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Vorwort
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lingen meines Studiums geführt. Professor Dr. Stephan Lorenz danke ich für 
die zügige Erstellung des Zweitgutachtens; Professor Dr. Anatol Dutta sowie 
den bereits Genannten für die Unterstützung und die guten Arbeitsbedingungen 
während meiner Tätigkeit als wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut für In-
ternationales Recht an der LMU.

Professor Dr. Salvatore Patti, Professor Dr. Tommaso dalla Massara sowie 
Professor Dr. Vincenzo Barba und Professor Dr. Giorgio Cian möchte ich herz-
lich für die überaus freundliche Aufnahme und die Gastfreundschaft an der Uni-
versität La Sapienza in Rom, der Università degli Studi di Verona und der Uni-
versità degli Studi di Padova sowie für ihre wertvollen Anregungen danken. 
Die wunderschöne Zeit an den italienischen Universitäten wird mir immer in 
Erinnerung bleiben. Dem Deutschen Akademischen Austauschdienst (DAAD) 
gebührt Dank für das großzügige Promotionsstipendium, das mir den Auslands-
aufenthalt ermöglichte.

Von Herzen danke ich auch allen meinen italienischen und deutschen Freun-
den und Kollegen, die durch ihre Anregungen und ihre Hilfe bei der Beschaf-
fung italienischer Literatur, aber auch durch ihre jahrelange Geduld und mora-
lische Unterstützung zum Gelingen der vorliegenden Arbeit ganz wesentlich 
beigetragen haben.

Größten Dank für die mühevolle sprachliche Durchsicht des Manuskripts, ihre 
uneingeschränkte Unterstützung und ihren steten Rückhalt nicht nur während 
meines Studiums und der Promotion schulde ich jedoch vor allem meinen Eltern, 
denen diese Arbeit auch gewidmet ist – ohne sie wäre sie niemals entstanden.

Rosenheim, im November 2021 Anna Reis
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§ 1 Einleitung

I. Anlass und Zielsetzung der Arbeit

„Uno degli argomenti più eleganti che s’incontrano nella 
teoria generale del diritto è questo del silenzio in rappor-
to alla manifestazione della volontà nei negozi giuridici.“1

„Qui tacet, consentire videtur, ubi loqui potuit atque debuit“ – auf diesen alten 
lateinischen Merksatz stützen sich noch heute viele Lösungsansätze der Rechts-
wissenschaft und Rechtspraxis zur nach wie vor ebenso aktuellen wie umstritte-
nen Problematik der Bedeutung des Schweigens im Privatrecht.2 Auch außerhalb 
des juristischen Kontextes ist unbestritten, dass in bestimmten Situationen eine 
moralische	Pflicht	besteht,	kein	Schweigen	oder	passives	Verhalten	an	den	Tag	
zu legen.3 Daneben ist ebenso allgemein anerkannt, dass das Schweigen oder 
die Stille eine ganz wesentliche Bedeutung haben kann, wie beispielsweise in 
der Musik, wo Pausen nicht nur für die Einsätze einzelner Musizierender und 
den Rhythmus, sondern auch als Ruhepunkte eine ganz zentrale Rolle spielen.4 

1 Simoncelli, Il silenzio nel diritto civile, in: Scritti giuridici, 1938, S. 553; zu Deutsch: 
„Eine der elegantesten Thematiken des Zivilrechts, der man in der allgemeinen Rechtstheorie 
begegnet, ist die des Schweigens im Zusammenhang mit einer rechtsgeschäftlichen Willens-
äußerung.“ Die Übersetzung stammt, ebenso wie die der folgenden italienischen und lateini-
schen Zitate, von der Autorin.

2 Kritisch hierzu Canaris,	Schweigen	im	Rechtsverkehr	als	Verpflichtungsgrund,	 in:	FS	
Wilburg, 1975, S. 77, 77; W. Lorenz, Rechtsvergleichung als Methode zur Konkretisierung der 
allgemeinen Grundsätze des Rechts, in: JZ 1962, 269, 274: „[…] juristische Platitüde […], die 
überdies gar nicht so harmlos ist, wie sie aussieht.“; kritisch auch in Italien etwa Castiglia, Si-
lenzio (dir. civ.), in: Enciclopedia giuridica Treccani, Band 28, 1992, S. 1: „[…] la certissima 
incongruenza del principio qui tacet […]“; vgl. zur Rechtsregel insgesamt Schwartze, „Qui 
tacet, cosentire videtur“ – eine Rechtsregel im Kommentar, 2003.

3 Vgl. etwa das dem ehemaligen Staatsanwalt und Politiker Antonio di Pietro zugeschrie-
bene	Zitat	zur	Mafia:	„Il	silenzio	uccide,	il	silenzio	è	un	comportamento	mafioso.“;	Bonfante, 
Il silenzio nella conclusione dei contratti, in: Riv. dir. comm., 1907, I, 105,125: „[…] il non 
contrastare l’operato altrui che infrange la nostra sfera giuridica è quasi sempre una debolezza, 
talora un’immoralità, e la debolezza o l’immoralità, anche quando non abbiano sanzione nel 
diritto, l’hanno nel fatto e nella vita; l’hanno nella forza delle cose e del tempo […]“.

4 So wird etwa Claude Debussy die Äußerung zugeschrieben, dass Musik die Stille zwi-
schen den Noten sei; vgl. auch das Zitat von Victor Hugo, wonach die Musik das ausdrücke, 
was nicht gesagt werden könne und worüber zu schweigen unmöglich sei.



2 § 1 Einleitung

Bisweilen wird sogar überlegt, ob Schweigen nicht sogar die perfekte Kom-
munikationsform sei.5

Die Frage, ob dem bloßen Schweigen einer (Vertrags-)Partei im Privatrecht 
unter bestimmten Umständen ausnahmsweise trotz seiner grundsätzlichen Neu-
tralität	Bedeutung	zugemessen	werden	kann,	sodass	es	zu	einer	Verpflichtung	
des Schweigenden kommt, ist zwar der deutschen Literatur und Rechtspre-
chung seit langem bekannt und wird heute im Grundsatz allgemein bejaht.6 
Umstritten	 und	Gegenstand	 einzelfallbezogener	 und	differenzierender	Recht-
sprechung sowie Fallgruppenbildung seitens der Literatur ist jedoch, unter wel-
chen Voraussetzungen eine solche Erklärungswirkung des Schweigens, welches 
im Grundsatz weder Zustimmung noch Ablehnung – selbst dies ist nicht un-
umstritten7 – darstellt, denkbar ist und wie mit etwaigen Willensmängeln des 
Schweigenden umgegangen werden muss. Insbesondere hinsichtlich der dog-
matischen Verankerung der Rechtsfolgen eines Schweigens bestehen nach wie 
vor unterschiedliche und höchst kontroverse Ansätze, oft wird diese auch gar 
nicht thematisiert und schlicht von einer Erklärungswirkung des Schweigens 
ausgegangen, ohne diese aber im Kontext rechtsgeschäftlichen Handelns ge-
nauer einzuordnen.8 Schon im deutschen Recht erscheint daher eine Zusammen-
fassung und Strukturierung der Haltung der Rechtswissenschaft zum Schwei-
gen wünschenswert, zumal die meisten ausführlichen Beiträge zum Thema über 
vierzig Jahre zurückliegen.9

Ein Rechtsvergleich zum italienischen Recht bietet sich insoweit an, als das 
italienische Recht von jeher eng mit dem deutschen Recht verknüpft ist und sich 
die	beiden	Rechtsordnungen	gegenseitig	beeinflusst	haben.10 Vor diesem Hin-
tergrund können unterschiedliche Lösungen des jeweils anderen Rechtssystems 
einen Anstoß zur Diskussion und möglicherweise auch Anlass zu Änderungen 
der jeweiligen inländischen Vorschriften geben. Auch in der Vergangenheit 
wurden die rechtswissenschaftlichen Diskussionen in Italien und Deutschland, 

5 Pagliaro, Il segno vivente, 1969, S. 234: „[…] se il silenzio, in cui si risolve ogni limita-
zione […] non sia la più ideale e perfetta forma dell’esprimere“.

6 Statt vieler Palandt/Ellenberger,	Bürgerliches	Gesetzbuch,	80.	Auflage	2021,	Vor	§	116,	
Rn.	7	ff.	m.	w.	N.

7 Für eine ablehnende Wirkung etwa Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen 
Rechts,	9.	Auflage	2004,	§	28	Rn.	67;	anders	nun	Neuner, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen 
Rechts,	12.	Auflage	2020,	§	31	Rn.	11.

8 Vgl. Rothermel/Dahmen, Schweigen ist Silber, in: RIW 2018, 179, 179, welche von 
einem „Durcheinander“ hinsichtlich der Begründungsansätze im Bürgerlichen Recht sprechen.

9 Vgl. etwa die Beiträge von Canaris,	Schweigen	 im	Rechtsverkehr	als	Verpflichtungs-
grund, in: FS Wilburg, 1975, S. 77, passim; Götz; Zum Schweigen im rechtsgeschäftlichen 
Verkehr, 1968; Hanau, Objektive Elemente im Tatbestand der Willenserklärung – Ein Beitrag 
zur Kritik der „stillschweigenden und schlüssigen Willenserklärungen“, in: AcP 165 (1965), 
220, passim; Krause, Schweigen im Rechtsverkehr, 1933; Sonnenberger, Verkehrssitten im 
Schuldvertrag, 1970, S. 205, passim.

10 Kindler,	Einführung	in	das	italienische	Recht,	2.	Auflage	2008,	S.	VIII.
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gerade auch jene zur Einordnung und Behandlung eines Schweigens im Rechts-
verkehr, bereits wiederholt für die dogmatische Auseinandersetzung mit der 
Thematik in der jeweils anderen Rechtsordnung fruchtbar gemacht.11 Anders 
als die deutsche Literatur hat sich die italienische Rechtswissenschaft zudem 
auch in den letzten Jahren wiederholt intensiv mit der Rolle des Schweigens im 
Privatrecht befasst12 und ist dabei, wie sich im Laufe dieser Arbeit zeigen wird, 
teils zu klareren Ergebnissen gelangt als das deutsche Recht13.

Die Frage nach dem möglichen Erklärungsgehalt eines Schweigens tritt des 
Weiteren	häufig	in	grenzüberschreitenden	deutsch-italienischen	(Handels-)Fäl-
len auf, sodass für die beteiligten Parteien ein Bedürfnis nach Vorhersehbarkeit 
und einem Überblick über die im Ausland bestehenden Regelungen besteht.14 
Dies vor allem deshalb, weil die italienische Rechtsordnung dem für den Han-
delsverkehr praktisch wichtigen kaufmännischen Bestätigungsschreiben anders 
als die deutsche eher ablehnend gegenübersteht.15 Andererseits verfügt das ita-
lienische Zivilrecht beispielsweise mit dem contratto con obbligazioni a carico 
del solo proponente über ein Rechtsinstitut, das dem deutschen Recht als sol-
ches nicht bekannt ist. Für den grenzüberschreitenden Rechtsverkehr bedeut-
same Abweichungen ergeben sich überdies in weiteren schuldrechtlichen, aber 
auch erbrechtlichen Regelungen. Auch stellt das italienische Recht, zumal nach 
dem „Brexit“-Referendum des Vereinigten Königreichs, eine der wichtigsten 
europäischen Rechtsordnungen dar, welche im Vergleich zum französischen 
Code civil an bedeutenden Stellen eigene Wege eingeschlagen hat und in der 

11 Vgl. beispielsweise nur die Nachweise zur italienischen Rechtswissenschaft bei Son-
nenberger, Verkehrssitten im Schuldvertrag, 1970, S. 212 Fn. 44 und Hanau, Objektive Ele-
mente im Tatbestand der Willenserklärung – Ein Beitrag zur Kritik der „stillschweigenden 
und schlüssigen Willenserklärungen“, in: AcP 165 (1965), 220, 237 Fn. 73 für die deutsche 
Rechtswissenschaft und für die italienische Rechtswissenschaft Addis, Lettera di conferma e 
silenzio, 1999, (z. B.) S. 125 Fn. 65; Azzarri, Il silenzio come accettazione, in: Nuova giur. civ. 
comm. 2015, 615, 619 Fn. 32; Patti, Silenzio, inerzia e comportamento concludente nella con-
venzione di Vienna sui contratti di vendita internazionale di beni mobili, in: Silloge in onore 
di Giorgio Oppo, Vol. I, 1992, 227, 231 Fn. 12; Patti,	Profili	della	tolleranza	nel	diritto	privato,	
1978, S. 143 Fn. 1.

12 Vgl. nur Azzarri, Il silenzio come accettazione, in: Nuova giur. civ. comm. 2015, 615, 
passim; Rolli, Antiche e nuove questioni sul silenzio come tacita manifestazione di volontà, in: 
Contr. impr. eur. 2000, 206, passim; Rossi, Silenzio e contratto, 2001, passim; allgemein zum 
Schweigen etwa G. Benedetti, Diritto e linguaggio. Variazioni sul „diritto muto“, in: Europa e 
diritto privato, 1999, 137, passim; Sacco, Il diritto muto, 2015, passim sowie die Beilage La 
rilevanza del silenzio, Giur. merito – suppl. n. 07/08 – 2008; vgl. zuletzt auch Ferri, G., Il si-
lenzio e le parole nella cultura del civilista, 2021.

13 Vgl. so bereits Castiglia, Silenzio (dir. civ.), in: Enciclopedia giuridica Treccani, 
Band 28, 1992, S. 1 („altro discorso dovrebbe farsi per quella di lingua tedesca“).

14 Vgl. etwa zur kollisionsrechtlichen Problematik Piltz, UN-Kaufrecht/CISG – Was 
spricht dagegen?, in: ZVertriebsR 2017, 138, 140.

15 Vgl. Ebenroth, Das kaufmännische Bestätigungsschreiben im internationalen Handels-
verkehr, ZVglRW 77 (1978), 161, 171 f. und im Anschluss OLG Köln 16.3.1988 – 24 U 182/87, 
in: NJW 1988, 2182, 2183.
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Vergangenheit teilweise, etwa bei der Normierung der Allgemeinen Geschäfts-
bedingungen im Jahr 194216	und	der	 frühen	Kodifikation	des	 Internationalen	
Privatrechts in den dem Codice civile vorangestellten Bestimmungen über das 
Gesetz im Allgemeinen (Disposizioni sulla legge in generale) bereits eine Vor-
reiterrolle einnahm. Auch hatte das italienische Recht bereits einige Male Vor-
bildcharakter für die Gesetzgebung anderer Länder bzw. internationaler Projek-
te wie bei den Irrtumsregelungen im Rahmen des Entwurfes eines einheitlichen 
Gesetzes über die materielle Wirksamkeit von Kaufverträgen17 oder der Über-
arbeitung des französischen Code civil18. Vorgeschlagen wurde sogar schon, 
den italienischen Codice Civile oder zumindest sein viertes Buch zum Schuld-
recht (Delle obbligazioni) aufgrund seiner gelungenen Synthese aus dem fran-
zösischen Code civil und dem deutschen BGB als einheitliches europäisches 
Zivilgesetzbuch zu übernehmen.19

Die rechtliche Behandlung des Schweigens gewinnt auch vor einem wei-
teren Hintergrund an Interesse: Zunehmend werden Verträge durch die stän-
dige Fortentwicklung neuer Technologien rasch und ohne direkten Austausch 
von Anbietendem und Angebotsempfänger – im italienischen Recht ist sogar 
die Rede von „scambi senza accordo“20 – geschlossen, womit auch der Nach-
weis einer Willensübereinstimmung schwieriger wird.21 Vor diesem Hinter-
grund werden die schon lange in der Rechtsprechung und Literatur umstrittenen 
Grundsatzfragen zur Behandlung eines Schweigens im Privatrecht einer ebenso 
pragmatischen wie dogmatisch tragfähigen Lösung zugeführt werden müssen, 

16 Vgl. Kindler,	Einführung	in	das	italienische	Recht,	2.	Auflage	2008,	S.	V,	147.
17 Zweigert/Drobnig u. a., Der Entwurf eines einheitlichen Gesetzes über die materielle 

Gültigkeit internationaler Kaufverträge über bewegliche Sachen, in: RabelsZ 32 (1968), 201, 
217.

18 Zur Überarbeitung von Art. 1152 des französischen Code civil nach italienischem Vor-
bild Gandolfi, Pour un code européen des contrats, in: Stein, Incontro su il futuro codice euro-
peo dei contratti, 1993, 23, 42.

19 Gandolfi, Pour un code européen des contrats, in: Stein, Incontro su il futuro codice 
europeo	dei	 contratti,	 1993,	 23,	 42	ff.;	 vgl.	 hierzu	 auch	Addis, Lettera di conferma e silen-
zio, 1999, S. 63 u. 72 f. und Kindler, Von Pavia über Tucumán nach Brüssel – Anregungen 
aus der neuen Welt für das Gemeinsame europäische Kaufrecht, in: JZ 2012, 712 sowie 
unten § 6 I. 2.

20 Etwa Irti, Scambi senza accordo, in: Riv. trim. dir. proc. civ. 1998, 347, 360, passim; 
sowie die kritische Auseinandersetzung hiermit bei Oppo, Disumanizzazione del contratto?, 
in: Riv. dir. civ. 1998, I, 525, passim; vgl. auch Memmo, Il consenso contrattuale, in: Galgano, 
Trattato di diritto commerciale, Band 47, 2007, S. 108.

21 Vgl. Patti, Il contratto tra „autonomie de la volonté“ e moderno „zwingendes Vertrags-
recht“ in: Riv. trim. dir. proc. civ. 2015, 369, 374 f. („accordi senza dialogo“); bereits 1968 
bemerkte Götz, dass, anders als zur Schöpfungszeit des BGB, zunehmend Verträge unter 
räumlicher Trennung der Vertragsparteien oder durch Automaten zustande kämen (Götz, Zum 
Schweigen im rechtsgeschäftlichen Verkehr, 1968, S. 69); vgl. zur Thematik auch Paulus/
Matzke, Smart Contracts und das BGB – Viel Lärm um nichts?, in: ZfPW 2018, 431 und 
Schurr, Anbahnung, Abschluss und Durchführung von Smart Contracts im Rechtsvergleich, 
ZVglRW 118 (2019), 257, insbes. 271.
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um im Privatrechtsverkehr wie auch insbesondere im Handelsverkehr weiterhin 
hinreichend Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit für die Vertragsparteien zu 
gewährleisten. Umso mehr gilt dies in grenzüberschreitenden Rechtsverhält-
nissen, welche durch das Zusammenwachsen des europäischen (Wirtschafts-)
Raumes und die fortschreitende Internationalisierung und Digitalisierung der 
Märkte immer mehr an Relevanz gewinnen.22

Schließlich stellt sich die Frage nach dem kollisionsrechtlichen Umgang 
mit überraschenden Rechtsfolgen eines Schweigens insbesondere im vertrag-
lichen, aber auch außerhalb des vertraglichen Kontextes, wie etwa beim Erb-
schaftserwerb. Auch im Bereich des internationalen Zivilprozessrechts geht der 
Europäische Gerichtshof beispielsweise in der Rechtssache Granarolo./.Am-
brosi Emmi France von der Möglichkeit einer stillschweigenden Begründung 
von – autonom zu verstehenden – Vertragsverhältnissen aus und betont dabei 
die Bedeutung der Rechtsvergleichung bei der Entwicklung europäisch-auto-
nomer	Rechtsbegriffe.23 Art. 10 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 vom 
17. Juni 2008 (im Folgenden: „Rom I-VO“) sowie entsprechende Regelungen 
in anderen kollisionsrechtlichen Instrumenten ermöglichen zwar eine Berufung 
auf das Aufenthaltsrecht für den Fall, dass die vom Vertragsstatut vorgesehene 
Wertung des Schweigens als Zustimmung nicht gerechtfertigt erscheint, doch 
greift die Sonderanknüpfung nur in engen Grenzen zugunsten des Schweigen-
den ein, wenn das Aufenthaltsrecht eine Bindung verneint. Die diesbezügliche 
Behauptung des Schweigenden zu überprüfen und zu bewerten, ob eine Ver-
pflichtung	tatsächlich	ungerechtfertigt	erscheint,	obliegt	dem	angerufenen	Ge-
richt. Die als Sonderanknüpfung konzipierte Norm kommt dabei nur unter engen 
Voraussetzungen und damit relativ selten zum Tragen, sodass sich nicht zuletzt 
deshalb die Frage stellt, ob auf Dauer eine Lösung der Thematik innerhalb des 
europäischen Internationalen Privatrechts wie in Art. 10 Abs. 2 Rom I-VO aus-
reichen kann oder nicht eine – immer wieder diskutierte24 – materielle Rechts-
vereinheitlichung auf europäischer Ebene am Ende stehen sollte, für die eine 
rechtsvergleichende	Perspektive	möglicherweise	Grundlagen	schaffen	könnte.	
Sollte sich herausstellen, dass trotz möglicherweise bestehender dogmatischer 
Differenzen	die	Ergebnisse	von	italienischer	und	deutscher	Rechtsordnung	in	
der Praxis weitgehend übereinstimmen, wäre die Erkenntnis gewonnen, dass 
die Unterschiede dies- und jenseits der Alpen nicht so schwer wiegen, dass sie 
einer Rechtsintegration entgegenstehen.25

22 Zum Vertragsschluss bei online-Verträgen: Finocchiaro, Il perfezionamento del con-
tratto on line: opportunità e criticità, in: Dir. scambi internaz., fasc. 1-2/2018, 187, insbes. 192.

23 EuGH v. 14.7.2016 – C-196/15 (Granarolo), NJW 2016, 3087, 3088.
24 Vgl. allgemein zum Handelsrecht: Lehmann, Braucht Europa ein Handelsgesetzbuch?, 

in:	ZHR	181	(2017),	9	ff.
25 Vgl. für den Bereich des kaufmännischen Bestätigungsschreibens in Deutschland, Ös-

terreich und der Schweiz den Beitrag von Schmidt, K., Die Praxis zum sog. kaufmännischen 
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II. Thematische Eingrenzung

1. Abgrenzung zu anderen Rechtsgebieten 
und Schwerpunkt der Darstellung

In der vorliegenden Arbeit sollen nur Aspekte des Schweigens im „klassischen“ 
Privatrecht, also dem Bürgerlichen Recht und dem Handelsrecht beleuchtet 
werden, ohne etwa auf arbeitsrechtliche Besonderheiten wie beispielsweise die 
Rechtsfigur	 der	 betrieblichen	Übung	 einzugehen.	 Ebenfalls	 kein	Gegenstand	
der Untersuchung ist das viel diskutierte und auch aus deutscher Perspekti-
ve zweifellos interessante Schweigen im italienischen Verwaltungsrecht, wo-
nach von der Genehmigung eines Antrags des Bürgers auszugehen ist, wenn 
die Behörde über einen gewissen Zeitraum schweigt (sog. silenzio assenso).26 
Auch die im Jahr 2017 durchgeführte Reform27, wonach eine Enthaltung bei 
Abstimmungen im italienischen Senat nicht mehr als Gegenstimme gewertet 
wird, zeigt indes beispielhaft die Wichtigkeit der Bewertung eines Schweigens 
in allen Rechtsgebieten.

Die Brisanz der in den einzelnen Rechtsordnungen unterschiedlich bewer-
teten Erklärungswirkung eines Schweigens schlägt sich schließlich auch in den 
hier nicht vertieft zu behandelnden, in Deutschland immer wieder stark dis-
kutierten Regelungen im Zusammenhang mit einer Organspende im Todes-
fall nieder28: während im italienischen Recht schon seit längerem gemäß Art. 4 
Abs. 1 l. 91/1999 zugunsten des Gemeinwohls nach dem Prinzip se tace, ac-
consente gesetzlich festgelegt wurde, dass die Zustimmung des Verstorbenen 
zur Entnahme von Organen zu vermuten sei29, gilt im deutschen Recht nach 
§	3	Abs.	1	Satz	1	Nr.	1	TPG	bislang	das	genaue	Gegenteil.	Allerdings	findet	die	
Regelung, wonach das Schweigen als Zustimmung (silenzio-assenso) zur Or-
ganspende gewertet werden soll, in Italien bislang noch keine Anwendung, da 
zuvor eine Informationskampagne zur Aufklärung der Bevölkerung über die 
Funktionsweise der Regelung und die Möglichkeit eines Widerspruchs durch-
geführt werden soll, welche am 20. August 2019 beschlossen wurde; erwartet 
wurde eine Geltung der Widerspruchslösung binnen eines Jahres.30 In Deutsch-

Bestätigungsschreiben: ein Zankapfel der Vertragsrechtsdogmatik, in: FS Honsell, 2002, S. 99, 
passim.

26 Hierzu etwa: Roppo,	Il	contratto,	2.	Auflage	2011,	in	Iudica/Zatti,	Trattato	di	diritto	pri-
vato, S. 189.

27 Vgl. Riforma organica del Regolamento del Senato vom 20. Dezember 2017, die zu 
einer Änderung von Art. 107 des Regolamento del Senato führte.

28 Vgl. dazu Dutta, Widerspruchslösung bei postmortaler Organspende und fehlende Wi-
derspruchsfähigkeit, in FamRZ 2019, 1219.

29 Hierzu La Torre, Silenzio (dir. priv.), in: Enciclopedia del Diritto, Band 42, 1990, 
S. 558; Rolli, Antiche e nuove questioni sul silenzio come tacita manifestazione di volontà, in: 
Contr.	impr.	eur.	2000,	206,	274	ff.

30 Quelle: <https://www.repubblica.it/salute/medicina-e-ricerca/2019/08/20/news/trapian 
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land hingegen hat der Bundestag am 16. Januar 2020 die Einführung der Wider-
spruchslösung abgelehnt.

Schwerpunkt	der	Darstellung	ist	das	Schweigen	mit	Verpflichtungswirkung,	
insbesondere im Sinne eines Vertragsschlusses, wobei neben dem Schuldrecht 
jedoch auch Bezug auf das Erbrecht sowie auf das Schweigen als Ursache eines 
Rechtsverlusts genommen wird. Von besonderem Interesse ist insoweit, ob und 
inwiefern das Schweigen eine Willenserklärung ersetzen oder gar eine solche 
darstellen kann. Das Verschweigen von relevanten Tatsachen (im Italienischen: 
reticenza) und seine Sanktionierung wird demgegenüber nur am Rande berührt, 
da es, anders als das Schweigen im engeren Sinne (silenzio), keine Auslegungs-
probleme aufwirft und wie jedes andere menschliche Verhalten Ursache einer 
Schadensersatzpflicht	sein	kann	(dazu	noch	unten	§	3	II.	4.).

2. Begrifflichkeiten

Die Thematik des Schweigens weist im italienischen wie im deutschen Zi-
vilrecht	eine	verwirrende	Fülle	von	Begrifflichkeiten	auf.	In	der	 italienischen	
Rechtswissenschaft werden dementsprechend auch die Ambiguität und Unein-
heitlichkeit	der	 im	Zusammenhang	mit	dem	Schweigen	gebrauchten	Begriffe	
beklagt31	–	wie	übrigens	aber	auch	die	begriffliche	Ungenauigkeit	in	fremden	
Rechtsordnungen wie der deutschen32.

Das Schweigen (silenzio) unterscheidet sich in Italien zunächst von einem 
einfachen tacere, also dem schlichten Fehlen von Worten, welches aber von 
anderen kommunikativen Verhaltensweisen begleitet sein kann.33 Vom sog. si-
lenzio circostanziato, also einem Schweigen, zu dem bestimmte Umstände hin-
zutreten, die ihm einen rechtlichen Bedeutungsgehalt zuweisen, sind zunächst 
die bloße Untätigkeit (inerzia)34 als neutrales Verhalten ohne Bedeutung35 oder 
sogar Zeichen des Desinteresses36 bzw. das Schweigen an sich (silenzio in sé)37 

ti_ silen zio-assenzo_degli_organi_ci_vorra_un_annoper_l_applica zione_-233983984/>; 
<https://www.lastampa.it/cronaca/2019/08/20/news/trapianti-piu-vicino-il-silen zio-assen so-al 
le- dona zioni-1.37364060>; bislang (Stand November 2021) hat sich die Rechtslage nicht ver-
ändert.

31 Sacco/De Nova/Sacco,	Il	contratto,	Band	1,	3.	Auflage	2004,	S.	289	f.
32 Cariota Ferrara, Il negozio giuridico nel diritto privato italiano, 1966, S. 409 f.
33 Riviezzo, Editoriale, in: La rilevanza del silenzio, Giur. merito – suppl. n. 07/08 – 2008, 

1; vgl. auch La Torre, Silenzio (dir. priv.), in: Enciclopedia del Diritto, Band 42, 1990, S. 544.
34 Dazu Patti, Inerzia e prescrizione nel pensiero di Alberto Auricchio, in: Riv. trim. 

dir. proc. civ. 2019, 143, 144; ders., Acquiescenza, I) Diritto civile, in: Enciclopedia giuridi-
ca, Band 1, 1988, S. 1 ders., Tolleranza (atti di), in: Enciclopedia del diritto, Band 44, 1992, 
S. 702; ders., Tempo, prescrizione e Verjährung, 2020.

35 So Irti, Due saggi sul dovere giuridico (obbligo-onere), 1973, S. 89.
36 So Corte d’Appello di Trieste, 30.11.1959, in: Giust. civ. 1960, I, 813, 816.
37 Vgl. A. Benedetti,	Autonomia	privata	procedimentale,	2002,	S.	187	ff.;	krit.	zu	diesen	

Bezeichnungen Ferrero, „Dichiarazione espressa“, „dichiarazione tacita“ e autonomia privata, 
1974,	S.	167	ff.
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abzugrenzen. Teils wird die omissione	(Unterlassung)	als	Oberbegriff	für	alle	
Fälle des rechtlich relevanten Unterlassens einer Handlung (atto) gebraucht, 
während das silenzio eine Unterform hiervon darstellt, die sich dadurch aus-
zeichnen soll, dass gerade eine Willenserklärung unterlassen wurde.38 Um auch 
Fälle des Schweigens und konkludenten Verhaltens unter dem Erklärungs-
begriff	zu	erfassen,	wurde	mit	Bezeichnungen	wie	dichiarazione mediata/im-
mediata, diretta/indiretta, implicita/esplicita39 gearbeitet, wobei teilweise auch 
als	übergeordneter	Begriff	zur	dichiarazione di volontà (Willenserklärung) der 
Terminus manifestazione di volontà (Willensäußerung) eingeführt wurde.40 Die 
Termini dichiarazione/manifestazione tacita und comportamento (tacito) con-
cludente	werden	überwiegend	als	Oberbegriffe	für	ein	positiv	nach	außen	her-
vortretendes schlüssiges Verhalten (comportamento [positivo/commissivo] con-
cludente), aber auch für ein Schweigen (silenzio) gebraucht.41

Zu	differenzieren	ist	ferner	zwischen	Verzicht	(rinunzia) und Ablehnung (ri-
fiuto) – während mittels des Verzichts ein Recht aufgegeben wird, das dem Ver-
zichtenden zusteht, hindert die Ablehnung (teilweise missverständlich als „ri-
nunzia ostativa“ bezeichnet; selbst das Gesetz spricht teils von „rinunziare“; 
dazu unten § 3 III. 1. b)) den Erwerb eines Rechts.42 In der italienischen Rechts-
wissenschaft	werden	die	Begriffe	acquiescenza (Verzicht bzw. Anerkennung) 
und tolleranza (Duldung), zumindest außerhalb von Art. 1144 c. c., der aus-
drücklich die tolleranza behandelt, üblicherweise gleichermaßen verwendet.43 
Beiden gemein ist das Element der Duldung. Dabei umfasst die überwiegend 
im Prozessrecht gebräuchliche acquiescenza jedoch mehr als die tolleranza, 
nämlich sowohl die konkludente Zustimmung als auch den konkludenten Ver-
zicht auf ein Recht und wird tendenziell auch eher verwendet, um zum Aus-
druck zu bringen, dass der Schweigende den für ihn nachteiligen Rechtsfolgen 
zustimmt.44 Die sog. decadenza (als Verfall bzw. Rechtsverlust zu übersetzen) 
erfasst wiederum Fälle eines Schweigens, das unabhängig von einem entspre-

38 So Sacco, La parte generale del diritto civile, Band 1, Il fatto, l’atto, il negozio, 2005, 
S. 268 f.

39 Vgl. Betti,	Teoria	generale	del	negozio	giuridico,	2.	Auflage	1952	(Nachdruck),	S.	139,	
der von (manifestazione) „indiretta, o implicita“ spricht	und	den	Begriff	„tacita“	kritisiert.

40 Sacco/De Nova/Sacco,	Il	contratto,	Band	1,	3.	Auflage	2004,	S.	289	f.;	zum	engeren	Ver-
ständnis des Rechtsgeschäfts (vgl. Art. 1324 c. c.): Ranieri, Europäisches Obligationenrecht, 
3.	Auflage	2009,	S.	147.

41 Vgl. Rolli, Antiche e nuove questioni sul silenzio come tacita manifestazione di volontà, 
in:	Contr.	impr.	eur.	2000,	206,	227	f.,	242	ff.,	(explizit	zur	eigenständigen	Rolle	des	Schwei-
gens) 254; Paradiso,	 Corso	 di	 istituzioni	 di	 diritto	 privato,	 10.	Auflage	 2018,	 S.	340;	 a.	A.	
etwa Siniscalchi,	Inizio	di	esecuzione	e	silenzio.	Spunti	in	tema	di	modificazione	del	rapporto	
contrattuale,	in:	Rass.	dir.	civ.	1994,	526,	531	ff.	(zum	Beginn	der	Vertragsdurchführung	und	
Schweigen).

42 Ferri,	Rinunzia	e	rifiuto	nel	diritto	privato,	1960,	S.	4	ff.
43 Patti, Acquiescenza, I) Diritto civile, in: Enciclopedia giuridica, Band 1, 1988, S. 1.
44 Patti, Acquiescenza, I) Diritto civile, in: Enciclopedia giuridica, Band 1, 1988, S. 1 f.
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chenden Willen von der Rechtsordnung als Verzicht oder auch als Zustimmung 
oder Ablehnung gewertet wird.45

Die	Begrifflichkeiten	 im	 deutschen	Recht	 erscheinen	 zwar	 demgegenüber	
weniger vielfältig und facettenreich, weisen jedoch ebenso Unschärfen auf: So 
ist bereits die Terminologie bezüglich „stillschweigender“ Willenserklärungen 
nicht immer einheitlich – zum Teil werden darunter sowohl das schlüssige Ver-
halten als auch das Schweigen gefasst46, zum Teil ausschließlich Fälle bloßen 
Schweigens47, ja zum Teil soll das Schweigen sogar einen „Gegensatz zur still-
schweigenden Willenserklärung“ darstellen48. Schon im Jahr 1893 wurde be-
merkt, dass der Terminus „stillschweigende Willenserklärung“ der „chameleon-
tischeste“	 aller	Begriffe	 sei.49 Zur Vermeidung von Missverständnissen wird 
daher	im	Folgenden	der	Begriff	„konkludente“	oder	„schlüssige“	Willenserklä-
rung	als	Oberbegriff	für	all	jene	Fälle	gebraucht,	bei	denen	es	zwar	an	einer	aus-
drücklichen (sprachlichen) Äußerung mangelt, aber aufgrund anderer Verhal-
tensweisen – sei es einerseits aufgrund eines aktiven Handelns oder andererseits 
aufgrund einer Untätigkeit in Gestalt des Schweigens – auf einen Willen des Be-
troffenen	geschlossen	werden	kann.50 Geht es dagegen nur um das Schweigen 
im	engeren	Sinne,	so	soll	dieses	unter	Vermeidung	des	Begriffs	„stillschweigen-
de“ Willenserklärung auch als solches bezeichnet werden.51

Hinsichtlich des Rechtsverlustes unterscheidet das deutsche Recht kla-
rer als das italienische zwischen dem Verzicht und den anderen Ursachen des 
Rechtsverlusts, wie etwa der Ausschlagung.52 Eine der Unterscheidung zwi-
schen tolleranza und acquiescenza vergleichbare Nuancierung wird allerdings 
nicht vorgenommen, was wohl damit zu erklären ist, dass die deutsche Ver-
wirkung ohnehin keine positiven Rechtsfolgen zeitigt. Nur vereinzelt wird der 
Begriff	„Erwirkung“	für	einen	Rechtserwerb	infolge	einer	Untätigkeit	verwen-
det.53 Auch besteht für die gesetzlich angeordneten Fälle des Rechtsverlusts 

45 Etwa Betti,	 Teoria	 generale	 del	 negozio	 giuridico,	 2.	Auflage	 1952	 (Nachdruck),	
S. 146 f.; Travi, Silenzio e formazione dei contratti (Anm. zu Corte di App. Milano 11.1.1952), 
in: Giur. it. 1953, I, 2, 73, 77.

46 So etwa Palandt/Ellenberger,	 Bürgerliches	 Gesetzbuch,	 80.	Auflage	 2021,	Vor	 §	116	
Rn. 6.

47 So etwa Schubert/Armbrüster,	MüKo	BGB,	Band	1,	9.	Auflage	2021,	Vor	116	Rn.	6;	
Hanau, Objektive Elemente im Tatbestand der Willenserklärung – Ein Beitrag zur Kritik der 
„stillschweigenden und schlüssigen Willenserklärungen“, in: AcP 165 (1965), 220, 222.

48 So Staudinger/Singer, BGB 2017, Vorbem. zu §§ 116–144 Rn. 60.
49 Ehrlich, Die stillschweigende Willenserklärung, 1893, S. 277.
50 Ebenso wie hier Kramer, Schweigen als Annahme eines Antrags, in: Jura 1984, 235, 

238.
51 So beispielsweise implizit auch Canaris,	Schweigen	 im	Rechtsverkehr	als	Verpflich-

tungsgrund, in: FS Wilburg, 1975, S. 77 und Köhler,	BGB	Allgemeiner	Teil,	45.	Auflage	2021,	
§	6	Rn.	4	ff.

52 Ferri,	Rinunzia	e	rifiuto	nel	diritto	privato,	1960,	S.	5.
53 So von Canaris,	Schweigen	im	Rechtsverkehr	als	Verpflichtungsgrund,	in:	FS	Wilburg,	

1975, S. 77, 97 f.
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oder Verfalles infolge eines Schweigens kein der decadenza ähnlicher, speziel-
ler	Begriff.	Bisweilen	wird	hierfür	missverständlich	der	Begriff	„Verwirkung“	
gebraucht.54

Das deutsche Recht weist damit im Vergleich zum italienischen eine we-
sentlich geringere Fülle und Genauigkeit an Bezeichnungen für das Schwei-
gen	und	seine	(Unter-)Formen	auf,	sodass	beispielsweise	der	neutrale	Begriff	
„Untätigkeit“ nur unzureichend den juristischen Bedeutungsgehalt einer „in-
erzia“, der rechtsterminologisch im klaren Gegensatz zu einem „silenzio“ steht, 
wiederzugeben vermag und eine Umschreibung desselben notwendig macht. 
Im Abschnitt zum italienischen Recht werden daher aufgrund der geschilder-
ten Schwierigkeiten nach der Voranstellung einer deutschen Wiedergabe soweit 
möglich	die	italienischen	Fachbegriffe	gebraucht.

3. Abgrenzung des reinen Schweigens zum schlüssigen Handeln

Die vorliegende Arbeit beschränkt sich dabei bewusst auf die Bedeutung des 
Schweigens als solches, also der reinen Untätigkeit und will nicht schlüssige 
bzw. konkludente Handlungen einer Person erfassen, bei denen diese sich viel-
leicht nicht ausdrücklich durch sprachliche Äußerungen, aber doch durch ein 
anderes, nach außen hin eindeutig erkennbares Verhalten, wie etwa körperliche 
Bewegungen oder eine schlichte Durchführung des Vertrags äußert.55 Freilich 
ist die Grenze zwischen den beiden Phänomenen nur sehr schwer zu ziehen und 
im	Einzelfall	 fließend,	 sodass	 sich	 ein	 und	 dieselbe	Verhaltensweise	 je	 nach	
Blickwinkel als Schweigen bzw. Unterlassen oder als konkludentes bzw. po-
sitives Handeln interpretieren lassen mag.56 Dennoch soll versucht werden, im 
Weiteren nur Fälle des reinen Schweigens (silenzio) im Sinne bloßen Nichts-
tuns	oder	der	völligen	Untätigkeit	einer	Person	herauszufiltern,	bei	denen	aktiv	
überhaupt kein Erklärungszeichen gesetzt wird (condotta omissiva), in Abgren-
zung zu schlüssigem Verhalten durch ein, wie auch immer geartetes, positives 

54 So von Nabholz, Verjährung und Verwirkung als Rechtsuntergangsgründe infolge Zeit-
ablaufs,	1961,	S.	52	ff.;	ebenso	auch	die	deutsche	Fassung	von	Art.	135	des	Europäischen	Ver-
tragsgesetzbuches (dazu unten § 6 I. 2.).

55 Vgl. zur Abgrenzung Canaris,	Handelsrecht,	24.	Auflage	2006,	§	23	Rn.	53;	Hanau, Ob-
jektive Elemente im Tatbestand der Willenserklärung – Ein Beitrag zur Kritik der „stillschwei-
genden und schlüssigen Willenserklärungen“, in: AcP 165 (1965), 220, 222; Lenoci, Il silenzio 
nella conclusione e nell’esecuzione del contratto, in: La rilevanza del silenzio, Giur. merito 
2008 – suppl. 07/08, 6, 11 f.; W. Lorenz, Rechtsvergleichung als Methode zur Konkretisierung 
der allgemeinen Grundsätze des Rechts, in: JZ 1962, 269, 274.

56 Schmidt, J., Der Vertragsschluss, 2013, S. 545 m. w. N.; vgl. auch Sacco, La conclusio-
ne	dell’accordo,	in:	Gabrielli,	I	contratti	in	generale,	2.	Auflage	2006,	S.	102;	grundlegend	zur	
Unterscheidung zwischen positivem und negativem Verhalten abhängig vom jeweiligen Blick-
winkel bereits Perozzi, Il silenzio nella conclusione dei contratti, in: Riv. dir. comm., Vol IV, I, 
1906,	509,	510	ff.	und	die	Kritik	hieran	bei	Bonfante, Il silenzio nella conclusione dei contratti, 
III	Studio,	in:	Scritti	giuridici	vari,	Band	3,	Obbligazioni,	1926,	S.	192	ff.
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