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在日常执业中， 笔者经

常碰到这样的咨询或者案例：

暂未取得房产证的二手房能

买卖么？

对此， 《城市房地产管

理法 》 第 37 条明确规定 ：

“未依法登记领取权属证书的

房地产， 不得转让”。 而 《合

同法》 第 52 条也规定： “违

反法律、 行政法规的强制性

规定的合同无效”。

“未依法登记领取权属

证书”， 就包括暂未领取房产

证的情况， 虽然未取得产权

证， 但通常原购房者已经收

房了 。 由于未取得产权证 ，

所以如严格按照上述法律处

理， 在未取得产权证之前签

订的房屋买卖协议就属于无

效协议。 早些年， 司法实践

中也基本上是如此处理的。

近些年， 对于民事合同，

司法实践中有更加尊重双方

当事人意愿的趋向， 基于此

点原因， 在适用法律时， 往

往也可能有所突破。

比如对 《城市房地产管

理法》 第 37 条的规定中 “不

得转让” 的理解， 现在有很

多地方在司法实践中往往解

释为 “房地产管理部门对此

不予办理登记”， 但并不直接

认定双方买卖合同无效。

比 如 上 海 市 高 院 在

《关于审理 “二手房” 买卖案

件若干问题的解答》 中就提

到以下观点： “房屋买卖合

同的买方在尚未取得房屋所

有权证之前， 其虽不能享有

房屋所有权， 但享有买卖合

同上的债权。 而债权转让是合

同法赋予合同当事人的权利之

一， 没有理由不允许当事人转

让自己的合同权利， 因此买方

再予转让并不违反法律禁止性

规定 。 至于上海市目前关于

‘期房限转’ 的地方性规定， 其

所规定的是当事人在取得房屋

所有权证之前的再转让行为 ，

房地产登记部门不予办理登记，

该规定所产生的后果是受让方

可能要承担无法实际取得房屋

的风险， 但并不影响转让合同

的效力。”

我认为， 未取得产权证的

房屋买卖协议， 其效力不能一

概而论是有效还是无效， 应该

以房屋发生争议时的实际情况

为标准综合判断。

原则上， 应该认为未取得

房屋所有权证的房屋不能转让，

但如果双方发生争议起诉到法

院时， 该争议的房屋卖方已经

取得产权证， 那合同无效的情

形就已经失去， 此时应该认定

双方的买卖合同有效； 如果发

生争议起诉到法院时， 该争议

房屋仍未取得产权证， 则应该

认定房屋买卖合同无效， 并依

据双方的过错承担损失。

当然， 由于目前尚无明确

的法律规定， 司法实践中对此

类问题的认定往往也有分歧 。

为了安全起见， 建议对这类未

取得产权证的房屋还是要谨慎，

能不买就不要买。 非要购买的

话， 建议明确产权办理的时间

不要太长， 同时约定清楚在一

定时间无法办理产权过户时的

解约处理方案。
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为 了 安 全 起

见， 建议对这类未

取得产权证的房屋
还是要谨慎， 能不

买就不要买。 非要
购买的话， 建议明

确产权办理的时间

不要太长， 同时约
定清楚在一定时间

无法办理产权过户
时 的 解 约 处 理 方

案。 则可能构成侵

权。

带薪年休假是我国法律赋

予劳动者的休息权， 然而在现

实中由于种种原因未能享受年

休假的劳动者却是大有人在 。

一般情况下， 用人单位应当依

法支付未休带薪年休假折算工

资。

但如果劳动者违法解除劳

动合同， 用人单位是否要向其

支付应休未休年假的折算工资

呢？

我们来看一个案例：

黄先生自 2015 年起就职于

甲公司 ， 2018 年 5 月 25 日甲

公司前台签收黄先生邮寄的 4

月加班统计资料， 但负责统计

的员工古小姐当日病假未在岗，

因此直到 5 月 28 日才收到并处

理该资料。

又因甲公司规定的提交统

计资料截止日是每月的 25 日，

故甲公司未在 5 月底的发薪日

向黄先生支付 4 月加班工资 ，

而是安排顺延到 6 月底的发薪

日发放。

于是， 黄先生在 6 月初以

甲公司未及时足额支付劳动报

酬为名 ， 根据 《劳动合同法 》

第三十八条的规定通知甲公司

立即解除劳动合同， 并要求公

司支付经济补偿金 13 万多元，

同时要求甲公司向其支付应休

未休年休假折算工资 8000 多元

等。

甲公司认为黄先生属于违

法解除合同， 故无须向其支付

经济补偿金和应休未休年休假

折算工资。

后经劳动仲裁、 一审、 二

审， 该案生效判决认定， 甲公

司迟延支付加班费主观上没有

恶意， 黄先生解除劳动合同并

主张经济补偿金没有事实和法

律依据， 而黄先生主张未休年

休假折算工资也缺乏依据， 故

对其这两项请求均未予支持。

那么， 黄先生截止其解除

劳动合同之日在 2018 年度经折

算确实有 6 天带薪年休假未休，

在黄先生违法解除劳动合同的

情况下， 甲公司究竟是否应当

给予其未休年休假折算工资呢？

有观点认为应当支付， 理

由是： 《企业职工带薪年休假

实施办法》 第三条规定： “职

工连续工作满 12 个月以上的，

享受带薪年休假 （以下简称年

休假）”。

该办法第十二条规定： “用

人单位与职工解除或者终止劳动

合同时， 当年度未安排职工休满

应休年休假天数的， 应当按照职

工当年已工作时间折算应休未休

年休假天数并支付未休年休假工

资报酬， 但折算后不足 1 整天的

部分不支付未休年休假工资报

酬。”

因此， 享受带薪年休假的唯

一条件是连续工作满 12 个月。 在

本案中黄先生显然连续工作满 12

个月， 在劳动合同解除时存在 6

天带薪年休假未休， 故甲公司应

支付 6 天应休未休年休假的折算

工资。

我们不同意这一观点。

我们认为， 对于带薪年休假

的规定应全面理解， 黄先生违法

解除劳动合同客观上剥夺了甲公

司安排其休带薪年休假的机会 ，

是劳动者导致用人单位安排年休

假的条件无法实现， 而且并非用

人单位提出解除劳动合同， 在此

情况下不符合用人单位应支付未

休年休假折算工资的条件。

《职工带薪年休假条例》 第

五条规定： “单位确因工作需要

不能安排职工休年假的， 经职工

本人同意， 可以不安排职工休年

假。 对职工应休未休的年休假天

数， 单位应当按照该职工日工资

收入的 300%支付年休假工资报

酬。”

显然， 在本案中并不存在甲

公司因工作需要不能安排年休假

的情形。

同时， 《企业职工带薪年休

假实施办法》 第十二条也是强调

支付的前提为 “用人单位与劳动

者解除或终止劳动合同时”， 而在

本案中是劳动者解除合同而且是

违法解除劳动合同， 不存在甲公

司提出与黄先生解除劳动合同的

情形。

所以， 甲公司不应当向黄先

生支付应休未休的年休假折算工

资。

当然， 对于劳动者违法解除

劳动合同时尚有年休假未休的情

况下， 用人单位是否应当支付年

休假折算工资这个问题在司法实

践中还存在争议。

我们认为， 在用人单位不存

在过错的情况下， 让用人单位承

担额外的未休年休假折算工资是

不公平的， 这也不利于制约劳动

者的违法行为。
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在用人单位不

存在过错的情况

下， 让用人单位承
担额外的未休年休

假折算工资是不公
平的， 这也不利于

制约劳动者的违法

行为。

对于新入行的律师尤其是

年轻律师， 不断学习自然是迫

切需要的 。 撇开专业领域不

谈， 我觉得年轻律师最紧要的

无疑是先学做人， 后学做事。

做人之所以放在第一位，

是因为人品是做律师的根本。

我们可以看到， 大凡优秀的律

师， 其为人处事也往往堪称表

率， 年轻律师不仅要学习资深

律师和当事人接触中的一言一

行， 还要注意日常生活中的细

节。

我曾有幸师从一名德高望

重的老律师， 有一次和他去学

校食堂吃饭， 在吃完后送还餐

盘时， 我留意到一般只需将餐

盘放在指定处就行， 但这位律

师却一直端着餐盘等待着， 直

到工作人员接过去他才离开。

这样一个意味深长的细

节， 让我感悟良多。

所谓见微知著， 不仅体现

在做人上 ， 也体现在做事当

中。 正所谓 “细节决定成败”，

我认识的一位资深律师经常把

这句话挂在嘴边。 跟他合作办

理一个案子， 在开庭前一天他

从案卷中挖出了一个被所有人

忽略的细节， 而正是这个细节

在第二天的庭审起到了很大作

用， 而我也认识到了自己的不

足。

一案一世界， 看似简单的

案子背后交织着并不简单的事

实， 认真研究案件材料很是重

要。

而这件事给我的体会是：

细节不仅决定成败， 还决定了

庭审中的气场。

年轻律师要学做事， 首先

要学好本事， 这即包括知识储

备， 还包括经验积累。

前者在学校时已经完成了

一部分， 后者则完全需要在工

作中不断强化。

我在毕业以及通过司法考

试后， 还一直在反复看司考的

教材， 有人对此觉得奇怪。 而

在我看来， 司考教材就某一个

具体部门法而言， 确实比一些

专著浅薄了点， 但是如果一个

律师能全面熟练地掌握司考教

材中的法律知识， 应付一般的

案件应该是没啥问题的， 对年

轻律师来说， 基础知识的巩固

是一个日久常新的工作。

而就经验积累来说， 首先

是来源于案件本身自己的心得

体会， 其次则是来自于律师间

的口耳相传 ， 只要你勤学善

问， 就一定会有进步。

我所在的律所主要专注于

知识产权业务， 但对年轻律师

来说， 一入行就做专业领域的

律师还是相当少的， 而我从执

业之初就确定了要将知识产权

业务作为自己的专业。

执业之初 ， 我的感悟就

是， 作为新人， 在知识产权领

域要学的东西实在太多。 这一

块内容可以说是博大精深， 需

要持续不断地专研学习， 甚至

可能需要贯穿律师的整个职业

生涯。 正所谓： 高山仰止， 景

行行止。

先学做人，后学做事

做人之所以放

在第一位， 是因为

人品是做律师的根
本 。 我 们 可 以 看

到， 大凡优秀的律
师， 其为人处事也

往往堪称表率。
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