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签订中定金风险和贷款风险的防范 兼析〈商品房买卖合同纠

纷案件适用法律若干问题的解释〉相关规定 笔者前两天陪同

一位委托人签订了一份商品房买卖合同，对在签约过程中的

一些遭遇颇有感慨，恰逢最高人民法院于2003年5月7日公布

了《最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法

律若干问题的解释》（以下简称《解释》），现结合当时的

遭遇和该《解释》的有关条款规定，谈一谈如何防范签订商

品房买卖合同中的定金风险和担保贷款风险。 该委托人是在

见到某开发商在报纸上打出的“首付＊万元，即可入住”的

广告后慕名前往的，在没有对整个售楼过程进行全面详细了

解，没有看到相关的正式合同的情况下，听信售楼小姐的介

绍，该楼盘如何如何好，条件如何的优惠，可以办理银行按

揭贷款，遂即选定了一套价值２０多万的房屋，交了定金，

签署了《认购协议》。该《认购协议》写明了买受人所选定

的房屋和应在约定时间内签订正式的商品房买卖合同以及定

金的相关规定。该委托人在交了定金、签订了《认购协议》

后，觉得自己当时有些太草率，怕有什么风险，就找到事务

所，要求在他签合同时把把关，审查一下合同，以降低风险

。 接受委托后，笔者和另一位同事对该楼盘进行了相应的调

查了解。原来该楼盘是预售房，只不过该预售房基本上已完

工，如果签订了正式商品房买卖合同，开发商马上就可以将

钥匙交给用户进行装修，这就是开发商所说的“可以入住”



。经审查，该预售楼盘的有关手续是齐全的，但在审查商品

房买卖合同条款时双方出现了分歧，对一些具体的条款，如

违约责任、按揭贷款、办理产权证时间、开通电梯及相关辅

助设施的时间等条款，买受人提出了一些修改意见，但开发

商售楼人员以买卖合同是国家印制的，条款是公司制定的，

是格式合同，不能修改为由，拒绝作任何修改。该委托人是

个个体工商户，是准备以银行按揭贷款并以该商品房为担保

的方式购买该商品房的，如果办不到按揭贷款是不会交定金

购房的的。售楼小姐在介绍时说开发商和提供按揭贷款的银

行银企关系很好，办理按揭贷款没有问题，一定能办的下来

。但据我们向该银行了解到的情况是，银行只对有稳定经济

收入的，比如国家机关工作人员、大企业的职工，才给予按

揭贷款，个体工商户不符合条件，不予放贷。我们将该情况

向开发商的售楼人员说明后，售楼人员一再口头承诺一定能

办得到按揭贷款，并说公司已办理了多起类似业务。我们提

议一起到该银行去落实一下，售楼人员打电话给该银行的业

务人员，银行的业务人员来后，我们将相关情况作了介绍，

银行的人员说他们要根据买受人的具体情况作风险评估，是

个体工商户的，要有担保人，即使这样，也不能保证银行一

定会发放贷款。我们向售楼人员提议，如果银行按揭贷款能

够办下来，就继续履行合同，如果办不下来，双方解除合同

，开发商将买受人已付购房款返还。售楼人员说可以，但只

是口头承诺，仍然以买卖合同是格式合同，不能修改为由，

就是不同意将这一条写入合同；而且售楼人员还要挟说，今

天是《认购协议》中规定的签订正式合同的最后一天，要么

合同一字不改的按照开发商的要求填写，要么不签合同，做



弃权处理，定金不退。我们针锋相对地说，合同如果不做修

改，我们是不会签订的，合同不能签订的责任不在我们而是

在公司方面，公司应该双倍返还定金。 双方为此僵持不下，

最后还是打电话找到该公司的经理，其同意将“如在＊月内

不能办理按揭贷款，买卖合同解除，买受人所付购房款无息

返还”这一条加上后，才将该商品房买卖合同签订了。合同

虽然是签订了，但由于存在的不确定因素，委托人在这几个

月中不敢贸然进行装修，以免造成损失，本想在这几个月比

较清闲的时候装修房屋的打算落了空，只有让该房屋限制一

段时间。 此前，笔者作为一些开发商的法律顾问拟定、审查

过不少商品房买卖合同，都是站在开发商的角度考虑，而且

这些单位比较诚信，没有出现过类似的纷争，这次是完全站

在一个买受人的角度去看商品房买卖合同，发现开发商在定

金认购（订购、预定）、担保贷款方面有意无意之间设置了

陷阱，加大了买受人的风险，而新公布、将于2003年6月1日

起施行的《最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件

适用法律若干问题的解释》的第４条、第２３条对此有明确

的规定。 虽然《解释》对商品房买卖合同的许多方面作了很

详细的规定，具有很强的操作性，但《解释》毕竟不是合同

文本，相信随着《解释》的施行，现在比较通用的商品房买

卖合同将会做较大的修改，不过这需要一个过程，现阶段买

受人在签约时如何充分利用好《解释》，维护自己的合法权

益，是一个值得探讨的问题 对于第一次签订商品房买卖合同

的买受人来说，如何防范签订商品房买卖合同中的定金风险

和担保贷款风险，只看《解释》的第４条、第２３条，在具

体操作起来难免还是有困难，笔者认为，关键在于这两条规



定在实践中容易引发争议，甚至会加大买受人的相关风险。

《解释》的第４条规定“ 出卖人通过认购、订购、预订等方

式向买受人收受定金作为订立商品房买卖合同担保的，如果

因当事人一方原因未能订立商品房买卖合同，应当按照法律

关于定金的规定处理；因不可归责于当事人双方的事由，导

致商品房买卖合同未能订立的，出卖人应当将定金返还买受

人。”那么在本案例中，开发商执意不同意对其所谓的格式

合同作任何修改，而买受人又无法接受其某些条款，双方在

签订《认购协议》、交定金时又未对买卖合同所有条款达成

一致，对此种情况下未能订立商品房买卖合同，责任是应该

在开发商呢，还是买受人？必然造成公说公有理、婆说婆有

理，各持一词的局面，开发商很可能仗着财大气粗，将其收

取的定金拒不退还，买受人只有要么被迫接受开发商的格式

条款，要么与开发商抗争到底，法庭上见，承担不必要的定

金风险。对于担保贷款，《解释》第23条规定“商品房买卖

合同约定，买受人以担保贷款方式付款、因当事人一方原因

未能订立商品房担保贷款合同并导致商品房买卖合同不能继

续履行的，对方当事人可以请求解除合同和赔偿损失。因不

可归责于当事人双方的事由未能订立商品房担保贷款合同并

导致商品房买卖合同不能继续履行的，当事人可以请求解除

合同，出卖人应当将收受的购房款本金及其利息或者定金返

还买受人。”该条款并没有消除隐含的对买受人不利的担保

贷款风险。开发商的销售广告和销售资料上一般都标明某某

银行提供多少年多少成按揭，许多经济不宽裕的买受人也正

是冲着能办理银行按揭贷款才去买房的。由于签订商品房买

卖合同和银行按揭贷款合同不是同一时间，不是同一个主体



，中间有时时间间隔还比较长，如果最后银行不同意发放按

揭贷款，未能订立商品房担保贷款合同，商品房买卖合同不

能继续履行的，应当解除，《解释》第23条对此有规定，问

题在于，如果由于买受人不符合银行贷款条件造成不能订立

商品房担保贷款合同，该如何认定责任？是应认为由于买受

人的原因呢，还是不可归责于当事人双方的是由？如果认为

是买受人一方的原因未能订立商品房担保贷款合同并导致商

品房买卖合同不能继续履行的，开发商不仅可以请求解除合

同，还可以要求赔偿损失。作为买受人来说，实在是冤得很

。买受人在签订商品房买卖合同时，并不知道自己不符合银

行的放贷标准，是办不到银行按揭的，此时银行也还没有全

面介入进来，没有对买受人进行资信调查，只是进行一些现

场解答。这种情况下解除合同，过错并不在买受人，让买受

人承担违约责任赔偿损失，如果买受人对房屋做了装修的话

，还要承担装修费折价处理的损失，显然有失公平。如果认

为这是不可归责于当事人双方的是由造成的，虽然买受人不

承担违约责任，但对于已经装修了的买受人来说，还要承担

装修费折价处理的损失。 笔者认为，要想比较完善的防范签

订商品房买卖合同中的定金风险和担保贷款风险，应当以相

关法律法规和《解释》为依据，根据具体情况，在签订认购

、订购、预约协议和商品房买卖合同时增加一些补充条款，

要末在认购、订购、预约协议中将商品房买卖合同的主要内

容明确下来，，并注明如签订的正式合同与本协议内容不同

，视为开发商违约，定金双倍返还，协议解除；或者在签订

认购、订购、预约协议时，将正式商品房买卖合同的条款认

真研究后保留一份，注明以其作为正式商品房买卖合同签订



样本，不得变更相关内容，否则按定金规定处理；或者不需

要签订认购、订购、预约协议，直接签订商品房买卖合同。

在认购阶段，开发商为了销售，很多条款都好协商，不像交

了定金后，再签订商品房买卖合同时那么难以协商，以此来

防范定金风险。在协商具体条款时，可以对担保贷款作出详

细的约定，如果办不到银行按揭贷款时，应如何处理，解除

合同的话，装修费用如何处置，以此来防范担保贷款风险。 

只要在签订认购、订购、预约协议前将以上因素考虑全面，

在协议中约定，必能将商品房买卖合同中的定金风险和担保

贷款风险降至最低水平。 100Test 下载频道开通，各类考试题

目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


