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臺灣高等法院花蓮分院刑事判決
113年度上易字第108號
上  訴  人  臺灣花蓮地方檢察署檢察官
被      告  翁三才




            翁四海




上列上訴人因被告賭博案件，不服臺灣花蓮地方法院113年度易字第168號中華民國113年11月14日第一審判決（起訴案號：臺灣花蓮地方檢察署112年度偵字第7477號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
　　理　由
壹、公訴意旨略以：被告翁三才、翁四海(以下合稱被告2人)共同意圖營利，基於供給賭博場所及聚眾賭博之犯意聯絡，於民國111年12月10日前之某日起，以被告翁三才位在花蓮縣○○市○○路000號之住處(下稱案發地點)為賭博場所，經營麻將賭博並提供賭具，供不特定人前往賭博財物，並以每次麻將自摸即抽取新臺幣（下同）200元之方式牟利。嗣為警於112年5月2日8時17分許，在上址查獲，並扣得麻將3副、牌尺12支、小骰子5顆、大骰子7顆等物。因認被告2人均涉犯刑法第268條前段及後段之意圖營利供給賭博場所及意圖營利聚眾賭博等罪嫌。
貳、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；又不能證明被告犯罪，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第154條第2項、第301條第1項分別定有明文。次按認定不利於被告之事實，須依積極證據，苟積極證據不足為不利於被告事實之認定時，即應為有利於被告之認定，更不必有何有利之證據；又事實之認定，應憑證據，如未能發現相當證據，或證據不足以證明，自不能以推測或擬制之方法，以為裁判基礎；而刑事訴訟法上所謂認定犯罪事實之積極證據，係指適合於被告犯罪事實之認定之積極證據而言，雖不以直接證據為限，間接證據亦包括在內；然而無論直接或間接證據，其為訴訟上之證明，須於通常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真實之程度者，始得據為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一程度，而有合理之懷疑存在時，致使無從形成有罪之確信，根據「罪證有疑，利於被告」之證據法則，即不得遽為不利被告之認定。再檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法，此為刑事訴訟法第161條第1項所明定。因此，檢察官對於起訴之犯罪事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任。其所提出之證據，不足為被告有罪之積極證明，或其指出證明之方法，無從說服法院以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則，自應為被告無罪判決之諭知。
參、公訴意旨認被告2人涉犯上開刑法第268條意圖營利供給賭博場所及意圖營利聚眾賭博罪之犯行，無非係以證人吳玫玲、王健智於警詢及偵查中之證述、花蓮縣警察局○○分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、現場照片等證據，為其主要論據。嗣經原審判決被告2人無罪後，檢察官上訴意旨略以：
一、證人王健智於偵查中雖就抽頭金額證述與警詢有不一致之處，但亦證稱有抽頭金、用途即是茶水錢等語；再於原審證述時，亦證稱有抽頭金，但因時間久了、曾經中風，數額不確定，應以112年9月20日警詢時證稱自摸是300元抽頭金，一將1,200元較為正確等語，雖證人王健智與吳玫玲就抽頭金數額所述稍有不一致之處，惟均證稱有抽頭金；另證人王健智於警詢、原審證稱係被告翁四海告知其該處有在打牌，且賭博的5次其中有3次均係由被告翁四海主動邀約，抽頭金若係被告翁三才在場會由被告翁三才收取，被告翁三才不在則由被告翁四海收取，且有因為無法支付賭債向被告2人借錢等情，而證人吳玫玲於原審亦證稱：王健智有曾經說「我沒帶錢」，但最後結算的時候還是有拿錢出來的情形等語，並有卷附之商業本票、證人王健智與翁三才之對話紀錄可資佐證，足證被告翁三才確實有於證人王健智無力支付賭債之際出借金錢給證人王健智，由證人王健智、吳玫玲上開證述，均明確指稱案發地點之賭博場所是由被告翁三才介紹給證人吳玫玲，被告翁四海介紹給證人王健智，並由被告翁四海邀集賭客前往，被告翁三才在場擔任場主，供賭客兌換金錢，並收取抽頭金，且在賭客無力支付賭債時，出借金錢給賭客，足證本案賭博場所係由被告2人互為分工、共同經營甚明。原審以證人王健智就抽頭金之金額前後所述不一，遽謂證人王健智所述全部不可採，忽略證人王健智就被告2人確實有收抽頭金乙事前後均為一致之證述，判決理由容有未洽之處。
二、況且，證人吳玫玲於警詢亦證稱自摸的人就拿200元給内場的人，就是被告翁三才，一將打完就累積800元等情，係直至審理時，始對被告2人多所維護，強調係自願給予，何以原審逕採證人吳玫玲對於被告2人有利之證述，未說明證人吳玫玲警詢不可採之原因，亦有判決不載理由之違背法令之處。
三、再者，被告翁三才一再強調自己不會打麻將，而無論係證人王健智、吳玫玲均證稱係被告2人主動介紹上址賭博場所，並由被告翁四海邀集賭客前往，若無利可圖，被告翁三才焉有介紹證人吳玫玲賭博場所，再由自己跑腿代賭客購買便當、飲料而徒勞之理？原審判決理由亦顯然與經驗法則有所不符。
四、綜上所述，原判決認事用法尚嫌未洽，爰依刑事訴訟法第344條第1項，第361條第1項提起上訴，請將原判決撤銷，更為適當合法之判決等語。
肆、訊據被告2人固均不否認有在案發地點提供麻將桌供友人打麻將，且證人吳玫玲、王健智曾至上址打麻將之事實，惟堅詞否認有何意圖營利供給賭博場所、意圖營利聚眾賭博罪之犯行，被告翁三才辯稱：我不會打麻將，他們只是在打家庭麻將，那幾天我剛好在花蓮，我在客廳看電視，打麻將的人就叫我去買便當，因為自摸他就拿200元給我，我幫他去買飯捲，之後剩下70元我有要還他，他說不用，說剩下的要給我，我只是幫忙跑腿，這能算是抽頭金嗎等語；被告翁四海辯稱：只是在家裡打牌，是他們來找我打麻將的，我們打麻將時並沒有說自摸或摸一圈後要給我多少錢，我也沒有拿到來打麻將的人給的錢等語。
伍、本院判斷說明如下：　
一、按犯刑法第268條意圖營利供給賭博場所及意圖營利聚眾賭博罪，行為人所圖得之利益，應係以供給賭博場所、聚眾賭博之犯罪構成要件行為所獲取之直接對價為限。且所謂「營利意圖」之內容，必附麗於聚眾、供給賭博場所等行為之上（例如收取租金、抽頭金等），即行為人所圖得之利益，係由「提供賭博場所」、「聚眾賭博」之直接對價而來，方能以該罪論擬。是倘行為人藉由參與賭博之射倖行為，而非供給賭博場所或聚眾賭博之行為獲利，自難認其主觀上有前述「營利意圖」。至於同條後之聚眾賭博犯行，則須行為人主動聚集多眾，且該等多眾具有不特定性，可隨時增加、退出人數，始屬之。
二、本件經警於112年5月2日8時17分許，持臺灣花蓮地方法院核發之搜索票至被告2人住處即案發地點執行搜索，扣得麻將3副、牌尺12支、小骰子5顆、大骰子7顆、電動麻將桌1張等物品，有搜索票及搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表在卷可佐（警卷第67至75頁），是此部分事實固堪認定。
三、本件有無營利意圖之認定：
　㈠證人吳玫玲於警詢中證述：我是於111年11月聽朋友說案發地點那邊有在打牌，服務還滿親切的，我只去過2、3次而已，底是1,000元，一台是100元，自摸的人就拿200元給内場的人，就是翁三才，一將打完就累積800元，翁三才就會拿這筆錢看大家有什麼需要，買飯、香菸、飲料之類的給大家，剩的就給他們留著繳水電費，我是從他們家的大門出入，是翁四海打電話找我的等語(警卷第43頁)；於偵查中向檢察事務官陳稱：111年12月10日有在案發地點與翁四海、王健智、「小喬」打麻將；打麻將的場所是被告2人住宅；我是聽朋友說那邊有在打麻將；我於警詢有說自摸的人會給翁三才200元等語(核交卷第10頁)，再於原審具結證述：我警詢說的朋友就是翁三才，翁三才說他們有在打牌，問我願不願意一起打，我去2次，都是翁四海打電話找我的，去2次跟我打牌的人都是翁四海、王健智，還有一個女的(下稱「小喬」)；被告他們那邊是家庭麻將，當時我有自摸，就拿200元給他，麻煩他幫我買飲料、便當，沒有說自摸的人就要給，只有我自己要給的而已。我在警察局時說「底1,000元，一台100元，自摸的人要拿200元給內場，內場就是翁三才」的意思，是因為當時作筆錄時，我問派出所的警員這邊有沒有在「東錢（閩南語）」，派出所警員就問我什麼是「東錢」，我又問警員他會不會打牌，他說他不懂，我就跟派出所警員說一般去朋友家打牌都是要「東錢」，因為人家要水電費、冷氣、便當，我就跟警員這樣講，警員就說所以這是「東錢」，我說不是啦，是我自己拿200元給他買飲料、買便當的，我說這就算「東錢」，我心裡的意思是這樣。除了我自摸拿錢給被告翁三才外，我還有看過被告翁四海有拿一次200元給被告翁三才，叫他去買香菸，其餘我沒看到王健智跟另外一個女生有因為自摸有拿錢給被告翁三才；(王健智說「抽頭是翁三才抽，自摸1次會抽300元，一將抽4次，所以抽1,200元」，是否屬實？)沒有這回事；我自摸就拿200元給翁三才，請他買飲便當、買飲料，剩下的零錢他是有要找給我，我都說不用，他就收下了，我去2次總共給他800元；剛開始去的時候，翁三才都在，有幫我到便利商店換零錢，也有幫我買東西等語（原審卷第87至98頁）。
　㈡證人王健智於警詢證稱：翁四海用通訊軟體LINE打電話給我，找我去打麻將，我與翁四海、吳玫玲、「小喬」打麻將共5次，總共輸了29萬多元，一開始的時候，我自己有帶現金，就支付現金給對方，之後我去打牌，因為輸比較多，現金不夠，就會跟場主翁三才借現金，讓我支付給對方，我本身輸了約5萬多元，我向翁三才借了21萬5,000元，其中1萬5,000元是利息錢，我有與翁三才簽立商業本票；自摸的話至少3,400元起，胡牌的話，至少1,000元起，自摸有抽頭，由翁三才抽，一將打完之後，翁三才抽1,200元；自摸一次抽300元，一將抽4次，所以總共抽1,200元等語(警卷第51、53、59、65頁）；證人王健智於偵查中向檢察事務官陳稱：自摸的話會給翁三才400元(改稱500元)；抽頭金即有人自摸給500元，但如果都沒人自摸，最後一圈胡的人要給500元，所以最後一圈會給4次；給500元的用途算是茶水錢等語(核交卷第16頁)。再於原審證述：去翁四海住處打過4至5次牌，每次的牌友都差不多；玩麻將時被告翁三才有抽頭；抽頭金一將差不多1,200元，自摸的人要給4次，1次300元或400原，沒有人自摸的話從北風開始，胡的人要給300元或400元。其他牌友即被告翁四海、吳玫玲、小喬自摸都有給錢；抽頭金放在桌上，由被告翁三才收走，如果被告翁三才不在就由被告翁四海代收；抽頭金和被告翁四海沒有關係；他們有買飲料，但檳榔、菸酒是我們自己買的等語（原審卷第159至171頁）。
　㈢互核上開證人吳玫玲、王健智分別於警詢、偵查、原審之證
　　詞，說明如下：
　⒈證人吳玫玲於警詢、偵查證稱自摸的人就拿200元給被告翁三才，一將打完就累積800元等情，於原審證述該200元是我自己要給被告翁三才等語。就上開200元或累積之800元是每個自摸之人均要給被告翁三才，或是證人吳玫玲1人所給之細節先後所述稍有不一，然對於該200元或累積之800元係為購買飲料、便當等食物供在場之人或其1人食用等節則始終證述一致，是依證人吳玫玲所述，該200元或累積之800元，既非係被告翁三才個人額外獨享之財產上利益，無從據以推論證人吳玫玲所述200元或累積之800元，即為被告翁三才意圖營利，而供給賭博場所、聚眾賭博所獲取之直接對價，難謂被告翁三才主觀上有藉以牟利之意圖，且證人吳玫玲所述相關款項，又與被告翁四海無關。從而，被告2人所辯其並無營利意圖等語，即非無據。
　⒉另依證人王健智所證述關於抽頭金之金額，於警詢證稱：自摸的話至少有3,400元，胡牌的話至少1,000元起，自摸有抽頭，是由被告翁三才抽，一將打完被告翁三才抽1,200元等語（警卷第59、65頁）；復於偵查時檢察事務官詢問時證稱：自摸的話抽頭金應該是400元，後改稱500元，也就是說有人自摸時要給抽頭金500元，如果都沒有人自摸，在最後一圈胡的人要給500元，所以一將4圈會給4次等語（核交卷第16頁），於原審再稱：抽頭金每次是300或400元等語，證人王健智對於抽頭金之金額於警詢、偵查及原審前後證述不一，若上開事實確係證人王健智親身經歷之事，其又自稱碰到證人吳玫玲藏牌詐賭及因賭資不足向被告2人借款之事，怎會連場主即被告翁三才如何收取抽頭金額之重要事項，前後陳述不一。甚且其於偵查中更證稱有抽頭金、用途即是茶水錢等語，此關係到證人王健智所稱「抽頭金」是否為參與打麻將之人要他人幫忙在外協助幫忙購買飲料、食物供渠等正常開銷使用，而非專由被告翁三才個人獨享之財產上利益之對價。何況證人王健智又因借款不還，與被告翁三才間衍生其他法律上之爭端，進而提告本案，其證詞是否與事實相符，仍應調查其他證據以資審認，亦即須有補強證據資以擔保其陳述之真實性，自不得僅以證人王健智之陳述作為有罪判決之唯一證據。
　⒊再者，上開證人吳玫玲所述「東錢」之金額，與證人王健智所述關於抽頭金之金額及其他參與打麻將之人是否亦有給抽頭金一事證述不一，且證人吳玫玲、王健智皆無人指證被告翁四海有收取其等2人及「小喬」者交付之「東錢」或抽頭金，益證被告翁四海所辯無營利意圖等語，應堪採信。
　㈣綜上，證人吳玫玲所述，交付與被告翁三才之200元或累積之800元，係為供在場之人或證人吳玫玲1人飲食使用一情，業已證述如前，而關於證人王健智所稱被告翁三才有收取「抽頭金」一事，業據被告2人否認在卷，且無從排除相關款項係供在場參與打麻將等人正常飲食使用之可能，自難以證人王健智此單一證詞逕為不利被告2人之認定。　
四、本件有無聚眾賭博之認定：　
　　由證人王健智、吳玫玲上開證述，雖指稱案發地點是由被告翁三才介紹給證人吳玫玲，被告翁四海介紹給證人王健智，並由被告翁四海邀集賭客前往，被告翁三才在場擔任場主等情，然不論是證人吳玫玲所述2至3次之打麻將，或證人王健智之5次打麻將，渠等均證述：是被告翁四海、吳玫玲、王健智、「小喬」在案發地點打麻將，案發地點是被告2人住宅等語，已如前述，並有被告2人戶籍資料在卷可證(警卷第9、21頁，本院卷第33、35頁）。復觀諸現場照片，屋內僅擺放電動麻將桌1張，復僅查獲麻將3副、牌尺12支、小骰子5顆、大骰子7顆等物，有現場查獲照片在卷可稽（警卷第85至93頁）。本案打麻將之成員即為被告翁四海、證人吳玫玲、王健智、「小喬」等特定4人，並無他人可中途換手，或隨時增加、退出人數。現場復僅查獲麻將牌3副，電動麻將桌1張，且該處空間有限，難以容納不特定之其他多名賭客，顯見該址尚未達聚集多數人賭博財物程度，與一般經營職業賭場之情形尚屬有別。則是否得以認定被告2人有何聚眾賭博之行為或恃此營利之意圖，容有可疑。
五、其餘相關說明：
　　本件被告翁四海賭博財物之行為既係於其住處，而本案打麻將之成員即為被告翁四海、證人吳玫玲、王健智、「小喬」等特定4人(對於非在公共場所或公眾得出入之場所賭博，社會秩序維護法第84條規定：「於非公共場所或非公眾得出入之職業賭博場所，賭博財物者，處新臺幣9千元以下罰鍰。」)，又未當場查獲案發地點有何證人王健智所稱之抽頭金，自難認被告2人有何聚眾賭博或提供賭博場所之營利意圖，業如前述。至於警員在被告2人住處查獲擺放電動麻將桌1張、麻將3副、牌尺12支、小骰子5顆、大骰子7顆等物
　　，至多僅能證明被告翁四海及證人吳玫玲、王健智、「小喬」有在該處把玩麻將之事實，然無從證明被告2人有何共同意圖營利聚眾賭博或意圖營利提供賭博場所之情，自難以此對被告2人以刑法第268條圖利提供賭博場所及聚眾賭博罪嫌相繩。
六、綜上所述，本院綜合卷內檢察官所提出之各項事證，尚無從證明被告2人有共同意圖營利，供給賭博場所或聚眾賭博之犯意或犯行。是依前述說明，基於無罪推定之原則，即應為被告2人有利之認定，而為被告無罪之諭知，以昭審慎。此業據原審判決於判決理由內均詳予論述，且並無違背經驗法則及論理法則。檢察官上訴仍執陳詞，對於原審依職權所為之證據取捨以及心證裁量，重為爭執，仍無從使本院就此部分形成被告2人有罪之心證，且並未提出其他積極證據以供調查，是本件檢察官之上訴，為無理由，應予駁回。
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，作成本判決。
本案經檢察官簡淑如提起公訴，檢察官張君如提起上訴，檢察官黃怡君到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　27　　日
　　　　　　　刑事第二庭審判長法　官　林慧英
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　謝昀璉
　　　　　　　　　　　　　　　法　官  李水源
以上正本證明與原本無異。
本件不得上訴。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　6 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官  徐文彬

臺灣高等法院花蓮分院刑事判決

113年度上易字第108號

上  訴  人  臺灣花蓮地方檢察署檢察官

被      告  翁三才

            翁四海

上列上訴人因被告賭博案件，不服臺灣花蓮地方法院113年度易

字第168號中華民國113年11月14日第一審判決（起訴案號：臺灣

花蓮地方檢察署112年度偵字第7477號），提起上訴，本院判決

如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　理　由

壹、公訴意旨略以：被告翁三才、翁四海(以下合稱被告2人)共

    同意圖營利，基於供給賭博場所及聚眾賭博之犯意聯絡，於

    民國111年12月10日前之某日起，以被告翁三才位在花蓮縣○

    ○市○○路000號之住處(下稱案發地點)為賭博場所，經營麻將

    賭博並提供賭具，供不特定人前往賭博財物，並以每次麻將

    自摸即抽取新臺幣（下同）200元之方式牟利。嗣為警於112

    年5月2日8時17分許，在上址查獲，並扣得麻將3副、牌尺12

    支、小骰子5顆、大骰子7顆等物。因認被告2人均涉犯刑法

    第268條前段及後段之意圖營利供給賭博場所及意圖營利聚

    眾賭博等罪嫌。

貳、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；又

    不能證明被告犯罪，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第154

    條第2項、第301條第1項分別定有明文。次按認定不利於被

    告之事實，須依積極證據，苟積極證據不足為不利於被告事

    實之認定時，即應為有利於被告之認定，更不必有何有利之

    證據；又事實之認定，應憑證據，如未能發現相當證據，或

    證據不足以證明，自不能以推測或擬制之方法，以為裁判基

    礎；而刑事訴訟法上所謂認定犯罪事實之積極證據，係指適

    合於被告犯罪事實之認定之積極證據而言，雖不以直接證據

    為限，間接證據亦包括在內；然而無論直接或間接證據，其

    為訴訟上之證明，須於通常一般之人均不致有所懷疑，而得

    確信其為真實之程度者，始得據為有罪之認定，倘其證明尚

    未達到此一程度，而有合理之懷疑存在時，致使無從形成有

    罪之確信，根據「罪證有疑，利於被告」之證據法則，即不

    得遽為不利被告之認定。再檢察官就被告犯罪事實，應負舉

    證責任，並指出證明之方法，此為刑事訴訟法第161條第1項

    所明定。因此，檢察官對於起訴之犯罪事實，應負提出證據

    及說服之實質舉證責任。其所提出之證據，不足為被告有罪

    之積極證明，或其指出證明之方法，無從說服法院以形成被

    告有罪之心證，基於無罪推定之原則，自應為被告無罪判決

    之諭知。

參、公訴意旨認被告2人涉犯上開刑法第268條意圖營利供給賭博

    場所及意圖營利聚眾賭博罪之犯行，無非係以證人吳玫玲、

    王健智於警詢及偵查中之證述、花蓮縣警察局○○分局搜索扣

    押筆錄、扣押物品目錄表、現場照片等證據，為其主要論據

    。嗣經原審判決被告2人無罪後，檢察官上訴意旨略以：

一、證人王健智於偵查中雖就抽頭金額證述與警詢有不一致之處

    ，但亦證稱有抽頭金、用途即是茶水錢等語；再於原審證述

    時，亦證稱有抽頭金，但因時間久了、曾經中風，數額不確

    定，應以112年9月20日警詢時證稱自摸是300元抽頭金，一

    將1,200元較為正確等語，雖證人王健智與吳玫玲就抽頭金

    數額所述稍有不一致之處，惟均證稱有抽頭金；另證人王健

    智於警詢、原審證稱係被告翁四海告知其該處有在打牌，且

    賭博的5次其中有3次均係由被告翁四海主動邀約，抽頭金若

    係被告翁三才在場會由被告翁三才收取，被告翁三才不在則

    由被告翁四海收取，且有因為無法支付賭債向被告2人借錢

    等情，而證人吳玫玲於原審亦證稱：王健智有曾經說「我沒

    帶錢」，但最後結算的時候還是有拿錢出來的情形等語，並

    有卷附之商業本票、證人王健智與翁三才之對話紀錄可資佐

    證，足證被告翁三才確實有於證人王健智無力支付賭債之際

    出借金錢給證人王健智，由證人王健智、吳玫玲上開證述，

    均明確指稱案發地點之賭博場所是由被告翁三才介紹給證人

    吳玫玲，被告翁四海介紹給證人王健智，並由被告翁四海邀

    集賭客前往，被告翁三才在場擔任場主，供賭客兌換金錢，

    並收取抽頭金，且在賭客無力支付賭債時，出借金錢給賭客

    ，足證本案賭博場所係由被告2人互為分工、共同經營甚明

    。原審以證人王健智就抽頭金之金額前後所述不一，遽謂證

    人王健智所述全部不可採，忽略證人王健智就被告2人確實

    有收抽頭金乙事前後均為一致之證述，判決理由容有未洽之

    處。

二、況且，證人吳玫玲於警詢亦證稱自摸的人就拿200元給内場

    的人，就是被告翁三才，一將打完就累積800元等情，係直

    至審理時，始對被告2人多所維護，強調係自願給予，何以

    原審逕採證人吳玫玲對於被告2人有利之證述，未說明證人

    吳玫玲警詢不可採之原因，亦有判決不載理由之違背法令之

    處。

三、再者，被告翁三才一再強調自己不會打麻將，而無論係證人

    王健智、吳玫玲均證稱係被告2人主動介紹上址賭博場所，

    並由被告翁四海邀集賭客前往，若無利可圖，被告翁三才焉

    有介紹證人吳玫玲賭博場所，再由自己跑腿代賭客購買便當

    、飲料而徒勞之理？原審判決理由亦顯然與經驗法則有所不

    符。

四、綜上所述，原判決認事用法尚嫌未洽，爰依刑事訴訟法第34

    4條第1項，第361條第1項提起上訴，請將原判決撤銷，更為

    適當合法之判決等語。

肆、訊據被告2人固均不否認有在案發地點提供麻將桌供友人打

    麻將，且證人吳玫玲、王健智曾至上址打麻將之事實，惟堅

    詞否認有何意圖營利供給賭博場所、意圖營利聚眾賭博罪之

    犯行，被告翁三才辯稱：我不會打麻將，他們只是在打家庭

    麻將，那幾天我剛好在花蓮，我在客廳看電視，打麻將的人

    就叫我去買便當，因為自摸他就拿200元給我，我幫他去買

    飯捲，之後剩下70元我有要還他，他說不用，說剩下的要給

    我，我只是幫忙跑腿，這能算是抽頭金嗎等語；被告翁四海

    辯稱：只是在家裡打牌，是他們來找我打麻將的，我們打麻

    將時並沒有說自摸或摸一圈後要給我多少錢，我也沒有拿到

    來打麻將的人給的錢等語。

伍、本院判斷說明如下：　

一、按犯刑法第268條意圖營利供給賭博場所及意圖營利聚眾賭

    博罪，行為人所圖得之利益，應係以供給賭博場所、聚眾賭

    博之犯罪構成要件行為所獲取之直接對價為限。且所謂「營

    利意圖」之內容，必附麗於聚眾、供給賭博場所等行為之上

    （例如收取租金、抽頭金等），即行為人所圖得之利益，係

    由「提供賭博場所」、「聚眾賭博」之直接對價而來，方能

    以該罪論擬。是倘行為人藉由參與賭博之射倖行為，而非供

    給賭博場所或聚眾賭博之行為獲利，自難認其主觀上有前述

    「營利意圖」。至於同條後之聚眾賭博犯行，則須行為人主

    動聚集多眾，且該等多眾具有不特定性，可隨時增加、退出

    人數，始屬之。

二、本件經警於112年5月2日8時17分許，持臺灣花蓮地方法院核

    發之搜索票至被告2人住處即案發地點執行搜索，扣得麻將3

    副、牌尺12支、小骰子5顆、大骰子7顆、電動麻將桌1張等

    物品，有搜索票及搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表在卷可佐

    （警卷第67至75頁），是此部分事實固堪認定。

三、本件有無營利意圖之認定：

　㈠證人吳玫玲於警詢中證述：我是於111年11月聽朋友說案發地

    點那邊有在打牌，服務還滿親切的，我只去過2、3次而已，

    底是1,000元，一台是100元，自摸的人就拿200元給内場的

    人，就是翁三才，一將打完就累積800元，翁三才就會拿這

    筆錢看大家有什麼需要，買飯、香菸、飲料之類的給大家，

    剩的就給他們留著繳水電費，我是從他們家的大門出入，是

    翁四海打電話找我的等語(警卷第43頁)；於偵查中向檢察事

    務官陳稱：111年12月10日有在案發地點與翁四海、王健智

    、「小喬」打麻將；打麻將的場所是被告2人住宅；我是聽

    朋友說那邊有在打麻將；我於警詢有說自摸的人會給翁三才

    200元等語(核交卷第10頁)，再於原審具結證述：我警詢說

    的朋友就是翁三才，翁三才說他們有在打牌，問我願不願意

    一起打，我去2次，都是翁四海打電話找我的，去2次跟我打

    牌的人都是翁四海、王健智，還有一個女的(下稱「小喬」)

    ；被告他們那邊是家庭麻將，當時我有自摸，就拿200元給

    他，麻煩他幫我買飲料、便當，沒有說自摸的人就要給，只

    有我自己要給的而已。我在警察局時說「底1,000元，一台1

    00元，自摸的人要拿200元給內場，內場就是翁三才」的意

    思，是因為當時作筆錄時，我問派出所的警員這邊有沒有在

    「東錢（閩南語）」，派出所警員就問我什麼是「東錢」，

    我又問警員他會不會打牌，他說他不懂，我就跟派出所警員

    說一般去朋友家打牌都是要「東錢」，因為人家要水電費、

    冷氣、便當，我就跟警員這樣講，警員就說所以這是「東錢

    」，我說不是啦，是我自己拿200元給他買飲料、買便當的

    ，我說這就算「東錢」，我心裡的意思是這樣。除了我自摸

    拿錢給被告翁三才外，我還有看過被告翁四海有拿一次200

    元給被告翁三才，叫他去買香菸，其餘我沒看到王健智跟另

    外一個女生有因為自摸有拿錢給被告翁三才；(王健智說「

    抽頭是翁三才抽，自摸1次會抽300元，一將抽4次，所以抽1

    ,200元」，是否屬實？)沒有這回事；我自摸就拿200元給翁

    三才，請他買飲便當、買飲料，剩下的零錢他是有要找給我

    ，我都說不用，他就收下了，我去2次總共給他800元；剛開

    始去的時候，翁三才都在，有幫我到便利商店換零錢，也有

    幫我買東西等語（原審卷第87至98頁）。

　㈡證人王健智於警詢證稱：翁四海用通訊軟體LINE打電話給我

    ，找我去打麻將，我與翁四海、吳玫玲、「小喬」打麻將共

    5次，總共輸了29萬多元，一開始的時候，我自己有帶現金

    ，就支付現金給對方，之後我去打牌，因為輸比較多，現金

    不夠，就會跟場主翁三才借現金，讓我支付給對方，我本身

    輸了約5萬多元，我向翁三才借了21萬5,000元，其中1萬5,0

    00元是利息錢，我有與翁三才簽立商業本票；自摸的話至少

    3,400元起，胡牌的話，至少1,000元起，自摸有抽頭，由翁

    三才抽，一將打完之後，翁三才抽1,200元；自摸一次抽300

    元，一將抽4次，所以總共抽1,200元等語(警卷第51、53、5

    9、65頁）；證人王健智於偵查中向檢察事務官陳稱：自摸

    的話會給翁三才400元(改稱500元)；抽頭金即有人自摸給50

    0元，但如果都沒人自摸，最後一圈胡的人要給500元，所以

    最後一圈會給4次；給500元的用途算是茶水錢等語(核交卷

    第16頁)。再於原審證述：去翁四海住處打過4至5次牌，每

    次的牌友都差不多；玩麻將時被告翁三才有抽頭；抽頭金一

    將差不多1,200元，自摸的人要給4次，1次300元或400原，

    沒有人自摸的話從北風開始，胡的人要給300元或400元。其

    他牌友即被告翁四海、吳玫玲、小喬自摸都有給錢；抽頭金

    放在桌上，由被告翁三才收走，如果被告翁三才不在就由被

    告翁四海代收；抽頭金和被告翁四海沒有關係；他們有買飲

    料，但檳榔、菸酒是我們自己買的等語（原審卷第159至171

    頁）。

　㈢互核上開證人吳玫玲、王健智分別於警詢、偵查、原審之證

　　詞，說明如下：

　⒈證人吳玫玲於警詢、偵查證稱自摸的人就拿200元給被告翁三

    才，一將打完就累積800元等情，於原審證述該200元是我自

    己要給被告翁三才等語。就上開200元或累積之800元是每個

    自摸之人均要給被告翁三才，或是證人吳玫玲1人所給之細

    節先後所述稍有不一，然對於該200元或累積之800元係為購

    買飲料、便當等食物供在場之人或其1人食用等節則始終證

    述一致，是依證人吳玫玲所述，該200元或累積之800元，既

    非係被告翁三才個人額外獨享之財產上利益，無從據以推論

    證人吳玫玲所述200元或累積之800元，即為被告翁三才意圖

    營利，而供給賭博場所、聚眾賭博所獲取之直接對價，難謂

    被告翁三才主觀上有藉以牟利之意圖，且證人吳玫玲所述相

    關款項，又與被告翁四海無關。從而，被告2人所辯其並無

    營利意圖等語，即非無據。

　⒉另依證人王健智所證述關於抽頭金之金額，於警詢證稱：自

    摸的話至少有3,400元，胡牌的話至少1,000元起，自摸有抽

    頭，是由被告翁三才抽，一將打完被告翁三才抽1,200元等

    語（警卷第59、65頁）；復於偵查時檢察事務官詢問時證稱

    ：自摸的話抽頭金應該是400元，後改稱500元，也就是說有

    人自摸時要給抽頭金500元，如果都沒有人自摸，在最後一

    圈胡的人要給500元，所以一將4圈會給4次等語（核交卷第1

    6頁），於原審再稱：抽頭金每次是300或400元等語，證人

    王健智對於抽頭金之金額於警詢、偵查及原審前後證述不一

    ，若上開事實確係證人王健智親身經歷之事，其又自稱碰到

    證人吳玫玲藏牌詐賭及因賭資不足向被告2人借款之事，怎

    會連場主即被告翁三才如何收取抽頭金額之重要事項，前後

    陳述不一。甚且其於偵查中更證稱有抽頭金、用途即是茶水

    錢等語，此關係到證人王健智所稱「抽頭金」是否為參與打

    麻將之人要他人幫忙在外協助幫忙購買飲料、食物供渠等正

    常開銷使用，而非專由被告翁三才個人獨享之財產上利益之

    對價。何況證人王健智又因借款不還，與被告翁三才間衍生

    其他法律上之爭端，進而提告本案，其證詞是否與事實相符

    ，仍應調查其他證據以資審認，亦即須有補強證據資以擔保

    其陳述之真實性，自不得僅以證人王健智之陳述作為有罪判

    決之唯一證據。

　⒊再者，上開證人吳玫玲所述「東錢」之金額，與證人王健智

    所述關於抽頭金之金額及其他參與打麻將之人是否亦有給抽

    頭金一事證述不一，且證人吳玫玲、王健智皆無人指證被告

    翁四海有收取其等2人及「小喬」者交付之「東錢」或抽頭

    金，益證被告翁四海所辯無營利意圖等語，應堪採信。

　㈣綜上，證人吳玫玲所述，交付與被告翁三才之200元或累積之

    800元，係為供在場之人或證人吳玫玲1人飲食使用一情，業

    已證述如前，而關於證人王健智所稱被告翁三才有收取「抽

    頭金」一事，業據被告2人否認在卷，且無從排除相關款項

    係供在場參與打麻將等人正常飲食使用之可能，自難以證人

    王健智此單一證詞逕為不利被告2人之認定。　

四、本件有無聚眾賭博之認定：　

　　由證人王健智、吳玫玲上開證述，雖指稱案發地點是由被告

    翁三才介紹給證人吳玫玲，被告翁四海介紹給證人王健智，

    並由被告翁四海邀集賭客前往，被告翁三才在場擔任場主等

    情，然不論是證人吳玫玲所述2至3次之打麻將，或證人王健

    智之5次打麻將，渠等均證述：是被告翁四海、吳玫玲、王

    健智、「小喬」在案發地點打麻將，案發地點是被告2人住

    宅等語，已如前述，並有被告2人戶籍資料在卷可證(警卷第

    9、21頁，本院卷第33、35頁）。復觀諸現場照片，屋內僅

    擺放電動麻將桌1張，復僅查獲麻將3副、牌尺12支、小骰子

    5顆、大骰子7顆等物，有現場查獲照片在卷可稽（警卷第85

    至93頁）。本案打麻將之成員即為被告翁四海、證人吳玫玲

    、王健智、「小喬」等特定4人，並無他人可中途換手，或

    隨時增加、退出人數。現場復僅查獲麻將牌3副，電動麻將

    桌1張，且該處空間有限，難以容納不特定之其他多名賭客

    ，顯見該址尚未達聚集多數人賭博財物程度，與一般經營職

    業賭場之情形尚屬有別。則是否得以認定被告2人有何聚眾

    賭博之行為或恃此營利之意圖，容有可疑。

五、其餘相關說明：

　　本件被告翁四海賭博財物之行為既係於其住處，而本案打麻將之成員即為被告翁四海、證人吳玫玲、王健智、「小喬」等特定4人(對於非在公共場所或公眾得出入之場所賭博，社會秩序維護法第84條規定：「於非公共場所或非公眾得出入之職業賭博場所，賭博財物者，處新臺幣9千元以下罰鍰。」)，又未當場查獲案發地點有何證人王健智所稱之抽頭金，自難認被告2人有何聚眾賭博或提供賭博場所之營利意圖，業如前述。至於警員在被告2人住處查獲擺放電動麻將桌1張、麻將3副、牌尺12支、小骰子5顆、大骰子7顆等物

　　，至多僅能證明被告翁四海及證人吳玫玲、王健智、「小喬

    」有在該處把玩麻將之事實，然無從證明被告2人有何共同

    意圖營利聚眾賭博或意圖營利提供賭博場所之情，自難以此

    對被告2人以刑法第268條圖利提供賭博場所及聚眾賭博罪嫌

    相繩。

六、綜上所述，本院綜合卷內檢察官所提出之各項事證，尚無從

    證明被告2人有共同意圖營利，供給賭博場所或聚眾賭博之

    犯意或犯行。是依前述說明，基於無罪推定之原則，即應為

    被告2人有利之認定，而為被告無罪之諭知，以昭審慎。此

    業據原審判決於判決理由內均詳予論述，且並無違背經驗法

    則及論理法則。檢察官上訴仍執陳詞，對於原審依職權所為

    之證據取捨以及心證裁量，重為爭執，仍無從使本院就此部

    分形成被告2人有罪之心證，且並未提出其他積極證據以供

    調查，是本件檢察官之上訴，為無理由，應予駁回。

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，作成本判決。

本案經檢察官簡淑如提起公訴，檢察官張君如提起上訴，檢察官

黃怡君到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　27　　日

　　　　　　　刑事第二庭審判長法　官　林慧英

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　謝昀璉

　　　　　　　　　　　　　　　法　官  李水源

以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　6 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官  徐文彬




臺灣高等法院花蓮分院刑事判決

113年度上易字第108號

上  訴  人  臺灣花蓮地方檢察署檢察官

被      告  翁三才





            翁四海





上列上訴人因被告賭博案件，不服臺灣花蓮地方法院113年度易字第168號中華民國113年11月14日第一審判決（起訴案號：臺灣花蓮地方檢察署112年度偵字第7477號），提起上訴，本院判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　理　由

壹、公訴意旨略以：被告翁三才、翁四海(以下合稱被告2人)共同意圖營利，基於供給賭博場所及聚眾賭博之犯意聯絡，於民國111年12月10日前之某日起，以被告翁三才位在花蓮縣○○市○○路000號之住處(下稱案發地點)為賭博場所，經營麻將賭博並提供賭具，供不特定人前往賭博財物，並以每次麻將自摸即抽取新臺幣（下同）200元之方式牟利。嗣為警於112年5月2日8時17分許，在上址查獲，並扣得麻將3副、牌尺12支、小骰子5顆、大骰子7顆等物。因認被告2人均涉犯刑法第268條前段及後段之意圖營利供給賭博場所及意圖營利聚眾賭博等罪嫌。

貳、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；又不能證明被告犯罪，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第154條第2項、第301條第1項分別定有明文。次按認定不利於被告之事實，須依積極證據，苟積極證據不足為不利於被告事實之認定時，即應為有利於被告之認定，更不必有何有利之證據；又事實之認定，應憑證據，如未能發現相當證據，或證據不足以證明，自不能以推測或擬制之方法，以為裁判基礎；而刑事訴訟法上所謂認定犯罪事實之積極證據，係指適合於被告犯罪事實之認定之積極證據而言，雖不以直接證據為限，間接證據亦包括在內；然而無論直接或間接證據，其為訴訟上之證明，須於通常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真實之程度者，始得據為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一程度，而有合理之懷疑存在時，致使無從形成有罪之確信，根據「罪證有疑，利於被告」之證據法則，即不得遽為不利被告之認定。再檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法，此為刑事訴訟法第161條第1項所明定。因此，檢察官對於起訴之犯罪事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任。其所提出之證據，不足為被告有罪之積極證明，或其指出證明之方法，無從說服法院以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則，自應為被告無罪判決之諭知。

參、公訴意旨認被告2人涉犯上開刑法第268條意圖營利供給賭博場所及意圖營利聚眾賭博罪之犯行，無非係以證人吳玫玲、王健智於警詢及偵查中之證述、花蓮縣警察局○○分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、現場照片等證據，為其主要論據。嗣經原審判決被告2人無罪後，檢察官上訴意旨略以：

一、證人王健智於偵查中雖就抽頭金額證述與警詢有不一致之處，但亦證稱有抽頭金、用途即是茶水錢等語；再於原審證述時，亦證稱有抽頭金，但因時間久了、曾經中風，數額不確定，應以112年9月20日警詢時證稱自摸是300元抽頭金，一將1,200元較為正確等語，雖證人王健智與吳玫玲就抽頭金數額所述稍有不一致之處，惟均證稱有抽頭金；另證人王健智於警詢、原審證稱係被告翁四海告知其該處有在打牌，且賭博的5次其中有3次均係由被告翁四海主動邀約，抽頭金若係被告翁三才在場會由被告翁三才收取，被告翁三才不在則由被告翁四海收取，且有因為無法支付賭債向被告2人借錢等情，而證人吳玫玲於原審亦證稱：王健智有曾經說「我沒帶錢」，但最後結算的時候還是有拿錢出來的情形等語，並有卷附之商業本票、證人王健智與翁三才之對話紀錄可資佐證，足證被告翁三才確實有於證人王健智無力支付賭債之際出借金錢給證人王健智，由證人王健智、吳玫玲上開證述，均明確指稱案發地點之賭博場所是由被告翁三才介紹給證人吳玫玲，被告翁四海介紹給證人王健智，並由被告翁四海邀集賭客前往，被告翁三才在場擔任場主，供賭客兌換金錢，並收取抽頭金，且在賭客無力支付賭債時，出借金錢給賭客，足證本案賭博場所係由被告2人互為分工、共同經營甚明。原審以證人王健智就抽頭金之金額前後所述不一，遽謂證人王健智所述全部不可採，忽略證人王健智就被告2人確實有收抽頭金乙事前後均為一致之證述，判決理由容有未洽之處。

二、況且，證人吳玫玲於警詢亦證稱自摸的人就拿200元給内場的人，就是被告翁三才，一將打完就累積800元等情，係直至審理時，始對被告2人多所維護，強調係自願給予，何以原審逕採證人吳玫玲對於被告2人有利之證述，未說明證人吳玫玲警詢不可採之原因，亦有判決不載理由之違背法令之處。

三、再者，被告翁三才一再強調自己不會打麻將，而無論係證人王健智、吳玫玲均證稱係被告2人主動介紹上址賭博場所，並由被告翁四海邀集賭客前往，若無利可圖，被告翁三才焉有介紹證人吳玫玲賭博場所，再由自己跑腿代賭客購買便當、飲料而徒勞之理？原審判決理由亦顯然與經驗法則有所不符。

四、綜上所述，原判決認事用法尚嫌未洽，爰依刑事訴訟法第344條第1項，第361條第1項提起上訴，請將原判決撤銷，更為適當合法之判決等語。

肆、訊據被告2人固均不否認有在案發地點提供麻將桌供友人打麻將，且證人吳玫玲、王健智曾至上址打麻將之事實，惟堅詞否認有何意圖營利供給賭博場所、意圖營利聚眾賭博罪之犯行，被告翁三才辯稱：我不會打麻將，他們只是在打家庭麻將，那幾天我剛好在花蓮，我在客廳看電視，打麻將的人就叫我去買便當，因為自摸他就拿200元給我，我幫他去買飯捲，之後剩下70元我有要還他，他說不用，說剩下的要給我，我只是幫忙跑腿，這能算是抽頭金嗎等語；被告翁四海辯稱：只是在家裡打牌，是他們來找我打麻將的，我們打麻將時並沒有說自摸或摸一圈後要給我多少錢，我也沒有拿到來打麻將的人給的錢等語。

伍、本院判斷說明如下：　

一、按犯刑法第268條意圖營利供給賭博場所及意圖營利聚眾賭博罪，行為人所圖得之利益，應係以供給賭博場所、聚眾賭博之犯罪構成要件行為所獲取之直接對價為限。且所謂「營利意圖」之內容，必附麗於聚眾、供給賭博場所等行為之上（例如收取租金、抽頭金等），即行為人所圖得之利益，係由「提供賭博場所」、「聚眾賭博」之直接對價而來，方能以該罪論擬。是倘行為人藉由參與賭博之射倖行為，而非供給賭博場所或聚眾賭博之行為獲利，自難認其主觀上有前述「營利意圖」。至於同條後之聚眾賭博犯行，則須行為人主動聚集多眾，且該等多眾具有不特定性，可隨時增加、退出人數，始屬之。

二、本件經警於112年5月2日8時17分許，持臺灣花蓮地方法院核發之搜索票至被告2人住處即案發地點執行搜索，扣得麻將3副、牌尺12支、小骰子5顆、大骰子7顆、電動麻將桌1張等物品，有搜索票及搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表在卷可佐（警卷第67至75頁），是此部分事實固堪認定。

三、本件有無營利意圖之認定：

　㈠證人吳玫玲於警詢中證述：我是於111年11月聽朋友說案發地點那邊有在打牌，服務還滿親切的，我只去過2、3次而已，底是1,000元，一台是100元，自摸的人就拿200元給内場的人，就是翁三才，一將打完就累積800元，翁三才就會拿這筆錢看大家有什麼需要，買飯、香菸、飲料之類的給大家，剩的就給他們留著繳水電費，我是從他們家的大門出入，是翁四海打電話找我的等語(警卷第43頁)；於偵查中向檢察事務官陳稱：111年12月10日有在案發地點與翁四海、王健智、「小喬」打麻將；打麻將的場所是被告2人住宅；我是聽朋友說那邊有在打麻將；我於警詢有說自摸的人會給翁三才200元等語(核交卷第10頁)，再於原審具結證述：我警詢說的朋友就是翁三才，翁三才說他們有在打牌，問我願不願意一起打，我去2次，都是翁四海打電話找我的，去2次跟我打牌的人都是翁四海、王健智，還有一個女的(下稱「小喬」)；被告他們那邊是家庭麻將，當時我有自摸，就拿200元給他，麻煩他幫我買飲料、便當，沒有說自摸的人就要給，只有我自己要給的而已。我在警察局時說「底1,000元，一台100元，自摸的人要拿200元給內場，內場就是翁三才」的意思，是因為當時作筆錄時，我問派出所的警員這邊有沒有在「東錢（閩南語）」，派出所警員就問我什麼是「東錢」，我又問警員他會不會打牌，他說他不懂，我就跟派出所警員說一般去朋友家打牌都是要「東錢」，因為人家要水電費、冷氣、便當，我就跟警員這樣講，警員就說所以這是「東錢」，我說不是啦，是我自己拿200元給他買飲料、買便當的，我說這就算「東錢」，我心裡的意思是這樣。除了我自摸拿錢給被告翁三才外，我還有看過被告翁四海有拿一次200元給被告翁三才，叫他去買香菸，其餘我沒看到王健智跟另外一個女生有因為自摸有拿錢給被告翁三才；(王健智說「抽頭是翁三才抽，自摸1次會抽300元，一將抽4次，所以抽1,200元」，是否屬實？)沒有這回事；我自摸就拿200元給翁三才，請他買飲便當、買飲料，剩下的零錢他是有要找給我，我都說不用，他就收下了，我去2次總共給他800元；剛開始去的時候，翁三才都在，有幫我到便利商店換零錢，也有幫我買東西等語（原審卷第87至98頁）。

　㈡證人王健智於警詢證稱：翁四海用通訊軟體LINE打電話給我，找我去打麻將，我與翁四海、吳玫玲、「小喬」打麻將共5次，總共輸了29萬多元，一開始的時候，我自己有帶現金，就支付現金給對方，之後我去打牌，因為輸比較多，現金不夠，就會跟場主翁三才借現金，讓我支付給對方，我本身輸了約5萬多元，我向翁三才借了21萬5,000元，其中1萬5,000元是利息錢，我有與翁三才簽立商業本票；自摸的話至少3,400元起，胡牌的話，至少1,000元起，自摸有抽頭，由翁三才抽，一將打完之後，翁三才抽1,200元；自摸一次抽300元，一將抽4次，所以總共抽1,200元等語(警卷第51、53、59、65頁）；證人王健智於偵查中向檢察事務官陳稱：自摸的話會給翁三才400元(改稱500元)；抽頭金即有人自摸給500元，但如果都沒人自摸，最後一圈胡的人要給500元，所以最後一圈會給4次；給500元的用途算是茶水錢等語(核交卷第16頁)。再於原審證述：去翁四海住處打過4至5次牌，每次的牌友都差不多；玩麻將時被告翁三才有抽頭；抽頭金一將差不多1,200元，自摸的人要給4次，1次300元或400原，沒有人自摸的話從北風開始，胡的人要給300元或400元。其他牌友即被告翁四海、吳玫玲、小喬自摸都有給錢；抽頭金放在桌上，由被告翁三才收走，如果被告翁三才不在就由被告翁四海代收；抽頭金和被告翁四海沒有關係；他們有買飲料，但檳榔、菸酒是我們自己買的等語（原審卷第159至171頁）。

　㈢互核上開證人吳玫玲、王健智分別於警詢、偵查、原審之證

　　詞，說明如下：

　⒈證人吳玫玲於警詢、偵查證稱自摸的人就拿200元給被告翁三才，一將打完就累積800元等情，於原審證述該200元是我自己要給被告翁三才等語。就上開200元或累積之800元是每個自摸之人均要給被告翁三才，或是證人吳玫玲1人所給之細節先後所述稍有不一，然對於該200元或累積之800元係為購買飲料、便當等食物供在場之人或其1人食用等節則始終證述一致，是依證人吳玫玲所述，該200元或累積之800元，既非係被告翁三才個人額外獨享之財產上利益，無從據以推論證人吳玫玲所述200元或累積之800元，即為被告翁三才意圖營利，而供給賭博場所、聚眾賭博所獲取之直接對價，難謂被告翁三才主觀上有藉以牟利之意圖，且證人吳玫玲所述相關款項，又與被告翁四海無關。從而，被告2人所辯其並無營利意圖等語，即非無據。

　⒉另依證人王健智所證述關於抽頭金之金額，於警詢證稱：自摸的話至少有3,400元，胡牌的話至少1,000元起，自摸有抽頭，是由被告翁三才抽，一將打完被告翁三才抽1,200元等語（警卷第59、65頁）；復於偵查時檢察事務官詢問時證稱：自摸的話抽頭金應該是400元，後改稱500元，也就是說有人自摸時要給抽頭金500元，如果都沒有人自摸，在最後一圈胡的人要給500元，所以一將4圈會給4次等語（核交卷第16頁），於原審再稱：抽頭金每次是300或400元等語，證人王健智對於抽頭金之金額於警詢、偵查及原審前後證述不一，若上開事實確係證人王健智親身經歷之事，其又自稱碰到證人吳玫玲藏牌詐賭及因賭資不足向被告2人借款之事，怎會連場主即被告翁三才如何收取抽頭金額之重要事項，前後陳述不一。甚且其於偵查中更證稱有抽頭金、用途即是茶水錢等語，此關係到證人王健智所稱「抽頭金」是否為參與打麻將之人要他人幫忙在外協助幫忙購買飲料、食物供渠等正常開銷使用，而非專由被告翁三才個人獨享之財產上利益之對價。何況證人王健智又因借款不還，與被告翁三才間衍生其他法律上之爭端，進而提告本案，其證詞是否與事實相符，仍應調查其他證據以資審認，亦即須有補強證據資以擔保其陳述之真實性，自不得僅以證人王健智之陳述作為有罪判決之唯一證據。

　⒊再者，上開證人吳玫玲所述「東錢」之金額，與證人王健智所述關於抽頭金之金額及其他參與打麻將之人是否亦有給抽頭金一事證述不一，且證人吳玫玲、王健智皆無人指證被告翁四海有收取其等2人及「小喬」者交付之「東錢」或抽頭金，益證被告翁四海所辯無營利意圖等語，應堪採信。

　㈣綜上，證人吳玫玲所述，交付與被告翁三才之200元或累積之800元，係為供在場之人或證人吳玫玲1人飲食使用一情，業已證述如前，而關於證人王健智所稱被告翁三才有收取「抽頭金」一事，業據被告2人否認在卷，且無從排除相關款項係供在場參與打麻將等人正常飲食使用之可能，自難以證人王健智此單一證詞逕為不利被告2人之認定。　

四、本件有無聚眾賭博之認定：　

　　由證人王健智、吳玫玲上開證述，雖指稱案發地點是由被告翁三才介紹給證人吳玫玲，被告翁四海介紹給證人王健智，並由被告翁四海邀集賭客前往，被告翁三才在場擔任場主等情，然不論是證人吳玫玲所述2至3次之打麻將，或證人王健智之5次打麻將，渠等均證述：是被告翁四海、吳玫玲、王健智、「小喬」在案發地點打麻將，案發地點是被告2人住宅等語，已如前述，並有被告2人戶籍資料在卷可證(警卷第9、21頁，本院卷第33、35頁）。復觀諸現場照片，屋內僅擺放電動麻將桌1張，復僅查獲麻將3副、牌尺12支、小骰子5顆、大骰子7顆等物，有現場查獲照片在卷可稽（警卷第85至93頁）。本案打麻將之成員即為被告翁四海、證人吳玫玲、王健智、「小喬」等特定4人，並無他人可中途換手，或隨時增加、退出人數。現場復僅查獲麻將牌3副，電動麻將桌1張，且該處空間有限，難以容納不特定之其他多名賭客，顯見該址尚未達聚集多數人賭博財物程度，與一般經營職業賭場之情形尚屬有別。則是否得以認定被告2人有何聚眾賭博之行為或恃此營利之意圖，容有可疑。

五、其餘相關說明：

　　本件被告翁四海賭博財物之行為既係於其住處，而本案打麻將之成員即為被告翁四海、證人吳玫玲、王健智、「小喬」等特定4人(對於非在公共場所或公眾得出入之場所賭博，社會秩序維護法第84條規定：「於非公共場所或非公眾得出入之職業賭博場所，賭博財物者，處新臺幣9千元以下罰鍰。」)，又未當場查獲案發地點有何證人王健智所稱之抽頭金，自難認被告2人有何聚眾賭博或提供賭博場所之營利意圖，業如前述。至於警員在被告2人住處查獲擺放電動麻將桌1張、麻將3副、牌尺12支、小骰子5顆、大骰子7顆等物

　　，至多僅能證明被告翁四海及證人吳玫玲、王健智、「小喬」有在該處把玩麻將之事實，然無從證明被告2人有何共同意圖營利聚眾賭博或意圖營利提供賭博場所之情，自難以此對被告2人以刑法第268條圖利提供賭博場所及聚眾賭博罪嫌相繩。

六、綜上所述，本院綜合卷內檢察官所提出之各項事證，尚無從證明被告2人有共同意圖營利，供給賭博場所或聚眾賭博之犯意或犯行。是依前述說明，基於無罪推定之原則，即應為被告2人有利之認定，而為被告無罪之諭知，以昭審慎。此業據原審判決於判決理由內均詳予論述，且並無違背經驗法則及論理法則。檢察官上訴仍執陳詞，對於原審依職權所為之證據取捨以及心證裁量，重為爭執，仍無從使本院就此部分形成被告2人有罪之心證，且並未提出其他積極證據以供調查，是本件檢察官之上訴，為無理由，應予駁回。

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，作成本判決。

本案經檢察官簡淑如提起公訴，檢察官張君如提起上訴，檢察官黃怡君到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　27　　日

　　　　　　　刑事第二庭審判長法　官　林慧英

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　謝昀璉

　　　　　　　　　　　　　　　法　官  李水源

以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　6 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官  徐文彬



