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本文 8则意见摘录自《民事审判指导与参考》（总第 34辑-总第

66 辑）中【民事审判信箱】栏目下关于房屋买卖合同的意见，以方

便广大同仁及房地产相关从业人员参考。

1、商品房预售许可证与商品房认购书效力之间的关系

问：作为出卖人的房地产开发企业在其未取得商品房预售许可证

之前与买受人签订的《商品房认购书》是否有效？

答：鉴于商品房预售的特殊性，我国法律、行政法规对商品房预

售实行行政许可的监管制度。《城市房地产管理法》第 45 条、《城市

房地产开发经营管理条例》第 23 条均明确规定，商品房预售应当取

得商品房预售许可证明。这就表明我国的商品房预售具有较强的国家

干预性。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》第 2 条也规定，出卖人未取得商品房预售许可证明，

与买受人订立的商品房预售合同，应当认定无效。但是在起诉前取得

商品房预售许可证明的，可以认定有效。由上可见，无论是立法、行

政法规，还是司法解释，预售许可证明均是针对商品房预售行为所做

出的强制性规定。

而《商品房认购书》作为一个独立的合同形式，从其订立的目的、

约定的内容来看，通常是为将来双方当事人订立确定性的正式的商品

房买卖合同达成的书面允诺，其目的就是通过订立合同来约束双方当

事人承担在将来订立正式商品房买卖合同的义务，与作为本约合同的

商品房买卖合同相对应，《商品房认购书》即为预约合同。预约合同

只是双方当事人承诺在约定的期限内订立确定性合同即本约的预备

http://www.lawyerwq.com/Item/43252.aspx
http://www.lawyerwq.com/Item/27692.aspx
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性协议，不得因此认定本约已正式订立。预约合同一方当事人仅可以

请求对方当事人履行订立本约的义务，不能请求履行本约的内容。预

约合同一般表现为认购书、订购书、预订书、意向书、允诺书、备忘

录、谈判纪要、定金收据等多种形式。

既然作为预约合同的《商品房认购书》是出卖人和买受人双方为

将来订立作为本约合同的《商品房买卖合同》所做的承诺，而非正式

的商品房预售行为，作为法定的商品房预售行为强制性前提条件的商

品房预售许可证明就不应对出卖人订立预约合同的行为干预禁止。未

取得商品房预售许可证前签订的《商品房认购书》等预约合同均为有

效。

索引：《民事审判指导与参考》（第 36辑）第 281 页。

2、开发商逾期交房应承担的违约责任，能否依据业主支付的银

行按揭贷款利息来判决

问：《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《司法解释》）第十七条规定，商品房买

卖合同没有约定违约金数额或者损失赔偿额计算方法时，逾期交付使

用房屋的，按照逾期交付使用房屋期间有关主管部门公布或者有资格

的房地产评估机构评定的同地段同类房屋租金标准确定。而在实践中，

对于开发商逾期交房的情况，业主往往支付的银行按揭贷款利息高于

同地段同类房屋租金。因此，在开发商逾期交房的情况下，能否判决

开发商承担银行按揭贷款利息的违约责任？

答：商品房买卖合同作为典型的双务合同，交付房屋及支付房屋

http://www.lawyerwq.com/Item/14453.aspx
http://www.lawyerwq.com/Item/14453.aspx
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价款是开发商和业主的对待给付义务。业主迟延付款违反了其应依约

按期支付价款的义务，开发商迟延交房则违反了其应按期交付房屋的

义务，均应承担相应的违约责任。对于违约责任，《中华人民共和国

民法通则》第一百一十二条第一款规定：“当事人一方违反合同的赔

偿责任，应当相当于另一方因此所遭受的损失。”《中华人民共和国合

同法》第一百一十三条第一款规定：“当事人一方不履行合同义务或

者履行合同义务不符合约定，给对方造成损失的，损失赔偿额应当相

当于因违约所造成的损失，包括合同履行后可以获得的利益，但不得

超过违反合同一方订立合同时所预见到或者应当预见到的因违反合

同可能造成的损失。”因此，我国法律确定的违约损害赔偿责任以填

补损失为基本原则。而在商品房买卖合同履行合同过程中，对于业主

迟延付款给开发商所带来的损失是开发商失去支配利用所迟延付款

部分的使用利益；对于该部分利益，《司法解释》第十七条规定，在

商品房买卖合同当事人对于违约责任没有约定的情况下，为金融机构

收取该笔贷款的预期贷款利息，相当于开发商从银行取得相应贷款的

代价，这符合业主迟延支付价款造成开发商利用资金成本的损失实际。

而对于开发商延期交房，其导致业主不能按期居住该房屋的使用利益

损失；《司法解释》将业主居住房屋的利益损失规定为业主需要租赁

房屋居住的替代利益损害，这也符合业主实际损失的实际。

至于业主所需要负担的同期银行贷款利息高于租金的问题，同

《司法解释》所规定的处理原则并无逻辑关系。假定开发商依约按期

交房，业主将该房出租，则其所得的租金也会比其应支付的银行按揭

http://www.lawyerwq.com/Item/42595.aspx
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贷款利息高，对此利息同租金的差额，业主也需自行承担。

综上，《司法解释》所确定的开发商与业主需依据不同标准承担

不同违约责任的区分是建立在违约责任以填补损失基础上的，二者并

不存在矛盾。故在开发商逾期交房时，业主请求依据其应支付的银行

按揭贷款利息来承担违约责任，在当事人并无约定时，该种请求并无

依据，人民法院不应予以支持。

索引：《民事审判指导与参考》（第 52辑）第 249-250 页。

3、出卖人因自身原因，未能在合同约定期限内为买受人办理房

屋权属证书的，人民法院如何认定出卖人应承担的违约责任

问：甲（出卖人）和乙（买受人）签订《商品房买卖合同》，合

同约定甲在房屋交付后 3个月内为乙办理完毕房屋权属证书，现甲因

自身原因，未能在约定期限内履行该义务，乙诉至法院，要求甲承担

相应违约责任，赔偿因此给其造成的损失，人民法院应如何认定甲应

承担的违约责任呢？

答：根据合同自治原则及《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《商品房买卖解释》）

第十八条的规定，合同当事人之间就此有明确约定的，人民法院应当

直接依据当事人的约定明确出卖人应承担的违约责任。

如果当事人之间就此没有约定或者约定不明而又不能通过协商

加以明确的，人民法院则应根据《商品房买卖解释》第十八条的规定，

可以按照已付购房款总额，参照中国人民银行规定的金融机构计收逾

期贷款利息的标准计算出卖人应承担的违约责任。但由于《中国人民
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银行关于人民币贷款利率有关问题的通知》（银发[2003]251 号）第

三条规定，逾期贷款罚息利率由原来的按日万分之二点一计收利息，

改为在借款合同载明的贷款利率水平上加收 30%—50%。 而由于商

品房买卖合同并非借款合同，其也不会约定贷款利率，故依此确定违

约金存在一定的障碍。在《商品房买卖解释》未对此作进一步明确规

定的情况下，根据合同法第一百七十四条确立的“没有规定的，参照

买卖合同的有关规定”的原则，鉴于买卖双方合同义务的对等性，故

人民法院可参照《最高人民法院关于审理买卖合同纠纷案件适用法律

问题的解释》（以下简称《买卖合同解释》）第二十四条关于逾期付款

违约金的计算标准的规定，以中国人民银行同期同类人民币贷款基准

利率为基础，参照逾期罚息利率标准确定出卖人应当承担的违约责任。

如出卖人认为约定的违约金过高而要求人民法院调整的，人民法

院应根据合同法第一百一十四条、《商品房买卖解释》第十六条以及

《最高人民法院关于适用合同法若干问题的解释（二）》第二十九条

的规定，并参照《商品房买卖解释》第十八条、《买卖合同解释》第

二十四条确定的违约金计算标准确定出卖人应承担的违约责任。

索引：《民事审判指导与参考》（第 56辑）第 227-228 页。

4、房屋差价能否作为非违约方的损失，由违约方予以赔偿

问：我与卖房人通过中介公司签订《房屋买卖合同》，合同约定

了卖房人违约时需要支付给我 30 万元违约金。但是，签约后，卖房

人由于房屋升值巨大，不愿履行合同。现在房屋升值远远大于合同约

定的 30万元违约金。我在请求解除合同的情况下，能否请求将房屋
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差价作为我的损失，由违约方予以赔偿？

答：对于你所提及的问题在审判实践中比较普遍。合同法第一百

一十三条规定，当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合

约定，给对方造成损失的，损失赔偿额应当相当于因违约所造成的损

失，包括合同履行后可以获得的利益，但不得超过违反合同一方订立

合同时预见到或者应当预见到的因违反合同可能造成的损失。在有效

的房屋买卖合同履行过程中，由于出卖人拒绝履行合同，导致买受人

需要另行购买相类似的房屋，则其需要支付的另行购房成本就同其之

前签约的购房成本之间存在明显的价值之差，此种房屋差价是由于违

约方的违约行为造成的，可以作为守约方所遭受的损失。

至于你所提及的问题，人民法院在当事人已经约定了固定违约金

的情况下，能否判决违约方承担房屋差价的违约责任，则涉及到合同

法第一百一十四条第二款规定的适用问题。对此，属于事实认定问题，

应由人民法院根据案件具体情况加以处理。当然，如果人民法院能够

认定约定的违约金低于造成的损失，则可以适用合同法第一百一十四

条及相关司法解释的规定，对违约金予以调整，以房屋差价作为非违

约方的损失，由违约方对你予以赔偿。

索引：《民事审判指导与参考》（第 56辑）第 228-229 页。

5、购房人因卖房人违约而遭遇限购政策，还能否请求合同继续

履行

问：2010 年，张某通过房屋中介，与产权人李某签订二手房买

卖合同并依约支付了全部购房款。由于当地二手房市场价格不断上涨，
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李某意欲反悔，便多次找借口拖延时间，未协助张某办理产权过户续。

后当地房地产调控政策实施细则出台，按限购政策张某丧失了购房资

格。现在张某起诉至人民法院请求判令李某继续履行合同或者赔偿其

损失，该案应当如何处理？

答：为遏制当前部分一、二线城市房地产市场价格上涨过快，国

家出台了一系列调控政策。由于相关政策不断升级且陆续出台，实务

中因合同订立、履行等遇到阻碍而产生的纠纷不在少数，有的还诉至

法院。人民法院需要根据不同情况，作出妥善处理。本案中，由于张

某被认定为限购对象，不具备购房的主体资格，人民法院不宜判令合

同继续履行，应判决解除房屋买卖合同。不过，结合双方履约情况分

析，张某作为守约一方，已经履行合同义务，如果李某也依约履行，

双方完全可以在政策出台前完成房屋过户手续，合同目的就能够实现。

因此，对张某请求合同继续履行的主张虽不能支持，但是张某主张追

究李某的违约责任并赔偿其所受损失的合理诉求，人民法院还是应当

在查明事实基础上予以保护。

索引：《民事审判指导与参考》（第 57辑）第 244-245 页。

6、未办理完成房屋权属变更登记手续，不能构成物权法第一百

零六条规定的善意取得

问：我善意购买了某人的房屋，价格是合理的，并且我已经占有

了该房屋，我能够基于物权法第一百零六条规定取得该房屋的所有权

吗？

答：你所问的问题在目前审判实践中经常被问到，就是虽然没有

http://www.lawyerwq.com/search.aspx?searchtype=0&modelId=0&nodeId=0&fieldOption=title&Keyword=%E8%BF%9D%E7%BA%A6%E8%B4%A3%E4%BB%BB
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办理完成不动产权属变更登记手续，但是已经对不动产实施了占有，

能否基于善意取得制度取得该不动产所有权。对此，物权法第一百零

六条规定善意取得需要具备以下几个方面的条件：(1)受让人受让该

不动产或者动产时是善意的；(2)以合理的价格转让；(3)转让的不动

产或者动产依照法律规定应当登记的已经登记，不需要登记的已经交

付给受让人。上述三个条件缺一不可。虽然你受让某人的房屋的时候

是善意的，价格是合理的，并且你已经占有了该房屋，但是由于你所

受让的该房屋并没有办理完成不动产权属变更登记手续，即不符合物

权法第一百零六条善意取得规定的“转让的不动产或者动产依照法律

规定应当登记的已经登记”条件，故你不能根据该条的规定取得该房

屋的所有权。

索引：《民事审判指导与参考》（第 57辑）第 246 页。

7、作为出卖人的房地产开发企业在其未取得商品房预售许可证

明之前与买受人签订的《商品房认购书》是否有效

答：鉴于商品房预售的特殊性，我国法律、行政法规对商品房预

售实行行政许可的监管制度。《城市房地产管理法》第四十五条、《城

市房地产开发经营管理条例》第二十三条均明确规定，商品房预售应

当取得商品房预售许可证明。这就表明我国的商品房预售具有较强的

国家干预性。《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》第二条也规定，出卖人未取得商品房预售许可

证明，与买受人订立的商品房预售合同，应当认定无效。但是在起诉

前取得商品房预售许可证明的，可以认定有效。由上可见，无论是立

http://www.lawyerwq.com/search.aspx?searchtype=0&modelId=0&nodeId=0&fieldOption=title&Keyword=%E5%96%84%E6%84%8F%E5%8F%96%E5%BE%97
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法、行政法规，还是司法解释，预售许可证明均是针对商品房预售行

为所作出的强制性规定。

而《商品房认购书》作为一个独立的合同形式，从其订立的目的、

约定的内容来看，通常是为将来双方当事人订立确定性的正式的商品

房买卖合同达成的书面允诺，其目的就是通过订立合同来约束双方当

事人承担在将来订立正式商品房买卖合同的义务，与作为本约合同的

商品房买卖合同相对应，《商品房认购书》即为预约合同。预约合同

只是双方当事人承诺在约定的期限内订立确定性合同即本约的预备

性协议，不得因此认定本约已正式订立。预约合同一方当事人仅可以

请求对方当事人履行订立本约的义务，不能请求履行本约的内容。预

约合同一般表现为认购书、订购书、预订书、意向书、允诺书、备忘

录、谈判纪要、定金收据等多种形式。

既然作为预约合同的《商品房认购书》是出卖人和买受人双方为

将来订立作为本约合同的《商品房买卖合同》所做的承诺，而非正式

的商品房预售行为，作为法定的商品房预售行为强制性前提条件的商

品房预售许可证明就不应认定为出卖人订立预约合同的前提条件。未

取得商品房预售许可证前签订的《商品房认购书》等预约合同均为有

效。

索引：《民事审判指导与参考》（第 59辑）第 231-232 页。

8、《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》第七条规定能否适用于以房屋所有权安置租赁房屋的

情形
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问：甲厂与乙拆迁办签订的《拆迁安置协议书》约定，乙拆迁办

拆迁甲厂的房屋后，以某特定位置、面积的所有权房屋安置甲厂。但

该安置协议书中拆迁甲厂的房屋中，甲厂仅对部分被拆迁房屋享有产

权，对大多数被拆迁房屋并不享有产权，仅享有承租的权利，此种情

形能否适用《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《商品房买卖合同解释》）第七条的规

定？

答：《商品房买卖合同解释》第七条第一款规定：“拆迁人与被拆

迁人按照所有权调换形式订立拆迁补偿安置协议，明确约定拆迁人以

位置、用途特定的房屋对被拆迁人予以补偿安置，如果拆迁人将该补

偿安置房屋另行出卖给第三人，被拆迁人请求优先取得补偿安置房屋

的，应予支持。”虽然上述规定针对所有权调换形式，但是从该条规

定的立法原意而言，该规定的重点应在于以所有权来安置被拆迁人。

因此，如果拆迁安置补偿协议约定以房屋所有权来安置被拆迁人，则

原则上应考虑对上述规定作扩张解释，即应考虑上述规定的适用。

从提问的情形来看，甲厂虽然只对部分被拆迁房屋面积享有产权，

对多数房屋面积仅有使用权，但如果根据案涉《拆迁安置协议书》的

约定，拆迁人与被拆迁人已经约定以建成房屋的所有权对甲厂进行安

置，则这种产权安置的约定符合《商品房买卖合同解释》第七条规定

的情形，在此种情况下可以适用《商品房买卖合同解释》第七条的规

定，由甲厂优先取得安置房屋。

索引：《民事审判指导与参考》（第 61辑）第 286 页。
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