".)

Somit bilden die in § 119 GewO unmittelbar an-
gefiihrten Ausbildungsmaéglichkeiten und die in den
zugehorigen Studienplinen bzw. in § 21 MTD-G und
der FH-MTD-AV angefithrten Themen und Inhalte
den von der Behérde heranzuziehenden Mafistab fiir
die Prifung der ,sonstigen“ Nachweise auf Gleichwer-
tigkeit.

Den beiden in § 119 GewO angefiihrten Alter-
nativen fiir eine Ausbildung kommt uE ein besonders
hoher Stellenwert zu.*> In Anbetracht des 6ffentlichen
Interesses an der Gesundheit und der Risiken bei min-
derqualifizierter Arbeit mit Klienten war es offenbar ein
Anliegen des Gesetzgebers, die Ausbildung in einem
Rechtsakt hoherer Stufe, und damit auch geschiitzt vor
einer einfachen Anderung im Verordnungsweg, zu ver-
ankern.

Die Gewerbebehérde muss demgemifl bei der
Feststellung der individuellen Befihigung das 6ffentli-
che Interesse an der Vermeidung einer Gefahr fiir die
Gesundheit von Menschen beriicksichtigen, die bei
nicht sachgerechter Ausiibung der dem gebundenen
Gewerbe vorbehaltenen Titigkeiten besteht.

31 GZ 30.599/0072-1/7/2005.

32 Vgl dazu auch OLG Wien 2 R 56/17w (bestitigt durch OGH 4
Ob 222/17a) zum Stellenwert von Gesundheitsschutz als 6ffent-
lichem Interesse.

Erndhrungsberatung ist das einzige Gewerbe, fiir
dessen Ausibung ausschlieflich eine akademische
Ausbildung unmittelbar im Gesetz vorgesehen ist.
Bei der Aufnahme der Erndhrungsberatung in den
Katalog der reglementierten Gewerbe kam es dem Ge-
setzgeber also explizit darauf an, die Befihigung an eine
akademische Ausbildung zu kniipfen.

Aus all diesen Griinden muss die Behérde bei ihrer
Beurteilung die vom Antragsteller beigebrachten Nach-
weise jenen Inhalten und Anforderungen gegeniiber-
stellen, die der Studienplan fiir das Bachelorstudium
der Ernihrungswissenschaft und § 21 MTD-G bzw
die FH-MTD-AV hinsichtlich des Fachhochschulstu-
diums zum Diitologen/zur Diitologin vorgeben. Die
Behérde wird weiters eine ggf mit dieser Ausbildung
vorgeschriebene oder sonst verbundene praktische Ta-
tigkeit berticksichtigen miissen.

Eine vom Antragsteller absolvierte Ausbildung
muss das Ziel der in § 119 GewO verankerten Aus-
bildungsméglichkeiten in gleicher Weise verwirklichen.
Um als Aquivalent zu gelten, muss sie angesichts der
oa Inhalte vergleichbare Schwerpunkte aufweisen:
wissenschaftliche Grundlagen der Erndhrungslehre,
Kenntnisse tber allgemeine, alternative und besonde-
re Ernihrungsformen, Kenntnisse zur Erkennung von
Erkrankungen, die einer arztlicher Diidtverordnung be-
diirfen, und Lebensmittelkunde. Die Ausbildung wird
auflerdem der dreijihrigen Dauer der in § 119 GewO
angefiihrten Ausbildungsmaéglichkeiten entsprechen
miissen, um als gleichwertig beurteilt werden zu kon-
nen.

Bei ihren Erwigungen zur Gleichwertigkeit wird
die Behorde auch auf ausbildungsbegleitende Praktika
Riicksicht nehmen miissen.

Eine nicht akademische Ausbildung, eine kiirzere
Ausbildung oder rein durch Praxis erarbeitete Kennt-
nisse, Fihigkeiten und Erfahrungen kénnen uE einer
Prifung auf Gleichwertigkeit im Sinn der VwGH-
Rspr nicht standhalten.

Darauf wurde auch vom zustindigen Ministerium
im Rahmen der Gewerbereferententagung 2017 zum
Tagesordnungspunkt ,Feststellung der individuellen
Befihigung fiir das auf die Erndhrungsberatung ein-
geschrinkte Gewerbe der Lebens- und Sozialberatung®
wie folgt hingewiesen:®

»Auf Grund der Absolvierung anderer, diesk Lehrinhal-
te nicht zur Ginze abdeckenden Ausbildungen kann das

33 BMWEFW: Protokoll Bundesgewerbereferententagung 2017
S. 112, abgerufen am 16.07.2018 unter www.bmdw.gv.at/Unter-
nehmen/Gewerbe/Documents/GRT%202017%20  Protokoll%
20barrierefrei.pdf
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Ausbildungsziel nicht in gleicher Weise verwirklicht wer-
den, wie in den im § 119 Abs. 1 GewO 1994 gesetzlich
Jfestgelegten Befihigungsnachweis.

Die Feststellung der individuellen Befihigung fiir die
Ausiibung des in Rede stehenden Gewerbes setzt demnach
ein hohes Ausbildungsniveau des Antragstellers voraus; der
vom Verband der Erndbrungswissenschafter Osterreichs
(VEO) dazu herausgegebene Leitfaden kann zur Entschei-
dungsfindung herangezogen werden.

6. Zu den Anforderungen an vorgelegte Nachweise

Die Behorde kann bei ihrer Beurteilung der individu-
ellen Befihigung alle vorgelegten Nachweise frei wiir-
digen. Zu amtswegigen Ermittlungen ist sie nicht ver-
pflichtet (vgl dazu die oben angefiihrte Rspr).

UE bedarf es allerdings im Hinblick auf das oben
dargestellte akademische Niveau, die Breite der in der
Ausbildung vermittelten Inhalte und der nétigen Praxis
bei den in § 119 GewO unmittelbar normierten Aus-
bildungsgingen einer umfangreichen Sachverhalts-
grundlage fiir die rechtliche Beurteilung. Eine allein
auf eine Parteienvernehmung und ein Fachgesprich ge-
stiitzte Beurteilung wire wohl nicht geeignet, die Aqui-
valenz der vom Antragsteller vorgebrachten Nachwei-
se zu beurteilen. Vielmehr wird sich der Antragsteller
auf Ausbildungsunterlagen, Curricula, Zeugnisse und
Nachweise tiber Praktika stiitzen miissen. Bei Zweifeln
an der Aquivalenz wird die Behérde etwa die Studien-
programmleitung des Institutes fiir Erndhrungswissen-
schaften der Universitit Wien heranziehen konnen.

7. Zum Beurteilungsspielraum der Behorde

Bei der Anerkennung oder Verweigerung der individu-
ellen Befihigung tibt die Beh6rde Ermessen aus. Er-
messen ist ein ,rechtliches Diirfen anhand vorgegebe-
ner Kriterien innerhalb eines abgegrenzten Rahmens®.**
Im konkreten Fall hat die Rspr die oben dargestell-
ten Kriterien herausgearbeitet. Nach diesen Kriterien
kann die Behorde die vom Antragsteller beigebrachten
Nachweise als ausreichend oder nicht ausreichend fiir
eine Befihigung beurteilen.

Die Behorde muss vom Ermessen ,im Sinne des
Gesetzes“ Gebrauch machen.®® Nach Ansicht der Ver-
fasser ist die Grenze der Ermessensausiibung beim
Gewerbe der Erndhrungsberatung relativ eindeutig be-
stimmt. Durch die Aufnahme einer bestimmten akade-
mischen Ausbildung mit bekanntem Studienplan und
festgelegter Dauer in § 119 GewO gab der Gesetzgeber

34  Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch® (2013) 34.
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auch (hohe) Anforderungen fiir die Priifung ,sonstiger”
Befihigungsnachweise auf Gleichwertigkeit vor.

Wenn der Antragsteller aussagekriftige Unter-
lagen vorlegt, ist ein Vergleich mit den Ausbildungen
in § 119 GewO in der Regel wohl gut moglich. Die
Qualifikation fiir Erndhrungsberatung ist in § 119 aus-
reichend normiert. Es sind konkret bezeichnete Aus-
bildungsginge angefiihrt, deren Inhalte konkret in
Studienplinen bzw. im MTD-G (der FH-MTD-AV)
festgelegt sind. Es herrscht daher keine Ungewissheit
dartiber, welche Themen und Inhalte die vom Antrag-
steller vorgelegten ,sonstigen“ Nachweise abdecken
miussen.

Eine pflichtgemifle Ausiibung von Ermessen ist
dann nicht sinnvoll méglich, wenn ein Antragsteller
keinerlei Nachweise fir die positive Absolvierung
einer gleichwertigen Ausbildung mit gleichwertigen
Inhalten und von gleichwertiger Dauer vorgelegt hat.
Dies wird auch dann der Fall sein, wenn ein Antrag-
steller nur seine Aussage und ein Fachgesprich zum
Nachweis seiner Befihigung anbietet. Hier hat die
Behérde uE kein ausreichendes Sachverhaltssubstrat
fiir eine rechtliche Beurteilung. Schlieflich fehlt es in
einem solchen Fall an jedem schriftlichen Nachweis
fiir den positiven Abschluss einer, den in § 119 GewO
angefiihrten Ausbildungsmoglichkeiten vergleichbaren
Ausbildung.

Sollte der fiir die Behorde titige Beamte eine Be-
urteilung der Gleichwertigkeit ohne derartige Nach-
weise vornehmen, setzt er sich dem Vorwurf aus, Er-
messen nicht pflichtgemif auszuiiben, sondern sich von
unsachlichen und gesetzesfremden Erwigungen, etwa
einer Zu- oder Abneigung hinsichtlich des Antragstel-
lers, leiten zu lassen.

Ein solcher Vorwurf konnte erhoben werden, wenn
die vom Beamten entworfene Entscheidung den Vor-
gaben der hochstgerichtlichen Rspr widerspricht, etwa
wenn sich eine Gleichwertigkeit mit den allgemeinen
Befihigungsvoraussetzungen aus dem festgestellten
Sachverhalt keinesfalls ableiten lisst, weil
® es kein Sachverhaltssubstrat zu den Ausbildungsin-

halten gibt, die der Antragsteller seinem Vorbringen

nach absolviert hat (weil er keine Unterlagen vor-
legt); oder

e die vom Beamten angenommene Ubereinstimmung
zwischen den vorgelegten Inhalten und den in den

Studienplinen angefiihrten Inhalten einer objekti-

ven Priifung nicht standhlt.

Widerspricht die Entscheidung klar den oa Krite-
rien oder auch ggf bestehenden Erlissen, konnte das

35 Art 133 Abs 3 B-VG; vgl dazu VwGH 2006/21/0109.




auch Anlass fiir einen Vorwurf des wissentlichen Be-
fugnismissbrauchs sein. Nach der Rspr®® kann auch
eine Entscheidung ohne die gebotene Auseinander-
setzung mit der Fachliteratur oder gar gegen eine er-
teilte Rechtsbelehrung einer dazu berufenen Dienst-
stelle Missbrauch sein.

Die pflichtwidrige Ermessensausiibung kann dis-
ziplinar- und strafrechtliche Konsequenzen nach sich
ziehen. Die Rspr zum Amtsmissbrauch (§ 302 StGB)
hat etwa als tatbildlichen Schaden eine Verletzung des
Rechts von Verbrauchern auf Gesundheitsschutz im
Zusammenhang mit einer entgegen dem Lebensmittel-
recht ergangenen Bescheinigung fiir die Verzehrbarkeit
von Fleisch angenommen.”

Wird in einer Entscheidung entgegen den gefestig-
ten Kriterien des VwGH iiber die Aquivalenz oder auch
entgegen bekannter Leitlinien oder Erlisse eine indivi-
duelle Befihigung attestiert, dann kénnte darin uU ein
bedingter Vorsatz erblickt werden, dass damit eventuell
in das Recht der Klienten eines Ernihrungsberaters
auf Gesundheitsschutz eingegriffen wird.

Wenn sich die Gewerbebehorde beiihrer Beurteilung
an den Studienplinen und rechtlich vorgeschriebenen
Vorgaben an Theorie und Praxis fiir die beiden in § 119
GewO angefiihrten Ausbildungsmdglichkeiten orien-
tiert und vom Antragsteller eine ausreichende Sach-
verhaltsgrundlage verlangt, kann sie den Vorwurf eines
wissentlichen Befugnismissbrauchs vermeiden.

8. (Teil-)Gewerbe ,Ernihrungstrainer?

Kann ,Ernihrungstraining” ein Gewerbe, vor allem
ein Teil des Gewerbes der Lebens- und Sozialberatung
sein? Der Begriff des ,Ernihrungstrainings” (und auch
des ,, Trainings“) findet sich in der GewO nicht. Ernih-
rungstraining kann man beschreiben als die Vermitt-
lung und das Perfektionieren der Nahrungsaufnahme
durch Wiederholung und Umsetzungsoptimierung. Im
engeren Sinn ist dies das Training von Tischmanieren,
im weiteren Sinn wohl auch das Beschaffen, Herrichten
und Zubereiten von Lebensmitteln.

Fir die konkrete Beantwortung der Frage ist zu-
nichst zu kliren, worin Ernahrungstraining tiberhaupt
bestehen kann.

Handelt es sich dabei um reine Wissensvermitt-
lung, liegt Privatunterricht iSd § 2 Abs 2 Z 12 GewO
vor, der von der Gewerbeordnung ausgenommen ist.*
Entscheidend ist, dass Wissensvermittlung und Wis-
sensvermehrung lehrplanzentriert erfolgen; es wird

36 OGH 13 Os 140/93.
37 OGH 17 Os 4/12k.

also nur untergeordnet auf individuelle Bediirfnisse und
Fragen der Teilnehmer eingegangen. Fiir diese Art von
Training kann eine Gewerbeberechtigung nicht er-
langt werden.

Beratung ieS liegt hingegen vor, wenn auf die in-
dividuellen Bediirfnisse der Schulungsteilnehmer ein-
gegangen wird und individuelle Lésungskonzepte er-
arbeitet werden. Beratung findet kundenzentriert statt,
meist gegeniiber Einzelpersonen oder Kleingruppen.
Charakteristisch ist das besondere Vertrauensverhiltnis
zwischen Berater und Klient. Stehen bei einem als ,,Er-
nihrungstraining” bezeichneten Angebot eine indivi-
duelle Problemanalyse und -lésung im Zentrum, liegt
Beratung vor; und damit eine Titigkeit im Vorbehalts-
bereich des § 119 GewO, sofern sich die Themen nicht
auf die durch den OGH (4 Ob 61/14w) angefiihrten
yunkundigen Tatigkeiten“ beschrinken.

Nichts anderes gilt fiir ,Coaching“ — darunter ver-
steht man eine Methode, um Individuen zu befihigen,
Problemlésungen aus sich heraus zu finden — sich also
die Antworten selbst zu geben. Aufgrund der individu-
ellen, kundenzentrierten Titigkeit liegt nicht Privat-
unterricht, sondern Beratung vor.

Ein (freies) Gewerbe ,Ernihrungstraining” ist
nicht méglich. Entweder ist ein solches Training eine
lehrplanzentrierte Wissensvermittlung, dann ist es von
der GewO ausgenommen; oder es ist kundenzentrier-
te Beratung; dann liegt, sofern es nicht um die oa ,un-
kundigen Titigkeiten“ geht, ,Erndhrungsberatung® iSd
§ 119 GewO vor.

Auch kann kein (Teil-)Gewerbe namens ,l.ebens-
und Sozialberatung, eingeschrinkt auf Ernihrungs-
training“ erlangt werden. Es kann kein eingeschrinktes
(Teil-)Gewerbe fiir mehr oder weniger innovative Aus-
prigungen von Ernihrungsdienstleistungen zuerkannt
werden, die fiir sich keinen Teil von Erndhrungsbera-
tung in der Lebens- und Sozialberatung darstellen. Auf
etwas, was nicht Teil des Ganzen ist, kann man nicht
einschrinken.

Im Ubrigen liuft das Angebot von ,Ernihrungs-
training” und dhnlicher Leistungen auch Gefahr, Ver-
wechslungen beim Publikum zu erzeugen. Interessiert
sich ein Durchschnittsverbraucher fiir Erndhrungstrai-
ning, so sucht er wohl in der Regel individuelle Betreu-
ung, um einen besseren Erndhrungszustand zu erhalten.
Dies erfordert regelmiflig individuelle Anleitung und
Beratung zur Ernihrungsumstellung und zur Nahr-
stoffversorgung, unter Berticksichtigung persénlicher
physiologischer Bediirfnisse, die sich aus der indivi-

38 Gruber/Paliege-Barfuff, GewO’, § 2 Anm 83.
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duellen Stoffwechsellage ergeben. Somit versteht der
Durchschnittsverbraucher unter Erndhrungstraining in
Wahrheit wohl Ernihrungsberatung.

9. Zusammenfassung und Schlussfolgerungen

Fir die Befahigung fiir das Gewerbe der Lebens- und
Sozialberatung, eingeschriinkt auf Ernihrungsberatung,
verlangt der Gesetzgeber seit der Gewerberechtsnovel-
le 2002 dem Antragsteller eine zumindest dreijihrige
Ausbildung auf akademischem Niveau ab. Durch die
Aufnahme zweier explizit angefiihrter Ausbildungs-
moglichkeiten direkt in § 119 GewO riumt der Ge-
setzgeber diesem hohen Niveau einen besonderen Stel-
lenwert ein.

Bei der Beurteilung einer individuellen Befihi-
gung im Sinn des § 19 GewO muss die Behérde tiber
eine ausreichende Sachverhaltsgrundlage, insbesonde-
re Ausbildungsunterlagen, Curricula, Zeugnisse und
Nachweise tber Praktika, verfiigen. Nur so kann sie
die vom Antragsteller beigebrachten »sonstigen“ Nach-
weise auf die von der Rspr geforderte Gleichwertigkeit
(,Aquivalenz) priifen.

Als Mafstab fiir die Gleichwertigkeit und damit fiir
die Ermessensausiibung wird die Behorde auf die Vor-
gaben an die theoretische und praktische Ausbildung
abstellen miissen, die sich aus dem Studienplan fiir das
Bachelorstudium der Ernihrungswissenschaften, § 21
MTD-G und der auf dessen Grundlage ergangenen
Verordnung (FH-MTD-AV) ergeben.
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Liegen der Behorde keine aussagekriftigen Nach-
weise vor, die einen Vergleich mit diesen Anforderun-
gen zulassen, wird die Gewerbebehérde eine individu-
elle Befihigung nicht ausreichend priifen kénnen. Da
die Behorde keine amtswegige Ermittlungspflicht trifft,
wird sie in einem solchen Fall eher abschligig entschei-
den miissen.

Um einer Zersplitterung der Rspr entgegenzuwir-
ken und einer unterschiedlich hohen, uU auch gegen-
tber der in § 119 GewO verankerten Qualifikation
abfallenden Befihigung von Ernihrungsberatern ent-
gegenzuwirken, wire ein vom zustindigen Ressort in
Abstimmung mit dem jeweiligen Absolventenverband,
der Fachgruppe bzw. der Studienprogrammleitung er-
stellter Handlungsleitfaden wiinschenswert, der im Er-
lasswege veroffentlicht werden sollte. Derartige Leit-
linien konnten den Behorden eine Orientierungshilfe
geben, ohne die Ermittlung und freie Beweiswiirdigung
der einzelnen Behérde einzuschrinken.

Die Erlangung eines (Teil-)Gewerbes , Lebens- und
Sozialberatung, eingeschrinkt auf Ernihrungstraining*
oder auf dhnliche uniquivalente Ernihrungsdienstleis-
tungen ist nicht moglich. Besteht »Erndhrungstraining®
im konkreten Fall aus der reinen, lehrplanzentrierten
Wissensvermittlung, ist es als Privatunterricht per se von
der GewO ausgenommen. Umfasst es hingegen eine
kundenorientierte individuelle Problemanalyse und -16-
sung, liegt Ernihrungsberatung vor, die zur Wahrung
der 6ffentlichen Gesundheit einer dquivalenten (Voll-)
Befihigung nach § 119 GewO bedarf.




