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摘  要 

默示行为是否构成意思表示需要进行解释，并且基于默示行为的表意间接性和特殊表示方式，应当采规

范性解释的思路。推断解释出的默示意思表示可以适用于合同变更，不与合同变更禁止推定规则相冲突。

在具体适用上，默示变更在继续性合同中更为常见，租赁合同中，双方在合同期限届满后仍然履行合同

的义务将被认定为合同期限的变更，而劳动合同中，因为用人单位调岗调薪的用工自主权和较高的合同

变更频率，默示变更在此发挥重要作用。对于一时性合同，法院对默示变更合同的认定却极为谨慎，不

仅要求明确的意思表示，在一些对权利人影响较大的事项如放弃权利时，甚至要求明示的意思表示。 
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Abstract 
It needs interpretation as to whether or not the implied conduct constitutes an expression of in-
tention. Based on the indirectness and special expression of the implied conduct, the normative 
interpretation approach shall be adopted. Inferred expression of intention may be applied to the 
modification of a contract, which is not conflict with the rule of presumption against modification 
prohibition. In terms of specific application, implied modifications are more common in continu-
ing contracts. For example, in a lease agreement, the performance of the contractual obligations 
by both parties upon the expiration of the contract term shall be deemed as an amendment of the 
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contract term. However, in an employment contract, an employer has the autonomy to adjust the 
position and salary and the frequency of amendments to the contract is higher. However, for tem-
porary contracts, the courts are extremely cautious in identifying the implied modification of the 
contract. They not only require the explicit declaration of intent, but even the express declaration 
of intent in the cases which have great impact on the right holder, for example, the waiver. 
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1. 问题的提出 

实务中以言语、文字形式变更合同的情况较好认定，但是若以某种具体的行为或者沉默变更合同，

处理起来却比较复杂，比如双方签订契约，合同履行时，一方不按照合同约定履行，另一方不表示异议，

并接受了对方的履行。此时合同是否变更，具言之，另一方是否还可以主张履行原契约，或者诉请违约。

合同的变更本身是以新的合同来替代原来的合同，适用合同的成立和生效的规则[1]。因此判断双方的合

同是否变更，需要判断双方是否达成新的合意。 
《民法典》第 140 条规定：“行为人可以明示或者默示作出意思表示。“明示的表示是指表意人以

语言、文字或者其他符号明确表达特定效果意义。默示的表示，亦称“可推断意思表示，是指从表意人

的某种行为推断出特定效果意义的意思表示[2]。可据以推断出特定效果意义的行为既包括积极的行为(作
为)，也包括消极的行为(不作为)。最高人民法院印发《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干

问题的意见(试行)》的通知(已废止)第 66 条规定：“一方当事人向对方当事人提出民事权利的要求，对

方未用语言或者文字明确表示意见，但其行为表明已接受的，可以认定为默示。不作为的默示只有在法

律有规定或者当事人双方有约定的情况下，才可以视为意思表示。” 
综上可知，默示意思表示包括作为和不作为，前者是以行为表示同意，可以作为意思表示，后者是

单纯的沉默，只在特定情况下作为意思表示。但是行为是否可以认定为表示同意的意思表示，需要进行

解释，而且默示意思表示作为一种解释出来的意思表示，是否可以作为合同变更的方式以及具体适用的

情况，需要进行探讨。 

2. 默示意思表示的解释 

与其他意思表示解释侧重内容的解释不同，默示意思表示解释重点为是否构成意思表示的解释。传

统理论认为，意思表示的解释，是指通过文义解释、体系解释等方法确定表意符号的意义[2]。但是德国

当代主流观点认为，意思表示解释不仅包括意思表示内容的解释，还包括是否构成意思表示的解释[3]。
对于默示意思表示而言，默示意思表示是根据某一行为推断出意思表示，其中推断的过程其实就是意思

表示成立与否的解释过程，因此默示意思表示天生需要进行解释。而且解释更加偏向于是否成立意思表

示的解释，一方面，因为其表意具有间接性，效果意思是通过一项为了其他目的的行为表示出来的，该

行为是否具有表意性，能否成为意思表示并不明确，需要进行解释；另一方面，因为默示意思表示一般

没有言语、文字等可以进行内容解释，所以解释的重点集中在行为是否成立意思表示。 
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除此之外，默示意思表示解释应为规范性解释。意思表示的解释一般认为存在主观解释与客观解释，

主观解释是指从表意人的角度进行解释，探求表意人的内心真意，客观解释是从相对人的角度进行解释，

侧重于相对人的信赖保护。但是默示意思表示却在两种解释方法上都可能存在困境：首先，默示意思表

示适用主观解释存在问题，默示意思表示具有表意间接性，其作出行为的主观心态可能是其他目的；适

用客观解释也缺乏可操作性，因为明示的意思表示往往有语言、文字等作为依据进行解释，但是默示的

意思表示是行为或者沉默，解释起来可能遇到困难。鉴于意思表示的表意间接性和表示方式特殊，从表

意人或者相对人的视角都难以进行解释。此时可以寻求规范的角度进行解释，从追求公平正义的结果角

度出发，考量“理性人”、“交易情境”[4]和“可归责性”等因素，平衡双方的利益。实务中，最高法

院也认为，对于当事人可推测意思的把握，应当由法官在依据客观情形作出利益衡量的基础上得出，并

结合诚实信用原则进行考量[5]。 

3. 默示在变更合同中的适用 

(一) 默示意思表示可以变更合同 
默示意思表示是指可推断的意思表示，而《民法典》第 544 条规定：“当事人对合同变更的内容约

定不明确的，推定为未变更。”该条被认为属于合同变更禁止推定规则，即禁止根据某种事实而推定当

事人存在变更合同主观意愿的规则[6]。默示意思表示的推断属性和《民法典》第 544 条的“禁止合同变

更推定”之间是否存在冲突留有疑问。因为事实上，推断和推定难以实质区分，推断是司法人员认定事

实的一种思维方式，推定是以法律形式固定下来的推断，推断可以上升为推定[7]。那么是否应当认为需

要通过推断才能得出的默示意思表示不能成为合同变更的方式呢？ 
答案应当是否定的，首先，对该条的文义进行解释，其中的约定不明确指向的是合同变更内容不明

确。具言之，可以是没有达成约定，比如原来约定 30 日交货，后一方请求 15 日交货，另一方回复尽快

交货，此时约定的交货时间不明确，推定为合同未变更[8]；也可以是达成的约定内容不明确，比如双方

合同变更内容为货物质量标准“优秀”但是实务中只有“合格”与“不合格”的标准，此时的“优秀”

无从确定其含义；还可以是变更的证据被涂改无法判断，双方各执一词，此时推定未变更[9]。综上可知，

该条针对的是合同变更是否达成明确约定以及内容是否明确，若不明确则禁止推定合同变更。但是默示

意思表示是指，某一行为是否构成意思表示是推断的，还没有到意思表示是否与另一方意思表示达成合

意的阶段。因此并不冲突，默示意思表示可以适用于合同变更的场合。 
与此同时，有学者提出，《民法典》第 544 条规定约定的合同变更协议的内容不明确，都要被推定

为未变更，那么，如果变更合同没有用明示或默示的不含糊的方式进行约定，无法确定当事人变更合同

的主观意愿，显然更不能够推定合同变更[6]。因此，在合同变更的场合，默示的意思表示必须明确不含

糊，即：1) 一般不能是沉默(不作为)，沉默本身含义就模糊，可以是对他人意思表示的反对，也可以是

对他人意思表示的赞同，而且根据《民法典》第 140 条第 2 款：“沉默只有在法律规定、当事人约定或

者符合当事人之间交易习惯时，才可以视为意思表示。“因此沉默只有在少部分情况下才能认定为合同

变更的意思表示；2) 行为中包含着“实施更新后的合同”的明显意图。 
(二) 默示在变更合同中的适用 
1) 继续性合同 
默示变更合同的经典情形为继续性合同期限的变更。继续性合同期限即将届满，当事人一方继续履

行合同项下的义务，另一方接受并不表示反对的，可以认为默示达成了对继续性合同期限的变更。比如

《民法典》第 734 条规定：“租赁期间届满，承租人继续使用租赁物，出租人没有提出异议的，原租赁

合同继续有效。“该规定就将出租人保持沉默的行为推断为同意继续出租租赁物的意思表示。这种继续
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性合同特点在于权利义务的反复出现，只要合同期限届满时，双方有延长合同期限的合意，就无须就合

同条款进行重新协商[10]。因此若承租人在合同期限届满，仍然使用租赁物，出租人也不表示反对，此时

租赁合同的期限延长，合同发生变更。 
继续性合同因为它持续履行的性质，在长期履行过程中当事人之间的情况难免发生变化，变更合同比

较常见，而且许多情况下都通过默示方式达成对合同内容的变更。但是仍然需要进行区分，不是任何情况

下都属于合同变更。比如以下情形：在公寓租赁期间，承租人发现每月 2000 元租金的房屋存在安全隐患问

题，出租人提出要对该房屋进行维修，请承租人搬到隔壁的每月 3000 元租金的空房间暂住一个月，承租人

不置可否，搬到了隔壁租金每月 3000 元的房间。一个月之后，原房屋已经修好，出租人告知承租人搬回原

房屋，承租人还是不置可否，又在每月 3000 元的房屋里面居住了一个月，出租人在此期间也没有提出任何

异议。首先，对于第一个月，应当认为没有发生合同的变更，租金仍然是 2000 元，承租人虽然搬到了隔壁

3000 元每月的房间，但是不能认为双方默示达成了对房屋类型的合同变更合意。理由在于，房屋存在安全

隐患，出租人对房屋进行维修并让承租人住到隔壁房间系出租人履行修理、更换的次给付义务；但是第二

个月，原房屋已经维修好，出租人提出让承租人搬回原房屋，承租人不置可否，又住了一个月，应当认为

承租人以自己的行为表示出变更，出租人对此没有提出异议，此时的出租人的沉默，至少有两种可能，“保

留异议权利”或“予以默认”，但是对于继续性合同其持续履行的特点，法律情况亟待确认，出租人的沉

默应当认定为“默认”，双方达成变更合同的合意，第二个月的租金应当认为是 3000 元。 
默示在劳动合同等特殊继续性合同的变更中更为常见。《劳动合同法》第 35 条规定：“变更劳动合同

的，必须采用书面形式。”即劳动合同的变更必须书面，这似乎是规定劳动合同必须以明示的文字形式进

行变更，从而排除了默示变更的可能。但是根据《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律问题的解

释(一)》第四十三条规定：“用人单位与劳动者协商一致变更劳动合同，虽未采用书面形式，但已经实际

履行了口头变更的劳动合同超过一个月，变更后的劳动合同内容不违反法律、行政法规且不违背公序良俗，

当事人以未采用书面形式为由主张劳动合同变更无效的，人民法院不予支持。”具言之，虽未采用书面的

明示形式，但实际履行超过一个月，也能导致合同变更。实务中存在如下情形，用人单位通过邮件告知劳

动者降薪事宜，劳动者未回复，但劳动者在降薪后的工资单上签字，并且继续上班，之后也并没有提出异

议。劳动者数年后离职，主张用人单位拖欠工资，请求支付经济补偿金以及拖欠的工资 1。法院认为，工资

单上详细记载了当月工资各项组成、扣减及数额情况，劳动者签字了就理应知晓其工资变化情况，若未能

提供充分证据证实其就工资减少事宜向有关部门或者个人提出过异议，且距今已远超过 1 个月以上，故应

当推定双方已就工资调整事宜达成了合意 2。此时，劳动者的行为被推断为默示变更了劳动合同。事实上，

劳动合同的变更相对于一般的继续性合同更为频繁，原因在于目前我国绝大部分的企业都实行由工资总额

同经济效益挂钩的办法来确定企业工资总数。劳动者的劳动报酬不仅仅是过去的基本工资一项，而是还包

括绩效工资，奖金，补贴，津贴等等，劳动者的每月工资不尽相同，有高有低。另外，企业享有用工自主

权，可以根据员工的能力和表现等随时调整员工的工资，劳动合同中的工资事项呈现浮动变化，用人单位

不可能每次都和劳动者签订新的劳动合同，因而默示变更劳动合同在此发挥重要作用，若劳动者再实际履

行超出一定时间，法院也相对更倾向于认定当事人达成了默示变更合同的合意。 
2) 一时性合同 
一时性合同相对于继续性合同来说，合同的内容通常是一次给付就可以完成的[1]。不仅变更的情况

较少，也不像继续性合同一样有长期履行的过程作为双方合意的体现，因而法院认定默示变更时会更加

谨慎，通过检索最高院的判决可以发现如下情况： 

 

 

1深圳华力宇电子科技有限公司与董国政劳动争议纠纷案，(2021)粤 0306 民初 30206 号民事判决书。 
2吴忠飞与上海日光铜业有限公司劳动合同纠纷案，(2020)沪 01 民终 5810 号民事判决书。 
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对于合同实质性条款变更，由于不提出异议的行为至少存在“保留异议权利”或“予以默认”两种

可能性的解释，当事人当时并未明确表示其沉默的真实意思，且诉讼中对此存在分歧，现行法律也并不

承认以默认的方式变更合同 3。 
对于增加合同约定外义务，不作为的默示形式一般不能作为意思表示形式，只有在法律有明文规定

或者当事人约定的情况下，才可以用作意思表示方式 4。 
对于履行期限等涉及违约的条款，未予明确表态的默示行为，虽然不能单独作为认定其同意逾期

的事实依据，但结合其嗣后实际接收的行为，应当认为双方当事人以实际行为变更了原合同约定的期

限 5。 
对于债务免除、移转或者放弃权利等对权利人影响较大的变更，认为债务的免除对于债权人权利有

较大影响，需有明确的意思表示方能认定 6。合同义务的移转，也必须采取明示的意思表示才能发生法律

效力，默示的意思表示只有在法律有明确规定及当事人有特别约定的情况下才能发生法律效力，不宜在

无明确约定或者法律无特别规定的情况下，推定当事人变更了合同内容 7。除此之外，民事权利的放弃必

须采取明示的意思表示，默示的意思表示只有在法律有明确规定及当事人有特别约定的情况下才能发生

法律效力 8。若合同变更的默示行为存在与否不明确，应当推定合同未变更 9。 
由此可知，法院在一时性合同的变更方面极为谨慎，要求必须有明确的意思表示，在对权利人影响

较大的变更情形中，甚至要求必须采取明示的意思表示，在默示行为是否构成意思表示存在疑问时，应

当推定为未构成，合同未变更。 

4. 结论 

默示变更合同需要经过两道门槛的检验，一个是默示行为能够被解释为意思表示，另一个是默示意

思表示足够明确地导致合同变更。在具体适用上，默示变更合同能够结束法律状态的不确定，但也有可

能损害当事人的意思自治，需要进行综合考量，在变更频率较高以及存在长期履行性质的合同中，默示

的方式变更相对容易被法院认可。 
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