
臺灣高等法院臺中分院刑事判決

113年度上易字第674號

上  訴  人  

即  被  告  吳健裕
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0000000000000000

0000000000000000

上列上訴人即被告因違反電子遊戲場業管理條例等案件，不服臺

灣臺中地方法院113年度易字第75號中華民國113年6月12日第一

審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署112年度偵緝字第3145

號、112年度偵字第17795號），提起上訴，本院判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　犯罪事實

一、吳健裕為臺中市○○區○○街00號旁工地福利社之實際負責

人，其與周允墨（原名洪嘉瑋，以下均稱周允墨；經原審判

處拘役45日，如易科罰金，以新臺幣1000元折算1日確定）

均明知未依電子遊戲場業管理條例之規定領有電子遊戲場業

營業級別證者，不得經營電子遊戲場業，竟共同基於反覆實

施從事經營電子遊戲場業務及在公眾得出入之場所賭博財物

之犯意聯絡，自民國110年11月間某時起至110年12月24日下

午5時50分為警查獲時止，由吳健裕提供上址工地福利社予

周允墨擺設「神祕列車-小瑪莉遊戲機」1臺，將上開未經經

濟部商業發展署評鑑通過並屬電子遊戲機之機臺插電營業，

供不特定人投幣把玩此一具有賭博性之機臺，與之賭博財物

而經營電子遊戲場業；該機臺賭博方式，係將新臺幣（下

同）10元硬幣投至上開機臺內，選擇內建之各種圖案與賠率

之後，機臺開始進行跑燈號並顯示有無對中所選擇之圖案，

押中金額再以選擇賠率計算，達一定積分即可按退幣鈕兌

現。嗣於110年12月24日下午5時50分許，為警持臺灣臺中地
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方法院核發之搜索票至上址工地福利社執行搜索，當場扣得

如附表所示之上開機臺1臺、主機IC板1只及該機臺內賭資1

萬6100元（均為硬幣），因而查獲。

二、案經臺灣臺中地方檢察署檢察官簽分暨臺中市政府警察局第

六分局報告偵查起訴。

　　理　　由

一、證據能力：

　㈠按刑事訴訟法第159 條之5 規定被告以外之人於審判外之陳

述，雖不符前4 條之規定，而經當事人於審判程序同意作為

證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為

適當者，亦得為證據。當事人、代理人或辯護人於法院調查

證據時，知有第159 條第1 項不得為證據之情形，而未於言

詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，其立法意旨

在於傳聞證據未經當事人之反對詰問予以核實，原則上先予

排除，惟若當事人已放棄詰問或未聲明異議，基於證據資料

愈豐富，愈有助於真實發現之理念，且強化言詞辯論原則，

法院自可承認該傳聞證據例外擁有證據能力。本判決以下所

引用被告以外之人於審判外之陳述，檢察官、上訴人即被告

吳健裕（下稱被告）於本院準備程序中就證據能力均表示沒

有意見（見本院卷第70頁），復於言詞辯論終結前均未聲明

異議，本院認該等證據並無違法取證，依各該陳述作成時之

狀況，並無不適當或顯不可信之情形，自均有證據能力。

　㈡再傳聞法則乃對於被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述

而為之規範，本案判決以下所引用之非供述證據，無刑事訴

訟法第159 條第1 項規定傳聞法則之適用，經本院於審理時

依法踐行調查證據程序，檢察官、被告均不爭執各該證據之

證據能力，且與本案待證事實具有自然之關聯性，亦查無依

法應排除其證據能力之情形，依法自得作為證據。

二、認定犯罪事實所憑之證據及理由：

　㈠訊據被告固不否認其未領有電子遊戲場業營業級別證，即同

意由共同被告周允墨於自110年11月間某時起至110年12月24
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日下午5時50分為警查獲時止，在上址工地福利社供被告周

允墨擺設前述機臺並插電使用，且該機臺客觀上屬於未經經

濟部商業發展署評鑑通過並屬具有賭博性之電子遊戲機等

情，然矢口否認有何違反電子遊戲場業管理條例之非法營

業、賭博之犯行，辯稱：其並非與周允墨共同擺放機台，是

他向其借地方說要擺放夜市機台；其於案發前不知道周允墨

擺放者係違反電子遊戲場業管理條例之機臺，直到員警查獲

後其才知道；且該機臺係放置在工地福利社可以上鎖之區

域，只有管理福利社的小姐和電線電纜廠商可以進入；檢舉

人賴○○在其福利社服務超過2年，因侵占公款而挾怨報

復，檢舉機台主人是黃○○；其沒有收取租金或獲得酬勞，

也沒有拆帳或任何對價關係；其生意非常好，也沒有想要以

此吸引工人前來消費；其和機台主完全沒有關係，只是借一

個角落給他擺放機台；據其所知只有周允墨有玩上開機臺；

其一開始有告知周允墨不可以擺放違法的機台云云。經查：

　⒈被告並未領有電子遊戲場業營業級別證，即同意由周允墨於

自110年11月間某時起至110年12月24日下午5時50分為警查

獲時止，在上址工地福利社供周允墨擺設前述機臺並插電使

用等事實，核與證人即同案被告周允墨於警詢時、偵查中證

述之內容大致相符（見偵6570號卷第121至125頁；偵緝3145

號卷第57至59頁），復經證人福利社店員黃○○於原審審理

中（見原審卷第108至129頁）、證人即福利社店員賴○○於

警詢時、原審審理中（見聲搜卷第9至13頁；原審卷第133至

138頁）、證人即保全公司主管蕭○○於原審審理中（見原

審卷第130至132頁）證述明確，且有指認犯罪嫌疑人紀錄

表、指認表、指認照片及真實姓名對照表（證人賴○○指認

黃○○；聲搜卷第15至18頁）、指認犯罪嫌疑人紀錄表、指

認表、指認照片及真實姓名對照表（證人黃○○指認被告洪

嘉瑋；見偵6570號卷第37至40頁）、指認犯罪嫌疑人紀錄

表、指認表、指認照片真實姓名對照表（證人黃○○指認被

告吳健裕；見偵6570號卷第41至44頁）、偵6570號卷第55
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頁）、現場機台照片（見聲搜卷第19頁）、臺中市○○區○

○街00號旁工地福利社(檳榔攤）及臺中市○○區○○街00

號內照片（見聲搜卷第20至21頁）、現場手繪圖（見偵6570

號卷第57頁）、現場機台照片（見偵6570號卷第59頁）、現

場位置照片（見偵6570號卷第60至61頁）、現場查獲照片

（見偵6570號卷第62至71頁）、贓證物照片（見偵6570號卷

第229頁）、經濟部商業司評鑑通過之小瑪莉賭博遊戲機台

名錄及查詢結果（見聲搜卷第21至22頁）、臺灣臺中地方法

院110年聲搜字1779號搜索票（見聲搜卷第39頁、偵6570號

卷第45頁）、臺中市政府警察局第六分局搜索扣押筆錄（執

行時間：110年12月24日17時5分至17時50分；執行處所：臺

中市○○區○○路00號左邊第一間之工地福利社【檳榔

攤】；受執行人：黃○○；見聲搜卷第41至44頁、偵6570號

卷第51至54頁）、臺中市政府警察局第六分局扣押物品目錄

表（ ①「神秘列車-小瑪莉」賭博電玩機台1臺、②「神秘

列車-小瑪莉」賭博電玩主機板1只、③賭資新臺幣16100

元；見聲搜卷第45頁、偵6570號卷第55頁）、臺中市政府警

察局第六分局扣押物品收據（見聲搜卷第47頁、偵6570號卷

第56頁）、臺中市政府警察局第六分局西屯派出所110年12

月24日職務報告（見偵6570號卷第21頁）、經濟部商業司評

鑑通過之小瑪莉賭博遊戲機台名錄及查詢結果（見偵6570號

卷第61至62頁）、臺中市政府警察局第六分局111年1月26日

中市警六分偵字第1110011703號函文並檢附查扣賭博性電動

玩具受託保管單（見偵6570號卷第231至233頁）在卷可憑，

及如附表所示機臺、賭資等物扣案可資佐證，此部分事實，

堪以認定。

　⒉被告雖以上開情詞置辯云云，然：

　①被告於檢察事務官詢問時辯稱：周允墨說寄放合法機台，我

有明確告知不要放在公開場所；我也有跟他強調不能放賭博

性電玩（見偵17795號卷第46頁）；我有跟周允墨說要擺放

合法機台（見偵6570號卷第171頁）云云。復於原審準程序
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中辯稱：周允墨問我可否放機台，我才同意，但我當時有說

不能放賭博的電玩，他說只是放電玩供工人暫時娛樂云云

（見原審卷第53頁）；另於原審審理中辯稱：周允墨告訴我

說這個遊戲機臺是合格的云云（見原審卷第149頁），依被

告上開所辯，顯見其確實知悉電子遊戲機確有可能涉犯賭博

犯行及適法類型之區別。被告於原審準備程序中辯稱並不認

識周允墨；周允墨問我可否放機台，我才同意等語（見原審

卷第53頁）；證人蕭○○於原審審理中證稱：周允墨原本是

公司的保全，並不認識被告，不能直接問被告；我就是打電

話給被告說有一個叫洪嘉瑋的人想要擺放機台，讓他們自己

去聯絡；之後他們如何聯絡不知道等語（見原審卷第131

頁），且被告自承其每月至少會去福利社1、2次（見偵6570

號卷第171頁）；證人黃○○於原審審理中證稱：周允墨跟

吳健裕有去過福利社1次，當時我在場；吳健裕說機臺是周

允墨的等語（見原審卷第111至112頁），顯見被告與周允墨

原本並不認識，而無任何情誼或信賴基礎，在被告知悉電子

遊戲機確有可能涉犯賭博犯行及適法類型之區別下，對於機

台合法與否，衡情當會有所求證，而非僅以口頭要求合法機

台，而對放置機台為何一無所悉之理。 

　②又該機臺擺放之位置係在上開工地福利社內玻璃門後方區域

內，有搜索現場照片（見偵6570號卷第59至71頁）、被告提

供本案機臺擺放位置之照片（見原審卷第89至101頁）附卷

可參，可知機臺擺放位置與福利社營業人員之櫃臺之間有一

可上鎖之玻璃門以區隔前後。而證人即同案被告周允墨於檢

察事務官詢問時供稱：庫房通常沒有鎖等語（見偵緝3145號

卷第58頁）；另證人黃○○於原審審理中雖證稱機台放置之

倉庫會關起來有上鎖云云（見原審卷第113頁），惟其於檢

察事務官詢問時供稱：福利社裡面有一個倉庫，倉庫門沒

鎖；進來福利社的工人可以直接去該倉庫玩小瑪莉機台；沒

有人去開機，機台一直插著電，應該一直開機的狀態；我平

常不會去管倉庫的事情；警察查獲時小瑪莉是插電且開機的
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狀態（見偵6570號卷第168頁）；復於原審審理中證稱：

「（問：【請求提示偵卷第68頁照片編號8 、9】 編號8 是

福利社的外面？編號9是室內的照片？）很暗，照片編號9是

福利社裡面。（問：這裡有倉庫的樣子嗎？）照片很模糊。

（問：【請求提示偵卷照片編號10、11】編號11這是什麼地

方？）照片右上角是工人放工具的地方，紅色框框我手的地

方是機器。（問：這是妳剛才所說的倉庫裡面？）是。」、

「（問：倉庫的鑰匙在何人那裡？）倉庫沒有鑰匙，就是一

個鎖的。（問：工人如何進去放工具？）就是一個上鎖關起

來的那個鎖。（問：所以工人沒有鑰匙也可以打開那個

鎖？）是。」等語（見原審卷第114、120頁），足見該玻璃

門並未能以鑰匙上鎖，任何人進入該福利社後無鑰匙均可開

啟。又證人賴○○於原審審理中證稱：「（問：妳剛才說工

人都可以進去玩？）因為那邊是福利社。（問：工人都可以

進去碰到那個機台？）對。（問：那個地方有上鎖嗎？）有

鎖。（問：如果有上鎖，工人要如何進去玩？）福利社就是

賣飲料，開放式，工人只要進去福利社就可以玩到機台，因

為我們賣飲料，就放在那個地方，我們人就在那裡，工人要

進去玩，我們也不能阻止。」等語（見原審卷第135至136

頁），其證稱工人們進入該福利社後即可自行玩機臺等情，

核與證人黃○○所證該玻璃門不需要鑰匙即可開啟一事大致

相符，堪認該機台確係放置在公眾得出入之場所。被告辯稱

該區域有上鎖云云，難以採信。

　③被告於檢察事務官詢問時辯稱：據我所知都是周允墨在玩，

不是客人在玩云云（見偵6570號卷第172頁）；復於原審審

理中辯稱：我聽到是周允墨自己要玩云云（見原審卷第56

頁）；繼於本院準備程序中辯稱：據我了解，該機台都是周

允墨自己在玩云云（見本院卷第第67頁）。證人即同案被告

周允墨雖於原審審理中認罪，然其於檢察事務官詢問時辯

稱：我自己要玩，沒有要營利，所以被告不介意，沒想那麼

多，我把小瑪莉當成可以玩的存錢筒；我自己玩的，當存錢
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筒；我沒有營業，只是寄放在庫房，我下班後會去玩云云

（見偵緝3145號卷第58、59頁）。然證人賴○○於原審審理

中證稱福利社就是賣飲料，開放式，工人只要進去福利社就

可以玩到機台；證人黃○○於檢察事務官詢問時供稱：進來

福利社的工人可以直接去該倉庫玩小瑪莉機台；沒有人去開

機，機台一直插著電，應該一直開機的狀態；警察查獲時小

瑪莉是插電且開機的狀態等情，已如前述，顯見工人進入福

利社即可把玩該小瑪莉機台，且該機台確係插電開機狀態。

且證人即同案被告周允墨另陳稱：機台內1萬6100元裡面有9

000多元是自己的錢（見偵緝3145號卷第59頁），足見該機

台內除有機台主放置現金以利押中者兌換獎金外，另有其他

把玩之客人投入之款項，該機台確有用以實際營業，供進入

該福利社不特定人進入把玩上開機臺，被告辯以僅有機台寄

放者周允墨自己把玩云云，同案被告周允墨辯稱係以該機台

為個人存錢筒云云，均無足採。

　④證人即共同被告周允墨於檢察事務官詢問時證稱：該小瑪莉

機台1比1這樣玩；10塊錢等於1分，每次投10元，按分數

後，會跑馬燈，對中我選擇的圖樣，就會中獎，對中就會

掉錢出來，掉多少錢就看我押的分數等語（見偵緝3145號卷

第58頁），可見該機臺之遊戲方式全然取決於機率及不確定

之結果而具射倖性及投機性。此外，並有扣案如附表所示賭

資可佐，且觀諸賭資之扣案照片觀之（見偵6570號卷第69

頁），均係硬幣，顯係經以上述賭博方式而投入該機臺後把

玩甚明。

　⑤被告於檢察事務官詢問時辯稱：擺放機台沒有支付租金或獲

利，我就是讓周允墨擺放，因為他以前無業，我想說讓他擺

放合法機台，讓他賺錢云云（見偵 6570卷第172頁）；復於

本院準備序中自承其有向周允墨提及要補貼水電費給福利社

等語（見本院卷第67頁）；同案被告周允墨於檢察事務官詢

問時供稱：我一個月貼他1000元電費等語（見偵17795號卷

第58頁）；復於原審審理中供稱：我有跟他說要貼1000元，
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他一直不收，我要給他電費他不收；被告確實都沒有收云云

（見原審卷第146頁）。據上可知，縱認被告未向周允墨收

取擺放機台之對價，然被告既自承提供場地擺放電玩機台讓

周允墨賺錢，顯見其提供場所供周允墨擺放機台營利，其

等2人有犯意聯絡及行為分擔，自無從以被告未向周允墨取

得款項，即為有利被告之認定。

　⑥準此，上開機臺並未經評鑑通過，並屬電子遊戲場業管理條

例第4條第1項之電子遊戲機範疇，依法自應於領有電子遊戲

場業營業級別證之電子遊戲場內營業，被告違反上開規定而

擺設，其違反電子遊戲場業管理條例甚明，且該機臺擺放之

區域屬公眾得出入之場所，亦確有不特定人進入把玩上開機

臺，而因該機臺之遊戲方式全然取決於機率及不確定之結果

而具射倖性及投機性，且係由被告同意周允墨在該公眾得出

入之場所，擺設此一具有射倖性之電子遊戲機，以該機器代

替自己與他人在公眾得出入之場所賭博財物，自屬賭博之行

為無訛。

　㈡綜上所述，本案事證明確，被告上開犯行堪以認定，應予以

依法論科。

三、論罪及本院之判斷：

　㈠被告行為後，刑法第266條第1項於111年1月12日修正公布，

於同年月00日生效施行，修正前法定刑為「3萬以下罰

金」，修正後則提高法定刑為「5萬元以下罰金」，經比較

新舊法之結果，修正後刑法第266條第1項規定，並無較有利

於被告之情形，依刑法第2條第1項前段規定，自應適用修正

前刑法第266條第1項前段之規定，合先敘明。　　

　㈡電子遊戲場業管理條例所謂電子遊戲場業，依該條例第3條

規定，係指設置電子遊戲機供不特定人益智娛樂之營利事

業。僅須設置電子遊戲機供人娛樂以營利者，即屬電子遊戲

場業管理條例所指之電子遊戲場業，其規模如何則非所問，

亦不專以在電子遊戲場設置電子遊戲機供人娛樂為限，在非

電子遊戲場業之其他營利事業場所，附帶擺設電子遊戲機供
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人娛樂者，仍屬該條例第3條所指之「設置電子遊戲機供不

特定人益智娛樂之營利事業」，依該條例第15條之規定，仍

應領有電子遊戲場業營業級別證，始得營業。又所謂電子遊

戲場「業」，指「業務」而言。刑法上所謂業務，係以事實

上執行業務者為標準，指以反覆同種類之行為為目的之社會

的活動而言；執行此項業務，縱令欠缺形式上之條件，仍無

礙於業務之性質。因此不論該事業是否「專營」電子遊戲場

業，亦不問經營是否需達「一定之規模」，即使於原本所營

事業外，兼營電子遊戲場業，或所經營之電子遊戲場不具相

當之規模，亦無礙於電子遊戲場業管理條例相關規定之適用

（最高法院90年度台非字第276號判決意旨參照）。查被告

及周允墨未領有電子遊戲場業營業級別證，其等在上開工地

福利社內附帶擺設未經評鑑通過並具有賭博性之電子遊戲機

以營業，雖非屬專營，亦不具一定之規模，依據上開說明，

仍因具反覆行為之活動特徵，可適用電子遊戲場業管理條例

規定。是核被告所為，係違反電子遊戲場業管理條例第15條

規定而犯同條例第22條之非法營業罪，及修正前刑法第266

條第1項前段之賭博罪。

　㈢被告與同案被告周允墨就上開犯行，有犯意聯絡與行為分

擔，均應論以共同正犯。

　㈣刑事法若干犯罪行為態樣，本質上原具有反覆、延續實行之

特徵，立法時既予特別歸類，定為犯罪構成要件之行為要

素，則行為人基於概括之犯意，在密切接近之一定時、地持

續實行之複次行為，倘依社會通念，於客觀上認為符合一個

反覆、延續性之行為觀念者，於刑法評價上，即應僅成立一

罪，學理上所稱「集合犯」之職業性、營業性或收集性等具

有重複特質之犯罪均屬之，例如經營、從事業務、收集、販

賣、製造、散布等行為概念者是（最高法院95年度台上字第

1079號判決意旨參照）。查被告與同案被告周允墨自110年1

1月間某時起至110年12月24日下午5時50分許為警查獲期

間，在屬公眾得出入場所擺放上開賭博性電子遊戲機供不特
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定人把玩，其等營業行為性質上具有反覆、延續實行之特

徵，均應評價為包括一罪之集合犯。

　㈤被告與同案被告周允墨於上開期間擺放前述賭博性電子遊戲

機供不特定人把玩，係以該機器代替其等與他人在公眾得出

入之場所進行對賭之賭博財物行為，係基於單一犯罪決意，

本於同一賭博目的而為，復於密接之時間內侵害同一法益，

各行為獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，在時間差距

上，難以強行分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續

施行，合為包括之一行為為適宜，而屬接續犯，應各論以一

罪。

　㈥被告係以一行為同時觸犯上開非法營業罪及賭博罪，為想像

競合犯，應依刑法第55條規定，從一重之違反電子遊戲場業

管理條例第22條之罪處斷。

　㈦原審經審理結果，認為被告上開違反電子遊戲場業管理條例

及賭博犯行事證明確，並以行為人之責任為基礎，審酌被告

漠視法令擺設上開機臺非法營業並與不特定之人對賭，妨害

主管機關對於電子遊戲場業之管理，且該機臺具有射悻性

質，助長社會上投機僥倖之風氣，並非可取；及共犯間犯後

態度有別；兼衡被告之犯罪動機、目的、犯罪手段、擺放機

具之數量、經營期間、獲利與否，暨其於原審審理中自陳之

教育程度、工作、經濟、家庭與生活狀況（見原審卷第147

頁）等一切情狀，量處拘役50日，並諭知易科罰金之折算標

準；另就沒收部分說明：扣案如附表所示上開機台1臺、IC

面板1片、賭資1萬6100元，核屬當場賭博之器具及在賭檯或

兌換籌碼處之財物，有上開現場照片附卷可查，不問屬於犯

人與否，均宣告沒收。至被告雖同意同案被告周允墨擺設在

其經營之上開工地福利社，然其並未收取任何報酬，即為警

查獲本案而遭扣得上開全部賭資，業據同案被告周允墨於原

審審理中供明（見原審卷第145至146頁），卷內亦無證據證

明被告有取得任何犯罪所得，即不予以宣告沒收或追徵。經

核原審上開認事用法，尚無不合，量刑亦屬妥適。被告上訴
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仍執前詞，否認犯行，辯以其並未收取對價云云，然縱令被

告提供場地與同案被告周允墨擺設該小瑪莉機台並未向周允

墨收取對價，並不影響其確有參與本案犯行，其所辯並無可

採，業經本院說明如前。被告指摘原判決不當，為無理由，

應予駁回。

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。

本案經檢察官黃政揚提起公訴，檢察官李奇哲到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　6 　　日

　　　　　刑事第十二庭　 審判長法　官　張　國　忠

　　　　　　　　　　　　　　　 法　官　李　雅　俐

　　　　　　　　　　　　　　　 法　官　陳　　　葳

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　 書記官　蔡　皓　凡

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　6 　　日

　　　 

附錄法條：

電子遊戲場業管理條例第15條：

未依本條例規定領有電子遊戲場業營業級別證者，不得經營電子

遊戲場業。

電子遊戲場業管理條例第22條：

違反第15條規定者，處行為人1年以下有期徒刑、拘役或科或併

科新臺幣50萬元以上250萬元以下罰金。

修正前中華民國刑法第266條：

在公共場所或公眾得出入之場所賭博財物者，處3萬元以下罰

金。但以供人暫時娛樂之物為賭者，不在此限。

當場賭博之器具與在賭檯或兌換籌碼處之財物，不問屬於犯人與

否，沒收之。
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附表(即原判決附表二）：

編號 扣案物名稱

1 神祕列車-小瑪莉遊戲機1 臺

2 上開機臺主機IC版1片

3 賭資新臺幣1萬6100元
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臺灣高等法院臺中分院刑事判決
113年度上易字第674號
上  訴  人  
即  被  告  吳健裕








上列上訴人即被告因違反電子遊戲場業管理條例等案件，不服臺灣臺中地方法院113年度易字第75號中華民國113年6月12日第一審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署112年度偵緝字第3145號、112年度偵字第17795號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
　　犯罪事實
一、吳健裕為臺中市○○區○○街00號旁工地福利社之實際負責人，其與周允墨（原名洪嘉瑋，以下均稱周允墨；經原審判處拘役45日，如易科罰金，以新臺幣1000元折算1日確定）均明知未依電子遊戲場業管理條例之規定領有電子遊戲場業營業級別證者，不得經營電子遊戲場業，竟共同基於反覆實施從事經營電子遊戲場業務及在公眾得出入之場所賭博財物之犯意聯絡，自民國110年11月間某時起至110年12月24日下午5時50分為警查獲時止，由吳健裕提供上址工地福利社予周允墨擺設「神祕列車-小瑪莉遊戲機」1臺，將上開未經經濟部商業發展署評鑑通過並屬電子遊戲機之機臺插電營業，供不特定人投幣把玩此一具有賭博性之機臺，與之賭博財物而經營電子遊戲場業；該機臺賭博方式，係將新臺幣（下同）10元硬幣投至上開機臺內，選擇內建之各種圖案與賠率之後，機臺開始進行跑燈號並顯示有無對中所選擇之圖案，押中金額再以選擇賠率計算，達一定積分即可按退幣鈕兌現。嗣於110年12月24日下午5時50分許，為警持臺灣臺中地方法院核發之搜索票至上址工地福利社執行搜索，當場扣得如附表所示之上開機臺1臺、主機IC板1只及該機臺內賭資1萬6100元（均為硬幣），因而查獲。
二、案經臺灣臺中地方檢察署檢察官簽分暨臺中市政府警察局第六分局報告偵查起訴。
　　理　　由
一、證據能力：
　㈠按刑事訴訟法第159 條之5 規定被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前4 條之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據。當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159 條第1 項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，其立法意旨在於傳聞證據未經當事人之反對詰問予以核實，原則上先予排除，惟若當事人已放棄詰問或未聲明異議，基於證據資料愈豐富，愈有助於真實發現之理念，且強化言詞辯論原則，法院自可承認該傳聞證據例外擁有證據能力。本判決以下所引用被告以外之人於審判外之陳述，檢察官、上訴人即被告吳健裕（下稱被告）於本院準備程序中就證據能力均表示沒有意見（見本院卷第70頁），復於言詞辯論終結前均未聲明異議，本院認該等證據並無違法取證，依各該陳述作成時之狀況，並無不適當或顯不可信之情形，自均有證據能力。
　㈡再傳聞法則乃對於被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述而為之規範，本案判決以下所引用之非供述證據，無刑事訴訟法第159 條第1 項規定傳聞法則之適用，經本院於審理時依法踐行調查證據程序，檢察官、被告均不爭執各該證據之證據能力，且與本案待證事實具有自然之關聯性，亦查無依法應排除其證據能力之情形，依法自得作為證據。
二、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
　㈠訊據被告固不否認其未領有電子遊戲場業營業級別證，即同意由共同被告周允墨於自110年11月間某時起至110年12月24日下午5時50分為警查獲時止，在上址工地福利社供被告周允墨擺設前述機臺並插電使用，且該機臺客觀上屬於未經經濟部商業發展署評鑑通過並屬具有賭博性之電子遊戲機等情，然矢口否認有何違反電子遊戲場業管理條例之非法營業、賭博之犯行，辯稱：其並非與周允墨共同擺放機台，是他向其借地方說要擺放夜市機台；其於案發前不知道周允墨擺放者係違反電子遊戲場業管理條例之機臺，直到員警查獲後其才知道；且該機臺係放置在工地福利社可以上鎖之區域，只有管理福利社的小姐和電線電纜廠商可以進入；檢舉人賴○○在其福利社服務超過2年，因侵占公款而挾怨報復，檢舉機台主人是黃○○；其沒有收取租金或獲得酬勞，也沒有拆帳或任何對價關係；其生意非常好，也沒有想要以此吸引工人前來消費；其和機台主完全沒有關係，只是借一個角落給他擺放機台；據其所知只有周允墨有玩上開機臺；其一開始有告知周允墨不可以擺放違法的機台云云。經查：
　⒈被告並未領有電子遊戲場業營業級別證，即同意由周允墨於自110年11月間某時起至110年12月24日下午5時50分為警查獲時止，在上址工地福利社供周允墨擺設前述機臺並插電使用等事實，核與證人即同案被告周允墨於警詢時、偵查中證述之內容大致相符（見偵6570號卷第121至125頁；偵緝3145號卷第57至59頁），復經證人福利社店員黃○○於原審審理中（見原審卷第108至129頁）、證人即福利社店員賴○○於警詢時、原審審理中（見聲搜卷第9至13頁；原審卷第133至138頁）、證人即保全公司主管蕭○○於原審審理中（見原審卷第130至132頁）證述明確，且有指認犯罪嫌疑人紀錄表、指認表、指認照片及真實姓名對照表（證人賴○○指認黃○○；聲搜卷第15至18頁）、指認犯罪嫌疑人紀錄表、指認表、指認照片及真實姓名對照表（證人黃○○指認被告洪嘉瑋；見偵6570號卷第37至40頁）、指認犯罪嫌疑人紀錄表、指認表、指認照片真實姓名對照表（證人黃○○指認被告吳健裕；見偵6570號卷第41至44頁）、偵6570號卷第55頁）、現場機台照片（見聲搜卷第19頁）、臺中市○○區○○街00號旁工地福利社(檳榔攤）及臺中市○○區○○街00號內照片（見聲搜卷第20至21頁）、現場手繪圖（見偵6570號卷第57頁）、現場機台照片（見偵6570號卷第59頁）、現場位置照片（見偵6570號卷第60至61頁）、現場查獲照片（見偵6570號卷第62至71頁）、贓證物照片（見偵6570號卷第229頁）、經濟部商業司評鑑通過之小瑪莉賭博遊戲機台名錄及查詢結果（見聲搜卷第21至22頁）、臺灣臺中地方法院110年聲搜字1779號搜索票（見聲搜卷第39頁、偵6570號卷第45頁）、臺中市政府警察局第六分局搜索扣押筆錄（執行時間：110年12月24日17時5分至17時50分；執行處所：臺中市○○區○○路00號左邊第一間之工地福利社【檳榔攤】；受執行人：黃○○；見聲搜卷第41至44頁、偵6570號卷第51至54頁）、臺中市政府警察局第六分局扣押物品目錄表（ ①「神秘列車-小瑪莉」賭博電玩機台1臺、②「神秘列車-小瑪莉」賭博電玩主機板1只、③賭資新臺幣16100元；見聲搜卷第45頁、偵6570號卷第55頁）、臺中市政府警察局第六分局扣押物品收據（見聲搜卷第47頁、偵6570號卷第56頁）、臺中市政府警察局第六分局西屯派出所110年12月24日職務報告（見偵6570號卷第21頁）、經濟部商業司評鑑通過之小瑪莉賭博遊戲機台名錄及查詢結果（見偵6570號卷第61至62頁）、臺中市政府警察局第六分局111年1月26日中市警六分偵字第1110011703號函文並檢附查扣賭博性電動玩具受託保管單（見偵6570號卷第231至233頁）在卷可憑，及如附表所示機臺、賭資等物扣案可資佐證，此部分事實，堪以認定。
　⒉被告雖以上開情詞置辯云云，然：
　①被告於檢察事務官詢問時辯稱：周允墨說寄放合法機台，我有明確告知不要放在公開場所；我也有跟他強調不能放賭博性電玩（見偵17795號卷第46頁）；我有跟周允墨說要擺放合法機台（見偵6570號卷第171頁）云云。復於原審準程序中辯稱：周允墨問我可否放機台，我才同意，但我當時有說不能放賭博的電玩，他說只是放電玩供工人暫時娛樂云云（見原審卷第53頁）；另於原審審理中辯稱：周允墨告訴我說這個遊戲機臺是合格的云云（見原審卷第149頁），依被告上開所辯，顯見其確實知悉電子遊戲機確有可能涉犯賭博犯行及適法類型之區別。被告於原審準備程序中辯稱並不認識周允墨；周允墨問我可否放機台，我才同意等語（見原審卷第53頁）；證人蕭○○於原審審理中證稱：周允墨原本是公司的保全，並不認識被告，不能直接問被告；我就是打電話給被告說有一個叫洪嘉瑋的人想要擺放機台，讓他們自己去聯絡；之後他們如何聯絡不知道等語（見原審卷第131頁），且被告自承其每月至少會去福利社1、2次（見偵6570號卷第171頁）；證人黃○○於原審審理中證稱：周允墨跟吳健裕有去過福利社1次，當時我在場；吳健裕說機臺是周允墨的等語（見原審卷第111至112頁），顯見被告與周允墨原本並不認識，而無任何情誼或信賴基礎，在被告知悉電子遊戲機確有可能涉犯賭博犯行及適法類型之區別下，對於機台合法與否，衡情當會有所求證，而非僅以口頭要求合法機台，而對放置機台為何一無所悉之理。 
　②又該機臺擺放之位置係在上開工地福利社內玻璃門後方區域內，有搜索現場照片（見偵6570號卷第59至71頁）、被告提供本案機臺擺放位置之照片（見原審卷第89至101頁）附卷可參，可知機臺擺放位置與福利社營業人員之櫃臺之間有一可上鎖之玻璃門以區隔前後。而證人即同案被告周允墨於檢察事務官詢問時供稱：庫房通常沒有鎖等語（見偵緝3145號卷第58頁）；另證人黃○○於原審審理中雖證稱機台放置之倉庫會關起來有上鎖云云（見原審卷第113頁），惟其於檢察事務官詢問時供稱：福利社裡面有一個倉庫，倉庫門沒鎖；進來福利社的工人可以直接去該倉庫玩小瑪莉機台；沒有人去開機，機台一直插著電，應該一直開機的狀態；我平常不會去管倉庫的事情；警察查獲時小瑪莉是插電且開機的狀態（見偵6570號卷第168頁）；復於原審審理中證稱：「（問：【請求提示偵卷第68頁照片編號8 、9】 編號8 是福利社的外面？編號9是室內的照片？）很暗，照片編號9是福利社裡面。（問：這裡有倉庫的樣子嗎？）照片很模糊。（問：【請求提示偵卷照片編號10、11】編號11這是什麼地方？）照片右上角是工人放工具的地方，紅色框框我手的地方是機器。（問：這是妳剛才所說的倉庫裡面？）是。」、「（問：倉庫的鑰匙在何人那裡？）倉庫沒有鑰匙，就是一個鎖的。（問：工人如何進去放工具？）就是一個上鎖關起來的那個鎖。（問：所以工人沒有鑰匙也可以打開那個鎖？）是。」等語（見原審卷第114、120頁），足見該玻璃門並未能以鑰匙上鎖，任何人進入該福利社後無鑰匙均可開啟。又證人賴○○於原審審理中證稱：「（問：妳剛才說工人都可以進去玩？）因為那邊是福利社。（問：工人都可以進去碰到那個機台？）對。（問：那個地方有上鎖嗎？）有鎖。（問：如果有上鎖，工人要如何進去玩？）福利社就是賣飲料，開放式，工人只要進去福利社就可以玩到機台，因為我們賣飲料，就放在那個地方，我們人就在那裡，工人要進去玩，我們也不能阻止。」等語（見原審卷第135至136頁），其證稱工人們進入該福利社後即可自行玩機臺等情，核與證人黃○○所證該玻璃門不需要鑰匙即可開啟一事大致相符，堪認該機台確係放置在公眾得出入之場所。被告辯稱該區域有上鎖云云，難以採信。
　③被告於檢察事務官詢問時辯稱：據我所知都是周允墨在玩，不是客人在玩云云（見偵6570號卷第172頁）；復於原審審理中辯稱：我聽到是周允墨自己要玩云云（見原審卷第56頁）；繼於本院準備程序中辯稱：據我了解，該機台都是周允墨自己在玩云云（見本院卷第第67頁）。證人即同案被告周允墨雖於原審審理中認罪，然其於檢察事務官詢問時辯稱：我自己要玩，沒有要營利，所以被告不介意，沒想那麼多，我把小瑪莉當成可以玩的存錢筒；我自己玩的，當存錢筒；我沒有營業，只是寄放在庫房，我下班後會去玩云云（見偵緝3145號卷第58、59頁）。然證人賴○○於原審審理中證稱福利社就是賣飲料，開放式，工人只要進去福利社就可以玩到機台；證人黃○○於檢察事務官詢問時供稱：進來福利社的工人可以直接去該倉庫玩小瑪莉機台；沒有人去開機，機台一直插著電，應該一直開機的狀態；警察查獲時小瑪莉是插電且開機的狀態等情，已如前述，顯見工人進入福利社即可把玩該小瑪莉機台，且該機台確係插電開機狀態。且證人即同案被告周允墨另陳稱：機台內1萬6100元裡面有9000多元是自己的錢（見偵緝3145號卷第59頁），足見該機台內除有機台主放置現金以利押中者兌換獎金外，另有其他把玩之客人投入之款項，該機台確有用以實際營業，供進入該福利社不特定人進入把玩上開機臺，被告辯以僅有機台寄放者周允墨自己把玩云云，同案被告周允墨辯稱係以該機台為個人存錢筒云云，均無足採。
　④證人即共同被告周允墨於檢察事務官詢問時證稱：該小瑪莉機台1比1這樣玩；10塊錢等於1分，每次投10元，按分數後，會跑馬燈，對中我選擇的圖樣，就會中獎，對中就會 掉錢出來，掉多少錢就看我押的分數等語（見偵緝3145號卷第58頁），可見該機臺之遊戲方式全然取決於機率及不確定之結果而具射倖性及投機性。此外，並有扣案如附表所示賭資可佐，且觀諸賭資之扣案照片觀之（見偵6570號卷第69頁），均係硬幣，顯係經以上述賭博方式而投入該機臺後把玩甚明。
　⑤被告於檢察事務官詢問時辯稱：擺放機台沒有支付租金或獲利，我就是讓周允墨擺放，因為他以前無業，我想說讓他擺放合法機台，讓他賺錢云云（見偵 6570卷第172頁）；復於本院準備序中自承其有向周允墨提及要補貼水電費給福利社等語（見本院卷第67頁）；同案被告周允墨於檢察事務官詢問時供稱：我一個月貼他1000元電費等語（見偵17795號卷第58頁）；復於原審審理中供稱：我有跟他說要貼1000元，他一直不收，我要給他電費他不收；被告確實都沒有收云云（見原審卷第146頁）。據上可知，縱認被告未向周允墨收取擺放機台之對價，然被告既自承提供場地擺放電玩機台讓周允墨賺錢，顯見其提供場所供周允墨擺放機台營利，其 等2人有犯意聯絡及行為分擔，自無從以被告未向周允墨取得款項，即為有利被告之認定。
　⑥準此，上開機臺並未經評鑑通過，並屬電子遊戲場業管理條例第4條第1項之電子遊戲機範疇，依法自應於領有電子遊戲場業營業級別證之電子遊戲場內營業，被告違反上開規定而擺設，其違反電子遊戲場業管理條例甚明，且該機臺擺放之區域屬公眾得出入之場所，亦確有不特定人進入把玩上開機臺，而因該機臺之遊戲方式全然取決於機率及不確定之結果而具射倖性及投機性，且係由被告同意周允墨在該公眾得出入之場所，擺設此一具有射倖性之電子遊戲機，以該機器代替自己與他人在公眾得出入之場所賭博財物，自屬賭博之行為無訛。
　㈡綜上所述，本案事證明確，被告上開犯行堪以認定，應予以依法論科。
三、論罪及本院之判斷：
　㈠被告行為後，刑法第266條第1項於111年1月12日修正公布，於同年月00日生效施行，修正前法定刑為「3萬以下罰金」，修正後則提高法定刑為「5萬元以下罰金」，經比較新舊法之結果，修正後刑法第266條第1項規定，並無較有利於被告之情形，依刑法第2條第1項前段規定，自應適用修正前刑法第266條第1項前段之規定，合先敘明。　　
　㈡電子遊戲場業管理條例所謂電子遊戲場業，依該條例第3條規定，係指設置電子遊戲機供不特定人益智娛樂之營利事業。僅須設置電子遊戲機供人娛樂以營利者，即屬電子遊戲場業管理條例所指之電子遊戲場業，其規模如何則非所問，亦不專以在電子遊戲場設置電子遊戲機供人娛樂為限，在非電子遊戲場業之其他營利事業場所，附帶擺設電子遊戲機供人娛樂者，仍屬該條例第3條所指之「設置電子遊戲機供不特定人益智娛樂之營利事業」，依該條例第15條之規定，仍應領有電子遊戲場業營業級別證，始得營業。又所謂電子遊戲場「業」，指「業務」而言。刑法上所謂業務，係以事實上執行業務者為標準，指以反覆同種類之行為為目的之社會的活動而言；執行此項業務，縱令欠缺形式上之條件，仍無礙於業務之性質。因此不論該事業是否「專營」電子遊戲場業，亦不問經營是否需達「一定之規模」，即使於原本所營事業外，兼營電子遊戲場業，或所經營之電子遊戲場不具相當之規模，亦無礙於電子遊戲場業管理條例相關規定之適用（最高法院90年度台非字第276號判決意旨參照）。查被告及周允墨未領有電子遊戲場業營業級別證，其等在上開工地福利社內附帶擺設未經評鑑通過並具有賭博性之電子遊戲機以營業，雖非屬專營，亦不具一定之規模，依據上開說明，仍因具反覆行為之活動特徵，可適用電子遊戲場業管理條例規定。是核被告所為，係違反電子遊戲場業管理條例第15條規定而犯同條例第22條之非法營業罪，及修正前刑法第266條第1項前段之賭博罪。
　㈢被告與同案被告周允墨就上開犯行，有犯意聯絡與行為分擔，均應論以共同正犯。
　㈣刑事法若干犯罪行為態樣，本質上原具有反覆、延續實行之特徵，立法時既予特別歸類，定為犯罪構成要件之行為要素，則行為人基於概括之犯意，在密切接近之一定時、地持續實行之複次行為，倘依社會通念，於客觀上認為符合一個反覆、延續性之行為觀念者，於刑法評價上，即應僅成立一罪，學理上所稱「集合犯」之職業性、營業性或收集性等具有重複特質之犯罪均屬之，例如經營、從事業務、收集、販賣、製造、散布等行為概念者是（最高法院95年度台上字第1079號判決意旨參照）。查被告與同案被告周允墨自110年11月間某時起至110年12月24日下午5時50分許為警查獲期間，在屬公眾得出入場所擺放上開賭博性電子遊戲機供不特定人把玩，其等營業行為性質上具有反覆、延續實行之特徵，均應評價為包括一罪之集合犯。
　㈤被告與同案被告周允墨於上開期間擺放前述賭博性電子遊戲機供不特定人把玩，係以該機器代替其等與他人在公眾得出入之場所進行對賭之賭博財物行為，係基於單一犯罪決意，本於同一賭博目的而為，復於密接之時間內侵害同一法益，各行為獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，在時間差距上，難以強行分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續施行，合為包括之一行為為適宜，而屬接續犯，應各論以一罪。
　㈥被告係以一行為同時觸犯上開非法營業罪及賭博罪，為想像競合犯，應依刑法第55條規定，從一重之違反電子遊戲場業管理條例第22條之罪處斷。
　㈦原審經審理結果，認為被告上開違反電子遊戲場業管理條例及賭博犯行事證明確，並以行為人之責任為基礎，審酌被告漠視法令擺設上開機臺非法營業並與不特定之人對賭，妨害主管機關對於電子遊戲場業之管理，且該機臺具有射悻性質，助長社會上投機僥倖之風氣，並非可取；及共犯間犯後態度有別；兼衡被告之犯罪動機、目的、犯罪手段、擺放機具之數量、經營期間、獲利與否，暨其於原審審理中自陳之教育程度、工作、經濟、家庭與生活狀況（見原審卷第147頁）等一切情狀，量處拘役50日，並諭知易科罰金之折算標準；另就沒收部分說明：扣案如附表所示上開機台1臺、IC面板1片、賭資1萬6100元，核屬當場賭博之器具及在賭檯或兌換籌碼處之財物，有上開現場照片附卷可查，不問屬於犯人與否，均宣告沒收。至被告雖同意同案被告周允墨擺設在其經營之上開工地福利社，然其並未收取任何報酬，即為警查獲本案而遭扣得上開全部賭資，業據同案被告周允墨於原審審理中供明（見原審卷第145至146頁），卷內亦無證據證明被告有取得任何犯罪所得，即不予以宣告沒收或追徵。經核原審上開認事用法，尚無不合，量刑亦屬妥適。被告上訴仍執前詞，否認犯行，辯以其並未收取對價云云，然縱令被告提供場地與同案被告周允墨擺設該小瑪莉機台並未向周允墨收取對價，並不影響其確有參與本案犯行，其所辯並無可採，業經本院說明如前。被告指摘原判決不當，為無理由，應予駁回。
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官黃政揚提起公訴，檢察官李奇哲到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　6 　　日
　　　　　刑事第十二庭　 審判長法　官　張　國　忠
　　　　　　　　　　　　　　　 法　官　李　雅　俐
　　　　　　　　　　　　　　　 法　官　陳　　　葳
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　 書記官　蔡　皓　凡


中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　6 　　日
　　　 
附錄法條：
電子遊戲場業管理條例第15條：
未依本條例規定領有電子遊戲場業營業級別證者，不得經營電子遊戲場業。
電子遊戲場業管理條例第22條：
違反第15條規定者，處行為人1年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣50萬元以上250萬元以下罰金。
修正前中華民國刑法第266條：
在公共場所或公眾得出入之場所賭博財物者，處3萬元以下罰金。但以供人暫時娛樂之物為賭者，不在此限。
當場賭博之器具與在賭檯或兌換籌碼處之財物，不問屬於犯人與否，沒收之。




附表(即原判決附表二）：
		編號

		扣案物名稱



		1

		神祕列車-小瑪莉遊戲機1 臺



		2

		上開機臺主機IC版1片



		3

		賭資新臺幣1萬6100元










臺灣高等法院臺中分院刑事判決
113年度上易字第674號
上  訴  人  
即  被  告  吳健裕




上列上訴人即被告因違反電子遊戲場業管理條例等案件，不服臺
灣臺中地方法院113年度易字第75號中華民國113年6月12日第一
審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署112年度偵緝字第3145
號、112年度偵字第17795號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
　　犯罪事實
一、吳健裕為臺中市○○區○○街00號旁工地福利社之實際負責人，
    其與周允墨（原名洪嘉瑋，以下均稱周允墨；經原審判處拘
    役45日，如易科罰金，以新臺幣1000元折算1日確定）均明
    知未依電子遊戲場業管理條例之規定領有電子遊戲場業營業
    級別證者，不得經營電子遊戲場業，竟共同基於反覆實施從
    事經營電子遊戲場業務及在公眾得出入之場所賭博財物之犯
    意聯絡，自民國110年11月間某時起至110年12月24日下午5
    時50分為警查獲時止，由吳健裕提供上址工地福利社予周允
    墨擺設「神祕列車-小瑪莉遊戲機」1臺，將上開未經經濟部
    商業發展署評鑑通過並屬電子遊戲機之機臺插電營業，供不
    特定人投幣把玩此一具有賭博性之機臺，與之賭博財物而經
    營電子遊戲場業；該機臺賭博方式，係將新臺幣（下同）10
    元硬幣投至上開機臺內，選擇內建之各種圖案與賠率之後，
    機臺開始進行跑燈號並顯示有無對中所選擇之圖案，押中金
    額再以選擇賠率計算，達一定積分即可按退幣鈕兌現。嗣於
    110年12月24日下午5時50分許，為警持臺灣臺中地方法院核
    發之搜索票至上址工地福利社執行搜索，當場扣得如附表所
    示之上開機臺1臺、主機IC板1只及該機臺內賭資1萬6100元
    （均為硬幣），因而查獲。
二、案經臺灣臺中地方檢察署檢察官簽分暨臺中市政府警察局第
    六分局報告偵查起訴。
　　理　　由
一、證據能力：
　㈠按刑事訴訟法第159 條之5 規定被告以外之人於審判外之陳
    述，雖不符前4 條之規定，而經當事人於審判程序同意作為
    證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為
    適當者，亦得為證據。當事人、代理人或辯護人於法院調查
    證據時，知有第159 條第1 項不得為證據之情形，而未於言
    詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，其立法意旨
    在於傳聞證據未經當事人之反對詰問予以核實，原則上先予
    排除，惟若當事人已放棄詰問或未聲明異議，基於證據資料
    愈豐富，愈有助於真實發現之理念，且強化言詞辯論原則，
    法院自可承認該傳聞證據例外擁有證據能力。本判決以下所
    引用被告以外之人於審判外之陳述，檢察官、上訴人即被告
    吳健裕（下稱被告）於本院準備程序中就證據能力均表示沒
    有意見（見本院卷第70頁），復於言詞辯論終結前均未聲明
    異議，本院認該等證據並無違法取證，依各該陳述作成時之
    狀況，並無不適當或顯不可信之情形，自均有證據能力。
　㈡再傳聞法則乃對於被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述
    而為之規範，本案判決以下所引用之非供述證據，無刑事訴
    訟法第159 條第1 項規定傳聞法則之適用，經本院於審理時
    依法踐行調查證據程序，檢察官、被告均不爭執各該證據之
    證據能力，且與本案待證事實具有自然之關聯性，亦查無依
    法應排除其證據能力之情形，依法自得作為證據。
二、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
　㈠訊據被告固不否認其未領有電子遊戲場業營業級別證，即同
    意由共同被告周允墨於自110年11月間某時起至110年12月24
    日下午5時50分為警查獲時止，在上址工地福利社供被告周
    允墨擺設前述機臺並插電使用，且該機臺客觀上屬於未經經
    濟部商業發展署評鑑通過並屬具有賭博性之電子遊戲機等情
    ，然矢口否認有何違反電子遊戲場業管理條例之非法營業、
    賭博之犯行，辯稱：其並非與周允墨共同擺放機台，是他向
    其借地方說要擺放夜市機台；其於案發前不知道周允墨擺放
    者係違反電子遊戲場業管理條例之機臺，直到員警查獲後其
    才知道；且該機臺係放置在工地福利社可以上鎖之區域，只
    有管理福利社的小姐和電線電纜廠商可以進入；檢舉人賴○○
    在其福利社服務超過2年，因侵占公款而挾怨報復，檢舉機
    台主人是黃○○；其沒有收取租金或獲得酬勞，也沒有拆帳或
    任何對價關係；其生意非常好，也沒有想要以此吸引工人前
    來消費；其和機台主完全沒有關係，只是借一個角落給他擺
    放機台；據其所知只有周允墨有玩上開機臺；其一開始有告
    知周允墨不可以擺放違法的機台云云。經查：
　⒈被告並未領有電子遊戲場業營業級別證，即同意由周允墨於
    自110年11月間某時起至110年12月24日下午5時50分為警查
    獲時止，在上址工地福利社供周允墨擺設前述機臺並插電使
    用等事實，核與證人即同案被告周允墨於警詢時、偵查中證
    述之內容大致相符（見偵6570號卷第121至125頁；偵緝3145
    號卷第57至59頁），復經證人福利社店員黃○○於原審審理中
    （見原審卷第108至129頁）、證人即福利社店員賴○○於警詢
    時、原審審理中（見聲搜卷第9至13頁；原審卷第133至138
    頁）、證人即保全公司主管蕭○○於原審審理中（見原審卷第
    130至132頁）證述明確，且有指認犯罪嫌疑人紀錄表、指認
    表、指認照片及真實姓名對照表（證人賴○○指認黃○○；聲搜
    卷第15至18頁）、指認犯罪嫌疑人紀錄表、指認表、指認照
    片及真實姓名對照表（證人黃○○指認被告洪嘉瑋；見偵6570
    號卷第37至40頁）、指認犯罪嫌疑人紀錄表、指認表、指認
    照片真實姓名對照表（證人黃○○指認被告吳健裕；見偵6570
    號卷第41至44頁）、偵6570號卷第55頁）、現場機台照片（
    見聲搜卷第19頁）、臺中市○○區○○街00號旁工地福利社(檳
    榔攤）及臺中市○○區○○街00號內照片（見聲搜卷第20至21頁
    ）、現場手繪圖（見偵6570號卷第57頁）、現場機台照片（
    見偵6570號卷第59頁）、現場位置照片（見偵6570號卷第60
    至61頁）、現場查獲照片（見偵6570號卷第62至71頁）、贓
    證物照片（見偵6570號卷第229頁）、經濟部商業司評鑑通
    過之小瑪莉賭博遊戲機台名錄及查詢結果（見聲搜卷第21至
    22頁）、臺灣臺中地方法院110年聲搜字1779號搜索票（見
    聲搜卷第39頁、偵6570號卷第45頁）、臺中市政府警察局第
    六分局搜索扣押筆錄（執行時間：110年12月24日17時5分至
    17時50分；執行處所：臺中市○○區○○路00號左邊第一間之工
    地福利社【檳榔攤】；受執行人：黃○○；見聲搜卷第41至44
    頁、偵6570號卷第51至54頁）、臺中市政府警察局第六分局
    扣押物品目錄表（ ①「神秘列車-小瑪莉」賭博電玩機台1臺
    、②「神秘列車-小瑪莉」賭博電玩主機板1只、③賭資新臺幣
    16100元；見聲搜卷第45頁、偵6570號卷第55頁）、臺中市
    政府警察局第六分局扣押物品收據（見聲搜卷第47頁、偵65
    70號卷第56頁）、臺中市政府警察局第六分局西屯派出所11
    0年12月24日職務報告（見偵6570號卷第21頁）、經濟部商
    業司評鑑通過之小瑪莉賭博遊戲機台名錄及查詢結果（見偵
    6570號卷第61至62頁）、臺中市政府警察局第六分局111年1
    月26日中市警六分偵字第1110011703號函文並檢附查扣賭博
    性電動玩具受託保管單（見偵6570號卷第231至233頁）在卷
    可憑，及如附表所示機臺、賭資等物扣案可資佐證，此部分
    事實，堪以認定。
　⒉被告雖以上開情詞置辯云云，然：
　①被告於檢察事務官詢問時辯稱：周允墨說寄放合法機台，我
    有明確告知不要放在公開場所；我也有跟他強調不能放賭博
    性電玩（見偵17795號卷第46頁）；我有跟周允墨說要擺放
    合法機台（見偵6570號卷第171頁）云云。復於原審準程序
    中辯稱：周允墨問我可否放機台，我才同意，但我當時有說
    不能放賭博的電玩，他說只是放電玩供工人暫時娛樂云云（
    見原審卷第53頁）；另於原審審理中辯稱：周允墨告訴我說
    這個遊戲機臺是合格的云云（見原審卷第149頁），依被告
    上開所辯，顯見其確實知悉電子遊戲機確有可能涉犯賭博犯
    行及適法類型之區別。被告於原審準備程序中辯稱並不認識
    周允墨；周允墨問我可否放機台，我才同意等語（見原審卷
    第53頁）；證人蕭○○於原審審理中證稱：周允墨原本是公司
    的保全，並不認識被告，不能直接問被告；我就是打電話給
    被告說有一個叫洪嘉瑋的人想要擺放機台，讓他們自己去聯
    絡；之後他們如何聯絡不知道等語（見原審卷第131頁），
    且被告自承其每月至少會去福利社1、2次（見偵6570號卷第
    171頁）；證人黃○○於原審審理中證稱：周允墨跟吳健裕有
    去過福利社1次，當時我在場；吳健裕說機臺是周允墨的等
    語（見原審卷第111至112頁），顯見被告與周允墨原本並不
    認識，而無任何情誼或信賴基礎，在被告知悉電子遊戲機確
    有可能涉犯賭博犯行及適法類型之區別下，對於機台合法與
    否，衡情當會有所求證，而非僅以口頭要求合法機台，而對
    放置機台為何一無所悉之理。 
　②又該機臺擺放之位置係在上開工地福利社內玻璃門後方區域
    內，有搜索現場照片（見偵6570號卷第59至71頁）、被告提
    供本案機臺擺放位置之照片（見原審卷第89至101頁）附卷
    可參，可知機臺擺放位置與福利社營業人員之櫃臺之間有一
    可上鎖之玻璃門以區隔前後。而證人即同案被告周允墨於檢
    察事務官詢問時供稱：庫房通常沒有鎖等語（見偵緝3145號
    卷第58頁）；另證人黃○○於原審審理中雖證稱機台放置之倉
    庫會關起來有上鎖云云（見原審卷第113頁），惟其於檢察
    事務官詢問時供稱：福利社裡面有一個倉庫，倉庫門沒鎖；
    進來福利社的工人可以直接去該倉庫玩小瑪莉機台；沒有人
    去開機，機台一直插著電，應該一直開機的狀態；我平常不
    會去管倉庫的事情；警察查獲時小瑪莉是插電且開機的狀態
    （見偵6570號卷第168頁）；復於原審審理中證稱：「（問
    ：【請求提示偵卷第68頁照片編號8 、9】 編號8 是福利社
    的外面？編號9是室內的照片？）很暗，照片編號9是福利社
    裡面。（問：這裡有倉庫的樣子嗎？）照片很模糊。（問：
    【請求提示偵卷照片編號10、11】編號11這是什麼地方？）
    照片右上角是工人放工具的地方，紅色框框我手的地方是機
    器。（問：這是妳剛才所說的倉庫裡面？）是。」、「（問
    ：倉庫的鑰匙在何人那裡？）倉庫沒有鑰匙，就是一個鎖的
    。（問：工人如何進去放工具？）就是一個上鎖關起來的那
    個鎖。（問：所以工人沒有鑰匙也可以打開那個鎖？）是。
    」等語（見原審卷第114、120頁），足見該玻璃門並未能以
    鑰匙上鎖，任何人進入該福利社後無鑰匙均可開啟。又證人
    賴○○於原審審理中證稱：「（問：妳剛才說工人都可以進去
    玩？）因為那邊是福利社。（問：工人都可以進去碰到那個
    機台？）對。（問：那個地方有上鎖嗎？）有鎖。（問：如
    果有上鎖，工人要如何進去玩？）福利社就是賣飲料，開放
    式，工人只要進去福利社就可以玩到機台，因為我們賣飲料
    ，就放在那個地方，我們人就在那裡，工人要進去玩，我們
    也不能阻止。」等語（見原審卷第135至136頁），其證稱工
    人們進入該福利社後即可自行玩機臺等情，核與證人黃○○所
    證該玻璃門不需要鑰匙即可開啟一事大致相符，堪認該機台
    確係放置在公眾得出入之場所。被告辯稱該區域有上鎖云云
    ，難以採信。
　③被告於檢察事務官詢問時辯稱：據我所知都是周允墨在玩，
    不是客人在玩云云（見偵6570號卷第172頁）；復於原審審
    理中辯稱：我聽到是周允墨自己要玩云云（見原審卷第56頁
    ）；繼於本院準備程序中辯稱：據我了解，該機台都是周允
    墨自己在玩云云（見本院卷第第67頁）。證人即同案被告周
    允墨雖於原審審理中認罪，然其於檢察事務官詢問時辯稱：
    我自己要玩，沒有要營利，所以被告不介意，沒想那麼多，
    我把小瑪莉當成可以玩的存錢筒；我自己玩的，當存錢筒；
    我沒有營業，只是寄放在庫房，我下班後會去玩云云（見偵
    緝3145號卷第58、59頁）。然證人賴○○於原審審理中證稱福
    利社就是賣飲料，開放式，工人只要進去福利社就可以玩到
    機台；證人黃○○於檢察事務官詢問時供稱：進來福利社的工
    人可以直接去該倉庫玩小瑪莉機台；沒有人去開機，機台一
    直插著電，應該一直開機的狀態；警察查獲時小瑪莉是插電
    且開機的狀態等情，已如前述，顯見工人進入福利社即可把
    玩該小瑪莉機台，且該機台確係插電開機狀態。且證人即同
    案被告周允墨另陳稱：機台內1萬6100元裡面有9000多元是
    自己的錢（見偵緝3145號卷第59頁），足見該機台內除有機
    台主放置現金以利押中者兌換獎金外，另有其他把玩之客人
    投入之款項，該機台確有用以實際營業，供進入該福利社不
    特定人進入把玩上開機臺，被告辯以僅有機台寄放者周允墨
    自己把玩云云，同案被告周允墨辯稱係以該機台為個人存錢
    筒云云，均無足採。
　④證人即共同被告周允墨於檢察事務官詢問時證稱：該小瑪莉
    機台1比1這樣玩；10塊錢等於1分，每次投10元，按分數後
    ，會跑馬燈，對中我選擇的圖樣，就會中獎，對中就會 掉
    錢出來，掉多少錢就看我押的分數等語（見偵緝3145號卷第
    58頁），可見該機臺之遊戲方式全然取決於機率及不確定之
    結果而具射倖性及投機性。此外，並有扣案如附表所示賭資
    可佐，且觀諸賭資之扣案照片觀之（見偵6570號卷第69頁）
    ，均係硬幣，顯係經以上述賭博方式而投入該機臺後把玩甚
    明。
　⑤被告於檢察事務官詢問時辯稱：擺放機台沒有支付租金或獲
    利，我就是讓周允墨擺放，因為他以前無業，我想說讓他擺
    放合法機台，讓他賺錢云云（見偵 6570卷第172頁）；復於
    本院準備序中自承其有向周允墨提及要補貼水電費給福利社
    等語（見本院卷第67頁）；同案被告周允墨於檢察事務官詢
    問時供稱：我一個月貼他1000元電費等語（見偵17795號卷
    第58頁）；復於原審審理中供稱：我有跟他說要貼1000元，
    他一直不收，我要給他電費他不收；被告確實都沒有收云云
    （見原審卷第146頁）。據上可知，縱認被告未向周允墨收
    取擺放機台之對價，然被告既自承提供場地擺放電玩機台讓
    周允墨賺錢，顯見其提供場所供周允墨擺放機台營利，其 
    等2人有犯意聯絡及行為分擔，自無從以被告未向周允墨取
    得款項，即為有利被告之認定。
　⑥準此，上開機臺並未經評鑑通過，並屬電子遊戲場業管理條
    例第4條第1項之電子遊戲機範疇，依法自應於領有電子遊戲
    場業營業級別證之電子遊戲場內營業，被告違反上開規定而
    擺設，其違反電子遊戲場業管理條例甚明，且該機臺擺放之
    區域屬公眾得出入之場所，亦確有不特定人進入把玩上開機
    臺，而因該機臺之遊戲方式全然取決於機率及不確定之結果
    而具射倖性及投機性，且係由被告同意周允墨在該公眾得出
    入之場所，擺設此一具有射倖性之電子遊戲機，以該機器代
    替自己與他人在公眾得出入之場所賭博財物，自屬賭博之行
    為無訛。
　㈡綜上所述，本案事證明確，被告上開犯行堪以認定，應予以
    依法論科。
三、論罪及本院之判斷：
　㈠被告行為後，刑法第266條第1項於111年1月12日修正公布，
    於同年月00日生效施行，修正前法定刑為「3萬以下罰金」
    ，修正後則提高法定刑為「5萬元以下罰金」，經比較新舊
    法之結果，修正後刑法第266條第1項規定，並無較有利於被
    告之情形，依刑法第2條第1項前段規定，自應適用修正前刑
    法第266條第1項前段之規定，合先敘明。　　
　㈡電子遊戲場業管理條例所謂電子遊戲場業，依該條例第3條規
    定，係指設置電子遊戲機供不特定人益智娛樂之營利事業。
    僅須設置電子遊戲機供人娛樂以營利者，即屬電子遊戲場業
    管理條例所指之電子遊戲場業，其規模如何則非所問，亦不
    專以在電子遊戲場設置電子遊戲機供人娛樂為限，在非電子
    遊戲場業之其他營利事業場所，附帶擺設電子遊戲機供人娛
    樂者，仍屬該條例第3條所指之「設置電子遊戲機供不特定
    人益智娛樂之營利事業」，依該條例第15條之規定，仍應領
    有電子遊戲場業營業級別證，始得營業。又所謂電子遊戲場
    「業」，指「業務」而言。刑法上所謂業務，係以事實上執
    行業務者為標準，指以反覆同種類之行為為目的之社會的活
    動而言；執行此項業務，縱令欠缺形式上之條件，仍無礙於
    業務之性質。因此不論該事業是否「專營」電子遊戲場業，
    亦不問經營是否需達「一定之規模」，即使於原本所營事業
    外，兼營電子遊戲場業，或所經營之電子遊戲場不具相當之
    規模，亦無礙於電子遊戲場業管理條例相關規定之適用（最
    高法院90年度台非字第276號判決意旨參照）。查被告及周
    允墨未領有電子遊戲場業營業級別證，其等在上開工地福利
    社內附帶擺設未經評鑑通過並具有賭博性之電子遊戲機以營
    業，雖非屬專營，亦不具一定之規模，依據上開說明，仍因
    具反覆行為之活動特徵，可適用電子遊戲場業管理條例規定
    。是核被告所為，係違反電子遊戲場業管理條例第15條規定
    而犯同條例第22條之非法營業罪，及修正前刑法第266條第1
    項前段之賭博罪。
　㈢被告與同案被告周允墨就上開犯行，有犯意聯絡與行為分擔
    ，均應論以共同正犯。
　㈣刑事法若干犯罪行為態樣，本質上原具有反覆、延續實行之
    特徵，立法時既予特別歸類，定為犯罪構成要件之行為要素
    ，則行為人基於概括之犯意，在密切接近之一定時、地持續
    實行之複次行為，倘依社會通念，於客觀上認為符合一個反
    覆、延續性之行為觀念者，於刑法評價上，即應僅成立一罪
    ，學理上所稱「集合犯」之職業性、營業性或收集性等具有
    重複特質之犯罪均屬之，例如經營、從事業務、收集、販賣
    、製造、散布等行為概念者是（最高法院95年度台上字第10
    79號判決意旨參照）。查被告與同案被告周允墨自110年11
    月間某時起至110年12月24日下午5時50分許為警查獲期間，
    在屬公眾得出入場所擺放上開賭博性電子遊戲機供不特定人
    把玩，其等營業行為性質上具有反覆、延續實行之特徵，均
    應評價為包括一罪之集合犯。
　㈤被告與同案被告周允墨於上開期間擺放前述賭博性電子遊戲
    機供不特定人把玩，係以該機器代替其等與他人在公眾得出
    入之場所進行對賭之賭博財物行為，係基於單一犯罪決意，
    本於同一賭博目的而為，復於密接之時間內侵害同一法益，
    各行為獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，在時間差距
    上，難以強行分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續
    施行，合為包括之一行為為適宜，而屬接續犯，應各論以一
    罪。
　㈥被告係以一行為同時觸犯上開非法營業罪及賭博罪，為想像
    競合犯，應依刑法第55條規定，從一重之違反電子遊戲場業
    管理條例第22條之罪處斷。
　㈦原審經審理結果，認為被告上開違反電子遊戲場業管理條例
    及賭博犯行事證明確，並以行為人之責任為基礎，審酌被告
    漠視法令擺設上開機臺非法營業並與不特定之人對賭，妨害
    主管機關對於電子遊戲場業之管理，且該機臺具有射悻性質
    ，助長社會上投機僥倖之風氣，並非可取；及共犯間犯後態
    度有別；兼衡被告之犯罪動機、目的、犯罪手段、擺放機具
    之數量、經營期間、獲利與否，暨其於原審審理中自陳之教
    育程度、工作、經濟、家庭與生活狀況（見原審卷第147頁
    ）等一切情狀，量處拘役50日，並諭知易科罰金之折算標準
    ；另就沒收部分說明：扣案如附表所示上開機台1臺、IC面
    板1片、賭資1萬6100元，核屬當場賭博之器具及在賭檯或兌
    換籌碼處之財物，有上開現場照片附卷可查，不問屬於犯人
    與否，均宣告沒收。至被告雖同意同案被告周允墨擺設在其
    經營之上開工地福利社，然其並未收取任何報酬，即為警查
    獲本案而遭扣得上開全部賭資，業據同案被告周允墨於原審
    審理中供明（見原審卷第145至146頁），卷內亦無證據證明
    被告有取得任何犯罪所得，即不予以宣告沒收或追徵。經核
    原審上開認事用法，尚無不合，量刑亦屬妥適。被告上訴仍
    執前詞，否認犯行，辯以其並未收取對價云云，然縱令被告
    提供場地與同案被告周允墨擺設該小瑪莉機台並未向周允墨
    收取對價，並不影響其確有參與本案犯行，其所辯並無可採
    ，業經本院說明如前。被告指摘原判決不當，為無理由，應
    予駁回。
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官黃政揚提起公訴，檢察官李奇哲到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　6 　　日
　　　　　刑事第十二庭　 審判長法　官　張　國　忠
　　　　　　　　　　　　　　　 法　官　李　雅　俐
　　　　　　　　　　　　　　　 法　官　陳　　　葳
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　 書記官　蔡　皓　凡

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　6 　　日
　　　 
附錄法條：
電子遊戲場業管理條例第15條：
未依本條例規定領有電子遊戲場業營業級別證者，不得經營電子
遊戲場業。
電子遊戲場業管理條例第22條：
違反第15條規定者，處行為人1年以下有期徒刑、拘役或科或併
科新臺幣50萬元以上250萬元以下罰金。
修正前中華民國刑法第266條：
在公共場所或公眾得出入之場所賭博財物者，處3萬元以下罰金
。但以供人暫時娛樂之物為賭者，不在此限。
當場賭博之器具與在賭檯或兌換籌碼處之財物，不問屬於犯人與
否，沒收之。


附表(即原判決附表二）：
編號 扣案物名稱 1 神祕列車-小瑪莉遊戲機1 臺 2 上開機臺主機IC版1片 3 賭資新臺幣1萬6100元 




臺灣高等法院臺中分院刑事判決
113年度上易字第674號
上  訴  人  
即  被  告  吳健裕








上列上訴人即被告因違反電子遊戲場業管理條例等案件，不服臺灣臺中地方法院113年度易字第75號中華民國113年6月12日第一審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署112年度偵緝字第3145號、112年度偵字第17795號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
　　犯罪事實
一、吳健裕為臺中市○○區○○街00號旁工地福利社之實際負責人，其與周允墨（原名洪嘉瑋，以下均稱周允墨；經原審判處拘役45日，如易科罰金，以新臺幣1000元折算1日確定）均明知未依電子遊戲場業管理條例之規定領有電子遊戲場業營業級別證者，不得經營電子遊戲場業，竟共同基於反覆實施從事經營電子遊戲場業務及在公眾得出入之場所賭博財物之犯意聯絡，自民國110年11月間某時起至110年12月24日下午5時50分為警查獲時止，由吳健裕提供上址工地福利社予周允墨擺設「神祕列車-小瑪莉遊戲機」1臺，將上開未經經濟部商業發展署評鑑通過並屬電子遊戲機之機臺插電營業，供不特定人投幣把玩此一具有賭博性之機臺，與之賭博財物而經營電子遊戲場業；該機臺賭博方式，係將新臺幣（下同）10元硬幣投至上開機臺內，選擇內建之各種圖案與賠率之後，機臺開始進行跑燈號並顯示有無對中所選擇之圖案，押中金額再以選擇賠率計算，達一定積分即可按退幣鈕兌現。嗣於110年12月24日下午5時50分許，為警持臺灣臺中地方法院核發之搜索票至上址工地福利社執行搜索，當場扣得如附表所示之上開機臺1臺、主機IC板1只及該機臺內賭資1萬6100元（均為硬幣），因而查獲。
二、案經臺灣臺中地方檢察署檢察官簽分暨臺中市政府警察局第六分局報告偵查起訴。
　　理　　由
一、證據能力：
　㈠按刑事訴訟法第159 條之5 規定被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前4 條之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據。當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159 條第1 項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，其立法意旨在於傳聞證據未經當事人之反對詰問予以核實，原則上先予排除，惟若當事人已放棄詰問或未聲明異議，基於證據資料愈豐富，愈有助於真實發現之理念，且強化言詞辯論原則，法院自可承認該傳聞證據例外擁有證據能力。本判決以下所引用被告以外之人於審判外之陳述，檢察官、上訴人即被告吳健裕（下稱被告）於本院準備程序中就證據能力均表示沒有意見（見本院卷第70頁），復於言詞辯論終結前均未聲明異議，本院認該等證據並無違法取證，依各該陳述作成時之狀況，並無不適當或顯不可信之情形，自均有證據能力。
　㈡再傳聞法則乃對於被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述而為之規範，本案判決以下所引用之非供述證據，無刑事訴訟法第159 條第1 項規定傳聞法則之適用，經本院於審理時依法踐行調查證據程序，檢察官、被告均不爭執各該證據之證據能力，且與本案待證事實具有自然之關聯性，亦查無依法應排除其證據能力之情形，依法自得作為證據。
二、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
　㈠訊據被告固不否認其未領有電子遊戲場業營業級別證，即同意由共同被告周允墨於自110年11月間某時起至110年12月24日下午5時50分為警查獲時止，在上址工地福利社供被告周允墨擺設前述機臺並插電使用，且該機臺客觀上屬於未經經濟部商業發展署評鑑通過並屬具有賭博性之電子遊戲機等情，然矢口否認有何違反電子遊戲場業管理條例之非法營業、賭博之犯行，辯稱：其並非與周允墨共同擺放機台，是他向其借地方說要擺放夜市機台；其於案發前不知道周允墨擺放者係違反電子遊戲場業管理條例之機臺，直到員警查獲後其才知道；且該機臺係放置在工地福利社可以上鎖之區域，只有管理福利社的小姐和電線電纜廠商可以進入；檢舉人賴○○在其福利社服務超過2年，因侵占公款而挾怨報復，檢舉機台主人是黃○○；其沒有收取租金或獲得酬勞，也沒有拆帳或任何對價關係；其生意非常好，也沒有想要以此吸引工人前來消費；其和機台主完全沒有關係，只是借一個角落給他擺放機台；據其所知只有周允墨有玩上開機臺；其一開始有告知周允墨不可以擺放違法的機台云云。經查：
　⒈被告並未領有電子遊戲場業營業級別證，即同意由周允墨於自110年11月間某時起至110年12月24日下午5時50分為警查獲時止，在上址工地福利社供周允墨擺設前述機臺並插電使用等事實，核與證人即同案被告周允墨於警詢時、偵查中證述之內容大致相符（見偵6570號卷第121至125頁；偵緝3145號卷第57至59頁），復經證人福利社店員黃○○於原審審理中（見原審卷第108至129頁）、證人即福利社店員賴○○於警詢時、原審審理中（見聲搜卷第9至13頁；原審卷第133至138頁）、證人即保全公司主管蕭○○於原審審理中（見原審卷第130至132頁）證述明確，且有指認犯罪嫌疑人紀錄表、指認表、指認照片及真實姓名對照表（證人賴○○指認黃○○；聲搜卷第15至18頁）、指認犯罪嫌疑人紀錄表、指認表、指認照片及真實姓名對照表（證人黃○○指認被告洪嘉瑋；見偵6570號卷第37至40頁）、指認犯罪嫌疑人紀錄表、指認表、指認照片真實姓名對照表（證人黃○○指認被告吳健裕；見偵6570號卷第41至44頁）、偵6570號卷第55頁）、現場機台照片（見聲搜卷第19頁）、臺中市○○區○○街00號旁工地福利社(檳榔攤）及臺中市○○區○○街00號內照片（見聲搜卷第20至21頁）、現場手繪圖（見偵6570號卷第57頁）、現場機台照片（見偵6570號卷第59頁）、現場位置照片（見偵6570號卷第60至61頁）、現場查獲照片（見偵6570號卷第62至71頁）、贓證物照片（見偵6570號卷第229頁）、經濟部商業司評鑑通過之小瑪莉賭博遊戲機台名錄及查詢結果（見聲搜卷第21至22頁）、臺灣臺中地方法院110年聲搜字1779號搜索票（見聲搜卷第39頁、偵6570號卷第45頁）、臺中市政府警察局第六分局搜索扣押筆錄（執行時間：110年12月24日17時5分至17時50分；執行處所：臺中市○○區○○路00號左邊第一間之工地福利社【檳榔攤】；受執行人：黃○○；見聲搜卷第41至44頁、偵6570號卷第51至54頁）、臺中市政府警察局第六分局扣押物品目錄表（ ①「神秘列車-小瑪莉」賭博電玩機台1臺、②「神秘列車-小瑪莉」賭博電玩主機板1只、③賭資新臺幣16100元；見聲搜卷第45頁、偵6570號卷第55頁）、臺中市政府警察局第六分局扣押物品收據（見聲搜卷第47頁、偵6570號卷第56頁）、臺中市政府警察局第六分局西屯派出所110年12月24日職務報告（見偵6570號卷第21頁）、經濟部商業司評鑑通過之小瑪莉賭博遊戲機台名錄及查詢結果（見偵6570號卷第61至62頁）、臺中市政府警察局第六分局111年1月26日中市警六分偵字第1110011703號函文並檢附查扣賭博性電動玩具受託保管單（見偵6570號卷第231至233頁）在卷可憑，及如附表所示機臺、賭資等物扣案可資佐證，此部分事實，堪以認定。
　⒉被告雖以上開情詞置辯云云，然：
　①被告於檢察事務官詢問時辯稱：周允墨說寄放合法機台，我有明確告知不要放在公開場所；我也有跟他強調不能放賭博性電玩（見偵17795號卷第46頁）；我有跟周允墨說要擺放合法機台（見偵6570號卷第171頁）云云。復於原審準程序中辯稱：周允墨問我可否放機台，我才同意，但我當時有說不能放賭博的電玩，他說只是放電玩供工人暫時娛樂云云（見原審卷第53頁）；另於原審審理中辯稱：周允墨告訴我說這個遊戲機臺是合格的云云（見原審卷第149頁），依被告上開所辯，顯見其確實知悉電子遊戲機確有可能涉犯賭博犯行及適法類型之區別。被告於原審準備程序中辯稱並不認識周允墨；周允墨問我可否放機台，我才同意等語（見原審卷第53頁）；證人蕭○○於原審審理中證稱：周允墨原本是公司的保全，並不認識被告，不能直接問被告；我就是打電話給被告說有一個叫洪嘉瑋的人想要擺放機台，讓他們自己去聯絡；之後他們如何聯絡不知道等語（見原審卷第131頁），且被告自承其每月至少會去福利社1、2次（見偵6570號卷第171頁）；證人黃○○於原審審理中證稱：周允墨跟吳健裕有去過福利社1次，當時我在場；吳健裕說機臺是周允墨的等語（見原審卷第111至112頁），顯見被告與周允墨原本並不認識，而無任何情誼或信賴基礎，在被告知悉電子遊戲機確有可能涉犯賭博犯行及適法類型之區別下，對於機台合法與否，衡情當會有所求證，而非僅以口頭要求合法機台，而對放置機台為何一無所悉之理。 
　②又該機臺擺放之位置係在上開工地福利社內玻璃門後方區域內，有搜索現場照片（見偵6570號卷第59至71頁）、被告提供本案機臺擺放位置之照片（見原審卷第89至101頁）附卷可參，可知機臺擺放位置與福利社營業人員之櫃臺之間有一可上鎖之玻璃門以區隔前後。而證人即同案被告周允墨於檢察事務官詢問時供稱：庫房通常沒有鎖等語（見偵緝3145號卷第58頁）；另證人黃○○於原審審理中雖證稱機台放置之倉庫會關起來有上鎖云云（見原審卷第113頁），惟其於檢察事務官詢問時供稱：福利社裡面有一個倉庫，倉庫門沒鎖；進來福利社的工人可以直接去該倉庫玩小瑪莉機台；沒有人去開機，機台一直插著電，應該一直開機的狀態；我平常不會去管倉庫的事情；警察查獲時小瑪莉是插電且開機的狀態（見偵6570號卷第168頁）；復於原審審理中證稱：「（問：【請求提示偵卷第68頁照片編號8 、9】 編號8 是福利社的外面？編號9是室內的照片？）很暗，照片編號9是福利社裡面。（問：這裡有倉庫的樣子嗎？）照片很模糊。（問：【請求提示偵卷照片編號10、11】編號11這是什麼地方？）照片右上角是工人放工具的地方，紅色框框我手的地方是機器。（問：這是妳剛才所說的倉庫裡面？）是。」、「（問：倉庫的鑰匙在何人那裡？）倉庫沒有鑰匙，就是一個鎖的。（問：工人如何進去放工具？）就是一個上鎖關起來的那個鎖。（問：所以工人沒有鑰匙也可以打開那個鎖？）是。」等語（見原審卷第114、120頁），足見該玻璃門並未能以鑰匙上鎖，任何人進入該福利社後無鑰匙均可開啟。又證人賴○○於原審審理中證稱：「（問：妳剛才說工人都可以進去玩？）因為那邊是福利社。（問：工人都可以進去碰到那個機台？）對。（問：那個地方有上鎖嗎？）有鎖。（問：如果有上鎖，工人要如何進去玩？）福利社就是賣飲料，開放式，工人只要進去福利社就可以玩到機台，因為我們賣飲料，就放在那個地方，我們人就在那裡，工人要進去玩，我們也不能阻止。」等語（見原審卷第135至136頁），其證稱工人們進入該福利社後即可自行玩機臺等情，核與證人黃○○所證該玻璃門不需要鑰匙即可開啟一事大致相符，堪認該機台確係放置在公眾得出入之場所。被告辯稱該區域有上鎖云云，難以採信。
　③被告於檢察事務官詢問時辯稱：據我所知都是周允墨在玩，不是客人在玩云云（見偵6570號卷第172頁）；復於原審審理中辯稱：我聽到是周允墨自己要玩云云（見原審卷第56頁）；繼於本院準備程序中辯稱：據我了解，該機台都是周允墨自己在玩云云（見本院卷第第67頁）。證人即同案被告周允墨雖於原審審理中認罪，然其於檢察事務官詢問時辯稱：我自己要玩，沒有要營利，所以被告不介意，沒想那麼多，我把小瑪莉當成可以玩的存錢筒；我自己玩的，當存錢筒；我沒有營業，只是寄放在庫房，我下班後會去玩云云（見偵緝3145號卷第58、59頁）。然證人賴○○於原審審理中證稱福利社就是賣飲料，開放式，工人只要進去福利社就可以玩到機台；證人黃○○於檢察事務官詢問時供稱：進來福利社的工人可以直接去該倉庫玩小瑪莉機台；沒有人去開機，機台一直插著電，應該一直開機的狀態；警察查獲時小瑪莉是插電且開機的狀態等情，已如前述，顯見工人進入福利社即可把玩該小瑪莉機台，且該機台確係插電開機狀態。且證人即同案被告周允墨另陳稱：機台內1萬6100元裡面有9000多元是自己的錢（見偵緝3145號卷第59頁），足見該機台內除有機台主放置現金以利押中者兌換獎金外，另有其他把玩之客人投入之款項，該機台確有用以實際營業，供進入該福利社不特定人進入把玩上開機臺，被告辯以僅有機台寄放者周允墨自己把玩云云，同案被告周允墨辯稱係以該機台為個人存錢筒云云，均無足採。
　④證人即共同被告周允墨於檢察事務官詢問時證稱：該小瑪莉機台1比1這樣玩；10塊錢等於1分，每次投10元，按分數後，會跑馬燈，對中我選擇的圖樣，就會中獎，對中就會 掉錢出來，掉多少錢就看我押的分數等語（見偵緝3145號卷第58頁），可見該機臺之遊戲方式全然取決於機率及不確定之結果而具射倖性及投機性。此外，並有扣案如附表所示賭資可佐，且觀諸賭資之扣案照片觀之（見偵6570號卷第69頁），均係硬幣，顯係經以上述賭博方式而投入該機臺後把玩甚明。
　⑤被告於檢察事務官詢問時辯稱：擺放機台沒有支付租金或獲利，我就是讓周允墨擺放，因為他以前無業，我想說讓他擺放合法機台，讓他賺錢云云（見偵 6570卷第172頁）；復於本院準備序中自承其有向周允墨提及要補貼水電費給福利社等語（見本院卷第67頁）；同案被告周允墨於檢察事務官詢問時供稱：我一個月貼他1000元電費等語（見偵17795號卷第58頁）；復於原審審理中供稱：我有跟他說要貼1000元，他一直不收，我要給他電費他不收；被告確實都沒有收云云（見原審卷第146頁）。據上可知，縱認被告未向周允墨收取擺放機台之對價，然被告既自承提供場地擺放電玩機台讓周允墨賺錢，顯見其提供場所供周允墨擺放機台營利，其 等2人有犯意聯絡及行為分擔，自無從以被告未向周允墨取得款項，即為有利被告之認定。
　⑥準此，上開機臺並未經評鑑通過，並屬電子遊戲場業管理條例第4條第1項之電子遊戲機範疇，依法自應於領有電子遊戲場業營業級別證之電子遊戲場內營業，被告違反上開規定而擺設，其違反電子遊戲場業管理條例甚明，且該機臺擺放之區域屬公眾得出入之場所，亦確有不特定人進入把玩上開機臺，而因該機臺之遊戲方式全然取決於機率及不確定之結果而具射倖性及投機性，且係由被告同意周允墨在該公眾得出入之場所，擺設此一具有射倖性之電子遊戲機，以該機器代替自己與他人在公眾得出入之場所賭博財物，自屬賭博之行為無訛。
　㈡綜上所述，本案事證明確，被告上開犯行堪以認定，應予以依法論科。
三、論罪及本院之判斷：
　㈠被告行為後，刑法第266條第1項於111年1月12日修正公布，於同年月00日生效施行，修正前法定刑為「3萬以下罰金」，修正後則提高法定刑為「5萬元以下罰金」，經比較新舊法之結果，修正後刑法第266條第1項規定，並無較有利於被告之情形，依刑法第2條第1項前段規定，自應適用修正前刑法第266條第1項前段之規定，合先敘明。　　
　㈡電子遊戲場業管理條例所謂電子遊戲場業，依該條例第3條規定，係指設置電子遊戲機供不特定人益智娛樂之營利事業。僅須設置電子遊戲機供人娛樂以營利者，即屬電子遊戲場業管理條例所指之電子遊戲場業，其規模如何則非所問，亦不專以在電子遊戲場設置電子遊戲機供人娛樂為限，在非電子遊戲場業之其他營利事業場所，附帶擺設電子遊戲機供人娛樂者，仍屬該條例第3條所指之「設置電子遊戲機供不特定人益智娛樂之營利事業」，依該條例第15條之規定，仍應領有電子遊戲場業營業級別證，始得營業。又所謂電子遊戲場「業」，指「業務」而言。刑法上所謂業務，係以事實上執行業務者為標準，指以反覆同種類之行為為目的之社會的活動而言；執行此項業務，縱令欠缺形式上之條件，仍無礙於業務之性質。因此不論該事業是否「專營」電子遊戲場業，亦不問經營是否需達「一定之規模」，即使於原本所營事業外，兼營電子遊戲場業，或所經營之電子遊戲場不具相當之規模，亦無礙於電子遊戲場業管理條例相關規定之適用（最高法院90年度台非字第276號判決意旨參照）。查被告及周允墨未領有電子遊戲場業營業級別證，其等在上開工地福利社內附帶擺設未經評鑑通過並具有賭博性之電子遊戲機以營業，雖非屬專營，亦不具一定之規模，依據上開說明，仍因具反覆行為之活動特徵，可適用電子遊戲場業管理條例規定。是核被告所為，係違反電子遊戲場業管理條例第15條規定而犯同條例第22條之非法營業罪，及修正前刑法第266條第1項前段之賭博罪。
　㈢被告與同案被告周允墨就上開犯行，有犯意聯絡與行為分擔，均應論以共同正犯。
　㈣刑事法若干犯罪行為態樣，本質上原具有反覆、延續實行之特徵，立法時既予特別歸類，定為犯罪構成要件之行為要素，則行為人基於概括之犯意，在密切接近之一定時、地持續實行之複次行為，倘依社會通念，於客觀上認為符合一個反覆、延續性之行為觀念者，於刑法評價上，即應僅成立一罪，學理上所稱「集合犯」之職業性、營業性或收集性等具有重複特質之犯罪均屬之，例如經營、從事業務、收集、販賣、製造、散布等行為概念者是（最高法院95年度台上字第1079號判決意旨參照）。查被告與同案被告周允墨自110年11月間某時起至110年12月24日下午5時50分許為警查獲期間，在屬公眾得出入場所擺放上開賭博性電子遊戲機供不特定人把玩，其等營業行為性質上具有反覆、延續實行之特徵，均應評價為包括一罪之集合犯。
　㈤被告與同案被告周允墨於上開期間擺放前述賭博性電子遊戲機供不特定人把玩，係以該機器代替其等與他人在公眾得出入之場所進行對賭之賭博財物行為，係基於單一犯罪決意，本於同一賭博目的而為，復於密接之時間內侵害同一法益，各行為獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，在時間差距上，難以強行分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續施行，合為包括之一行為為適宜，而屬接續犯，應各論以一罪。
　㈥被告係以一行為同時觸犯上開非法營業罪及賭博罪，為想像競合犯，應依刑法第55條規定，從一重之違反電子遊戲場業管理條例第22條之罪處斷。
　㈦原審經審理結果，認為被告上開違反電子遊戲場業管理條例及賭博犯行事證明確，並以行為人之責任為基礎，審酌被告漠視法令擺設上開機臺非法營業並與不特定之人對賭，妨害主管機關對於電子遊戲場業之管理，且該機臺具有射悻性質，助長社會上投機僥倖之風氣，並非可取；及共犯間犯後態度有別；兼衡被告之犯罪動機、目的、犯罪手段、擺放機具之數量、經營期間、獲利與否，暨其於原審審理中自陳之教育程度、工作、經濟、家庭與生活狀況（見原審卷第147頁）等一切情狀，量處拘役50日，並諭知易科罰金之折算標準；另就沒收部分說明：扣案如附表所示上開機台1臺、IC面板1片、賭資1萬6100元，核屬當場賭博之器具及在賭檯或兌換籌碼處之財物，有上開現場照片附卷可查，不問屬於犯人與否，均宣告沒收。至被告雖同意同案被告周允墨擺設在其經營之上開工地福利社，然其並未收取任何報酬，即為警查獲本案而遭扣得上開全部賭資，業據同案被告周允墨於原審審理中供明（見原審卷第145至146頁），卷內亦無證據證明被告有取得任何犯罪所得，即不予以宣告沒收或追徵。經核原審上開認事用法，尚無不合，量刑亦屬妥適。被告上訴仍執前詞，否認犯行，辯以其並未收取對價云云，然縱令被告提供場地與同案被告周允墨擺設該小瑪莉機台並未向周允墨收取對價，並不影響其確有參與本案犯行，其所辯並無可採，業經本院說明如前。被告指摘原判決不當，為無理由，應予駁回。
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官黃政揚提起公訴，檢察官李奇哲到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　6 　　日
　　　　　刑事第十二庭　 審判長法　官　張　國　忠
　　　　　　　　　　　　　　　 法　官　李　雅　俐
　　　　　　　　　　　　　　　 法　官　陳　　　葳
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　 書記官　蔡　皓　凡


中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　6 　　日
　　　 
附錄法條：
電子遊戲場業管理條例第15條：
未依本條例規定領有電子遊戲場業營業級別證者，不得經營電子遊戲場業。
電子遊戲場業管理條例第22條：
違反第15條規定者，處行為人1年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣50萬元以上250萬元以下罰金。
修正前中華民國刑法第266條：
在公共場所或公眾得出入之場所賭博財物者，處3萬元以下罰金。但以供人暫時娛樂之物為賭者，不在此限。
當場賭博之器具與在賭檯或兌換籌碼處之財物，不問屬於犯人與否，沒收之。




附表(即原判決附表二）：
		編號

		扣案物名稱



		1

		神祕列車-小瑪莉遊戲機1 臺



		2

		上開機臺主機IC版1片



		3

		賭資新臺幣1萬6100元










臺灣高等法院臺中分院刑事判決
113年度上易字第674號
上  訴  人  
即  被  告  吳健裕




上列上訴人即被告因違反電子遊戲場業管理條例等案件，不服臺灣臺中地方法院113年度易字第75號中華民國113年6月12日第一審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署112年度偵緝字第3145號、112年度偵字第17795號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
　　犯罪事實
一、吳健裕為臺中市○○區○○街00號旁工地福利社之實際負責人，其與周允墨（原名洪嘉瑋，以下均稱周允墨；經原審判處拘役45日，如易科罰金，以新臺幣1000元折算1日確定）均明知未依電子遊戲場業管理條例之規定領有電子遊戲場業營業級別證者，不得經營電子遊戲場業，竟共同基於反覆實施從事經營電子遊戲場業務及在公眾得出入之場所賭博財物之犯意聯絡，自民國110年11月間某時起至110年12月24日下午5時50分為警查獲時止，由吳健裕提供上址工地福利社予周允墨擺設「神祕列車-小瑪莉遊戲機」1臺，將上開未經經濟部商業發展署評鑑通過並屬電子遊戲機之機臺插電營業，供不特定人投幣把玩此一具有賭博性之機臺，與之賭博財物而經營電子遊戲場業；該機臺賭博方式，係將新臺幣（下同）10元硬幣投至上開機臺內，選擇內建之各種圖案與賠率之後，機臺開始進行跑燈號並顯示有無對中所選擇之圖案，押中金額再以選擇賠率計算，達一定積分即可按退幣鈕兌現。嗣於110年12月24日下午5時50分許，為警持臺灣臺中地方法院核發之搜索票至上址工地福利社執行搜索，當場扣得如附表所示之上開機臺1臺、主機IC板1只及該機臺內賭資1萬6100元（均為硬幣），因而查獲。
二、案經臺灣臺中地方檢察署檢察官簽分暨臺中市政府警察局第六分局報告偵查起訴。
　　理　　由
一、證據能力：
　㈠按刑事訴訟法第159 條之5 規定被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前4 條之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據。當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159 條第1 項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，其立法意旨在於傳聞證據未經當事人之反對詰問予以核實，原則上先予排除，惟若當事人已放棄詰問或未聲明異議，基於證據資料愈豐富，愈有助於真實發現之理念，且強化言詞辯論原則，法院自可承認該傳聞證據例外擁有證據能力。本判決以下所引用被告以外之人於審判外之陳述，檢察官、上訴人即被告吳健裕（下稱被告）於本院準備程序中就證據能力均表示沒有意見（見本院卷第70頁），復於言詞辯論終結前均未聲明異議，本院認該等證據並無違法取證，依各該陳述作成時之狀況，並無不適當或顯不可信之情形，自均有證據能力。
　㈡再傳聞法則乃對於被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述而為之規範，本案判決以下所引用之非供述證據，無刑事訴訟法第159 條第1 項規定傳聞法則之適用，經本院於審理時依法踐行調查證據程序，檢察官、被告均不爭執各該證據之證據能力，且與本案待證事實具有自然之關聯性，亦查無依法應排除其證據能力之情形，依法自得作為證據。
二、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
　㈠訊據被告固不否認其未領有電子遊戲場業營業級別證，即同意由共同被告周允墨於自110年11月間某時起至110年12月24日下午5時50分為警查獲時止，在上址工地福利社供被告周允墨擺設前述機臺並插電使用，且該機臺客觀上屬於未經經濟部商業發展署評鑑通過並屬具有賭博性之電子遊戲機等情，然矢口否認有何違反電子遊戲場業管理條例之非法營業、賭博之犯行，辯稱：其並非與周允墨共同擺放機台，是他向其借地方說要擺放夜市機台；其於案發前不知道周允墨擺放者係違反電子遊戲場業管理條例之機臺，直到員警查獲後其才知道；且該機臺係放置在工地福利社可以上鎖之區域，只有管理福利社的小姐和電線電纜廠商可以進入；檢舉人賴○○在其福利社服務超過2年，因侵占公款而挾怨報復，檢舉機台主人是黃○○；其沒有收取租金或獲得酬勞，也沒有拆帳或任何對價關係；其生意非常好，也沒有想要以此吸引工人前來消費；其和機台主完全沒有關係，只是借一個角落給他擺放機台；據其所知只有周允墨有玩上開機臺；其一開始有告知周允墨不可以擺放違法的機台云云。經查：
　⒈被告並未領有電子遊戲場業營業級別證，即同意由周允墨於自110年11月間某時起至110年12月24日下午5時50分為警查獲時止，在上址工地福利社供周允墨擺設前述機臺並插電使用等事實，核與證人即同案被告周允墨於警詢時、偵查中證述之內容大致相符（見偵6570號卷第121至125頁；偵緝3145號卷第57至59頁），復經證人福利社店員黃○○於原審審理中（見原審卷第108至129頁）、證人即福利社店員賴○○於警詢時、原審審理中（見聲搜卷第9至13頁；原審卷第133至138頁）、證人即保全公司主管蕭○○於原審審理中（見原審卷第130至132頁）證述明確，且有指認犯罪嫌疑人紀錄表、指認表、指認照片及真實姓名對照表（證人賴○○指認黃○○；聲搜卷第15至18頁）、指認犯罪嫌疑人紀錄表、指認表、指認照片及真實姓名對照表（證人黃○○指認被告洪嘉瑋；見偵6570號卷第37至40頁）、指認犯罪嫌疑人紀錄表、指認表、指認照片真實姓名對照表（證人黃○○指認被告吳健裕；見偵6570號卷第41至44頁）、偵6570號卷第55頁）、現場機台照片（見聲搜卷第19頁）、臺中市○○區○○街00號旁工地福利社(檳榔攤）及臺中市○○區○○街00號內照片（見聲搜卷第20至21頁）、現場手繪圖（見偵6570號卷第57頁）、現場機台照片（見偵6570號卷第59頁）、現場位置照片（見偵6570號卷第60至61頁）、現場查獲照片（見偵6570號卷第62至71頁）、贓證物照片（見偵6570號卷第229頁）、經濟部商業司評鑑通過之小瑪莉賭博遊戲機台名錄及查詢結果（見聲搜卷第21至22頁）、臺灣臺中地方法院110年聲搜字1779號搜索票（見聲搜卷第39頁、偵6570號卷第45頁）、臺中市政府警察局第六分局搜索扣押筆錄（執行時間：110年12月24日17時5分至17時50分；執行處所：臺中市○○區○○路00號左邊第一間之工地福利社【檳榔攤】；受執行人：黃○○；見聲搜卷第41至44頁、偵6570號卷第51至54頁）、臺中市政府警察局第六分局扣押物品目錄表（ ①「神秘列車-小瑪莉」賭博電玩機台1臺、②「神秘列車-小瑪莉」賭博電玩主機板1只、③賭資新臺幣16100元；見聲搜卷第45頁、偵6570號卷第55頁）、臺中市政府警察局第六分局扣押物品收據（見聲搜卷第47頁、偵6570號卷第56頁）、臺中市政府警察局第六分局西屯派出所110年12月24日職務報告（見偵6570號卷第21頁）、經濟部商業司評鑑通過之小瑪莉賭博遊戲機台名錄及查詢結果（見偵6570號卷第61至62頁）、臺中市政府警察局第六分局111年1月26日中市警六分偵字第1110011703號函文並檢附查扣賭博性電動玩具受託保管單（見偵6570號卷第231至233頁）在卷可憑，及如附表所示機臺、賭資等物扣案可資佐證，此部分事實，堪以認定。
　⒉被告雖以上開情詞置辯云云，然：
　①被告於檢察事務官詢問時辯稱：周允墨說寄放合法機台，我有明確告知不要放在公開場所；我也有跟他強調不能放賭博性電玩（見偵17795號卷第46頁）；我有跟周允墨說要擺放合法機台（見偵6570號卷第171頁）云云。復於原審準程序中辯稱：周允墨問我可否放機台，我才同意，但我當時有說不能放賭博的電玩，他說只是放電玩供工人暫時娛樂云云（見原審卷第53頁）；另於原審審理中辯稱：周允墨告訴我說這個遊戲機臺是合格的云云（見原審卷第149頁），依被告上開所辯，顯見其確實知悉電子遊戲機確有可能涉犯賭博犯行及適法類型之區別。被告於原審準備程序中辯稱並不認識周允墨；周允墨問我可否放機台，我才同意等語（見原審卷第53頁）；證人蕭○○於原審審理中證稱：周允墨原本是公司的保全，並不認識被告，不能直接問被告；我就是打電話給被告說有一個叫洪嘉瑋的人想要擺放機台，讓他們自己去聯絡；之後他們如何聯絡不知道等語（見原審卷第131頁），且被告自承其每月至少會去福利社1、2次（見偵6570號卷第171頁）；證人黃○○於原審審理中證稱：周允墨跟吳健裕有去過福利社1次，當時我在場；吳健裕說機臺是周允墨的等語（見原審卷第111至112頁），顯見被告與周允墨原本並不認識，而無任何情誼或信賴基礎，在被告知悉電子遊戲機確有可能涉犯賭博犯行及適法類型之區別下，對於機台合法與否，衡情當會有所求證，而非僅以口頭要求合法機台，而對放置機台為何一無所悉之理。 
　②又該機臺擺放之位置係在上開工地福利社內玻璃門後方區域內，有搜索現場照片（見偵6570號卷第59至71頁）、被告提供本案機臺擺放位置之照片（見原審卷第89至101頁）附卷可參，可知機臺擺放位置與福利社營業人員之櫃臺之間有一可上鎖之玻璃門以區隔前後。而證人即同案被告周允墨於檢察事務官詢問時供稱：庫房通常沒有鎖等語（見偵緝3145號卷第58頁）；另證人黃○○於原審審理中雖證稱機台放置之倉庫會關起來有上鎖云云（見原審卷第113頁），惟其於檢察事務官詢問時供稱：福利社裡面有一個倉庫，倉庫門沒鎖；進來福利社的工人可以直接去該倉庫玩小瑪莉機台；沒有人去開機，機台一直插著電，應該一直開機的狀態；我平常不會去管倉庫的事情；警察查獲時小瑪莉是插電且開機的狀態（見偵6570號卷第168頁）；復於原審審理中證稱：「（問：【請求提示偵卷第68頁照片編號8 、9】 編號8 是福利社的外面？編號9是室內的照片？）很暗，照片編號9是福利社裡面。（問：這裡有倉庫的樣子嗎？）照片很模糊。（問：【請求提示偵卷照片編號10、11】編號11這是什麼地方？）照片右上角是工人放工具的地方，紅色框框我手的地方是機器。（問：這是妳剛才所說的倉庫裡面？）是。」、「（問：倉庫的鑰匙在何人那裡？）倉庫沒有鑰匙，就是一個鎖的。（問：工人如何進去放工具？）就是一個上鎖關起來的那個鎖。（問：所以工人沒有鑰匙也可以打開那個鎖？）是。」等語（見原審卷第114、120頁），足見該玻璃門並未能以鑰匙上鎖，任何人進入該福利社後無鑰匙均可開啟。又證人賴○○於原審審理中證稱：「（問：妳剛才說工人都可以進去玩？）因為那邊是福利社。（問：工人都可以進去碰到那個機台？）對。（問：那個地方有上鎖嗎？）有鎖。（問：如果有上鎖，工人要如何進去玩？）福利社就是賣飲料，開放式，工人只要進去福利社就可以玩到機台，因為我們賣飲料，就放在那個地方，我們人就在那裡，工人要進去玩，我們也不能阻止。」等語（見原審卷第135至136頁），其證稱工人們進入該福利社後即可自行玩機臺等情，核與證人黃○○所證該玻璃門不需要鑰匙即可開啟一事大致相符，堪認該機台確係放置在公眾得出入之場所。被告辯稱該區域有上鎖云云，難以採信。
　③被告於檢察事務官詢問時辯稱：據我所知都是周允墨在玩，不是客人在玩云云（見偵6570號卷第172頁）；復於原審審理中辯稱：我聽到是周允墨自己要玩云云（見原審卷第56頁）；繼於本院準備程序中辯稱：據我了解，該機台都是周允墨自己在玩云云（見本院卷第第67頁）。證人即同案被告周允墨雖於原審審理中認罪，然其於檢察事務官詢問時辯稱：我自己要玩，沒有要營利，所以被告不介意，沒想那麼多，我把小瑪莉當成可以玩的存錢筒；我自己玩的，當存錢筒；我沒有營業，只是寄放在庫房，我下班後會去玩云云（見偵緝3145號卷第58、59頁）。然證人賴○○於原審審理中證稱福利社就是賣飲料，開放式，工人只要進去福利社就可以玩到機台；證人黃○○於檢察事務官詢問時供稱：進來福利社的工人可以直接去該倉庫玩小瑪莉機台；沒有人去開機，機台一直插著電，應該一直開機的狀態；警察查獲時小瑪莉是插電且開機的狀態等情，已如前述，顯見工人進入福利社即可把玩該小瑪莉機台，且該機台確係插電開機狀態。且證人即同案被告周允墨另陳稱：機台內1萬6100元裡面有9000多元是自己的錢（見偵緝3145號卷第59頁），足見該機台內除有機台主放置現金以利押中者兌換獎金外，另有其他把玩之客人投入之款項，該機台確有用以實際營業，供進入該福利社不特定人進入把玩上開機臺，被告辯以僅有機台寄放者周允墨自己把玩云云，同案被告周允墨辯稱係以該機台為個人存錢筒云云，均無足採。
　④證人即共同被告周允墨於檢察事務官詢問時證稱：該小瑪莉機台1比1這樣玩；10塊錢等於1分，每次投10元，按分數後，會跑馬燈，對中我選擇的圖樣，就會中獎，對中就會 掉錢出來，掉多少錢就看我押的分數等語（見偵緝3145號卷第58頁），可見該機臺之遊戲方式全然取決於機率及不確定之結果而具射倖性及投機性。此外，並有扣案如附表所示賭資可佐，且觀諸賭資之扣案照片觀之（見偵6570號卷第69頁），均係硬幣，顯係經以上述賭博方式而投入該機臺後把玩甚明。
　⑤被告於檢察事務官詢問時辯稱：擺放機台沒有支付租金或獲利，我就是讓周允墨擺放，因為他以前無業，我想說讓他擺放合法機台，讓他賺錢云云（見偵 6570卷第172頁）；復於本院準備序中自承其有向周允墨提及要補貼水電費給福利社等語（見本院卷第67頁）；同案被告周允墨於檢察事務官詢問時供稱：我一個月貼他1000元電費等語（見偵17795號卷第58頁）；復於原審審理中供稱：我有跟他說要貼1000元，他一直不收，我要給他電費他不收；被告確實都沒有收云云（見原審卷第146頁）。據上可知，縱認被告未向周允墨收取擺放機台之對價，然被告既自承提供場地擺放電玩機台讓周允墨賺錢，顯見其提供場所供周允墨擺放機台營利，其 等2人有犯意聯絡及行為分擔，自無從以被告未向周允墨取得款項，即為有利被告之認定。
　⑥準此，上開機臺並未經評鑑通過，並屬電子遊戲場業管理條例第4條第1項之電子遊戲機範疇，依法自應於領有電子遊戲場業營業級別證之電子遊戲場內營業，被告違反上開規定而擺設，其違反電子遊戲場業管理條例甚明，且該機臺擺放之區域屬公眾得出入之場所，亦確有不特定人進入把玩上開機臺，而因該機臺之遊戲方式全然取決於機率及不確定之結果而具射倖性及投機性，且係由被告同意周允墨在該公眾得出入之場所，擺設此一具有射倖性之電子遊戲機，以該機器代替自己與他人在公眾得出入之場所賭博財物，自屬賭博之行為無訛。
　㈡綜上所述，本案事證明確，被告上開犯行堪以認定，應予以依法論科。
三、論罪及本院之判斷：
　㈠被告行為後，刑法第266條第1項於111年1月12日修正公布，於同年月00日生效施行，修正前法定刑為「3萬以下罰金」，修正後則提高法定刑為「5萬元以下罰金」，經比較新舊法之結果，修正後刑法第266條第1項規定，並無較有利於被告之情形，依刑法第2條第1項前段規定，自應適用修正前刑法第266條第1項前段之規定，合先敘明。　　
　㈡電子遊戲場業管理條例所謂電子遊戲場業，依該條例第3條規定，係指設置電子遊戲機供不特定人益智娛樂之營利事業。僅須設置電子遊戲機供人娛樂以營利者，即屬電子遊戲場業管理條例所指之電子遊戲場業，其規模如何則非所問，亦不專以在電子遊戲場設置電子遊戲機供人娛樂為限，在非電子遊戲場業之其他營利事業場所，附帶擺設電子遊戲機供人娛樂者，仍屬該條例第3條所指之「設置電子遊戲機供不特定人益智娛樂之營利事業」，依該條例第15條之規定，仍應領有電子遊戲場業營業級別證，始得營業。又所謂電子遊戲場「業」，指「業務」而言。刑法上所謂業務，係以事實上執行業務者為標準，指以反覆同種類之行為為目的之社會的活動而言；執行此項業務，縱令欠缺形式上之條件，仍無礙於業務之性質。因此不論該事業是否「專營」電子遊戲場業，亦不問經營是否需達「一定之規模」，即使於原本所營事業外，兼營電子遊戲場業，或所經營之電子遊戲場不具相當之規模，亦無礙於電子遊戲場業管理條例相關規定之適用（最高法院90年度台非字第276號判決意旨參照）。查被告及周允墨未領有電子遊戲場業營業級別證，其等在上開工地福利社內附帶擺設未經評鑑通過並具有賭博性之電子遊戲機以營業，雖非屬專營，亦不具一定之規模，依據上開說明，仍因具反覆行為之活動特徵，可適用電子遊戲場業管理條例規定。是核被告所為，係違反電子遊戲場業管理條例第15條規定而犯同條例第22條之非法營業罪，及修正前刑法第266條第1項前段之賭博罪。
　㈢被告與同案被告周允墨就上開犯行，有犯意聯絡與行為分擔，均應論以共同正犯。
　㈣刑事法若干犯罪行為態樣，本質上原具有反覆、延續實行之特徵，立法時既予特別歸類，定為犯罪構成要件之行為要素，則行為人基於概括之犯意，在密切接近之一定時、地持續實行之複次行為，倘依社會通念，於客觀上認為符合一個反覆、延續性之行為觀念者，於刑法評價上，即應僅成立一罪，學理上所稱「集合犯」之職業性、營業性或收集性等具有重複特質之犯罪均屬之，例如經營、從事業務、收集、販賣、製造、散布等行為概念者是（最高法院95年度台上字第1079號判決意旨參照）。查被告與同案被告周允墨自110年11月間某時起至110年12月24日下午5時50分許為警查獲期間，在屬公眾得出入場所擺放上開賭博性電子遊戲機供不特定人把玩，其等營業行為性質上具有反覆、延續實行之特徵，均應評價為包括一罪之集合犯。
　㈤被告與同案被告周允墨於上開期間擺放前述賭博性電子遊戲機供不特定人把玩，係以該機器代替其等與他人在公眾得出入之場所進行對賭之賭博財物行為，係基於單一犯罪決意，本於同一賭博目的而為，復於密接之時間內侵害同一法益，各行為獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，在時間差距上，難以強行分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續施行，合為包括之一行為為適宜，而屬接續犯，應各論以一罪。
　㈥被告係以一行為同時觸犯上開非法營業罪及賭博罪，為想像競合犯，應依刑法第55條規定，從一重之違反電子遊戲場業管理條例第22條之罪處斷。
　㈦原審經審理結果，認為被告上開違反電子遊戲場業管理條例及賭博犯行事證明確，並以行為人之責任為基礎，審酌被告漠視法令擺設上開機臺非法營業並與不特定之人對賭，妨害主管機關對於電子遊戲場業之管理，且該機臺具有射悻性質，助長社會上投機僥倖之風氣，並非可取；及共犯間犯後態度有別；兼衡被告之犯罪動機、目的、犯罪手段、擺放機具之數量、經營期間、獲利與否，暨其於原審審理中自陳之教育程度、工作、經濟、家庭與生活狀況（見原審卷第147頁）等一切情狀，量處拘役50日，並諭知易科罰金之折算標準；另就沒收部分說明：扣案如附表所示上開機台1臺、IC面板1片、賭資1萬6100元，核屬當場賭博之器具及在賭檯或兌換籌碼處之財物，有上開現場照片附卷可查，不問屬於犯人與否，均宣告沒收。至被告雖同意同案被告周允墨擺設在其經營之上開工地福利社，然其並未收取任何報酬，即為警查獲本案而遭扣得上開全部賭資，業據同案被告周允墨於原審審理中供明（見原審卷第145至146頁），卷內亦無證據證明被告有取得任何犯罪所得，即不予以宣告沒收或追徵。經核原審上開認事用法，尚無不合，量刑亦屬妥適。被告上訴仍執前詞，否認犯行，辯以其並未收取對價云云，然縱令被告提供場地與同案被告周允墨擺設該小瑪莉機台並未向周允墨收取對價，並不影響其確有參與本案犯行，其所辯並無可採，業經本院說明如前。被告指摘原判決不當，為無理由，應予駁回。
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官黃政揚提起公訴，檢察官李奇哲到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　6 　　日
　　　　　刑事第十二庭　 審判長法　官　張　國　忠
　　　　　　　　　　　　　　　 法　官　李　雅　俐
　　　　　　　　　　　　　　　 法　官　陳　　　葳
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　 書記官　蔡　皓　凡

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　6 　　日
　　　 
附錄法條：
電子遊戲場業管理條例第15條：
未依本條例規定領有電子遊戲場業營業級別證者，不得經營電子遊戲場業。
電子遊戲場業管理條例第22條：
違反第15條規定者，處行為人1年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣50萬元以上250萬元以下罰金。
修正前中華民國刑法第266條：
在公共場所或公眾得出入之場所賭博財物者，處3萬元以下罰金。但以供人暫時娛樂之物為賭者，不在此限。
當場賭博之器具與在賭檯或兌換籌碼處之財物，不問屬於犯人與否，沒收之。


附表(即原判決附表二）：
編號 扣案物名稱 1 神祕列車-小瑪莉遊戲機1 臺 2 上開機臺主機IC版1片 3 賭資新臺幣1萬6100元 



