
论合同性质认定的三个维度

张　 良

　　摘　要：合同性质需要通过合同解释才能认定。 应当以文义解释为基础，妥善运用体系解释、目的解释、习惯

解释等解释规则，综合考量当事人的整体意思表示对合同性质进行认定。 合同性质的认定应当特别注意三个维

度，即合同名称所体现的合同性质是否符合合同内容所反映的合同性质（名与实）、合同文本所确立的合同性质是

否被履行行为所变更（静与动）、合同某一或者少数条款是否优越于其余条款并因而决定合同性质（少与多）。 就

“名与实”维度而言，合同的名称与合同约定的权利义务内容不一致的，通常应当根据合同内容确定合同性质，但若

合同内容自相矛盾或者含混不清导致无法根据内容对合同性质进行判断，此时合同名称对合同性质认定就具有决

定性意义。 就“静与动”维度来说，只有在确有充分证据证明当事人的履行行为与合同文本表现的效果意思存在显

著差异时，才可依据履行行为确定合同性质。 就“少与多”维度而言，若认为某个（少数）条款决定合同性质，则应

当着力论证为何该（少数）条款比其余（多数）条款的分量更重以至于决定了合同性质。 此三个维度并非各自孤

立，而是在同一个案件中可能存在相互重叠、彼此交错的情形。
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　 　 合同性质是进行意思表示解释时需要考量的因

素之一，在《中华人民共和国民法典》（以下简称《民
法典》）第 １４２ 条第 １ 款中，合同性质与合同目的相

并列，学理上被称为目的解释方法。 合同性质本身

的认定并非不证自明，有时还显得扑朔迷离，故其本

身往往又先行成为意思表示解释的对象。 纵观国内

外文献，学者们对合同性质认定这样一个兼具理论

价值和实践价值的重要议题的论述语焉不详。 本文

以意思表示解释方法为主要工具，聚焦三个关键维

度对合同性质展开探讨，希望在开拓理论研究疆域

的同时对解决实务问题也有所裨益。

一、意思表示解释规则视角下
合同性质的认定

　 　 合同性质的认定是处理合同纠纷案件的前提。

《民法典》第 １４２ 条第 １ 款关于有相对人的意思表

示解释规则、第 ４６６ 条关于合同解释的规则、第 ５０９
条关于合同履行中的附随义务规则以及第 ５６６ 条关

于合同解除后果的规则，均涉及合同性质问题。 从

实体上讲，合同性质决定了所应适用的法律；从程序

上看，合同性质影响着案件的管辖。 最高人民法院

的相关判决指出：“合同的性质和效力涉及合同当

事人法律关系的确定，影响当事人权利义务的分配，
关系到当事人的诉讼主张能否得到人民法院的支

持。 因此，人民法院在审理合同纠纷案件中，即使当

事人没有争议，人民法院也应依职权对合同的性质、
效力进行审查。 对于合同性质，应综合考虑当事人

的整体意思表示，根据当事人约定的主要权利义务

的性质进行判定，而不能只审查合同名称，不应受个

别条款的影响，亦不能仅根据当事人在诉讼中的主

张进行确认。”① 笔者认为， 上述判决不但正确指出
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了合同性质认定的重要意义，而且揭示了合同性质

认定中的考量因素和解释规则，即需要根据当事人

约定的主要权利义务，对当事人的整体意思表示进

行解释，而不能局限于合同名称、个别条款以及当事

人的主张。
（一）合同性质认定与意思表示解释规则的关系

自罗马法以来，大陆法系法国、意大利、德国等

国家的代表性民法典均重视合同性质。 对合同性质

如何认定这样一个古老而又常新的问题，我国《民
法典》及相关法律并没有也不可能直接给出答案，
需要结合《民法典》第 １４２ 条第 １ 款、第 ４６４ 条、第
４９８ 条、合同编第二分编“典型合同”中 １９ 种有名合

同规定的权利义务内容以及民商法原理进行考量、
认定。 《民法典》第 １４２ 条第 １ 款规定：“有相对人

的意思表示的解释，应当按照所使用的词句，结合相

关条款、行为的性质和目的、习惯以及诚信原则，确
定意思表示的含义。” 《最高人民法院关于适用〈中
华人民共和国民法典〉合同编通则若干问题的解

释》（以下简称《司法解释》）第 １ 条第 １ 款规定：“人
民法院依据民法典第一百四十二条第一款、第四百

六十六条第一款的规定解释合同条款时，应当以词

句的通常含义为基础，结合相关条款、合同性质和目

的、习惯以及诚信原则，参考缔约背景、磋商过程、履
行行为等因素确定争议条款的含义。” 《民法典》及

《司法解释》规定了意思表示的文义解释、体系解

释、目的解释等解释方法，而通说认为“行为的性质

和目的”和“合同性质和目的”涉及目的解释方法，
即解释意思表示时，如果意思表示所使用的文字或

某个条款可能有两种解释，就应采取最适合其目的

的解释。 但这样存在两个问题：其一，既然通说认为

“行为的性质和目的”涉及目的解释方法，“行为的

性质”似乎被遮蔽在“行为的目的”之中，那么“行为

的性质”对解释意思表示有何意义？ 其二，“行为的

性质”或者“合同的性质”通常并非不言自明，其本

身的认定往往也需要通过解释才能作出判断，因此，
需要厘清合同解释与合同性质的关系。 对此，法国

学者泰雷可谓一语中的。 他指出：“不要混淆‘解释

合同’与‘认定合同的性质’ （ ｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ ｄｕ ｃｏｎｔ⁃
ｒａｔ），或者是‘认定合同的名称’。 解释合同，是确定

缔结的债务的意思与范围；而认定合同的性质则是

将当事人订立的合同归入哪一法律类型，从而推导

确定该合同应当适用什么（法律）制度。 按照严格

的逻辑意义，合同的解释与对合同性质的认定在时

间上有先后顺序之分。 解释合同是认定合同性质的

‘必要的预备条件’。 一项合同，只有首先排除其本

身可能存在的不明确之处，才能确定是什么性质的

合同，才谈得上认定其应当适用什么样的法律制

度。” ［１］８７０－８７１可见，合同解释是合同性质认定的前

提，只有通过解释合同才能确定合同的性质。
（二）三个维度下合同性质的认定

从司法实践看，以“合同性质”为关键词的相关

裁判文书较多，其中大多数判决能够正确运用意思

表示解释规则及相关民商法理论来认定合同性质，
但也有个别判决张冠李戴，将此类合同混淆为彼类

合同。 可见，无论从合同性质本身的重要性，还是从

《民法典》第 １４２ 条第 １ 款及《司法解释》第 １ 条第 １
款的内容，抑或从相关司法裁判文书存在的问题来

看，都有必要对认定合同性质的考量因素及其内在

逻辑进行研究，进而得出合同性质的认定标准。 笔

者在此拟紧扣司法实践中合同性质认定的难点问

题，聚焦合同名称所体现的合同性质与合同内容所

反映的合同性质是否相符之“名”与“实”、合同文本

所确立的合同性质是否被履行行为所变更之“静”
与“动”、某一（少数）合同条款是否优越于其余（多
数）条款并据此决定合同性质之“少”与“多”这三个

关键维度，结合《民法典》及《司法解释》规定的意思

表示及合同解释方法，运用民商法原理特别是民法

解释学理论，对合同性质认定的考量因素和解释规

则进行挖掘和提炼，以期对上述法律规定的理解与

适用及司法实践中疑难问题的解决提供学理支撑。

二、合同性质认定中的“名”与“实”：
合同名称与合同内容的关系

　 　 司法实践中，法官审理民商事纠纷特别是商事

合同纠纷首先面临的就是合同名称与合同内容是否

相符的判断问题。 交易实践和审判实践中既有

“名”符其“实”的合同，也有“名”不符“实”的合同，
可谓“乱花渐欲迷人眼”。 但再复杂的合同也无外

乎人的意思表示的产物，故欲破解合同性质之谜团，
就必须运用民法的意思表示理论和意思表示解释方

法，对合同性质进行由表及里、去伪存真的作业，还
其庐山真面目。

（一）“名”符其“实”的合同

关于合同纠纷，司法实践中时常会看到“名为……
实为……”的裁判观点。 “实践中‘名为……实为’
论断的适用情形中交织着法律行为的内容与目的、
真实与虚假、当事人的有意与无意、裁判者的自我谦
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抑与主动干预等多重矛盾。” ［２］的确，正确认定合同

性质有时并非易事。 通常情况下，合同名称集中体

现了当事人的缔约目的，在相当程度上也反映了合

同内容，因此认定合同性质首先应当考虑合同名称。
关于合同名称在合同性质认定中的重要作用，崔建

远教授指出：“所谓合同的整体，包括合同的名称、
合同的条款。 其中，系争合同的名称显得十分突出

和重要，因为它至少反映了当事人各方于缔约当时

的认识水平，更体现了当事人的真意。” ［３］ 可见，在
法律实务中，法官在认定合同性质时，不应当轻易抛

开合同的原有名称而将该合同认定为其他性质的合

同。 只有在合同的实质内容与合同的名称严重不符

时，方可根据合同的内容重新认定合同的性质。
在合同纠纷中，合同多为有名合同或者典型合

同，且合同名称与合同内容大都相符，此时按照《民
法典》关于有名合同、典型合同的规定来确定当事

人的权利义务即可。 诚如学者所言：“对于那些最

常用的合同以及各种有名合同，法律通过具体条文

规定了每一种合同的法律制度的基本内容。 这些具

体的法律条文规定是对当事人意思的补充，当事人

可以排除这些补充性规定，但是，当合同没有规定

时，法律的这些规定就会对其进行填补。 这些规定

是对每一种合同的特别规定，因此它们的运用取决

于对当事人所订立的合同如何定性。 这也决定了合

同定性问题所具有的重要性。” ［１］８８４－８８６

最高人民法院在一个涉及合同性质认定的案件

中，综合运用文义解释、目的解释、历史解释、合同履

行等解释方法对案涉《土地转让协议书》性质是土

地转让协议还是土地承包协议作出了令人信服的说

理论证。 首先，从语词上看，《土地转让协议书》的

名称是“土地转让”，此处文义清晰确定。 其次，从
双方对该协议性质的认识看，甲农场与乙公司对签

订该协议并无异议，在一、二审诉辩过程中也均以土

地转让相关法律依据主张权利。 再次，从合同履行

情况看，签订协议后双方一起办理了土地使用权证

书。 复次，从《土地转让协议书》整体内容来看，只
能认定该协议为土地转让合同。 最后，土地转让与

土地承包具有不同的价格构成，结合日常生活经验，
只能得出该协议是土地转让协议的结论②。

本案中，法院在《土地转让协议书》名称之文义

非常明确的情况下，仍然结合合同相关条款、合同履

行情况以及日常生活经验等因素进行综合考量，从
而认定案涉法律关系属于土地转让而非土地承包，
得出的结论令人信服。 可见，即使《土地转让协议

书》的名称仅有一种含义，也需要从整体上考察合

同内容，综合运用合同解释方法，对合同名称是否与

合同内容相符进行检验。
（二）“名”不符“实”的合同

“典型合同作为类目和框架，并非固定性的合

同类型，相反，它具有开放性和可变性，并依附于一

定的文化和社会脉络。” ［４］４４０在一些复杂的商事合

同纠纷中，合同名称所体现的合同性质与合同内容

所反映的合同性质可能并不相符，直接简单地按照

合同名称来认定合同性质，进而确定当事人的权利

义务可能并不妥当。 在复杂的商事往来中，“为了

规避类型化合同的风险，商人有意识地混淆各种合

同的性质，或者基于营业目的而淡化合同性质的法

律意义” ［５］ 。 的确，市场经济奉行契约自由原则，加
上商业交易本身的复杂性以及当事人需求的多样

性，在对复杂的商事合同进行解释时，应当洞察蕴含

于当事人缔约目的之中的商业考量及其经济逻辑，
观照商事合同不同于民事消费合同的风险分担及治

理机制等特点，以维护交易秩序，促进商业繁荣发

展。 可以说，无论面对何种纷繁复杂的合同纠纷，司
法机关首先需要对合同性质作出认定。

１．依据法律关系的特征认定合同性质

将合同归属于不同性质的法律关系，则合同权

利的生效条件、实现条件、效力强弱、负担的有无及

轻重、可能受到怎样的对抗（抗辩、抗辩权的行使）
等，很可能大相径庭。 如果存在合同联立、混合的情

况，法律关系的探求、认定就应当更加小心。 我国司

法实务部门历来重视合同性质的认定问题，最高人

民法院《关于审理融资租赁合同纠纷案件适用法律

问题的解释》第 １—２ 条、《关于审理涉及国有土地

使用权合同纠纷案件适用法律问题的解释》第 ２１—
２４ 条，分别对融资租赁合同、国有土地使用权合同

案件中合同性质认定过程中的“名”与”实”问题作

了规定。 有学者认为：“假如系争合同文本本来载

有租赁、买卖、雇佣诸典型合同的构成部分，或二重

典型合同，或类型融合合同，等等，裁判者却不顾当

事人的意思表示，简单化地把系争合同仅仅归结为

一种典型合同，如买卖合同，或者将本属租赁元素的

约定误作借用合同的构成部分，等等，就肯定没有找

准当事人的诉讼请求或仲裁请求所处之法律关系，
结果是法律适用错位，案件处理得不当，这就可想而

知了。” ［６］具体如何依据法律关系的特征认定合同

性质，下面结合三个典型案例展开探讨。
其一，名为租赁合同实为买卖合同的案例。 在
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一个名为《车辆租赁合同》但被法院认定为分期付

款买卖合同的案件中，当事人虽然协议约定了租赁

期限，同时约定以车辆总价格为基数计算每月付款

数额，但同时约定全部价款及利息付清后车辆所有

权移转给 Ｚ 某，如此约定明显与租赁合同不转移所

有权的特征不符。 详言之，虽然该《车辆租赁合同》
约定的付款方式是以车辆总价为基数，以租赁期限

为分期付款周期核定每月付款数额，但同时约定了

车辆价款、付款方式、转移所有权，如此约定符合保

留所有权的分期付款买卖合同的法律特征，应以此

确定合同的性质。 合同名称与合同内容所反映的法

律特征不符的，应当依据法律特征认定合同性质③。
其二，名为典当合同实为借贷合同的案例。 在

本案中，虽然案涉公司属于典当行，但其在本案中发

放借款的行为不符合典当的法律特征，而是“名为

典当、实为借贷”。 区分典当关系与借贷关系，首要

的是对典当关系成立的当票凭证等形式条件和交付

当物质押、发放当金、收取综合费等实质条件进行审

查。 另外，应当在对应形式合同约定的基础上，运用

合同解释规则，对“名为典当、实为借贷”所涉借款

利息的认定进行解释④。
其三，名为赠予合同实为买卖合同的案例。 在

一个颇具影响力的商业模式或者交易结构引发的多

起纠纷中，原、被告之间的《个人用户信用担保赠机

协议》名为赠予合同，实为买卖合同。 综合考察原

告（某公司）与被告（消费者）之间以及原告与电信

公司之间的权利义务关系，可认定原、被告之间的赠

予合同关系实为买卖合同关系。 原、被告双方约定

原告可获得的预期利益包括两部分：一是依据《第
三方业务合作协议》，原告可获得电信公司支付的

终端款（手机通话款），每月金额为通话套餐金额的

５０％即 ４９．５ 元（９９ 元×５０％）；二是依据《政企客户

服务型代理商业务代理协议》，原告可从电信公司

那里获得佣金，每月金额为扣除月套餐费用 ５０％的

终端款后的 ２０％，即 ９．９ 元（９９ 元×５０％×２０％）。 综

上，虽然原告向被告交付所谓的赠予手机是有相应

对价的，但该对价高于原、被告约定的手机相对购置

价值，只不过基于电信公司电信服务的介入，借助电

信服务基础套餐协议期为 ２４ 个月的形式，被告以交

纳每月套餐费用的方式分期支付手机终端款及资

费，原告再以每月获得电信公司支付终端款及佣金

的方式取得对价。 因此，原、被告之间成立以原告假

借赠予概念促销、掩盖分期付款买卖合同关系之实

的买卖合同⑤。

由上述案例可见，当合同性质存在争议时，当事

人都会争取作有利于己方的解释，探求其共同的真

实意思是很困难的。 当合同内容存在某种“未尽事

宜”时，更难探求当事人的共同意思，因为即使当事

人签订合同时已考虑到合同履行中将会发生的问

题，实际发生问题后每一方当事人也都会朝着最有

利于自己的方向去解释。 还有，当事人签订合同时

甚至是故意回避某种问题，因为若在谈判开始就摆

出所有问题，合同就很难谈成。 因此，需要法官根据

法律关系的特征，对合同性质作出认定。
２．结合合同履行情况和交易习惯进行认定

为便于说理，这里也结合两个典型案例展开解

析。 一是名为租赁合同实为买卖合同的案例。 从本

案协议实际履行情况看，协议签订后公民 Ｈ 给付某

公司 ３２．６ 万元款项，某公司出具的收据上载明是房

款。 根据日常生活经验，“房款”显然不同于“房租

款”（租金）。 前者体现了买卖合同性质，后者体现

了租赁合同性质。 另从交易习惯看，如果是租赁合

同关系，租金一般按月、按季或按年结算，而不是一

次性结算完毕。 因此，Ｈ 向该公司一次性给付 ３２．６
万元款项的性质系购房款而非租金。 根据本案协议

的特别约定及协议实际履行情况，本案协议的性质

应为房屋买卖合同关系⑥。 二是名为《合作协议》
实为租赁合同的案例。 合作经营合同应同时具备共

同投资、共同经营、共享收益、共担风险等法律特征。
从本案《合作协议》的内容看，Ｄ 公司仅提供土地，
每年收取固定收益，并不承担项目经营亏损的风险，
故该协议不符合合作经营合同中关于共担风险的法

律特征。 同时，该《合作协议》第 ２ 条第 ２ 款关于“Ｄ
公司每年固定从合作项目中提取税后利润的 ２０％
作为收益”的约定，以及第 ２ 条第 ３ 款关于共同经营

管理的约定，并未得到实际履行。 综上，本案《合作

协议》的约定及实际履行更多体现了汽车检测站占

用案涉土地并支付费用等关于土地有偿使用的情

况，更符合租赁合同的法律特征⑦。
综上所述，“确定合同的内容，应寻求当事人具

体的意思，以及合同背后的习惯或交易惯例，而无法

还原当事人意思的典型合同类型须在考量合同自由

之原则的前提下谨慎地使用。” ［４］４３９－４４０《最高人民

法院关于经济合同的名称与内容不一致时如何确定

管辖权问题的批复》 （简称“法复〔１９９６〕１６ 号”）确
立了两个裁判规则：其一，当事人签订的经济合同虽

具有明确、规范的名称，但合同约定的权利义务内容

与名称不一致的，应当以该合同约定的权利义务内
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容确定合同的性质，从而确定合同的履行地和法院

的管辖权；其二，合同的名称与合同约定的权利义务

内容不一致，而且根据该合同约定的权利义务内容

难以区分合同性质的，以及合同的名称与该合同约

定的部分权利义务内容相符的，则以合同的名称确

定合同的履行地和法院的管辖权。 由此，如果根据

合同内容能够区分合同性质，则应依合同内容认定

合同性质。 如果合同名称和条款所使用的概念前后

不一致，则以出现频率较高的概念认定合同性质。
此时不是简单地以合同的条款否定合同的名称，因
为此时合同条款的价值依附于所使用的概念，其效

力并不优越于合同名称所使用的概念。 个案中如果

从合同所使用的概念仍不能确定合同的性质，则应

结合案件各方面的事实，探求当事人的真意，结合双

方之间的交易习惯，最终作出判断⑧。 《最高人民法

院关于适用〈中华人民共和国民法典〉合同编通则

若干问题的解释》第 １５ 条系统总结了相关审判实

践经验，指出人民法院认定当事人之间的权利义务

关系时，不应当拘泥于合同使用的名称，而应当根据

合同约定的内容；当事人主张的权利义务关系与根

据合同内容认定的权利义务关系不一致的，人民法

院应当结合缔约背景、交易目的、交易结构、履行行

为以及当事人是否存在虚构交易标的等事实认定当

事人之间的实际民事法律关系。 本条解释可谓对此

前碎片化的“名” “实”不符合同裁判规则的系统总

结和提炼，以司法解释的形式发布，意味着其已不仅

是一项司法政策导向，而且是作为一项实定法的一

般规则，其一般性的造法价值因此不言自明⑨。

三、合同性质认定中的“静”与“动”：
履行行为对合同文本性质的影响

　 　 上文从合同的“名”与“实”维度探讨了合同性

质问题。 但商人交易目的的复杂性产生了交易结

构、交易模式的复杂性，此种复杂性不仅仅体现在细

密精致的合同文本上，也往往体现在实际的履行行

为上。 换言之，出于实际的商业需要，精通法律的一

方当事人可能通过履行行为（动）变更了合同文本

记载的（静）权利义务关系，导致合同性质发生了变

化，而另外一方当事人由于法律意识淡薄或者法律

知识不足而浑然不觉，待到双方发生纠纷时才发现

己方已然入局。
（一）履行行为作为解释规则的法理基础

合同名称、缔约目的、合同内容均体现于合同条

款，以合同文本为载体。 有的合同，其性质从静态的

合同文本看尚属明确，但履行行为偏离了合同内容，
即当事人有意或者无意地通过履行行为对合同文本

规定的权利义务进行了变更，导致合同文本所体现

的合同性质发生了质变。 此种情形的履行行为决定

了合同性质，显然与上文所述借助于合同履行判断

合同性质不同，因为上文中合同文本确定的合同性

质并没有因履行行为而发生改变，履行行为只是辅

助、印证文义解释、体系解释等解释方法的一种解释

工具。 可见，认定合同性质不能仅仅考察“静态”的
合同文本规定的内容，还应当结合“动态”的履行行

为来判断当事人的意思表示在履行过程中是否发生

了变化，是否达成了新的合意并导致合同性质发生

了改变。
从法理上看，合同内容不仅包括那些写在纸面

上的文字，还包括从其他情形中可以推定出的内容。
换言之，合同文本有时并不构成整个合同，要认定整

个合同的性质，就必须结合履行行为。 从比较法上

看，美国《统一商法典》对“履行过程”的界定如下：
“如果某一个买卖合同涉及其中一方当事人需要重

复实施一定行为的，在另一方当事人知道这一行为

的性质、有机会对此行为提出反对的情况下仍然接

受了这样的履行行为，或者因为没有反对而默认了

这样的履行行为，那么这样的行为就构成‘履行过

程’，在确定协议的含义时就是需要考虑的因素。”
该法典对“履行过程”的重要性这样解释：“当事人

自己最清楚他们在协议中所使用文字的含义，他们

根据协议所实施的行为，是搞清楚协议具体含义的

最好识别方法。” ［７］可见，履行过程或者履行行为应

当成为法院认定合同性质时需要考量的重要因素。
（二）司法实践层面的考察

首先，保理合同因履行行为变更而变更为借款

合同的案件探讨。 在一个保理合同纠纷案件中，甲
银行（保理人）在履行过程中将无追索权国内保理

业务合同事实上变成了一般借款合同，而甲银行变

更合同履行方式并没有取得担保人丙集团的书面同

意，故丙集团无须承担担保责任。 试分析如下：甲银

行在为乙公司（应收账款出让人）提供保理融资服

务前，应当收取并审查乙公司提供的应收账款转让

明细表、发票、货运证明、质检证明及其他证明商务

合同项下的交货义务确已履行的文件以及应收账款

转让确认函。 应收账款转让确认函是权益转让的标

志，自乙公司提交确认的应收账款转让确认函起，乙
公司将其商务合同项下享有的应收账款转让给甲银
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行，乙公司所享有的与应收账款相关的权利、权益同

时转让给甲银行，即甲银行向乙公司提供保理融资

服务是以受让乙公司应收账款为前提的。 然而，甲
银行在实际履行该保理合同过程中，在未收到应收

账款转让确认函及部分发票、证明的情况下，即为乙

公司开具银行承兑汇票，提供了保理融资服务。 乙

公司获得融资款后，不再向甲银行交付应收账款转

让确认函等证明及文件资料，经原审法院向乙公司

释明应依约向甲银行提供上述材料后，乙公司在指

定期限内仍未提交。 正是由于甲银行擅自变更了合

同约定的履行方式，放弃了双方预先设置的“先受

让应收账款，再提供融资服务”的风险防控手段，放
任风险发生，才导致乙公司拒不交付应收账款转让

确认函，进而致使甲银行未成功受让案涉应收账款

及相关权利。 甲银行在履行过程中将保理合同事实

上变成了一般借款合同，造成其提供的融资款无法

追回的结果。 甲银行对主合同的变更履行，使得甲

银行与乙公司之间法律关系的性质由保理关系变为

一般借款关系，从而导致债务人、担保责任的范围等

质押合同的基本内容均发生了根本变更，丙集团因

此需要对甲银行提前提供保理融资服务、乙公司无

法偿还承兑汇票垫款所产生的一般借款合同债务承

担担保责任。 这一变更不仅违背了丙集团提供担保

的本意，而且在客观上可能极大地加重丙集团实际

承担担保责任的风险。 再考虑到若甲银行按照约定

的方式履行无追索权国内保理业务合同，本案的纠

纷可能就不会发生，且甲银行变更合同履行方式并

没有取得担保人丙集团的书面同意，故丙集团无须

承担担保责任，甲银行应就其提前提供保理融资服

务所造成的后果自行承担责任⑩。
其次，股权转让协议因履行行为变更而变更为

采矿权转让合同的案件分析。 本案中双方签订了名

为股权转让协议的协议，但在实际履行过程中，双方

并未将作为合伙企业的某煤矿变更为有限责任公

司，导致当事人交接的不是公司股权，而是合伙企业

的合伙份额。 因此，本案双方通过交接行为，将协议

中股权转让的内容变更为合伙企业份额转让。 本案

双方既有交付该煤矿全部合伙财产份额的事实，又
存在需要将该煤矿采矿权进行转让并办理采矿权主

体变更手续事宜的相关约定及相应的后续履行行为

的事实，依据我国《矿产资源法》第 ６ 条第 １ 款第 ２
项之规定，双方的交易行为应当定性为采矿权转让

行为。
最后，买卖合同经由实际履行行为变更为加工

承揽合同的案件探讨。 在一个案件中，甲乙双方签

订了预拌混凝土买卖合同，根据乙方提供的原材料

砼的数量及资金对账单等证据可知双方已确认加工

费用，双方每月的对账行为实际上构成对每笔交易

的确认，故可以认定双方实际履行的合同为加工承

揽合同，原买卖合同已不再履行。 这一案例表面，如
果实际履行行为构成新的合同关系，就应按照实际

履行行为确定双方当事人之间的合同关系，进而认

定合同的性质。
（三）“静”与“动”规则小结

对于当事人通过实际履行行为变更合同文本规

定的合同性质的案件，最高人民法院在一份民事判

决书中精辟地总结了判断当事人通过实际履行行为

改变合同性质的判断规则，论证了作为原始书证的

合同文本的证明力为何在例外情形下会弱于实际履

行行为的证明力。 的确，一些重大商事合同的达成

往往有复杂的交易背景，并非一蹴而就、一成不变，
当事人的意思表示在履行中历经某种变化并最终明

确的情况并不鲜见。 有的交易行为已通过合同予以

约定，但当事人在履行过程中有所变更，使得原约定

行为所对应的法律关系性质发生了改变，而基于各

自诉讼利益考量，当事人交易过程中的细节并不都

能获得有效诉讼证据的支撑。 合同在性质上属于原

始证据、直接证据，根据证据规则，合同文本应作为

确定当事人法律关系性质的逻辑起点和基本依据，
其通常比传来证据、间接证据具有更高的证明力。
唯在确有充分证据证明当事人实际履行行为与书面

合同文件表现出的效果意思之间出现显著差异时，
才可依前者确定合同法律关系的性质。

《司法解释》第 １ 条第 １ 款规定，解释合同条款

应当结合“合同的性质”并参考“履行行为”等因素，
但该款并没有从逻辑上厘清所结合的因素与所参考

的因素之间的逻辑关系，更没有阐明各因素在认定

合同性质中的分量，特别是对履行行为与其他参考

因素之间的适用关系没有厘清，导致法官在裁判具

体案件时的自由裁量权仍然很大。 对此，可以参考

美国《统一商法典》的相关规定，解释合同条款时对

需结合、参考的因素按照履行行为、磋商过程、交易

习惯、交易背景的顺序进行考量。

四、合同性质认定中的“少”与“多”：
合同中少数条款与多数条款分量的权衡

　 　 司法实践中还广泛存在合同性质由某个或者少
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数条款而非由多数条款决定的情形。 在某些合同纠

纷中，合同中的某个或者少数条款在合同性质的认

定中起到关键作用，该条款不仅可能与合同名称所

体现的合同性质不相符，其分量也被法院认为重于

合同的其余条款，出现了以“少”胜“多”的情况。 法

院在此类案件的定性中，除了着力论证该关键条款

为何决定合同性质，通常也会结合合同履行、交易习

惯等情况进行辅助判断。 在这种以“少”胜“多”案
件中，法官说理论证的负担会更重，即论证该条款的

分量或者强度为何会重于其余条款，该条款如何会

在众多合同条款中“脱颖而出”。 下文结合实践中

争议极大、被法院认定为合同性质由某个或者少数

条款决定的案例，运用意思表示解释规则，探讨此种

情形下合同性质认定的路径、方法。
（一）实务考察与分析

在一个名为《委托持股协议书》 （以下简称《协
议书》）但却被法院认定为借款合同的案件中，法
院主要依据《协议书》第 ３ 条第 ７ 款将当事人之间

的法律关系认定为借款合同，而漠视了关于委托持

股内容的其余条款。 《协议书》第 ３ 条第 ７ 款规定：
“甲方在出资股金到丙方账户起一年之内，甲方有

权要求解除本委托持股协议，甲方需提前一个月告

知乙方，乙方应退还甲方股金 １０００ 万元，并按本金

１０００ 万元，每月月息 ３％支付给甲方利息。”本案中，
甲为某公司，乙为自然人，丙为甲和乙共同出资的对

象即目标公司，甲向丙出资 １０００ 万元并委托乙代持

股权，甲乙还签订了借款合同，乙向甲借款 ５００ 万元

并出资于丙公司。 法院认为《协议书》第 ３ 条第 ７
款不符合公司法的规定，相反符合借款合同的特征，
故判决乙向甲偿还借款本息。 笔者认为，《协议书》
第 ３ 条第 ７ 款不能否定甲与乙之间的委托持股关

系，法院将本案合同定性为借款合同有值得商榷之

处，具体理由如下。
首先，无论从双方签订的《协议书》的名称、委

托事项还是从委托方的表决权、分红权等方面内容

看，双方当事人的意思表示都非常明确，就是建立股

权代持关系而非借贷关系。 从《协议书》的文义看，
甲与乙之间就是委托持股关系。 甲与乙在《协议

书》第 １ 条“委托内容”中明确约定：“甲方自愿委托

乙方向丙公司出资人民币壹仟万元整（小写 １０００ 万

元），持有丙 ２０％股权（下简称“代持股权”），并作

为代持股权的名义持有人代为行使相关股东权利，
乙方自愿接受甲方的委托并代甲方行使相关股东权

利。”从《协议书》的体系看，第 １ 条之外的其余条款

也是基于股权代持而特别约定的条款。 《协议书》
第 ２ 条“委托权限”的内容表明乙方代为行使的是

股权；《协议书》第 ３ 条关于甲方的权利与义务中约

定“甲方作为上述投资的实际出资者”，“甲方以其

委托出资的数额为限，承担对公司出资的投资风

险”。 这些条款内容表明，其所涉及的款项是出资

款而不是借款。 《协议书》第 ３ 条第 ４ 款关于甲方

的权利与义务中约定“甲方作为代持股权的实际所

有人”，表明甲方享有的是股权而不是债权。 《协议

书》第 ４ 条第 ３ 款关于乙方的权利与义务中约定：
“作为丙公司的名义股东，乙方承诺其持有的丙公

司股权受到本协议内容的限制。 乙方在以股东身份

参与丙公司经营管理过程中需要行使表决权时至少

应提前 ３ 日通知甲方并取得甲方书面授权。”《协议

书》第 ４ 条第 ４ 款明确规定：“乙方作为名义股东在

对公司事项表决之前，应当将表决事项告知甲方，并
按照甲方指示进行表决。” 《协议书》第 ４ 条第 ５ 款

明确规定：“乙方承诺将其未来受到的因代持股权

所产生的任何全部投资收益均全部转交给甲方，并
承诺将在获得该等投资收益后 ３ 日内将该等投资收

益划入甲方指定的银行账户。”这些都表明乙方承

担的是名义股东对实际投资人、对公司的义务，而不

是借款人对出借人的义务。
其次，从民法的角度看，《协议书》第 ３ 条第 ７

款属于附期限的合同行为。 该条款内容的逻辑结构

是：甲方有权要求解除本委托持股协议；甲方要求解

除本委托持股协议的权利是有期限限制的，即“在
甲方出资股金到丙方账户起一年内”；甲方要求解

除本委托持股协议需提前一个月通知乙方，即甲方

行使解除本委托持股协议权利时负有“提前一个月

通知乙方”的义务；在上述约定期限内且甲方履行

“提前一个月通知乙方”义务的情况下，乙方应退还

股金 １０００ 万元，并按本金 １０００ 万元，月息 ３％支付

给甲方利息；超过上述约定期限，或者甲方未履行

“提前一个月通知乙方”的义务，乙方就不应承担退

还股金 １０００ 万元并支付给甲方约定利息的义务。
事实上，甲公司在约定期限内并未履行上述义务，自
然不享有要求乙还本付息的权利。

最后，从商法的角度看，《协议书》第 ３ 条第 ７
款的内容本质上是我国当下商业实践中频繁使用的

商业对赌协议。 该款内容应当作如下解释：其一，该
款明确了委托持股协议的解除问题，虽赋予甲方单

方解除权，但规定了该解除权的期限，该解除权必须

在该期限内行使，否则消灭。 其二，该款本质上是赋
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予委托持股协议的委托方投资选择权，甲方有权选

择继续作为股东享有股权，也有权选择退出公司收

回本金，并让乙方返还投资本息。 也就是说，本案中

该协议作出了对投资方更为灵活更为有利的商业投

资架构安排：可以根据目标公司将来运营情况，自我

决定选择哪种投资方式，进而锁定投资风险。 这是

私法意思自治原则在商业投融资领域的充分体现，
也是投融资双方签订委托持股协议时充分考虑各自

利益后的最佳投资选择。 简言之，返还本息仅仅是

合同解除的后果，只有甲方在约定的一年内选择退

出目标公司、不以股东身份投资时，乙方才有义务返

还本息。 本案中，一年届满时甲方并没有选择解除

合同而是选择继续以股权代持的方式进行股权投

资，超过一年后其投资就转化为没有选择权的股权

投资。 其三，该款实质上规定了我国当下商业实践

中频繁使用的商业对赌协议。 也就是说，甲方是继

续作为目标公司股东享有股权还是退出目标公司让

乙方返回本息，主要依赖于投资后目标公司的经营

运作状况，由投资方甲方进行选择。 本案把对赌条

件和时间锁定为投资后一年内，这种对赌并非投资

方与目标公司之间的对赌，是被我国司法实践认可

的、有效的对赌行为。
综上所述，笔者认为，《协议书》第 ３ 条第 ７ 款

的约定是当事人的真实意思表示，是商业投资领域

当事人基于各自利益考虑后的灵活投资安排，其本

质就是商业领域常见的对赌协议。 该条款在明确委

托方进行股权投资（股权代持）的基础上，又赋予委

托方一定选择权：其在一年内可以根据公司运营情

况选择是否解除协议，进而确定自己的商事身份和

权利性质。 这属于商业领域的投资创新，即在股权

投资的基础上赋予委托方（投资方）特定时限内一

定的选择权（类似期权）。 在该严格限定的时间内，
委托方若选择解除委托持股协议，则投资性质由股

权投资转化为债权投资；若明确表示不解除委托持

股协议或者没有做出解除委托持股协议的意思表

示，则投资性质不发生变化，自始至终为股权投资。
《协议书》第 ３ 条第 ７ 款的约定并不违反《公司法》
等相关法律或法规的强制性规定，故合法有效，并不

改变股权投资关系的性质。 该款约定一年内委托方

选择解除委托持股协议时，股权回购及赔偿的主体

是乙方，而不是目标公司（丙公司）。 也就是说，该
款约定的不是公司回购股权、支付回购款及补偿利

息，公司注册资本并未减少，并不违背资本维持原

则。 此类投资人与股东之间的对赌协议，让乙方承

担投资风险，公司并不保证投资方“旱涝保收”地收

回投资，即公司并没有改变委托方“投资风险自担”
的性质。 因此，本案判决中法院以委托持股协议违

犯《公司法》的规定为由，将当事人真实的意思表示

（即股权投资协议）认定为债权投资关系（即借款合

同），其裁判依据、裁判思路和判决结果显然有需商

榷之处。
合同的某一（少数）条款在合同性质认定中的

参考价值较之其余（多数）条款更大，这种案例在实

务中还有很多。 比如，在一个名为租赁合同的案件

中，虽然本案协议名称之间、协议内容之间均互相矛

盾，但协议中有一个双方当事人特别加上去的条款

或称特别约定，即“本协议所签房屋面积产权归乙

方”。 该约定虽然只有一句话，但其显然改变了租

赁合同的性质，实际上体现了买卖合同的性质。 因

此，不能以本案协议中有关租赁的条款多一些、买卖

的条款少一些，就断然认定本案协议的性质为租赁

合同，而应当考虑到双方当事人在协议中特别约定

的真实意思表示是建立买卖关系而非租赁关系。
（二）“多”与“少”认定规则小结

合同的个别条款或者少数条款与多数条款所体

现的合同类型不一致时，不应简单按照“少数服从

多数”原则进行合同性质认定。 如果能在当事人的

合意之中找到符合法律规定的典型合同定义所明确

的某种合同类型的特征，则根据该合意成立的合同

可适用相关规定。 对于典型合同之外的合同，应首

先探究当事人合意中与合同类型相关的本质性要

素；在当事人无合意时则应探究合同的常素，以此为

基础形成合同的内容。 换言之，典型合同塑造合同

内容的基本依据是法律规定，实际类型的合同则可

能遵照诚实信用原则等社会行为规范来补充合同的

条款。 当然，实际类型的合同大多偏离民法预设的

各合同类型，把具体的合同归类于某一典型合同类

型时必须慎之又慎，而且在认定典型合同时不应轻

易类 推 适 用 个 别 典 型 合 同 的 相 关 法 律 规

定［４］４３８－４４３。

结　 语

上述意思表示视域下合同性质认定涉及的

“名”与“实”、“静”与“动”、“少”与“多”三个维度

的认定规则并非各自孤立、各不相干，而是在同一个

案件中可能存在相互重叠、彼此交错的情形。 比如，
上述名为保理合同却被履行行为变更为一般借款合
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同的案例，因“动” （履行行为）而更“名” （合同名

称），就涉及“名”与“实”、“静”与“动”两个维度的

认定规则。 上述委托持股合同案例既涉及“名”与

“实”维度的认定规则，也涉及“少”与“多”维度的

认定规则。 面对纷繁复杂的民商事合同纠纷，需要

采取系统观念和辩证思维才能妥善认定合同性质。
在合同名称与合同性质“名” “实”不符的认定与处

理上，法官需要在民商事审判中透过现象看本质；在
运用“静”与“动”维度的认定规则时，在考察合同文

本是否因履行行为而“变性”的判断上，需要考虑从

量变到质变的辩证关系。
商事纠纷复杂多样，新的交易模式、交易结构层

出不穷，商事合同千变万化，本文选取的三个维度肯

定具有局限性，随着司法实务的发展与学界同仁的

努力，相信能够归纳、提炼出更多、更具共性和解释

力的认定规则，为洞察合同当事人的真实意思表示

提供更广阔的视角、更新的路径和更优的方案。

注释

①参见最高人民法院（２０１８）最高法民再 ３０４ 号民事判决书。 ②参

见最高人民法院第一巡回法庭编著：《最高人民法院第一巡回法庭

民商事主审法官会议纪要》 （第 １ 卷），中国法制出版社 ２０２０ 年版，
第 ２６—２７ 页。 ③参见最高人民法院（２０２０）最高法民终 ２３４ 号民事

判决书。 ④参见最高人民法院（２０１６）最高法民终 ３３９ 号民事判决

书。 ⑤参见河南省郑州市中原区人民法院（２０１８）豫 ０１０２ 民初 ５５５１
号民事判决书。 ⑥参见最高人民法院（２００９）民提字第 ９０ 号民事判

决书。 ⑦参见山东省高级人民法院（２０２１）鲁民终 ４４０ 号民事判决

书。 ⑧参见最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编：《中
华人民共和国民法典合同编理解与适用》，人民法院出版社 ２０２０ 年

版，第 １８０６ 页。 ⑨参见石佳友、付一耀：《民法典合同编通则司法解

释释评与案例指引》，中国法制出版社 ２０２４ 年版，第 １０１ 页。 ⑩参见

最高人民法院（２０２０）最高法民终 ９０７ 号民事判决书。 参见贵州

省高级人民法院（２０１４）黔高民初字第 ７ 号。 参见杭州市江干区

人民法院（２００８）江民二初字第 １５９８ 号民事判决书。 参见最高人

民法院（２０１５）民一终字第 ７８ 号民事判决书。 参见最高人民法院

（２００９）民提字第 ９０ 号民事判决书。 参见河南省洛阳市中级人民

法院（２０１８）豫 ０３ 民终 ２２８２ 号民事判决书。
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