第四章 商品房预售合同
1.示范文本、格式条款

[bookmark: _Hlk54083734]（1）初衷
规范性文本,一定程度上为购房者提供了相对完善的合同范本。虽然没有强制力，也大大改善了购房者在商品房交易中的劣势地位。经历了从１９９５年《商品房购销合同示范文本》到2000年《商品房买卖合同示范文本》，再到2014年《商品房买卖合同示范文本》。但是由于示范文本根本没有强制力，而且允许选择性使用，直接导致示范文本中主要条款，一般都会被开发商以补充条款的方式予以修改，根本起不到示范文本的作用。
（2）怪现象
虽然示范文本不具有强制力，但是开发商提供的文本却不允许小业主修改。而且合同厚度越来越厚，少则40、50页，多则80-90页，纵观合同内容，已经将示范文本中保护小业主的条款，彻底变成对开发商有利的条款，而且还会巧妙规避掉法律对格式文本、霸王条款的认定。因此，开发商提供的修改过的合同文本，已经彻底失去了《示范文本》的应有之义,成为了典型的霸王条款。
（二）格式条款的认定标准
（1）形式上，具备为重复使用而预先拟定的特征。
（2）内容上，各方地位不平等、权利义务不对等。比如，开发商作为专业的房地产开发机构，拥有天然的优势地位，签约时明确拒绝小业主要求修改合同条款的正当要求。而且签订的合同内容，存在减轻自己义务，加重业主责任的条款。
（3）程序上，是否尽到提示、说明义务，要看实质，不能只看形式。比如，开发商为了降低被认定为格式条款的风险，通常会采用在合同上留有空白处、提醒注意加粗文字甚至要求业主手写条款等方式，但实际上绝大多数业主，签约前都根本没有看过一遍合同，更不要说对条款内容进行协商了。
（三）格式条款无效的情形
四、小业主反击策略与技巧
[bookmark: _Hlk54280683]（一）示范文本是格式合同，补充条款也是格式合同。开发商通常会提出，示范文本是住房城乡建设部、工商总局制定的，不是开发商自己制定的为理由来抗辩示范文本不是格式合同。遇到这种问题，除了据理力争反驳之外，作为小业主要提出补充条款同样也是格式合同的意见。
[bookmark: _Hlk54280706]（二）霸王条款是无效条款。霸王条款一般也隐藏在格式条款中，“霸王条款”属于无效条款。根据《合同法》第40条规定，提供格式条款一方免除其责任、加重对方责任、排除对方主要权利的，该条款无效。且由于格式条款是预先拟订的，法律也要求采用格式条款订立合同的，提供格式条款的一方应当遵循公平原则确定当事人之间的权利和义务，并采取合理的方式提请对方注意免除或者限制其责任的条款，按照对方的要求，对该条款予以说明，这是一项义务。根据《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国合同法〉若干问题的解释（二）》第10条规定，提供格式条款一方未履行合理的解释义务且符合合同法第40条规定情形的，则该条款属于无效条款。
（三）主张格式条款不成为合同内容。民法典对于格式条款规定，相对方可主张格式条款不成为合同的内容，减轻了合同相对方的诉讼负担。按之前的规定，一旦认定属于可撤销的条款，往往会因为在法定的一年除斥期间内，并未申请撤销该条款，导致条款继续有效。
（四）谨慎选择确认无效、撤销、解除合同还是继续履约。诉讼请求的确定，直接影响到案件的胜败，建议按以下思路进行：
（1）先从经济利益、居住、投资、违约成本等角度来衡量房子是要还是不要？
（2）如果要就要选择继续履约加主张相应的违约责任。比如支付违约金、修理、更换等。
（3）如果选择退房退款，则要严格区分无效、撤销、解除的不同及难度，选择与案件事实匹配的诉请。比如，一般情况下，继续履约要比退房退款容易的多，那么选择继续履行合同，同时主张些违约金胜诉的概率就高很多。
[bookmark: _Hlk54785394]（五）诉讼兜底策略：增加一项确认合同条款为格式条款的请求。同事在以合同条款为格式条款主张权利或者抗辩时，考虑到案件的复杂程度和难度，还可以再增加一项确认某项条款无效的请求，法院就会对是否支持该条诉讼请求做出明确的阐述，这样也会对条款做出明确认定。
老王语录：

合同越厚，问题越多。
判断格式条款的标准是看实质，不是看名义。
欺骗、忽悠不等于法律上的虚假宣传、欺诈。
格式条款不一定是霸王条款，而霸王条款往往是格式条款。
开发商提供的示范合同，从头到尾都是对小业主权利的减配。

