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4_BB_B6_E8_B5_94_E5_c122_479589.htm 案情简介：张某系挖

掘机专业户，承揽了上诉人挖掘鱼塘的业务，施工开始，被

上诉人以挖掘机的噪音和灯光影响其饲养的鸭子为由阻拦工

作。之后，以挖掘机的噪音和灯光造成其饲养的鸭子死亡为

由将张某、上诉人告上法庭。原审法院判决张某、上诉人向

被上诉人赔偿损失6万余元。上诉人上诉后，张某作为原审被

告参加诉讼，并委托我代理此案，下面是我的代理词：代 理 

词 审判长、审判员： 兹根据法庭调查查明的事实和有关法律

规定，发表代理意见如下： 一、原审判决对本案损害结果的

认定属于事实不清。 原审判决认定被上诉人（原审原告）蛋

鸭损失52200元、经济损失8000元，没有根据。从原审卷宗中

看，原审原告究竟死了多少只鸭，损失多大，始终没有确定

、一致的说法，原审原告主张的赔偿额高达23万余元，而原

审法院仅认定了6万余元，但这6万余元的损失构成是那些？

依据是什么？却无从知道。法庭调查中，原审原告精益求精

代理人明确表示不知道这个数据是怎么来的。也就是说，本

案所有的当事人都不知道原审判决书上所认定的损失额是怎

么来的。“谁主张，谁举证”是我国民事诉讼的一项基本原

则，今天，做为案件权利人的原告都说不清自己究竟有多大

损失、主张损失的依据是什么，更说不清法庭认定的损失是

怎么得出的，原审判决对损失的认定怎么能够清楚？更何况

没有任何证据来证明这些损失的存在。本案显然是典型的事

实不清。 二、原审判决对本案中挖渔塘与死鸭子之间的因果



关系的认定事实不清、证据不足。 首先，原审判决认定本案

存在因果关系的主要证据、是一份司法鉴定书，但根据法律

规定，该鉴定书显然没有证据效力。其主要理由是鉴定机构

和鉴定人都没有相关资格，鉴定书缺乏民事诉讼证据规则中

所要求的鉴定人鉴定资格的说明，鉴定人也确实没有相关领

域专业知识和专业经历的背景。最高人民法院《人民法院司

法鉴定工作暂行规定》对司法鉴定的解释是“指派或委托具

有专门知识人，对专门性问题进行检验、鉴别和评定的活动

。”对案件涉及领域没有专门知识的人，当然无权对该领域

的事务进行鉴定。至于鉴定书说是依据专家的临床观察和检

验、根据法庭查明的事实，则更是无稽之谈。临床观察的人

有没有相关资格？等等，都是待证事项；法庭在没有开庭审

理之前有没有法律上认可的“查明的事实”？显然，鉴定书

是受原审承办法官观点的引导，也缺乏公正性。而且，鉴定

活动在程序、取样的方面存在诸多违反法定程序和规则之处

。因此，该鉴定不能做为定案的证据。 其次，将鸭子死亡的

原因归咎于噪音和灯光引起的惊群，依据不足，不符合逻辑

。原审原告的鸭子是千里拔涉从南方运来的，途中遭受的噪

音和灯光从强度和时间上都远远要超过本案，却安然无恙，

怎么可能因挖掘机不到半小时的工作而“惊群”呢？况且，

鉴定结论以没有传染病症状导出惊群挤压所致，在逻辑上讲

也是推不出的。 第三，原审法院没有审查原审原告所购买的

鸭子的品种是否是国家审定的品种。根据我国《种畜禽管理

条例》，国家对种畜禽实行强制审定，只有“经过评审并批

准的畜禽品种，方可推广。”“销售的种畜禽，应当达到种

畜禽的国家标准、行业标准或者地方标准，并附有种畜禽场



出具的《种畜禽合格证》、种畜系谱。”据此，原审原告应

当举证证明所购买的蛋鸭品种是从合法生产单位购进的，并

且提供《种畜禽合格证》和检疫证明，但原告没有就此举证

，原审法院也没有审查，从而是本案无法排除原告鸭子死亡

是因为蛋鸭品种不符合相应标准或者本身带有疫病的可能。 

三、张士森对本案的发生没有过错。 首先，上诉人主张张士

森应依《建筑法》和建设部部颁规章承担本案全部责任的说

法是典型的适用法律不当。我国《建筑法》第2条第2款对该

法的适用范围明确届定为“各类房屋建筑及其附属设施的建

造和与其配套的线路、管道、设备的安装活动”，建设部《

建设工程施工现场管理规定》第3条则规定，“本规定所称建

设工程施工现场，是指进行工业和民用项目的房屋建筑、土

木工程、设备安装、管线敷设等施工活动，经批准占用的施

工场地。”在我国，法律的适用范围是由法律明文规定的，

部门规章必须根据法律、行政法规在本部门职权范围内制定

，并且遵循下位法不得违反上位法的原则，任何部门和个人

没有权力任意扩大法律的适用范围或超出法律规定的范围制

定规章。本案挖渔塘的活动不属于《建筑法》和建设部部颁

规章的调整范围，上诉人据此主张被上诉人张士森承担责任

的观点于法无据。 其次，张士森没有过错。一审卷宗的材料

明确证明，案发时张士森不在现场；挖掘机及司机在现场工

作时实际是处于上诉人指挥、控制的状态下。根据原审卷宗

记载，原审原告出来阻拦挖掘机工作时，是上诉人出面制止

原审原告的行为，并决定挖掘机继续施工，以致双方发生殴

斗，这充分说明当时现场的活动是由上诉人决定并服从于上

诉人的意志的。张士森对现场发生的事不知道、也无法预见



。至于说张士森是否应当考虑机械作业对环境的影响，我们

认为，张士森没有这个义务。其一，双方有约定，对作业产

生的后果由硬实原告负责；其二，作业地点不是在村庄内，

原审原告也没有在自己的鸭场放置禁止噪音、灯光的警示标

志，上诉人也没有告知相应的内容，张士森无法预见作业周

围有怕噪音、灯光的鸭棚；其三，双方没有约定、法律也没

有规定张士森有义务对作业环境进行调查或侦查。 一般侵权

行为是以过错和行为违法性为构成要件的，张士森没有过错

，没有违反约定的、法定的义务，何错之有？判定其承担侵

权责任当然是没有根据的。 四、原审程序违法，足以导致案

件不公正审理。 原审程序的违法性表现在转为普通程序后，

没有给当事人指定举证期限；一审卷宗的许多证据没有经过

当事人质证；等等。由于一审违反法定程序，致使当事人的

诉讼权利被剥夺，必然导致案件的不公正判决。 综上所述，

原审判决认定事实不清，证据不足，程序严重违法，根据《

中华人民共和国民事诉讼法》第153条规定，应当予以撤销，

将案件发回原审人民法院重审。 以上意见，望合议庭合议时

充分考虑并采纳。谢谢！ 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 


