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代 理 词

尊敬的审判长、审判员：
   我依法接受当事人的委托，北京市国韬律师事务所指派，作为被上诉人（原审原告、反诉被告）的代理人，参加本案的各项诉讼活动，现就本案的审理发表如下代理意见： 

   原审法院认定事实清楚，适用法律正确，判决公正，请求二审驳回上诉人的请求，维持原审判决。

一、《承包经营合同》合法有效

2003年8月31日被上诉人与上诉人在平等自愿，协商一致的前提下签订《承包经营合同》，被上诉方在签合同前如实向上诉方介绍了诉争餐厅的全部状况，并告知上诉人在地下国家不允许使用液化气钢瓶，但允许下列燃料在地下室餐厅使用：低燃点、不易爆炸的煤油；低燃点、不易爆炸的柴油；用电热设备（见原审提交的证据）。上诉方对餐厅进行了全面的察看，知道餐厅在地下一层，国家不允许适用液化气瓶，上诉方表示：“没关系，消防局有人，在甲地餐厅地下一层都一年多了，用的就是液化气瓶。”并带被上诉方到甲地厨房进行观看。上诉方使用液化气瓶（煤气罐）与被上诉方无关， 2004年2月22日《A后厨盘查表》可以证明煤气罐是上诉方的，其责任应自负。

而且，按照国家工商总局《关于公众聚集场所办理工商登记是否需要公安消防前置审批问题的答复》（工商企字〔2000〕第123号），取消餐饮、洗浴行业的消防后置审批。所以上诉方称：“被上诉人将一个不具备消防验收条件和工商局规定的营业条件的餐厅承包给上诉人经营，并收取利润，违反法律法规的禁止性规定，应属无效”的说法不正确。

上诉人承包经营期间，被上诉方先后办理了工商执照，卫生执照，环保手续，税务手续，市技监局手续，刻办了公章，财务章，业务章。但办消防手续时，上诉方迟迟不交装修施工图、竣工图，施工单位资质，故办理消防手续未能。2003年12月9日，因上诉方单方使用液化气瓶，消防部门为其下达《责令当场改正通知书》，不是让其停业而是让其改正，停止使用液化气瓶，上诉人餐厅一直营业到2003年12月31日因节假日休息，以后是否营业从未告知被上诉人。

综上，上诉人与被上诉人所签订的《承包合同》符合《中华人民共和国合同法》及相关法律规定，不具备法律所规定的无效情形。

二、消防不是前、后置审批项目，被上诉人不存在隐瞒事项。

三、自2003年8月31日双方签订《承包合同》上诉方开始承包经营，直到2004年4月30日上诉方交钥匙搬出，按约定上诉方应向被上诉方每月缴纳承包费租金40000元，房租及物业管理费3万元，但上诉方只支付了6万元承包费，其他款项未付，欠被上诉方租金12万元（2003年11月－2004年4月），承包费22万元（2003年11月－2004年4月，每月4万，11月2万，计22万），所以原审法院判决一、二、三项正确。

四、4万元押金不存在漏判。

在原审庭审中，押金4万元是保证金（从上诉方原审提交的证据可以证实）其保证合同的履行，上诉人与被上诉人应按照《承包合同》第14条相抵，庭审中上诉人明确表示不再主张，为此上诉人在上诉状中再作为上诉的要求是错误的，自相矛盾。

五、评估费

因上诉方违约引发诉讼，违约责任在上诉方，上诉方主张评估，评估费应由上诉方承担，而且在原审判决中已由被上诉人负担。

六、上诉人在上诉状中所提到的《消防法》第12条、第40条；《中华人民共和国企业法人登记管理条例》第63条不适用本案。

因为根据国家工商行政管理局关于公众聚集的经营场所办理工商登记是否需要公安消防前置审批问题的答复（工商企字［2000］第123号）《中华人民共和国消防法》第12条指的是该场所的经营单位在启用该场所时，应先向公安消防机构申报，并经消防安全检查合格，而非设立该场所经营单位的前置审批。

上诉人承包后，被上诉人按照《承包合同》约定办齐了工商执照等相关手续。按照《承包合同》第六条上诉人与被上诉人共同办理消防等手续，开业前被上诉人积极申请办理消防审批手续，但由于上诉人迟迟不交装修施工图、竣工图，施工单位（上诉人装修）资质，故办理不能，而且使用液化气罐是上诉人单方行为，责任应由上诉人自负。
综上，被上诉人认为原审法院认定事实清楚，适用法律正确，判决公正，应予维持。
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