
臺灣高等法院刑事判決

111年度上易字第629號

上  訴  人 

即  被  告  潘筱芬

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  張國權律師

上  訴  人 

即  被  告  吳政杰

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  曹志仁律師

上列上訴人因賭博案件，不服臺灣士林地方法院108年度易字第8

09號，中華民國111年2月18日第一審判決（起訴案號：臺灣士林

地方檢察署108年度偵字第480號、第9370號），提起上訴，本院

判決如下：

    主  文

原判決撤銷。

乙○○共同犯圖利聚眾賭博罪，處有期徒刑伍月，如易科罰金，

以新臺幣壹仟元折算壹日。

甲○○共同犯圖利聚眾賭博罪，處有期徒刑肆月，如易科罰金，

以新臺幣壹仟元折算壹日。

    事  實

一、乙○○自民國102年起擔任「太陽國際娛樂有限公司」（址

設臺北市○○區○○路0段000號13樓之1，下稱太陽娛樂公

司）負責人（每月薪資新臺幣《下同》15萬元），並自104

年間起至107年間止，僱請甲○○擔任業務經理（每月薪資7

萬元），其等均明知菲律賓馬尼拉某公司（下稱本案馬尼拉
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公司）所經營之網站「SCM聯盟e城」（網址為http://www.s

cm888.com/#Casino）及其網站內之「馬尼拉COD電投」、

「好e投」等網站（3網站以下合稱本案網站），係以提供百

家樂（即係賭客選擇投注莊家或閒家，由莊家與閒家對賭，

牌面點數組合最大即為贏家，賭客下注對象若為贏家則亦

贏，反之亦然）之賭博網站，竟自106年1月起至107年止，

與上開馬尼拉公司之人員，共同基於意圖營利供給賭博場

所、聚眾賭博之犯意聯絡，由乙○○招攬賭客，甲○○負責

協助賭客匯款、註冊下述賭博網站帳號密碼、將匯款兌換為

該等網站之百家樂點數、協助賭客順利操作賭博網站、回報

投注把玩百家樂之輸贏、將點數兌換回現金並通知公司會計

人員匯款等工作，利用太陽娛樂公司名義，使不特定賭客進

入本案網站投注賭博財物，其方式為：賭客先將賭資款項匯

入甲○○所提供之太陽娛樂公司在國泰世華商業銀行慶城分

行之帳號000000000000號帳戶（下稱本案太陽娛樂帳戶）或

乙○○所有之國泰世華商業銀行慶城分行帳號000000000000

號帳戶（下稱本案乙○○帳戶），甲○○隨即提供1組帳

號、密碼予賭客，並以4比1之比例將賭客匯款兌換成上開百

家樂遊戲點數（如100萬元兌換25萬點遊戲點數），即可由

賭客自行下注賭博，輸者則本案網站經營者贏得等值點數之

現金，贏者可累積點數繼續下注把玩或向甲○○請求兌換現

金，再由不知情之由太陽娛樂公司會計張煦菁依甲○○指示

將等值現金匯至賭客指定帳戶內。嗣有曾睿翔、葉書豪、蔡

依璇等人以上開方式下注賭博，並因王明中及陳美珍投資曾

睿翔（此部分另案經判決確定）失利後報警循線查獲。

二、案經臺北市政府警察局信義分局報告臺灣臺北地方檢察署檢

察官呈由臺灣高等檢察署檢察長函轉臺灣臺南地方檢察署呈

由臺灣高等檢察署檢察長函轉臺灣士林地方檢察署檢察官偵

查起訴。

    理  由

壹、證據能力：
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一、被告乙○○於警詢之供述部分：

  ㈠刑事訴訟法第95條第1項規定：「訊問被告應先告知下列事

項：犯罪嫌疑及所犯所有罪名。罪名經告知後，認為應變

更者，應再告知。得保持緘默，無須違背自己之意思而為

陳述。得選任辯護人，如為低收入戶、中低收入戶、原住

民或其他依法令得請求法律扶助者，得請求之。得請求調

查有利之證據。」係為保障被告基本人權―訴訟防禦權而設

計，依同法第100條之2規定，於司法警察（官）詢問犯罪嫌

疑人時，準用之。違反時，同法第158條之2第2 項規定：

「檢察事務官、司法警察官或司法警察詢問受拘提、逮捕之

被告或犯罪嫌疑人時，違反第九十五條（第一項）第二款、

第三款之規定者，準用前項規定。」僅就該第95條第1項第2

款、第3款規定「不得作為證據」，而不包含第1款情形，係

因司法警察（官）不一定是法律專家，不宜苛責其此項義務

之絕對正確遵守，何況罪名常因證據之逐漸浮現與事實真相

被發覺而改變，從而，司法警察調查犯罪於製作警詢筆錄

時，已告知犯罪嫌疑，縱漏未告知所犯所有罪名，仍難謂剝

奪被告訴訟上防禦權，違背實質正當之法律程序。

　㈡查被告乙○○於警詢時，員警告知其涉嫌「違反銀行法等」

而為詢問，詢問的內容亦係針對所可能涉犯違反銀行法之犯

行（臺灣士林地方檢察署《下稱士林地檢署》107年度他字

第549號卷《下稱他549卷》第48頁至第57頁），難認有何違

背實質正當的法律程序之情形，而被告乙○○亦表示該次供

述出於其自由意志且屬實（見原審108年度易字第809號卷

《下稱原審卷》㈡第197頁），故被告乙○○於警詢之供

述，就被告乙○○之部分，自有證據能力。被告乙○○之原

審辯護人辯稱員警未告知賭博罪名，主張此部分證據無證據

能力，尚不足採。至該次警詢筆錄對被告甲○○而言，屬審

判外陳述之傳聞證據，被告甲○○之原審辯護人爭執其證據

能力。本院審酌該次警詢之陳述，復查無符合刑事訴訟法所

定傳聞證據例外有證據能力之情形，依據前揭規定，不得作
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為證明被告甲○○犯行之證據使用。

二、被告甲○○、張煦菁於108年2月22日以證人身分接受檢察官

訊問之偵訊筆錄部分：

  ㈠按國家機關於訊問被告前，應先踐行告知之義務，以確保被

告知悉進而行使其應有之訴訟權利，於偵查程序同有適用。

又在偵查階段初始，被告之身份或未臻明朗，是否為「被告

之訊問」並不以形式上之稱謂是否係「犯罪嫌疑人」或「被

告」為斷，而應為實質上之功能性觀察，倘依偵查機關客觀

所為之特定活動或措施，可判斷其主觀上業已認定特定之人

有犯罪之嫌疑時，被告之地位已經形成，此時訊問者為獲致

相關案情加以訊問，即有踐行告知之義務，以嚴守犯罪調查

之正當程式，落實上開訴訟基本權之履踐。又倘若檢察官於

偵查中，蓄意規避踐行上開規定之告知義務，對於犯罪嫌疑

人以「被告」以外之身份訊問，採其不利供述為證據，列為

被告，提起公訴，無異剝奪被告緘默權及防禦權之行使，難

謂非以詐欺之方法而取得自白，此項違法取得之供述資料，

自不具證據能力，應予以排除。如非惡意規避上開告知義

務，或訊問時始發現其涉有犯罪嫌疑，卻未適時為上開之告

知，其因此所取得之供述證據，即屬同法第158條之4所指違

背法定程式取得之證據，其證據能力之有無，仍應權衡個案

違背法定程式之情節、侵害被告權益之種類及輕重、對於被

告訴訟上防禦不利益之程度、犯罪所生之危害或實害等情

形，兼顧人權保障及公共利益之均衡維護，審酌判斷之（最

高法院104年度台上字第2494號判決意旨參照）。

　㈡查被告甲○○於108年2月22日以證人身分到場應訊，本件案

發之初遭調查之對象為被告乙○○，被告甲○○接受調查之

重點係欲查明被告乙○○經營太陽娛樂公司有無涉犯違反銀

行法犯行等犯罪事實，此觀之被告甲○○於108年2月22日之

偵訊筆錄即可得知（士林地檢署108年度偵字第480號卷宗：

下稱偵480卷《下稱偵480卷》第80頁至第90頁），於當時就

被告乙○○本身是否涉及違反銀行法或其他犯行，均仍在釐
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清階段，自難認被告甲○○之被告地位業已形成，故該次對

於被告甲○○以證人之身分訊問，難認為檢察官係惡意規避

權利告知。復參酌被告甲○○於原審審理時供稱其於偵查所

為之歷次供述，均出於自由意志且屬實等語（見原審卷㈡第

208頁），顯見其防禦權未受影響，可確保其不利於己陳述

之任意性，則被告甲○○於108年2月22日，以證人身分接受

偵訊時所為不利於己之陳述，於證明其本案犯行時，自可作

為被告本人之任意性供述，而有證據能力。另被告甲○○之

原審辯護人辯稱同案被告張煦菁於108年2月22日以證人身分

到場應訊為檢察官蓄意規避告知義務，不具證據能力等語，

然上開權利告知規範目的係為保護受訊問人而設，且經審酌

張煦菁偵訊時係於自由意識下為證述，又被告甲○○及辯護

人於本院審理時已不爭執該證據能力，經權衡上情，張煦菁

偵訊之證述，對其餘同案被告而言，仍具證據能力，是被告

甲○○之原審辯護人上開主張，尚不足採。

三、被告乙○○、張煦菁、甲○○於偵訊中以被告之身分所為之

供述部分：

　㈠按被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可

信之情況者外，得為證據，刑事訴訟法第159條之1第2項定

有明文。又按共同被告於偵查中受訊問時，該共同被告就關

於其他共同被告部分之陳述，不論其係以共同被告身分，抑

或經轉換為證人經具結所為之陳述，於符合刑事訴訟法第15

9條之1第2項傳聞例外之規定，均有其證據能力（最高法院9

6年度台上字第5673號、97年度台上字第1373號、97年度台

上字第4370號判決意旨參照）。且按刑事訴訟法第158條之3

規定：「證人、鑑定人依法應具結而未具結者，其證言或鑑

定意見，不得作為證據」，所謂「依法應具結而未具結

者」，係指檢察官或法官依刑事訴訟法第175條之規定，以

證人身分傳喚被告以外之人（證人、告發人、告訴人、被害

人、共犯或共同被告）到庭作證，或雖非以證人身分傳喚到

庭，而於訊問調查過程中，轉換為證人身分為調查時，此時
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其供述之身分為證人，則檢察官、法官自應依本法第186條

有關具結之規定，命證人供前或供後具結，其陳述始符合第

158條之3之規定，而有證據能力。若檢察官或法官非以證人

身分傳喚而以共犯、共同被告身分傳喚到庭為訊問時，其身

分既非證人，即與「依法應具結」之要件不合，縱未命其具

結，純屬檢察官或法官調查證據職權之適法行使，當無違法

可言（最高法院97年度台上字第2175號判決意旨參照）。再

按刑事審判上之共同被告，係為訴訟經濟等原因，由檢察官

或自訴人合併或追加起訴，或由法院合併審判所形成，其間

個別被告及犯罪事實仍獨立存在。故共同被告對於其他共同

被告之案件而言，為被告以外之第三人，本質上屬於證人，

為確保被告對證人之詰問權，證人於審判中，應依法定程

序，到場具結陳述，並接受被告之詰問，其陳述始得作為認

定被告犯罪事實之判斷依據（最高法院93年度台上字第5726

號判決意旨參照）。

　㈡被告乙○○、甲○○、同案被告張煦菁互為本件之同案被

告，就各被告而言，其餘同案被告於偵查中之陳述或證詞固

屬「被告以外之人」之陳述，然原審於審判中已依法定程序

傳喚被告3人到場，且經轉換為證人身分具結後作證，揆諸

上開說明，其等於檢察官訊問時之陳述或證詞，自得作為認

定被告3人犯罪事實之判斷依據。另被告乙○○之原審辯護

人辯稱被告張煦菁、甲○○於108年7月15日、108年7月24日

之偵訊筆錄，未經檢察官告知賭博罪嫌，無證據能力等語。

然查，檢察官於108年7月15日訊問被告甲○○、同案被告張

煦菁時即已告知涉犯賭博罪嫌（士林地檢署108年度偵字第9

370號卷《下稱偵9370卷》第25頁至第27頁），被告甲○

○、同案被告張煦菁早已知悉其等所犯罪名及訴訟上權利，

檢察官於108年7月24日再行傳訊而漏未告知對於被告甲○

○、同案被張煦菁涉犯罪名，對其等訴訟上防禦權之不利益

程度應屬有限，再者，上開權利告知之目的係為保護受訊問

人而設，非為保護其他共同被告，是被告乙○○之原審辯護
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人上開主張，尚不足採，被告甲○○、同案被告張煦菁於10

8年7月15日、108年7月24日之偵訊筆錄對其餘同案被告仍具

證據能力。

四、再按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規

定者外，不得作為證據；又被告以外之人於審判外之陳述，

雖不符合同法第159 條之1 至第159 條之4 之規定，但經當

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；刑事訴訟法第159 條第1 項、第159 條之5 第

1項、第2 項分別定有明文。本判決其餘引用之供述證據，

檢察官、被告乙○○、甲○○及其等辯護人於本院準備程序

時，均表示不爭執或同意有證據能力(見本院卷第73頁至第7

8頁)，於本院言詞辯論終結前亦未聲明異議(見本院卷第109

頁至第120頁)，本院審酌該證據資料製作時之情況，均無違

法不當及證明力明顯過低之瑕疵，認以之作為證據應屬適

當。其餘非供述證據，均經本院依法踐行調查證據程序，亦

無依法應排除其證據能力之情形，應認皆有證據能力。至本

院所未引用之證據資料，其證據能力茲不贅述。

貳、實體部分：

一、上揭犯罪事實，業據被告乙○○、甲○○於本院審理時均坦

認不諱(見本院卷第122頁)，並有如下之補強證據在卷足

佐，茲分述之：

　㈠被告乙○○係太陽娛樂公司之負責人，其僱請被告甲○○擔

任業務經理辦理行銷企劃、業務推廣工作，及僱佣同案被告

張煦菁（業經原審判決確定）為之行政與會計人員。被告乙

○○明知本案馬尼拉公司所經營之本案網站係提供百家樂

（即係賭客選擇投注莊家或閒家，牌面組合最大點數為9

點，由莊家與閒家對賭，牌面點數組合最大即為贏家，賭客

下注對象若為贏家則亦贏，反之亦然）之賭博網站，仍以太

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

7



陽娛樂公司名義協助販售上開3網站之點數，其方式為：客

戶先將款項匯入本案太陽娛樂帳戶或本案乙○○帳戶內，太

陽娛樂公司即會提供登入本案網站之帳號密碼給客戶，並以

4比1之比例兌換點數（如100萬元兌換25萬點點數），客戶

即可憑該點數在上開網站內線上賭博程式百家樂下注賭博。

而被告甲○○於任職期間有依照客戶要求將某網站剩餘點數

換現金並退回客戶指定之帳戶，其並指示張煦菁為匯款，張

煦菁則依被告甲○○或被告乙○○之指示匯款予公司之客戶

等情，為被告乙○○、甲○○所不爭執（見易字卷一第347

頁至第348頁），核與證人蔡依璇、葉書豪、曾睿翔於原審

審理時之證述大致相符（見易字卷一第391頁至第423頁），

並有太陽娛樂公司設立登記表、被告甲○○與證人曾睿翔之

通訊軟體「LINE」簡訊對話照片、國泰世華商業銀行慶城分

行106年10月2日國世慶城字第1060000052號函暨本案太陽娛

樂帳戶與本案乙○○帳戶對帳單、國泰世華銀行慶城分行10

7年2月14日國世慶城字第1070000010號函暨本案太陽娛樂帳

戶及本案乙○○帳戶交易明細、對帳單、合作金庫商業銀行

三民分行107年5月28日合金三民存字第10700002023號函暨

蕭亦庭帳戶交易明細表、證人葉書豪之中國信託商業銀行帳

號0000000000000000號帳戶交易明細、證人葉書豪之中華郵

政臺北延壽郵局帳號00000000000號帳戶交易明細、證人葉

書豪之女兒葉昕妤之臺北逸仙郵局00000000000號帳戶交易

明細（見偵480卷第25頁、他549卷第97頁至第109頁、臺灣

臺北地方檢察署106年度他字第10191號卷《下稱北他卷》第

87頁至第93頁、臺灣臺南地方檢察署107年度他字第571號卷

《下稱南他卷》第13頁至第15頁、第42頁至第71背面、第75

頁至第101頁、第195頁至第199頁），首堪認定。

　㈡本案網站屬賭博網站：

　⒈證人曾睿翔於原審審理時證稱：我於106年間有匯款到本案

太陽娛樂帳戶或是本案乙○○帳戶，用以購買網路上玩百家

樂之點數，玩之前要需要先輸入帳號、密碼，匯款帳戶、帳
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號、密碼是STEVEN即被告甲○○給我的，我有問被告甲○○

如何進入網站、輸入帳號、密碼，輸入後會看遊戲的畫面，

只有百家樂之遊戲，沒有其他遊戲，百家樂即發撲克牌比點

數，有分莊家、閒家，看是押莊還是押閒，由莊家、閒家比

大小。若贏了，點數可以繼續玩，也可以換回現金。我於10

6年4月間至106年7月20日於家中上網玩百家樂約幾十次，過

程中有不瞭解的地方我有問被告甲○○。於106年7月20日我

不玩了，要求被告甲○○結清帳戶，把剩餘點數轉成現金，

我也有收到錢，結算餘額後被告甲○○告知已經匯到我的帳

戶等語（見易字卷一第391頁至第410頁）；證人蔡依璇於原

審審理時證稱：我於106年1月間開始陸續匯款到本案太陽娛

樂帳戶、本案乙○○帳戶用來玩百家樂遊戲，我是透過LINE

帳號「STEVEN」之聯絡人提供匯款帳號，先儲值、匯款後，

STEVEN透過LINE給我遊戲帳號、密碼才可以玩。兌換點數

「STEVEN」說是用港幣計，那時是港幣和臺幣好像是1比4，

所以4元臺幣換1點遊戲點數匯款。輸入STEVEN給我的遊戲帳

號、密碼後，只有百家樂可以完，即下注莊家或閒家看何者

點數較大。若下注贏了，點數超過原來買的點數，跟STEVEN

說，他會結算剩餘點數，錢會轉帳到我的戶頭。玩線上百家

樂的過程中碰到操作上或系統上的問題，我就去問STEVEN。

依本案太陽娛樂帳戶對帳單中，該帳戶匯給我之金額就是我

玩百家樂，STEVEN會問是否要兌換，我要提領時跟他說，他

會跟我核對我帳號上剩多少，然後再把錢轉帳給我等語（見

易字卷一第410頁至第420頁）；證人葉書豪於原審審理時證

稱：之前我去參加一個投資說明會，那個老師介紹很多投資

工具，最後他就有講到百家樂這一項，上完課後他問我有沒

有興趣玩，他就給我STEVEN的手機，我才知道太陽娛樂公

司，然後才進去玩。我是打手機給STEVEN，之後再加入STEV

EN的LINE，他再給我網站的APP，進入APP時會問帳號、密

碼，必須要先儲值之後，才會給你帳號、密碼，才有點數可

以去玩百家樂，STEVEN有提供一個國泰世華銀行的帳號，就
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是匯款到該帳號之後跟他講，然後他再給我帳號、密碼，我

再進去玩。點數是4元臺幣換1點遊戲點數，類似用港幣的方

式下去玩。如果不要玩的話，可以把點數換回現金，一樣1

比4換回臺幣，跟STEVEN講，看你要贖回多少，他就會幫你

處理。可以贖回一部分，也可以全部贖回等語（見易字卷一

第420頁至第431頁）。

  ⒉被告乙○○於警詢、檢察官偵訊時供稱：太陽娛樂公司有經

營境外線上博奕遊戲點數，客戶可以透過太陽娛樂公司購買

線上遊戲的點數，然後使用這些點數參予這些博奕遊戲。客

戶只要提供匯款資料，然後透過太陽娛樂公司將資料傳真至

太陽娛樂公司在馬尼拉的總公司後，總公司會提供一組帳號

密碼直接給客戶，同時副知太陽娛樂公司。遊戲點數與現金

兌換比例為1比4，也就是說100萬元可以兌換25萬點的遊戲

點數，但是兌換比例每周都會有調整，要看總公司如何決定

比例。太陽娛樂公司提供線上遊戲之網頁名稱為「scm888.c

om」，遊戲名稱為「好e投」，內容為線上百家樂。遊戲規

則為客戶可以自由選擇投注莊家或閒家，牌面組合最大點數

為九點，由莊家與閒家對賭，看哪一家牌面點數组合最大即

為贏家，如果客戶下注對象贏了，也就是客戶贏了。上開

「scm888.com」、「好e投」網頁及主機註冊所在地都在菲

律賓。客戶要將款項匯入本案太陽娛樂帳戶或本案乙○○帳

戶內。客戶結算後，可以將餘款匯入客戶指定之帳戶。我們

是線上的博弈遊戲。在馬尼拉有合法的執照的賭場。點數是

在馬尼拉撥給他的，他在馬尼拉用點數賭博。至於在臺灣，

是屬於代收代付。賭客是在我及我公司帳戶內進行付款及贖

回贏得之賭資。我跟經濟部投資審議委員會申請時，我沒有

跟經濟部投資審議委員會講收售客人匯款金流的性質是代收

代付，但我是跟他說這是國外賭場在臺的辦事處、我承認我

做的商業行為是賭博等語（見他549卷第48頁至第57頁、偵4

80卷第138頁至第140頁、第188頁至第190頁）。

  ⒊被告甲○○於檢察官偵訊、原審審理時供稱：本案太陽娛樂
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公司線上遊戲，都是博奕遊戲，連線到國外去，用點數去玩

遊戲，之後在線上結算點數（見他549卷第97頁至第109

頁）...（該LINE內容是否為你與曾睿翔之間的對話？）對

話中「上下」是指遊戲的結果，上就是赢，下是輸。「洗」

是交易量，遊戲來回的紀錄，點數使用多少，這可以當作多

餘獎金的計算，比如洗的點數到某個程度會有回饋點數給客

戶。訊息中「馬尼拉COD電投收工」指曾睿翔玩的遊戲那一

場結束，統計該場的遊戲結果。COD電投是賭場提供的遊戲

名稱。因為遊戲結束後會有報表，我會跟客人講上下洗的部

分。洗的那邊有換成佣金。我們會給客人，應該算是洗碼。

遊戲過程產生的遊戲點數回饋，我們說是佣金。我的英文名

字是STEVEN。網址「http://www.scm888.com/#Casino」即

為SCM線上遊戲網站網址。就我認知是太陽城集團跟國外網

站有合作，但是不是太陽城集團主要業務。該網站網址是我

去詢問澳門公司的同事，他說可以進入該網站投注。馬尼拉

COD電投為馬尼拉新濠天地所經營的電子投注，也是線上遊

戲。我有傳該訊息「馬尼拉COD電投收工」給曾睿翔，是要

告訴他他曾來這個網站玩過且遊戲已結束。「馬尼拉COD 電

投」即指該遊戲網站。只要有點數的消費或變動，我們會把

訊息給他，避免之後結清點數有糾紛。客人會先付押金，我

會換算成港幣點數，客戶消費完之後，若要結清點數，比如

剩餘10萬點，再兌換成台幣並退還押金，金額都是從公司帳

戶進出，但是公司那個帳戶我不清楚，這是會計即被告張煦

菁安排的，我先問會計說客人有要入金買點數，然後會計跟

我說匯款到那個帳戶，結算的時候，我會通知會計兌換點數

及退還押金等語（見偵480卷第80頁至第90頁、第235頁至24

1頁、易字卷二第63頁至第102頁、第185頁至第226頁）。

  ⒋綜上，足認本案網站係由客戶付款兌換網站遊戲點數後，得

以點數下注把玩本案網站之線上百家樂遊戲，贏者並得將贏

得之點數兌換為現金提取，堪認本案網站確屬賭博網站無

訛。
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　㈢參以被告甲○○上開偵訊、原審審理時之供述，及其與曾睿

翔間之對話紀錄（見他549卷第97頁至第109頁），顯見被告

甲○○知悉本案網站為客戶匯款入本案太陽娛樂公司帳戶或

本案乙○○帳戶後，兌換本案網站把玩百家樂之遊戲點數，

客戶下注把玩百家樂後，可將賭贏之點數兌現取款，其並從

事告知客戶匯款帳號、協助客戶辦理本案網站之登入帳號、

密碼、並協助客戶將款項或本案網站百家樂遊戲點數交互兌

換，其亦可從後臺中查詢看到玩家之點數餘額，並需轉知客

戶、處理客戶把玩百家樂時所遭遇之問題，其主觀上亦知悉

其所從事者為協助賭客至賭博網站賭博之事務無誤。

　㈣按共同實行犯罪行為之人，在共同意思範圍以內，各自分擔

犯罪行為之一部，彼此協力、相互補充以達其犯罪之目的

者，即應對於全部所發生之結果，共同負責。故共同正犯在

客觀上透過分工參與實現犯罪結果之部分或階段行為，以共

同支配犯罪「是否」或「如何」實現之目的，並因其主觀上

具有支配如何實現之犯罪意思而受歸責，固不以實際參與犯

罪構成要件行為或參與每一階段之犯罪行為為必要。僅參與

事前之計劃、謀議而未實際參與犯罪，或僅參與犯罪構成要

件以外之行為，倘足以左右其他行為人是否或如何犯罪，而

對於犯罪之實現具有功能上不可或缺之重要性者，與其他參

與實行犯罪構成要件行為之人，同具有功能性的犯罪支配地

位，而為共同正犯（最高法院103年度台上字第2258號判決

意旨參照）。查網路賭博是經營賭博網站之犯罪集團成員以

分工合作之方式，透過網路作為平臺，實施聚賭及賭博之行

為。基於網際網路開放、分散且互通之架構特性，負責招徠

賭客、操作電腦下注賭博、賭金入出帳及網站設立之地點，

本不以同在一地為必要。本件乃由本案馬尼拉公司架設本案

網站、提供網站及線上賭博程式，賭客欲進入本案網站實際

進行下注賭博時，所遇到之匯款、兌換點數、申請帳號、密

碼、登入操作過程之問題、將點數兌換回現金等問題，則由

被告乙○○所經營太陽娛樂公司僱請被告甲○○負責處理。
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被告乙○○、甲○○雖未必實際參與全部營利聚眾賭博及營

利供給賭博場所等犯行，然上開其協助賭客申設帳號密碼以

利賭客進入本案網站下注賭博、點數、現金之兌現等行為已

屬聚眾賭博罪之構成要件行為，而賭客在本案網站上所遇到

之登入、連線等各種問題，若無被告甲○○協助解決，賭客

即無法順利在上開賭博網站上進行賭博，顯見被告乙○○、

甲○○之行為對於供給賭場及聚眾賭博之實現具有功能上不

可或缺之重要性，而此間接聯絡犯罪之態樣，正為具備一定

規模網路犯罪所衍生之細密分工模式，參與犯罪者透過相互

利用彼此之犯罪角色分工，而形成一個共同犯罪之整體，故

被告乙○○、甲○○自應就本案供給賭場及聚眾賭博犯行於

各自參與之時間，均負共同正犯之責任。

　㈤按刑法第268條之罪，以意圖營利，供給賭博場所或聚眾賭

博，為其構成要件。而所謂「意圖」者，即主觀上之期望，

亦即所以出此之動機或目的；而所謂「營利」者，即藉以牟

取經濟上或財產上利益；而此之所謂「意圖營利」者，固與

俗稱之「抽頭」或「抽取頭錢」意義相近，但以行為人主觀

上有此藉以牟利之期望為已足，並不以實際上有無實施抽頭

之行為為必要（最高法院89年度台非字第49號判決意旨參

照）。依被告乙○○於警詢時供稱：太陽娛樂公司有經營境

外線上博奕遊戲點數，客戶可以透過太陽娛樂公司購買線上

遊戲的點數，客戶要將款項匯入本案太陽娛樂帳戶或本案乙

○○帳戶內，因為跟馬尼拉總公司合作的契約是以我私人名

義簽約的，所以會匯入我的帳戶內，但是我為了管理方便而

成立太陽公司，所以也可以匯入太陽公司的帳戶內等語（見

他549卷第48頁至第57頁）；嗣於原審審理時供稱：太陽娛

樂公司會賣「SCM聯盟e城」、「馬尼拉COD電投」及「好e

投」三個網站的遊戲點數...等語（見易字卷二第190頁至第

191頁）。足見被告乙○○與本案馬尼拉公司行商業合作，

內容包含由太陽娛樂公司辦理本案馬尼拉公司所設立本案網

站之百家樂點數、現金之交互兌換、協助賭客順利至本案網

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

13



站賭博，本案馬尼拉公司並以賭客匯入之款項作為相對應之

報酬。而被告甲○○任職太陽娛樂公司並負責上述協助賭客

申設帳號密碼、點數、現金間兌換等事務，從中取得約定之

薪資報酬，應認其等主觀上確實均有透過共同聚眾賭博及提

供賭場之營利意圖甚明。再者，證人曾睿翔於原審審理時證

稱：我請被告甲○○兌換之點數，只有遊戲使用，沒有其他

功能等語（見易字卷一第406頁）；證人葉書豪於原審審理

時證稱：我儲值後兌換之點數是供玩百家樂使用，沒有其他

使用等語（見易字卷一第427頁），足見賭客於本案網站兌

換之點數僅得供該等網站把玩百家樂之賭博遊戲使用，而無

其他用途，可認本案確為射倖性之賭博行為無誤。

　㈥綜上所述，被告乙○○、甲○○上揭任意性自白即與事實相

符。本案事證明確，被告2人犯行均堪認定，應予依法論

科。

二、論罪：

　㈠被告2人行為後，刑法第268條之規定業於108年12月25日修

正公布，並於同年12月27日生效施行，惟本次修正僅將上開

條文之罰金數額調整換算予以明定，尚無新舊法比較之問

題，而應依一般法律適用原則，逕適用裁判時之法律即修正

後刑法第268條之規定。

　㈡核被告2人所為，均係犯刑法第268條之圖利供給賭場罪及聚

眾賭博罪。

　㈢按刑法學理上所稱之「集合犯」，係指立法者所制定之犯罪

構成要件中，本質上即預定有數個同種類行為而反覆實行之

犯罪者而言。申言之，「集合犯」係一種犯罪構成要件類

型，立法者針對特定刑罰規範之構成要件，已預設該項犯罪

本身係持續實行之複次行為，具備反覆、延續之行為特徵，

而其個別行為具有獨立性而能單獨成罪，乃將之總括或擬制

成一個犯罪構成要件之「集合犯」行為；此種犯罪以反覆實

行為典型、常態之行為方式，具侵害法益之同一性（即侵害

單一之法益），在刑法評價上為單數之構成要件行為，且行
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為人主觀上係出於單一或概括之犯意，因而僅包括的成立一

罪。其與一般所謂「接續犯」之區別，在於接續犯所適用之

構成要件行為，並不具反覆實行之特質，非屬立法規範所定

之構成要件類型，但因個案情節具有時間及空間之緊密關聯

特性，故亦包括的論以一罪。故是否集合犯之判斷，在主觀

上應視其反覆實行之行為是否出於行為人之一個單一或概括

之決意而為，在客觀上則應斟酌法律規範之本來意涵、實現

該犯罪目的之必要手段、社會生活經驗中該犯罪必然反覆實

行之常態等事項，並秉持刑罰公平原則，加以判斷，俾與立

法意旨相契合（最高法院98年度台上字第3093號判決意旨參

照）。依刑法第268條前段之意圖營利提供賭博場所及同條

後段之聚眾賭博罪，由各該罪構成要件之文義衡之，實無從

憑以認定立法者本即預定該等犯罪之本質，必有數個同種類

行為，而反覆實行之集合犯行，故上開各罪，均非集合犯之

罪，如被告所為數次意圖營利供給賭博場所及聚眾賭博行

為，係於密切接近之時、地實行，侵害同一之社會法益，各

行為之獨立性極為薄弱，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

實行，合為包括之一行為予以評價，較為合理，故應認屬接

續犯，而屬單純一罪。本案被告2人自106年1月起至107年

止，所為多次圖利供給賭場及聚眾賭博之犯行，依社會客觀

通念，其等行為未曾間斷，且均各係基於單一犯意下之反覆

同種類行為，各舉動行為具有時、空之密接關係，可認係屬

接續犯之實質上一罪。又被告2人均以一行為同時觸犯圖利

供給賭場罪及圖利聚眾賭博罪，均為想像競合犯，依刑法第

55條規定，均從一情節較重之圖利聚眾賭博罪處斷。

　㈣被告2人及馬尼拉某公司之人員就上開犯行，均有犯意聯絡

及行為分擔，應論以共同正犯。

　㈤公訴人以被告乙○○所為，構成刑法第47條第1項之累犯，

並請求依法加重其刑等語。惟查，被告乙○○前因詐欺案

件，於100年7月20日經本院以99年度上易字第1395號判處有
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期徒刑1年，減為有期徒刑6月確定，並於同年8月26日易科

罰金執行完畢等情，為被告於本院審理時所不爭執（見本院

卷第120頁），並有本院被告前案紀錄表1份在卷足憑（見本

院卷第50頁），然本案犯罪時間自106年1月間起至107年間

止（起訴書認自104年起至105年底止部分，經本院不另為無

罪之諭知《詳後肆所述》），是被告乙○○於上開有期徒刑

執行完畢後，至本案行為時，已逾5年，尚不符合刑法第47

條第1項累犯之要件，併此敘明。

　㈥被告2 人及其等辯護人均請求本案宣告被告緩刑等語。惟按

緩刑為法院刑罰權之運用，旨在獎勵自新，祇須合於刑法第

74條所定之條件，法院本有自由裁量之職權。關於緩刑之宣

告，除應具備一定條件外，並須有可認為以暫不執行刑罰為

適當之情形，始得為之。法院行使此項裁量職權時，應受比

例原則、平等原則等一般法律原則之支配；但此之所謂比例

原則，指法院行使此項職權判斷時，須符合客觀上之適當

性、相當性及必要性之價值要求，不得逾越，用以維護刑罰

之均衡；而所謂平等原則，非指一律齊頭式之平等待遇，應

從實質上加以客觀判斷，對相同之條件事實，始得為相同之

處理，倘若條件事實有別，則應本乎正義理念，予以分別處

置，禁止恣意為之，俾緩刑宣告之運用，達成客觀上之適當

性、相當性與必要性之要求（最高法院99年度台上字第7994

號判決意旨參照）。經查，被告乙○○有如上之前案科刑與

執行完畢其形，仍未警惕，參以本案被告乙○○為太陽娛樂

公司之負責人，為本案犯罪之重要成員，且犯罪延續之期間

長。至被告甲○○前固無犯罪前科紀錄（見本院卷第53

頁），然被告甲○○於本案參與之角色亦屬重要，且屆青壯

之年，復有相當之學識能力當貢獻社會，竟仍長期延續本案

之犯行，對於公序良俗所生危害非輕，從而，本院審酌上開

各情，認並無暫不執行被告2人刑罰為適當之情事，自不宜

就被告2人為緩刑之諭知，被告及辯護人此部分所請，無從

准許，併此說明。　　
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參、撤銷改判之理由（即原判決關於被告乙○○、甲○○有罪部

分）：

一、原審以被告乙○○、甲○○罪證明確，並予論科，固非無

見。惟查：㈠刑法第268條前段之圖利供給賭博場所罪及同

條後段之圖利聚眾賭博罪，由各該罪構成要件之文義衡之，

實無從憑以認定立法者本即預定該等犯罪之本質，必有數個

同種類行為，而反覆實行之集合犯行，已如前述，原審將被

告2人上開所犯圖利供給賭博場所罪及圖利聚眾賭博罪均論

以集合犯一罪，即有未恰。㈡原判決就本案犯罪事實之時間

認定為自104年間起至107年間止，亦有未合（詳後肆、所

述）。

二、被告乙○○、甲○○提起上訴固指以原審量刑過重等語，惟

按量刑之輕重，係屬事實審法院得依職權自由裁量之事項，

苟已斟酌刑法第57條各款所列情狀，而未逾越法定刑度，不

得遽指為違法（最高法院72年台上字第6696號判例意旨參

照）。且法院對於被告為刑罰裁量時，必須以行為人之罪責

為依據，而選擇與罪責程度相當之刑罰種類，並確定與罪責

程度相稱之刑度。縱使基於目的性之考量，認定有犯罪預防

之必要，而必須加重裁量時，亦僅得在罪責相當性之範圍內

加重，不宜單純為強調刑罰之威嚇功能，而從重超越罪責程

度為裁判，務求「罪刑相當」。且在同一犯罪事實與情節，

如別無其他加重或減輕之原因，下級審量定之刑，亦無過重

或失輕之不當情形，則上級審法院對下級審法院之職權行

使，原則上應予尊重（最高法院85年度台上字第2446號判決

意旨參照）。原審就被告2人前開所為之犯行，已詳予斟酌

刑法第57條各款所列情形，並具體說明量刑之理由，核無逾

越法定刑度，或濫用自由裁量權限，原審判決之量刑並無何

不當而構成應撤銷之事由可言。據此，被告2人上訴意旨所

指，均核無理由，惟因原判決關於被告2人有罪部分既有前

揭可議之處，自應由本院將原判決關於上開部分撤銷改判。

三、爰以行為人之責任為基礎，審酌被告乙○○與本案馬尼拉公
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司合作，並透過太陽娛樂公司雇用被告甲○○共同分工營運

本案網站，供不特定民眾聚眾賭博而牟利，助長不勞而獲之

賭博風氣，危害社會善良風俗，所為實值非難；分別考量被

告乙○○為太陽娛樂公司之實際負責人、居於指揮領導之地

位，被告甲○○任職太陽娛樂公司並處理上述事物，併審酌

被告2人之犯後態度，及被告乙○○供稱其大專畢業，為太

陽娛樂公司負責人，平均月收入約15萬元，未婚，育有1名

未成年女兒與母親同住，均須由其支付生活費用，現1人居

住；被告甲○○供稱其大學畢業，現從事資訊業，平均月收

入約15萬元，已婚，育有2名未成年子女，目前與配偶子女

及母親同住之智識程度、家庭經濟與生活狀況（見易字卷二

第306頁、本院卷第122頁至第123頁）等一切情狀，分別量

處如主文第2項、第3項所示之刑，並均諭知易科罰金之折算

標準。

四、沒收部分：

　　被告乙○○供稱其擔任太陽娛樂公司負責人期間每月薪資為

15萬元（見易字卷二第200頁），被告甲○○供稱其於太陽

娛樂公司任職期間每月薪資5萬元（見易字卷二第207頁），

而太陽娛樂公司除有本案供給賭場罪及聚眾賭博之營業項目

外，尚有廣告行銷、旅遊諮詢、帶團出國旅遊等營業項目，

被告甲○○亦有從事接洽、帶客人至國外之業務，此據被告

乙○○於警詢時、被告甲○○於偵訊時供述在卷（見他549

卷第48頁至第57頁、偵480卷第80頁至第90頁），並有太陽

娛樂公司設立登記表在卷可參(見偵480卷第25頁)，則就被

告乙○○、甲○○而言，就其等每月領取之薪資所得，不論

多寡，尚屬被告乙○○、甲○○付出時間、勞力經營、維持

公司整體營運或辦理上開業務之對價，尚難認定係因本件犯

罪所直接取得之犯罪所得，且參酌其等薪資、工作內容、時

數，較於一般公司行號相對應職位之工作待遇而言，尚難認

有較為優渥之情，上開薪資應屬維持受宣告人生活條件之必

要，如予宣告沒收，有過苛之虞，故就被告乙○○、甲○○
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薪資部分，不予宣告沒收，附此敘明。

肆、不另為無罪諭知部分：　　　　

一、公訴意旨另略以：被告乙○○自104年起分別擔任太陽娛樂

公司及「太陽國際行銷有限公司」之負責人及實際負責人，

並僱請張煦菁為上開2公司之行政與會計人員，負責協助賭

客匯款及兌換點數之工作，及自104年起至107年止，僱請甲

○○擔任業務經理，負責招攬業務，並負責協助賭客之線上

賭博遊戲註冊、操作、賭金匯款及回報投注把玩輸贏等結果

之工作。又其等均明知某菲律賓馬尼拉某公司所經營之網站

「SCM聯盟e城」（網址為http://www.scm888.com/#Casin

o）及其網站內之「馬尼拉COD電投」、「好e投」等網站，

係以提供百家樂、輪盤等賭博方式（百家樂即係賭客選擇投

注莊家或閒家，牌面組合最大點數為9點，由莊家與閒家對

賭，牌面點數組合最大即為贏家，賭客下注對象若為贏家則

亦贏，反之亦然）之賭博網站，竟因欲取得經營該等賭博網

站之不法所得，而與上開菲律賓商共同基於意圖營利供給賭

博場所、聚眾賭博之犯意聯絡，利用上開公司之名義，招攬

不特定賭客進入上開網站投注賭博財物，其方式為客戶先將

賭資款項匯入太陽娛樂公司在國泰世華商業銀行慶城分行之

帳號000000000000號帳戶或被告乙○○所有之國泰世華商業

銀行慶城分行帳號000000000000號帳戶內，公司即會提供一

組帳號密碼給客戶，並以比例1比4之比例兌換遊戲點數（如

100萬元兌換25萬點遊戲點數），即可由賭客自行或由被告

甲○○為其等下注賭博，輸者則上開網站經營者及太陽娛樂

公司贏得等值點數之現金，贏者可累積點數繼續下注把玩或

向被告甲○○及張煦菁請求兌換現金，張煦菁則會依被告甲

○○指示或客戶之指示將等值現金匯至賭客指定帳戶內，因

認被告乙○○、甲○○於104年間起至105年底止（其中106

年起至107年止之犯罪事實，業經本院認定如上），亦共同

涉犯刑法第268條之圖利供給賭博場所及圖利聚眾賭博等罪

嫌等語。
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二、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實，刑

事訴訟法第154條第2項定有明文。又認定不利於被告之事

實，須依積極證據，倘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；

且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，自不能以推測或擬制

之方法，以為有罪裁判之基礎（最高法院29年度上字第3105

號、30年度上字第816號、40年台上字第86號、76年台上字

第4986號判例參照）。

三、公訴意旨認被告2人涉犯上揭罪名，係以：⑴被告乙○○、

甲○○、同案被告張煦菁警詢及偵查供述；⑵證人王明中、

陳美珍、曾睿翔、蕭亦庭、葉書豪、蔡依璇之證述；⑶證人

王明中、陳美珍之新光銀行、臺灣銀行匯款申請書、太陽娛

樂公司設立登記表1份、國泰世華商業銀行慶城分行106年10

月2日國世慶城字第1060000052號函、國泰世華商業銀行慶

城分行107年2月14日國世慶城字第1070000010號函附之太陽

娛樂公司及被告乙○○之帳戶交易明細表、被告甲○○與證

人曾睿翔之通訊軟體LINE對話紀錄之照片、葉書豪之中國信

託商業銀行帳號0000000000000000號、中華郵政臺北延壽郵

局帳號00000000000號、葉書豪之女兒葉昕妤之臺北逸仙郵

局00000000000號之帳戶交易明細表、合作金庫商業銀行三

民分行107年5月28日合金三民存字第10700002023號函附蕭

亦庭帳戶交易明細表為其主要論據。惟被告乙○○之辯護人

辯稱：原判決認定被告乙○○犯罪時間是104年到107年，但

從被告乙○○、甲○○於偵查及原審之供述，太陽娛樂公司

之本案賭博業務，係在曾睿翔使用投注站作為個人吸收遊資

之情形才發生，原判決認定本案犯罪時間與事實有所出入等
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語。經查：

　⒈被告乙○○、甲○○共犯刑法第268條之圖利供給賭博場所

及圖利聚眾賭博罪，已如前述，茲應予審究者，被告2人本

案犯罪時間係起自何時點？

　⒉通觀相關之卷證資料，其中投注者即證人葉書豪於檢詢、偵

訊、原審審理時證稱：係於106年5月至7、8月之3至4個月期

間，曾以自己中國信託帳戶、郵局帳戶、女兒葉昕妤帳戶投

注44,760元等語；投注者即證人蔡依璇於偵訊、原審審理時

證稱：曾自106年1月3日至同年5月間，從其國泰世華帳戶匯

款62筆約189萬元到太陽公司的帳戶玩百家樂等語；投注者

即證人曾睿翔於偵訊時證稱：玩百家樂之時間為106年初玩

到同年7月等語；復於原審審理時證述106年可能4、5月或

5、6月的時候；同案被告張煦菁於偵訊時供稱：甲○○告訴

我給他帳號或結算後要匯款到客戶指定帳戶，時間點為106

年間開始等語，則依上揭證人證述之情詞，再對照葉書豪之

中國信託商業銀行帳號0000000000000000號、中華郵政臺北

延壽郵局帳號00000000000號、葉書豪女兒葉昕妤之臺北逸

仙郵局00000000000號之帳戶交易明細表、蔡依璇之國泰世

銀存款交易明細等資料（見他字第571號卷第11頁至第12

頁、第13頁至第17頁、第18頁正反、第177頁反至第183頁、

偵480號卷第98頁至第100頁、第128頁、第237頁、原審卷一

第395頁、第412頁、第415頁至第416頁、第424頁至第427

頁），可見依上揭各供述與資料，顯示被告乙○○、甲○○

共同協助賭客申設帳號密碼，以利賭客進入本案網站下注賭

博、點數、現金之兌現等行為，最早係自106年年初開始，

是本案尚無積極證據證明被告2人自104年起至105年底時

止，即有公訴意旨所述供給賭場及聚眾賭博犯行。

　⒊至被告甲○○雖於108年7月24日偵訊時供述其在太陽娛樂公

司上班之期間為104年起到107年間等語（見偵480號卷第238

頁），然觀其陳述之內容均係說明自己於太陽娛樂公司之職

務為業務經理，工作內容係接洽海外旅遊即消費服務，訂
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房、訂機票及門票等，並有協助與馬尼拉COD電子投注線上

百家樂之事宜、兌換點數、押金退還等情（見偵480號卷第2

38頁至第240頁），然並未供述其於上開期間，協助賭客下

注或指示何人招攬不特定人參與賭博之情事，是此部分供

述，尚不足以證明被告2人自104年間起至105年年底時止，

亦有招攬及代為接受他人於線上下注之事實。　

四、綜依本案卷證資料，並無證據證明被告乙○○、甲○○，於

104年至105年底之期間，即有聚眾賭博與供給賭博場之犯

行，是就此部分起訴，並未達到通常一般之人均不致有所懷

疑，而得確信其為真實之程度，應認為被告2人此部分犯嫌

尚屬不能證明，惟檢察官此部分起訴與本院審認之上揭犯罪

事實，具有實質上與裁判上一罪關係，自應由本院就此部分

不另為無罪之諭知，附此敘明。　　

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299

條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官吳宇青提起公訴，檢察官謝志明到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　6 　　月　　29　　日

                  刑事第二十庭  審判長法　官  王復生

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  張紹省

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  蕭世昌

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

                                      書記官　吳建甫

中　　華　　民　　國　　111 　年　　6 　　月　　29　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

中華民國刑法第268條

意圖營利，供給賭博場所或聚眾賭博者，處3年以下有期徒刑，

得併科9萬元以下罰金。
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臺灣高等法院刑事判決
111年度上易字第629號
上  訴  人  
即  被  告  潘筱芬




選任辯護人  張國權律師
上  訴  人  
即  被  告  吳政杰










選任辯護人  曹志仁律師
上列上訴人因賭博案件，不服臺灣士林地方法院108年度易字第809號，中華民國111年2月18日第一審判決（起訴案號：臺灣士林地方檢察署108年度偵字第480號、第9370號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決撤銷。
乙○○共同犯圖利聚眾賭博罪，處有期徒刑伍月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
甲○○共同犯圖利聚眾賭博罪，處有期徒刑肆月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
    事  實
一、乙○○自民國102年起擔任「太陽國際娛樂有限公司」（址設臺北市○○區○○路0段000號13樓之1，下稱太陽娛樂公司）負責人（每月薪資新臺幣《下同》15萬元），並自104年間起至107年間止，僱請甲○○擔任業務經理（每月薪資7萬元），其等均明知菲律賓馬尼拉某公司（下稱本案馬尼拉公司）所經營之網站「SCM聯盟e城」（網址為http://www.scm888.com/#Casino）及其網站內之「馬尼拉COD電投」、「好e投」等網站（3網站以下合稱本案網站），係以提供百家樂（即係賭客選擇投注莊家或閒家，由莊家與閒家對賭，牌面點數組合最大即為贏家，賭客下注對象若為贏家則亦贏，反之亦然）之賭博網站，竟自106年1月起至107年止，與上開馬尼拉公司之人員，共同基於意圖營利供給賭博場所、聚眾賭博之犯意聯絡，由乙○○招攬賭客，甲○○負責協助賭客匯款、註冊下述賭博網站帳號密碼、將匯款兌換為該等網站之百家樂點數、協助賭客順利操作賭博網站、回報投注把玩百家樂之輸贏、將點數兌換回現金並通知公司會計人員匯款等工作，利用太陽娛樂公司名義，使不特定賭客進入本案網站投注賭博財物，其方式為：賭客先將賭資款項匯入甲○○所提供之太陽娛樂公司在國泰世華商業銀行慶城分行之帳號000000000000號帳戶（下稱本案太陽娛樂帳戶）或乙○○所有之國泰世華商業銀行慶城分行帳號000000000000號帳戶（下稱本案乙○○帳戶），甲○○隨即提供1組帳號、密碼予賭客，並以4比1之比例將賭客匯款兌換成上開百家樂遊戲點數（如100萬元兌換25萬點遊戲點數），即可由賭客自行下注賭博，輸者則本案網站經營者贏得等值點數之現金，贏者可累積點數繼續下注把玩或向甲○○請求兌換現金，再由不知情之由太陽娛樂公司會計張煦菁依甲○○指示將等值現金匯至賭客指定帳戶內。嗣有曾睿翔、葉書豪、蔡依璇等人以上開方式下注賭博，並因王明中及陳美珍投資曾睿翔（此部分另案經判決確定）失利後報警循線查獲。
二、案經臺北市政府警察局信義分局報告臺灣臺北地方檢察署檢察官呈由臺灣高等檢察署檢察長函轉臺灣臺南地方檢察署呈由臺灣高等檢察署檢察長函轉臺灣士林地方檢察署檢察官偵查起訴。
    理  由
壹、證據能力：
一、被告乙○○於警詢之供述部分：
  ㈠刑事訴訟法第95條第1項規定：「訊問被告應先告知下列事項：犯罪嫌疑及所犯所有罪名。罪名經告知後，認為應變更者，應再告知。得保持緘默，無須違背自己之意思而為陳述。得選任辯護人，如為低收入戶、中低收入戶、原住民或其他依法令得請求法律扶助者，得請求之。得請求調查有利之證據。」係為保障被告基本人權─訴訟防禦權而設計，依同法第100條之2規定，於司法警察（官）詢問犯罪嫌疑人時，準用之。違反時，同法第158條之2第2 項規定：「檢察事務官、司法警察官或司法警察詢問受拘提、逮捕之被告或犯罪嫌疑人時，違反第九十五條（第一項）第二款、第三款之規定者，準用前項規定。」僅就該第95條第1項第2款、第3款規定「不得作為證據」，而不包含第1款情形，係因司法警察（官）不一定是法律專家，不宜苛責其此項義務之絕對正確遵守，何況罪名常因證據之逐漸浮現與事實真相被發覺而改變，從而，司法警察調查犯罪於製作警詢筆錄時，已告知犯罪嫌疑，縱漏未告知所犯所有罪名，仍難謂剝奪被告訴訟上防禦權，違背實質正當之法律程序。
　㈡查被告乙○○於警詢時，員警告知其涉嫌「違反銀行法等」而為詢問，詢問的內容亦係針對所可能涉犯違反銀行法之犯行（臺灣士林地方檢察署《下稱士林地檢署》107年度他字第549號卷《下稱他549卷》第48頁至第57頁），難認有何違背實質正當的法律程序之情形，而被告乙○○亦表示該次供述出於其自由意志且屬實（見原審108年度易字第809號卷《下稱原審卷》㈡第197頁），故被告乙○○於警詢之供述，就被告乙○○之部分，自有證據能力。被告乙○○之原審辯護人辯稱員警未告知賭博罪名，主張此部分證據無證據能力，尚不足採。至該次警詢筆錄對被告甲○○而言，屬審判外陳述之傳聞證據，被告甲○○之原審辯護人爭執其證據能力。本院審酌該次警詢之陳述，復查無符合刑事訴訟法所定傳聞證據例外有證據能力之情形，依據前揭規定，不得作為證明被告甲○○犯行之證據使用。
二、被告甲○○、張煦菁於108年2月22日以證人身分接受檢察官訊問之偵訊筆錄部分：
  ㈠按國家機關於訊問被告前，應先踐行告知之義務，以確保被告知悉進而行使其應有之訴訟權利，於偵查程序同有適用。又在偵查階段初始，被告之身份或未臻明朗，是否為「被告之訊問」並不以形式上之稱謂是否係「犯罪嫌疑人」或「被告」為斷，而應為實質上之功能性觀察，倘依偵查機關客觀所為之特定活動或措施，可判斷其主觀上業已認定特定之人有犯罪之嫌疑時，被告之地位已經形成，此時訊問者為獲致相關案情加以訊問，即有踐行告知之義務，以嚴守犯罪調查之正當程式，落實上開訴訟基本權之履踐。又倘若檢察官於偵查中，蓄意規避踐行上開規定之告知義務，對於犯罪嫌疑人以「被告」以外之身份訊問，採其不利供述為證據，列為被告，提起公訴，無異剝奪被告緘默權及防禦權之行使，難謂非以詐欺之方法而取得自白，此項違法取得之供述資料，自不具證據能力，應予以排除。如非惡意規避上開告知義務，或訊問時始發現其涉有犯罪嫌疑，卻未適時為上開之告知，其因此所取得之供述證據，即屬同法第158條之4所指違背法定程式取得之證據，其證據能力之有無，仍應權衡個案違背法定程式之情節、侵害被告權益之種類及輕重、對於被告訴訟上防禦不利益之程度、犯罪所生之危害或實害等情形，兼顧人權保障及公共利益之均衡維護，審酌判斷之（最高法院104年度台上字第2494號判決意旨參照）。
　㈡查被告甲○○於108年2月22日以證人身分到場應訊，本件案發之初遭調查之對象為被告乙○○，被告甲○○接受調查之重點係欲查明被告乙○○經營太陽娛樂公司有無涉犯違反銀行法犯行等犯罪事實，此觀之被告甲○○於108年2月22日之偵訊筆錄即可得知（士林地檢署108年度偵字第480號卷宗：下稱偵480卷《下稱偵480卷》第80頁至第90頁），於當時就被告乙○○本身是否涉及違反銀行法或其他犯行，均仍在釐清階段，自難認被告甲○○之被告地位業已形成，故該次對於被告甲○○以證人之身分訊問，難認為檢察官係惡意規避權利告知。復參酌被告甲○○於原審審理時供稱其於偵查所為之歷次供述，均出於自由意志且屬實等語（見原審卷㈡第208頁），顯見其防禦權未受影響，可確保其不利於己陳述之任意性，則被告甲○○於108年2月22日，以證人身分接受偵訊時所為不利於己之陳述，於證明其本案犯行時，自可作為被告本人之任意性供述，而有證據能力。另被告甲○○之原審辯護人辯稱同案被告張煦菁於108年2月22日以證人身分到場應訊為檢察官蓄意規避告知義務，不具證據能力等語，然上開權利告知規範目的係為保護受訊問人而設，且經審酌張煦菁偵訊時係於自由意識下為證述，又被告甲○○及辯護人於本院審理時已不爭執該證據能力，經權衡上情，張煦菁偵訊之證述，對其餘同案被告而言，仍具證據能力，是被告甲○○之原審辯護人上開主張，尚不足採。
三、被告乙○○、張煦菁、甲○○於偵訊中以被告之身分所為之供述部分：
　㈠按被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據，刑事訴訟法第159條之1第2項定有明文。又按共同被告於偵查中受訊問時，該共同被告就關於其他共同被告部分之陳述，不論其係以共同被告身分，抑或經轉換為證人經具結所為之陳述，於符合刑事訴訟法第159條之1第2項傳聞例外之規定，均有其證據能力（最高法院96年度台上字第5673號、97年度台上字第1373號、97年度台上字第4370號判決意旨參照）。且按刑事訴訟法第158條之3規定：「證人、鑑定人依法應具結而未具結者，其證言或鑑定意見，不得作為證據」，所謂「依法應具結而未具結者」，係指檢察官或法官依刑事訴訟法第175條之規定，以證人身分傳喚被告以外之人（證人、告發人、告訴人、被害人、共犯或共同被告）到庭作證，或雖非以證人身分傳喚到庭，而於訊問調查過程中，轉換為證人身分為調查時，此時其供述之身分為證人，則檢察官、法官自應依本法第186條有關具結之規定，命證人供前或供後具結，其陳述始符合第158條之3之規定，而有證據能力。若檢察官或法官非以證人身分傳喚而以共犯、共同被告身分傳喚到庭為訊問時，其身分既非證人，即與「依法應具結」之要件不合，縱未命其具結，純屬檢察官或法官調查證據職權之適法行使，當無違法可言（最高法院97年度台上字第2175號判決意旨參照）。再按刑事審判上之共同被告，係為訴訟經濟等原因，由檢察官或自訴人合併或追加起訴，或由法院合併審判所形成，其間個別被告及犯罪事實仍獨立存在。故共同被告對於其他共同被告之案件而言，為被告以外之第三人，本質上屬於證人，為確保被告對證人之詰問權，證人於審判中，應依法定程序，到場具結陳述，並接受被告之詰問，其陳述始得作為認定被告犯罪事實之判斷依據（最高法院93年度台上字第5726號判決意旨參照）。
　㈡被告乙○○、甲○○、同案被告張煦菁互為本件之同案被告，就各被告而言，其餘同案被告於偵查中之陳述或證詞固屬「被告以外之人」之陳述，然原審於審判中已依法定程序傳喚被告3人到場，且經轉換為證人身分具結後作證，揆諸上開說明，其等於檢察官訊問時之陳述或證詞，自得作為認定被告3人犯罪事實之判斷依據。另被告乙○○之原審辯護人辯稱被告張煦菁、甲○○於108年7月15日、108年7月24日之偵訊筆錄，未經檢察官告知賭博罪嫌，無證據能力等語。然查，檢察官於108年7月15日訊問被告甲○○、同案被告張煦菁時即已告知涉犯賭博罪嫌（士林地檢署108年度偵字第9370號卷《下稱偵9370卷》第25頁至第27頁），被告甲○○、同案被告張煦菁早已知悉其等所犯罪名及訴訟上權利，檢察官於108年7月24日再行傳訊而漏未告知對於被告甲○○、同案被張煦菁涉犯罪名，對其等訴訟上防禦權之不利益程度應屬有限，再者，上開權利告知之目的係為保護受訊問人而設，非為保護其他共同被告，是被告乙○○之原審辯護人上開主張，尚不足採，被告甲○○、同案被告張煦菁於108年7月15日、108年7月24日之偵訊筆錄對其餘同案被告仍具證據能力。
四、再按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據；又被告以外之人於審判外之陳述，雖不符合同法第159 條之1 至第159 條之4 之規定，但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；刑事訴訟法第159 條第1 項、第159 條之5 第1項、第2 項分別定有明文。本判決其餘引用之供述證據，檢察官、被告乙○○、甲○○及其等辯護人於本院準備程序時，均表示不爭執或同意有證據能力(見本院卷第73頁至第78頁)，於本院言詞辯論終結前亦未聲明異議(見本院卷第109頁至第120頁)，本院審酌該證據資料製作時之情況，均無違法不當及證明力明顯過低之瑕疵，認以之作為證據應屬適當。其餘非供述證據，均經本院依法踐行調查證據程序，亦無依法應排除其證據能力之情形，應認皆有證據能力。至本院所未引用之證據資料，其證據能力茲不贅述。
貳、實體部分：
一、上揭犯罪事實，業據被告乙○○、甲○○於本院審理時均坦認不諱(見本院卷第122頁)，並有如下之補強證據在卷足佐，茲分述之：
　㈠被告乙○○係太陽娛樂公司之負責人，其僱請被告甲○○擔任業務經理辦理行銷企劃、業務推廣工作，及僱佣同案被告張煦菁（業經原審判決確定）為之行政與會計人員。被告乙○○明知本案馬尼拉公司所經營之本案網站係提供百家樂（即係賭客選擇投注莊家或閒家，牌面組合最大點數為9點，由莊家與閒家對賭，牌面點數組合最大即為贏家，賭客下注對象若為贏家則亦贏，反之亦然）之賭博網站，仍以太陽娛樂公司名義協助販售上開3網站之點數，其方式為：客戶先將款項匯入本案太陽娛樂帳戶或本案乙○○帳戶內，太陽娛樂公司即會提供登入本案網站之帳號密碼給客戶，並以4比1之比例兌換點數（如100萬元兌換25萬點點數），客戶即可憑該點數在上開網站內線上賭博程式百家樂下注賭博。而被告甲○○於任職期間有依照客戶要求將某網站剩餘點數換現金並退回客戶指定之帳戶，其並指示張煦菁為匯款，張煦菁則依被告甲○○或被告乙○○之指示匯款予公司之客戶等情，為被告乙○○、甲○○所不爭執（見易字卷一第347頁至第348頁），核與證人蔡依璇、葉書豪、曾睿翔於原審審理時之證述大致相符（見易字卷一第391頁至第423頁），並有太陽娛樂公司設立登記表、被告甲○○與證人曾睿翔之通訊軟體「LINE」簡訊對話照片、國泰世華商業銀行慶城分行106年10月2日國世慶城字第1060000052號函暨本案太陽娛樂帳戶與本案乙○○帳戶對帳單、國泰世華銀行慶城分行107年2月14日國世慶城字第1070000010號函暨本案太陽娛樂帳戶及本案乙○○帳戶交易明細、對帳單、合作金庫商業銀行三民分行107年5月28日合金三民存字第10700002023號函暨蕭亦庭帳戶交易明細表、證人葉書豪之中國信託商業銀行帳號0000000000000000號帳戶交易明細、證人葉書豪之中華郵政臺北延壽郵局帳號00000000000號帳戶交易明細、證人葉書豪之女兒葉昕妤之臺北逸仙郵局00000000000號帳戶交易明細（見偵480卷第25頁、他549卷第97頁至第109頁、臺灣臺北地方檢察署106年度他字第10191號卷《下稱北他卷》第87頁至第93頁、臺灣臺南地方檢察署107年度他字第571號卷《下稱南他卷》第13頁至第15頁、第42頁至第71背面、第75頁至第101頁、第195頁至第199頁），首堪認定。
　㈡本案網站屬賭博網站：
　⒈證人曾睿翔於原審審理時證稱：我於106年間有匯款到本案太陽娛樂帳戶或是本案乙○○帳戶，用以購買網路上玩百家樂之點數，玩之前要需要先輸入帳號、密碼，匯款帳戶、帳號、密碼是STEVEN即被告甲○○給我的，我有問被告甲○○如何進入網站、輸入帳號、密碼，輸入後會看遊戲的畫面，只有百家樂之遊戲，沒有其他遊戲，百家樂即發撲克牌比點數，有分莊家、閒家，看是押莊還是押閒，由莊家、閒家比大小。若贏了，點數可以繼續玩，也可以換回現金。我於106年4月間至106年7月20日於家中上網玩百家樂約幾十次，過程中有不瞭解的地方我有問被告甲○○。於106年7月20日我不玩了，要求被告甲○○結清帳戶，把剩餘點數轉成現金，我也有收到錢，結算餘額後被告甲○○告知已經匯到我的帳戶等語（見易字卷一第391頁至第410頁）；證人蔡依璇於原審審理時證稱：我於106年1月間開始陸續匯款到本案太陽娛樂帳戶、本案乙○○帳戶用來玩百家樂遊戲，我是透過LINE帳號「STEVEN」之聯絡人提供匯款帳號，先儲值、匯款後，STEVEN透過LINE給我遊戲帳號、密碼才可以玩。兌換點數「STEVEN」說是用港幣計，那時是港幣和臺幣好像是1比4，所以4元臺幣換1點遊戲點數匯款。輸入STEVEN給我的遊戲帳號、密碼後，只有百家樂可以完，即下注莊家或閒家看何者點數較大。若下注贏了，點數超過原來買的點數，跟STEVEN說，他會結算剩餘點數，錢會轉帳到我的戶頭。玩線上百家樂的過程中碰到操作上或系統上的問題，我就去問STEVEN。依本案太陽娛樂帳戶對帳單中，該帳戶匯給我之金額就是我玩百家樂，STEVEN會問是否要兌換，我要提領時跟他說，他會跟我核對我帳號上剩多少，然後再把錢轉帳給我等語（見易字卷一第410頁至第420頁）；證人葉書豪於原審審理時證稱：之前我去參加一個投資說明會，那個老師介紹很多投資工具，最後他就有講到百家樂這一項，上完課後他問我有沒有興趣玩，他就給我STEVEN的手機，我才知道太陽娛樂公司，然後才進去玩。我是打手機給STEVEN，之後再加入STEVEN的LINE，他再給我網站的APP，進入APP時會問帳號、密碼，必須要先儲值之後，才會給你帳號、密碼，才有點數可以去玩百家樂，STEVEN有提供一個國泰世華銀行的帳號，就是匯款到該帳號之後跟他講，然後他再給我帳號、密碼，我再進去玩。點數是4元臺幣換1點遊戲點數，類似用港幣的方式下去玩。如果不要玩的話，可以把點數換回現金，一樣1比4換回臺幣，跟STEVEN講，看你要贖回多少，他就會幫你處理。可以贖回一部分，也可以全部贖回等語（見易字卷一第420頁至第431頁）。
  ⒉被告乙○○於警詢、檢察官偵訊時供稱：太陽娛樂公司有經營境外線上博奕遊戲點數，客戶可以透過太陽娛樂公司購買線上遊戲的點數，然後使用這些點數參予這些博奕遊戲。客戶只要提供匯款資料，然後透過太陽娛樂公司將資料傳真至太陽娛樂公司在馬尼拉的總公司後，總公司會提供一組帳號密碼直接給客戶，同時副知太陽娛樂公司。遊戲點數與現金兌換比例為1比4，也就是說100萬元可以兌換25萬點的遊戲點數，但是兌換比例每周都會有調整，要看總公司如何決定比例。太陽娛樂公司提供線上遊戲之網頁名稱為「scm888.com」，遊戲名稱為「好e投」，內容為線上百家樂。遊戲規則為客戶可以自由選擇投注莊家或閒家，牌面組合最大點數為九點，由莊家與閒家對賭，看哪一家牌面點數组合最大即為贏家，如果客戶下注對象贏了，也就是客戶贏了。上開「scm888.com」、「好e投」網頁及主機註冊所在地都在菲律賓。客戶要將款項匯入本案太陽娛樂帳戶或本案乙○○帳戶內。客戶結算後，可以將餘款匯入客戶指定之帳戶。我們是線上的博弈遊戲。在馬尼拉有合法的執照的賭場。點數是在馬尼拉撥給他的，他在馬尼拉用點數賭博。至於在臺灣，是屬於代收代付。賭客是在我及我公司帳戶內進行付款及贖回贏得之賭資。我跟經濟部投資審議委員會申請時，我沒有跟經濟部投資審議委員會講收售客人匯款金流的性質是代收代付，但我是跟他說這是國外賭場在臺的辦事處、我承認我做的商業行為是賭博等語（見他549卷第48頁至第57頁、偵480卷第138頁至第140頁、第188頁至第190頁）。
  ⒊被告甲○○於檢察官偵訊、原審審理時供稱：本案太陽娛樂公司線上遊戲，都是博奕遊戲，連線到國外去，用點數去玩遊戲，之後在線上結算點數（見他549卷第97頁至第109頁）...（該LINE內容是否為你與曾睿翔之間的對話？）對話中「上下」是指遊戲的結果，上就是赢，下是輸。「洗」是交易量，遊戲來回的紀錄，點數使用多少，這可以當作多餘獎金的計算，比如洗的點數到某個程度會有回饋點數給客戶。訊息中「馬尼拉COD電投收工」指曾睿翔玩的遊戲那一場結束，統計該場的遊戲結果。COD電投是賭場提供的遊戲名稱。因為遊戲結束後會有報表，我會跟客人講上下洗的部分。洗的那邊有換成佣金。我們會給客人，應該算是洗碼。遊戲過程產生的遊戲點數回饋，我們說是佣金。我的英文名字是STEVEN。網址「http://www.scm888.com/#Casino」即為SCM線上遊戲網站網址。就我認知是太陽城集團跟國外網站有合作，但是不是太陽城集團主要業務。該網站網址是我去詢問澳門公司的同事，他說可以進入該網站投注。馬尼拉COD電投為馬尼拉新濠天地所經營的電子投注，也是線上遊戲。我有傳該訊息「馬尼拉COD電投收工」給曾睿翔，是要告訴他他曾來這個網站玩過且遊戲已結束。「馬尼拉COD 電投」即指該遊戲網站。只要有點數的消費或變動，我們會把訊息給他，避免之後結清點數有糾紛。客人會先付押金，我會換算成港幣點數，客戶消費完之後，若要結清點數，比如剩餘10萬點，再兌換成台幣並退還押金，金額都是從公司帳戶進出，但是公司那個帳戶我不清楚，這是會計即被告張煦菁安排的，我先問會計說客人有要入金買點數，然後會計跟我說匯款到那個帳戶，結算的時候，我會通知會計兌換點數及退還押金等語（見偵480卷第80頁至第90頁、第235頁至241頁、易字卷二第63頁至第102頁、第185頁至第226頁）。
  ⒋綜上，足認本案網站係由客戶付款兌換網站遊戲點數後，得以點數下注把玩本案網站之線上百家樂遊戲，贏者並得將贏得之點數兌換為現金提取，堪認本案網站確屬賭博網站無訛。
　㈢參以被告甲○○上開偵訊、原審審理時之供述，及其與曾睿翔間之對話紀錄（見他549卷第97頁至第109頁），顯見被告甲○○知悉本案網站為客戶匯款入本案太陽娛樂公司帳戶或本案乙○○帳戶後，兌換本案網站把玩百家樂之遊戲點數，客戶下注把玩百家樂後，可將賭贏之點數兌現取款，其並從事告知客戶匯款帳號、協助客戶辦理本案網站之登入帳號、密碼、並協助客戶將款項或本案網站百家樂遊戲點數交互兌換，其亦可從後臺中查詢看到玩家之點數餘額，並需轉知客戶、處理客戶把玩百家樂時所遭遇之問題，其主觀上亦知悉其所從事者為協助賭客至賭博網站賭博之事務無誤。
　㈣按共同實行犯罪行為之人，在共同意思範圍以內，各自分擔犯罪行為之一部，彼此協力、相互補充以達其犯罪之目的者，即應對於全部所發生之結果，共同負責。故共同正犯在客觀上透過分工參與實現犯罪結果之部分或階段行為，以共同支配犯罪「是否」或「如何」實現之目的，並因其主觀上具有支配如何實現之犯罪意思而受歸責，固不以實際參與犯罪構成要件行為或參與每一階段之犯罪行為為必要。僅參與事前之計劃、謀議而未實際參與犯罪，或僅參與犯罪構成要件以外之行為，倘足以左右其他行為人是否或如何犯罪，而對於犯罪之實現具有功能上不可或缺之重要性者，與其他參與實行犯罪構成要件行為之人，同具有功能性的犯罪支配地位，而為共同正犯（最高法院103年度台上字第2258號判決意旨參照）。查網路賭博是經營賭博網站之犯罪集團成員以分工合作之方式，透過網路作為平臺，實施聚賭及賭博之行為。基於網際網路開放、分散且互通之架構特性，負責招徠賭客、操作電腦下注賭博、賭金入出帳及網站設立之地點，本不以同在一地為必要。本件乃由本案馬尼拉公司架設本案網站、提供網站及線上賭博程式，賭客欲進入本案網站實際進行下注賭博時，所遇到之匯款、兌換點數、申請帳號、密碼、登入操作過程之問題、將點數兌換回現金等問題，則由被告乙○○所經營太陽娛樂公司僱請被告甲○○負責處理。被告乙○○、甲○○雖未必實際參與全部營利聚眾賭博及營利供給賭博場所等犯行，然上開其協助賭客申設帳號密碼以利賭客進入本案網站下注賭博、點數、現金之兌現等行為已屬聚眾賭博罪之構成要件行為，而賭客在本案網站上所遇到之登入、連線等各種問題，若無被告甲○○協助解決，賭客即無法順利在上開賭博網站上進行賭博，顯見被告乙○○、甲○○之行為對於供給賭場及聚眾賭博之實現具有功能上不可或缺之重要性，而此間接聯絡犯罪之態樣，正為具備一定規模網路犯罪所衍生之細密分工模式，參與犯罪者透過相互利用彼此之犯罪角色分工，而形成一個共同犯罪之整體，故被告乙○○、甲○○自應就本案供給賭場及聚眾賭博犯行於各自參與之時間，均負共同正犯之責任。
　㈤按刑法第268條之罪，以意圖營利，供給賭博場所或聚眾賭博，為其構成要件。而所謂「意圖」者，即主觀上之期望，亦即所以出此之動機或目的；而所謂「營利」者，即藉以牟取經濟上或財產上利益；而此之所謂「意圖營利」者，固與俗稱之「抽頭」或「抽取頭錢」意義相近，但以行為人主觀上有此藉以牟利之期望為已足，並不以實際上有無實施抽頭之行為為必要（最高法院89年度台非字第49號判決意旨參照）。依被告乙○○於警詢時供稱：太陽娛樂公司有經營境外線上博奕遊戲點數，客戶可以透過太陽娛樂公司購買線上遊戲的點數，客戶要將款項匯入本案太陽娛樂帳戶或本案乙○○帳戶內，因為跟馬尼拉總公司合作的契約是以我私人名義簽約的，所以會匯入我的帳戶內，但是我為了管理方便而成立太陽公司，所以也可以匯入太陽公司的帳戶內等語（見他549卷第48頁至第57頁）；嗣於原審審理時供稱：太陽娛樂公司會賣「SCM聯盟e城」、「馬尼拉COD電投」及「好e投」三個網站的遊戲點數...等語（見易字卷二第190頁至第191頁）。足見被告乙○○與本案馬尼拉公司行商業合作，內容包含由太陽娛樂公司辦理本案馬尼拉公司所設立本案網站之百家樂點數、現金之交互兌換、協助賭客順利至本案網站賭博，本案馬尼拉公司並以賭客匯入之款項作為相對應之報酬。而被告甲○○任職太陽娛樂公司並負責上述協助賭客申設帳號密碼、點數、現金間兌換等事務，從中取得約定之薪資報酬，應認其等主觀上確實均有透過共同聚眾賭博及提供賭場之營利意圖甚明。再者，證人曾睿翔於原審審理時證稱：我請被告甲○○兌換之點數，只有遊戲使用，沒有其他功能等語（見易字卷一第406頁）；證人葉書豪於原審審理時證稱：我儲值後兌換之點數是供玩百家樂使用，沒有其他使用等語（見易字卷一第427頁），足見賭客於本案網站兌換之點數僅得供該等網站把玩百家樂之賭博遊戲使用，而無其他用途，可認本案確為射倖性之賭博行為無誤。
　㈥綜上所述，被告乙○○、甲○○上揭任意性自白即與事實相符。本案事證明確，被告2人犯行均堪認定，應予依法論科。
二、論罪：
　㈠被告2人行為後，刑法第268條之規定業於108年12月25日修正公布，並於同年12月27日生效施行，惟本次修正僅將上開條文之罰金數額調整換算予以明定，尚無新舊法比較之問題，而應依一般法律適用原則，逕適用裁判時之法律即修正後刑法第268條之規定。
　㈡核被告2人所為，均係犯刑法第268條之圖利供給賭場罪及聚眾賭博罪。
　㈢按刑法學理上所稱之「集合犯」，係指立法者所制定之犯罪構成要件中，本質上即預定有數個同種類行為而反覆實行之犯罪者而言。申言之，「集合犯」係一種犯罪構成要件類型，立法者針對特定刑罰規範之構成要件，已預設該項犯罪本身係持續實行之複次行為，具備反覆、延續之行為特徵，而其個別行為具有獨立性而能單獨成罪，乃將之總括或擬制成一個犯罪構成要件之「集合犯」行為；此種犯罪以反覆實行為典型、常態之行為方式，具侵害法益之同一性（即侵害單一之法益），在刑法評價上為單數之構成要件行為，且行為人主觀上係出於單一或概括之犯意，因而僅包括的成立一罪。其與一般所謂「接續犯」之區別，在於接續犯所適用之構成要件行為，並不具反覆實行之特質，非屬立法規範所定之構成要件類型，但因個案情節具有時間及空間之緊密關聯特性，故亦包括的論以一罪。故是否集合犯之判斷，在主觀上應視其反覆實行之行為是否出於行為人之一個單一或概括之決意而為，在客觀上則應斟酌法律規範之本來意涵、實現該犯罪目的之必要手段、社會生活經驗中該犯罪必然反覆實行之常態等事項，並秉持刑罰公平原則，加以判斷，俾與立法意旨相契合（最高法院98年度台上字第3093號判決意旨參照）。依刑法第268條前段之意圖營利提供賭博場所及同條後段之聚眾賭博罪，由各該罪構成要件之文義衡之，實無從憑以認定立法者本即預定該等犯罪之本質，必有數個同種類行為，而反覆實行之集合犯行，故上開各罪，均非集合犯之罪，如被告所為數次意圖營利供給賭博場所及聚眾賭博行為，係於密切接近之時、地實行，侵害同一之社會法益，各行為之獨立性極為薄弱，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實行，合為包括之一行為予以評價，較為合理，故應認屬接續犯，而屬單純一罪。本案被告2人自106年1月起至107年止，所為多次圖利供給賭場及聚眾賭博之犯行，依社會客觀通念，其等行為未曾間斷，且均各係基於單一犯意下之反覆同種類行為，各舉動行為具有時、空之密接關係，可認係屬接續犯之實質上一罪。又被告2人均以一行為同時觸犯圖利供給賭場罪及圖利聚眾賭博罪，均為想像競合犯，依刑法第55條規定，均從一情節較重之圖利聚眾賭博罪處斷。
　㈣被告2人及馬尼拉某公司之人員就上開犯行，均有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。
　㈤公訴人以被告乙○○所為，構成刑法第47條第1項之累犯，並請求依法加重其刑等語。惟查，被告乙○○前因詐欺案件，於100年7月20日經本院以99年度上易字第1395號判處有期徒刑1年，減為有期徒刑6月確定，並於同年8月26日易科罰金執行完畢等情，為被告於本院審理時所不爭執（見本院卷第120頁），並有本院被告前案紀錄表1份在卷足憑（見本院卷第50頁），然本案犯罪時間自106年1月間起至107年間止（起訴書認自104年起至105年底止部分，經本院不另為無罪之諭知《詳後肆所述》），是被告乙○○於上開有期徒刑執行完畢後，至本案行為時，已逾5年，尚不符合刑法第47條第1項累犯之要件，併此敘明。
　㈥被告2 人及其等辯護人均請求本案宣告被告緩刑等語。惟按緩刑為法院刑罰權之運用，旨在獎勵自新，祇須合於刑法第74條所定之條件，法院本有自由裁量之職權。關於緩刑之宣告，除應具備一定條件外，並須有可認為以暫不執行刑罰為適當之情形，始得為之。法院行使此項裁量職權時，應受比例原則、平等原則等一般法律原則之支配；但此之所謂比例原則，指法院行使此項職權判斷時，須符合客觀上之適當性、相當性及必要性之價值要求，不得逾越，用以維護刑罰之均衡；而所謂平等原則，非指一律齊頭式之平等待遇，應從實質上加以客觀判斷，對相同之條件事實，始得為相同之處理，倘若條件事實有別，則應本乎正義理念，予以分別處置，禁止恣意為之，俾緩刑宣告之運用，達成客觀上之適當性、相當性與必要性之要求（最高法院99年度台上字第7994號判決意旨參照）。經查，被告乙○○有如上之前案科刑與執行完畢其形，仍未警惕，參以本案被告乙○○為太陽娛樂公司之負責人，為本案犯罪之重要成員，且犯罪延續之期間長。至被告甲○○前固無犯罪前科紀錄（見本院卷第53頁），然被告甲○○於本案參與之角色亦屬重要，且屆青壯之年，復有相當之學識能力當貢獻社會，竟仍長期延續本案之犯行，對於公序良俗所生危害非輕，從而，本院審酌上開各情，認並無暫不執行被告2人刑罰為適當之情事，自不宜就被告2人為緩刑之諭知，被告及辯護人此部分所請，無從准許，併此說明。　　
參、撤銷改判之理由（即原判決關於被告乙○○、甲○○有罪部分）：
一、原審以被告乙○○、甲○○罪證明確，並予論科，固非無見。惟查：㈠刑法第268條前段之圖利供給賭博場所罪及同條後段之圖利聚眾賭博罪，由各該罪構成要件之文義衡之，實無從憑以認定立法者本即預定該等犯罪之本質，必有數個同種類行為，而反覆實行之集合犯行，已如前述，原審將被告2人上開所犯圖利供給賭博場所罪及圖利聚眾賭博罪均論以集合犯一罪，即有未恰。㈡原判決就本案犯罪事實之時間認定為自104年間起至107年間止，亦有未合（詳後肆、所述）。
二、被告乙○○、甲○○提起上訴固指以原審量刑過重等語，惟按量刑之輕重，係屬事實審法院得依職權自由裁量之事項，苟已斟酌刑法第57條各款所列情狀，而未逾越法定刑度，不得遽指為違法（最高法院72年台上字第6696號判例意旨參照）。且法院對於被告為刑罰裁量時，必須以行為人之罪責為依據，而選擇與罪責程度相當之刑罰種類，並確定與罪責程度相稱之刑度。縱使基於目的性之考量，認定有犯罪預防之必要，而必須加重裁量時，亦僅得在罪責相當性之範圍內加重，不宜單純為強調刑罰之威嚇功能，而從重超越罪責程度為裁判，務求「罪刑相當」。且在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重或減輕之原因，下級審量定之刑，亦無過重或失輕之不當情形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原則上應予尊重（最高法院85年度台上字第2446號判決意旨參照）。原審就被告2人前開所為之犯行，已詳予斟酌刑法第57條各款所列情形，並具體說明量刑之理由，核無逾越法定刑度，或濫用自由裁量權限，原審判決之量刑並無何不當而構成應撤銷之事由可言。據此，被告2人上訴意旨所指，均核無理由，惟因原判決關於被告2人有罪部分既有前揭可議之處，自應由本院將原判決關於上開部分撤銷改判。
三、爰以行為人之責任為基礎，審酌被告乙○○與本案馬尼拉公司合作，並透過太陽娛樂公司雇用被告甲○○共同分工營運本案網站，供不特定民眾聚眾賭博而牟利，助長不勞而獲之賭博風氣，危害社會善良風俗，所為實值非難；分別考量被告乙○○為太陽娛樂公司之實際負責人、居於指揮領導之地位，被告甲○○任職太陽娛樂公司並處理上述事物，併審酌被告2人之犯後態度，及被告乙○○供稱其大專畢業，為太陽娛樂公司負責人，平均月收入約15萬元，未婚，育有1名未成年女兒與母親同住，均須由其支付生活費用，現1人居住；被告甲○○供稱其大學畢業，現從事資訊業，平均月收入約15萬元，已婚，育有2名未成年子女，目前與配偶子女及母親同住之智識程度、家庭經濟與生活狀況（見易字卷二第306頁、本院卷第122頁至第123頁）等一切情狀，分別量處如主文第2項、第3項所示之刑，並均諭知易科罰金之折算標準。
四、沒收部分：
　　被告乙○○供稱其擔任太陽娛樂公司負責人期間每月薪資為15萬元（見易字卷二第200頁），被告甲○○供稱其於太陽娛樂公司任職期間每月薪資5萬元（見易字卷二第207頁），而太陽娛樂公司除有本案供給賭場罪及聚眾賭博之營業項目外，尚有廣告行銷、旅遊諮詢、帶團出國旅遊等營業項目，被告甲○○亦有從事接洽、帶客人至國外之業務，此據被告乙○○於警詢時、被告甲○○於偵訊時供述在卷（見他549卷第48頁至第57頁、偵480卷第80頁至第90頁），並有太陽娛樂公司設立登記表在卷可參(見偵480卷第25頁)，則就被告乙○○、甲○○而言，就其等每月領取之薪資所得，不論多寡，尚屬被告乙○○、甲○○付出時間、勞力經營、維持公司整體營運或辦理上開業務之對價，尚難認定係因本件犯罪所直接取得之犯罪所得，且參酌其等薪資、工作內容、時數，較於一般公司行號相對應職位之工作待遇而言，尚難認有較為優渥之情，上開薪資應屬維持受宣告人生活條件之必要，如予宣告沒收，有過苛之虞，故就被告乙○○、甲○○薪資部分，不予宣告沒收，附此敘明。
肆、不另為無罪諭知部分：　　　　
一、公訴意旨另略以：被告乙○○自104年起分別擔任太陽娛樂公司及「太陽國際行銷有限公司」之負責人及實際負責人，並僱請張煦菁為上開2公司之行政與會計人員，負責協助賭客匯款及兌換點數之工作，及自104年起至107年止，僱請甲○○擔任業務經理，負責招攬業務，並負責協助賭客之線上賭博遊戲註冊、操作、賭金匯款及回報投注把玩輸贏等結果之工作。又其等均明知某菲律賓馬尼拉某公司所經營之網站「SCM聯盟e城」（網址為http://www.scm888.com/#Casino）及其網站內之「馬尼拉COD電投」、「好e投」等網站，係以提供百家樂、輪盤等賭博方式（百家樂即係賭客選擇投注莊家或閒家，牌面組合最大點數為9點，由莊家與閒家對賭，牌面點數組合最大即為贏家，賭客下注對象若為贏家則亦贏，反之亦然）之賭博網站，竟因欲取得經營該等賭博網站之不法所得，而與上開菲律賓商共同基於意圖營利供給賭博場所、聚眾賭博之犯意聯絡，利用上開公司之名義，招攬不特定賭客進入上開網站投注賭博財物，其方式為客戶先將賭資款項匯入太陽娛樂公司在國泰世華商業銀行慶城分行之帳號000000000000號帳戶或被告乙○○所有之國泰世華商業銀行慶城分行帳號000000000000號帳戶內，公司即會提供一組帳號密碼給客戶，並以比例1比4之比例兌換遊戲點數（如100萬元兌換25萬點遊戲點數），即可由賭客自行或由被告甲○○為其等下注賭博，輸者則上開網站經營者及太陽娛樂公司贏得等值點數之現金，贏者可累積點數繼續下注把玩或向被告甲○○及張煦菁請求兌換現金，張煦菁則會依被告甲○○指示或客戶之指示將等值現金匯至賭客指定帳戶內，因認被告乙○○、甲○○於104年間起至105年底止（其中106年起至107年止之犯罪事實，業經本院認定如上），亦共同涉犯刑法第268條之圖利供給賭博場所及圖利聚眾賭博等罪嫌等語。
二、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實，刑事訴訟法第154條第2項定有明文。又認定不利於被告之事實，須依積極證據，倘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；且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，自不能以推測或擬制之方法，以為有罪裁判之基礎（最高法院29年度上字第3105號、30年度上字第816號、40年台上字第86號、76年台上字第4986號判例參照）。
三、公訴意旨認被告2人涉犯上揭罪名，係以：⑴被告乙○○、甲○○、同案被告張煦菁警詢及偵查供述；⑵證人王明中、陳美珍、曾睿翔、蕭亦庭、葉書豪、蔡依璇之證述；⑶證人王明中、陳美珍之新光銀行、臺灣銀行匯款申請書、太陽娛樂公司設立登記表1份、國泰世華商業銀行慶城分行106年10月2日國世慶城字第1060000052號函、國泰世華商業銀行慶城分行107年2月14日國世慶城字第1070000010號函附之太陽娛樂公司及被告乙○○之帳戶交易明細表、被告甲○○與證人曾睿翔之通訊軟體LINE對話紀錄之照片、葉書豪之中國信託商業銀行帳號0000000000000000號、中華郵政臺北延壽郵局帳號00000000000號、葉書豪之女兒葉昕妤之臺北逸仙郵局00000000000號之帳戶交易明細表、合作金庫商業銀行三民分行107年5月28日合金三民存字第10700002023號函附蕭亦庭帳戶交易明細表為其主要論據。惟被告乙○○之辯護人辯稱：原判決認定被告乙○○犯罪時間是104年到107年，但從被告乙○○、甲○○於偵查及原審之供述，太陽娛樂公司之本案賭博業務，係在曾睿翔使用投注站作為個人吸收遊資之情形才發生，原判決認定本案犯罪時間與事實有所出入等語。經查：
　⒈被告乙○○、甲○○共犯刑法第268條之圖利供給賭博場所及圖利聚眾賭博罪，已如前述，茲應予審究者，被告2人本案犯罪時間係起自何時點？
　⒉通觀相關之卷證資料，其中投注者即證人葉書豪於檢詢、偵訊、原審審理時證稱：係於106年5月至7、8月之3至4個月期間，曾以自己中國信託帳戶、郵局帳戶、女兒葉昕妤帳戶投注44,760元等語；投注者即證人蔡依璇於偵訊、原審審理時證稱：曾自106年1月3日至同年5月間，從其國泰世華帳戶匯款62筆約189萬元到太陽公司的帳戶玩百家樂等語；投注者即證人曾睿翔於偵訊時證稱：玩百家樂之時間為106年初玩到同年7月等語；復於原審審理時證述106年可能4、5月或5、6月的時候；同案被告張煦菁於偵訊時供稱：甲○○告訴我給他帳號或結算後要匯款到客戶指定帳戶，時間點為106年間開始等語，則依上揭證人證述之情詞，再對照葉書豪之中國信託商業銀行帳號0000000000000000號、中華郵政臺北延壽郵局帳號00000000000號、葉書豪女兒葉昕妤之臺北逸仙郵局00000000000號之帳戶交易明細表、蔡依璇之國泰世銀存款交易明細等資料（見他字第571號卷第11頁至第12頁、第13頁至第17頁、第18頁正反、第177頁反至第183頁、偵480號卷第98頁至第100頁、第128頁、第237頁、原審卷一第395頁、第412頁、第415頁至第416頁、第424頁至第427頁），可見依上揭各供述與資料，顯示被告乙○○、甲○○共同協助賭客申設帳號密碼，以利賭客進入本案網站下注賭博、點數、現金之兌現等行為，最早係自106年年初開始，是本案尚無積極證據證明被告2人自104年起至105年底時止，即有公訴意旨所述供給賭場及聚眾賭博犯行。
　⒊至被告甲○○雖於108年7月24日偵訊時供述其在太陽娛樂公司上班之期間為104年起到107年間等語（見偵480號卷第238頁），然觀其陳述之內容均係說明自己於太陽娛樂公司之職務為業務經理，工作內容係接洽海外旅遊即消費服務，訂房、訂機票及門票等，並有協助與馬尼拉COD電子投注線上百家樂之事宜、兌換點數、押金退還等情（見偵480號卷第238頁至第240頁），然並未供述其於上開期間，協助賭客下注或指示何人招攬不特定人參與賭博之情事，是此部分供述，尚不足以證明被告2人自104年間起至105年年底時止，亦有招攬及代為接受他人於線上下注之事實。　
四、綜依本案卷證資料，並無證據證明被告乙○○、甲○○，於104年至105年底之期間，即有聚眾賭博與供給賭博場之犯行，是就此部分起訴，並未達到通常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真實之程度，應認為被告2人此部分犯嫌尚屬不能證明，惟檢察官此部分起訴與本院審認之上揭犯罪事實，具有實質上與裁判上一罪關係，自應由本院就此部分不另為無罪之諭知，附此敘明。　　
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官吳宇青提起公訴，檢察官謝志明到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　6 　　月　　29　　日
                  刑事第二十庭  審判長法　官  王復生
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  張紹省
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  蕭世昌
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
                                      書記官　吳建甫
中　　華　　民　　國　　111 　年　　6 　　月　　29　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文
中華民國刑法第268條
意圖營利，供給賭博場所或聚眾賭博者，處3年以下有期徒刑，得併科9萬元以下罰金。

臺灣高等法院刑事判決

111年度上易字第629號

上  訴  人  

即  被  告  潘筱芬





選任辯護人  張國權律師

上  訴  人  

即  被  告  吳政杰











選任辯護人  曹志仁律師

上列上訴人因賭博案件，不服臺灣士林地方法院108年度易字第8

09號，中華民國111年2月18日第一審判決（起訴案號：臺灣士林

地方檢察署108年度偵字第480號、第9370號），提起上訴，本院

判決如下：

    主  文

原判決撤銷。

乙○○共同犯圖利聚眾賭博罪，處有期徒刑伍月，如易科罰金，以

新臺幣壹仟元折算壹日。

甲○○共同犯圖利聚眾賭博罪，處有期徒刑肆月，如易科罰金，以

新臺幣壹仟元折算壹日。

    事  實

一、乙○○自民國102年起擔任「太陽國際娛樂有限公司」（址設

    臺北市○○區○○路0段000號13樓之1，下稱太陽娛樂公司）負

    責人（每月薪資新臺幣《下同》15萬元），並自104年間起至1

    07年間止，僱請甲○○擔任業務經理（每月薪資7萬元），其

    等均明知菲律賓馬尼拉某公司（下稱本案馬尼拉公司）所經

    營之網站「SCM聯盟e城」（網址為http://www.scm888.com/

    #Casino）及其網站內之「馬尼拉COD電投」、「好e投」等

    網站（3網站以下合稱本案網站），係以提供百家樂（即係

    賭客選擇投注莊家或閒家，由莊家與閒家對賭，牌面點數組

    合最大即為贏家，賭客下注對象若為贏家則亦贏，反之亦然

    ）之賭博網站，竟自106年1月起至107年止，與上開馬尼拉

    公司之人員，共同基於意圖營利供給賭博場所、聚眾賭博之

    犯意聯絡，由乙○○招攬賭客，甲○○負責協助賭客匯款、註冊

    下述賭博網站帳號密碼、將匯款兌換為該等網站之百家樂點

    數、協助賭客順利操作賭博網站、回報投注把玩百家樂之輸

    贏、將點數兌換回現金並通知公司會計人員匯款等工作，利

    用太陽娛樂公司名義，使不特定賭客進入本案網站投注賭博

    財物，其方式為：賭客先將賭資款項匯入甲○○所提供之太陽

    娛樂公司在國泰世華商業銀行慶城分行之帳號000000000000

    號帳戶（下稱本案太陽娛樂帳戶）或乙○○所有之國泰世華商

    業銀行慶城分行帳號000000000000號帳戶（下稱本案乙○○帳

    戶），甲○○隨即提供1組帳號、密碼予賭客，並以4比1之比

    例將賭客匯款兌換成上開百家樂遊戲點數（如100萬元兌換2

    5萬點遊戲點數），即可由賭客自行下注賭博，輸者則本案

    網站經營者贏得等值點數之現金，贏者可累積點數繼續下注

    把玩或向甲○○請求兌換現金，再由不知情之由太陽娛樂公司

    會計張煦菁依甲○○指示將等值現金匯至賭客指定帳戶內。嗣

    有曾睿翔、葉書豪、蔡依璇等人以上開方式下注賭博，並因

    王明中及陳美珍投資曾睿翔（此部分另案經判決確定）失利

    後報警循線查獲。

二、案經臺北市政府警察局信義分局報告臺灣臺北地方檢察署檢

    察官呈由臺灣高等檢察署檢察長函轉臺灣臺南地方檢察署呈

    由臺灣高等檢察署檢察長函轉臺灣士林地方檢察署檢察官偵

    查起訴。

    理  由

壹、證據能力：

一、被告乙○○於警詢之供述部分：

  ㈠刑事訴訟法第95條第1項規定：「訊問被告應先告知下列事項

    ：犯罪嫌疑及所犯所有罪名。罪名經告知後，認為應變更

    者，應再告知。得保持緘默，無須違背自己之意思而為陳

    述。得選任辯護人，如為低收入戶、中低收入戶、原住民

    或其他依法令得請求法律扶助者，得請求之。得請求調查

    有利之證據。」係為保障被告基本人權─訴訟防禦權而設計

    ，依同法第100條之2規定，於司法警察（官）詢問犯罪嫌疑

    人時，準用之。違反時，同法第158條之2第2 項規定：「檢

    察事務官、司法警察官或司法警察詢問受拘提、逮捕之被告

    或犯罪嫌疑人時，違反第九十五條（第一項）第二款、第三

    款之規定者，準用前項規定。」僅就該第95條第1項第2款、

    第3款規定「不得作為證據」，而不包含第1款情形，係因司

    法警察（官）不一定是法律專家，不宜苛責其此項義務之絕

    對正確遵守，何況罪名常因證據之逐漸浮現與事實真相被發

    覺而改變，從而，司法警察調查犯罪於製作警詢筆錄時，已

    告知犯罪嫌疑，縱漏未告知所犯所有罪名，仍難謂剝奪被告

    訴訟上防禦權，違背實質正當之法律程序。

　㈡查被告乙○○於警詢時，員警告知其涉嫌「違反銀行法等」而

    為詢問，詢問的內容亦係針對所可能涉犯違反銀行法之犯行

    （臺灣士林地方檢察署《下稱士林地檢署》107年度他字第549

    號卷《下稱他549卷》第48頁至第57頁），難認有何違背實質

    正當的法律程序之情形，而被告乙○○亦表示該次供述出於其

    自由意志且屬實（見原審108年度易字第809號卷《下稱原審

    卷》㈡第197頁），故被告乙○○於警詢之供述，就被告乙○○之

    部分，自有證據能力。被告乙○○之原審辯護人辯稱員警未告

    知賭博罪名，主張此部分證據無證據能力，尚不足採。至該

    次警詢筆錄對被告甲○○而言，屬審判外陳述之傳聞證據，被

    告甲○○之原審辯護人爭執其證據能力。本院審酌該次警詢之

    陳述，復查無符合刑事訴訟法所定傳聞證據例外有證據能力

    之情形，依據前揭規定，不得作為證明被告甲○○犯行之證據

    使用。

二、被告甲○○、張煦菁於108年2月22日以證人身分接受檢察官訊

    問之偵訊筆錄部分：

  ㈠按國家機關於訊問被告前，應先踐行告知之義務，以確保被

    告知悉進而行使其應有之訴訟權利，於偵查程序同有適用。

    又在偵查階段初始，被告之身份或未臻明朗，是否為「被告

    之訊問」並不以形式上之稱謂是否係「犯罪嫌疑人」或「被

    告」為斷，而應為實質上之功能性觀察，倘依偵查機關客觀

    所為之特定活動或措施，可判斷其主觀上業已認定特定之人

    有犯罪之嫌疑時，被告之地位已經形成，此時訊問者為獲致

    相關案情加以訊問，即有踐行告知之義務，以嚴守犯罪調查

    之正當程式，落實上開訴訟基本權之履踐。又倘若檢察官於

    偵查中，蓄意規避踐行上開規定之告知義務，對於犯罪嫌疑

    人以「被告」以外之身份訊問，採其不利供述為證據，列為

    被告，提起公訴，無異剝奪被告緘默權及防禦權之行使，難

    謂非以詐欺之方法而取得自白，此項違法取得之供述資料，

    自不具證據能力，應予以排除。如非惡意規避上開告知義務

    ，或訊問時始發現其涉有犯罪嫌疑，卻未適時為上開之告知

    ，其因此所取得之供述證據，即屬同法第158條之4所指違背

    法定程式取得之證據，其證據能力之有無，仍應權衡個案違

    背法定程式之情節、侵害被告權益之種類及輕重、對於被告

    訴訟上防禦不利益之程度、犯罪所生之危害或實害等情形，

    兼顧人權保障及公共利益之均衡維護，審酌判斷之（最高法

    院104年度台上字第2494號判決意旨參照）。

　㈡查被告甲○○於108年2月22日以證人身分到場應訊，本件案發

    之初遭調查之對象為被告乙○○，被告甲○○接受調查之重點係

    欲查明被告乙○○經營太陽娛樂公司有無涉犯違反銀行法犯行

    等犯罪事實，此觀之被告甲○○於108年2月22日之偵訊筆錄即

    可得知（士林地檢署108年度偵字第480號卷宗：下稱偵480

    卷《下稱偵480卷》第80頁至第90頁），於當時就被告乙○○本

    身是否涉及違反銀行法或其他犯行，均仍在釐清階段，自難

    認被告甲○○之被告地位業已形成，故該次對於被告甲○○以證

    人之身分訊問，難認為檢察官係惡意規避權利告知。復參酌

    被告甲○○於原審審理時供稱其於偵查所為之歷次供述，均出

    於自由意志且屬實等語（見原審卷㈡第208頁），顯見其防禦

    權未受影響，可確保其不利於己陳述之任意性，則被告甲○○

    於108年2月22日，以證人身分接受偵訊時所為不利於己之陳

    述，於證明其本案犯行時，自可作為被告本人之任意性供述

    ，而有證據能力。另被告甲○○之原審辯護人辯稱同案被告張

    煦菁於108年2月22日以證人身分到場應訊為檢察官蓄意規避

    告知義務，不具證據能力等語，然上開權利告知規範目的係

    為保護受訊問人而設，且經審酌張煦菁偵訊時係於自由意識

    下為證述，又被告甲○○及辯護人於本院審理時已不爭執該證

    據能力，經權衡上情，張煦菁偵訊之證述，對其餘同案被告

    而言，仍具證據能力，是被告甲○○之原審辯護人上開主張，

    尚不足採。

三、被告乙○○、張煦菁、甲○○於偵訊中以被告之身分所為之供述

    部分：

　㈠按被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可

    信之情況者外，得為證據，刑事訴訟法第159條之1第2項定

    有明文。又按共同被告於偵查中受訊問時，該共同被告就關

    於其他共同被告部分之陳述，不論其係以共同被告身分，抑

    或經轉換為證人經具結所為之陳述，於符合刑事訴訟法第15

    9條之1第2項傳聞例外之規定，均有其證據能力（最高法院9

    6年度台上字第5673號、97年度台上字第1373號、97年度台

    上字第4370號判決意旨參照）。且按刑事訴訟法第158條之3

    規定：「證人、鑑定人依法應具結而未具結者，其證言或鑑

    定意見，不得作為證據」，所謂「依法應具結而未具結者」

    ，係指檢察官或法官依刑事訴訟法第175條之規定，以證人

    身分傳喚被告以外之人（證人、告發人、告訴人、被害人、

    共犯或共同被告）到庭作證，或雖非以證人身分傳喚到庭，

    而於訊問調查過程中，轉換為證人身分為調查時，此時其供

    述之身分為證人，則檢察官、法官自應依本法第186條有關

    具結之規定，命證人供前或供後具結，其陳述始符合第158

    條之3之規定，而有證據能力。若檢察官或法官非以證人身

    分傳喚而以共犯、共同被告身分傳喚到庭為訊問時，其身分

    既非證人，即與「依法應具結」之要件不合，縱未命其具結

    ，純屬檢察官或法官調查證據職權之適法行使，當無違法可

    言（最高法院97年度台上字第2175號判決意旨參照）。再按

    刑事審判上之共同被告，係為訴訟經濟等原因，由檢察官或

    自訴人合併或追加起訴，或由法院合併審判所形成，其間個

    別被告及犯罪事實仍獨立存在。故共同被告對於其他共同被

    告之案件而言，為被告以外之第三人，本質上屬於證人，為

    確保被告對證人之詰問權，證人於審判中，應依法定程序，

    到場具結陳述，並接受被告之詰問，其陳述始得作為認定被

    告犯罪事實之判斷依據（最高法院93年度台上字第5726號判

    決意旨參照）。

　㈡被告乙○○、甲○○、同案被告張煦菁互為本件之同案被告，就

    各被告而言，其餘同案被告於偵查中之陳述或證詞固屬「被

    告以外之人」之陳述，然原審於審判中已依法定程序傳喚被

    告3人到場，且經轉換為證人身分具結後作證，揆諸上開說

    明，其等於檢察官訊問時之陳述或證詞，自得作為認定被告

    3人犯罪事實之判斷依據。另被告乙○○之原審辯護人辯稱被

    告張煦菁、甲○○於108年7月15日、108年7月24日之偵訊筆錄

    ，未經檢察官告知賭博罪嫌，無證據能力等語。然查，檢察

    官於108年7月15日訊問被告甲○○、同案被告張煦菁時即已告

    知涉犯賭博罪嫌（士林地檢署108年度偵字第9370號卷《下稱

    偵9370卷》第25頁至第27頁），被告甲○○、同案被告張煦菁

    早已知悉其等所犯罪名及訴訟上權利，檢察官於108年7月24

    日再行傳訊而漏未告知對於被告甲○○、同案被張煦菁涉犯罪

    名，對其等訴訟上防禦權之不利益程度應屬有限，再者，上

    開權利告知之目的係為保護受訊問人而設，非為保護其他共

    同被告，是被告乙○○之原審辯護人上開主張，尚不足採，被

    告甲○○、同案被告張煦菁於108年7月15日、108年7月24日之

    偵訊筆錄對其餘同案被告仍具證據能力。

四、再按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規

    定者外，不得作為證據；又被告以外之人於審判外之陳述，

    雖不符合同法第159 條之1 至第159 條之4 之規定，但經當

    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；刑事訴訟法第159 條第1 項、第159 條之5 第

    1項、第2 項分別定有明文。本判決其餘引用之供述證據，

    檢察官、被告乙○○、甲○○及其等辯護人於本院準備程序時，

    均表示不爭執或同意有證據能力(見本院卷第73頁至第78頁)

    ，於本院言詞辯論終結前亦未聲明異議(見本院卷第109頁至

    第120頁)，本院審酌該證據資料製作時之情況，均無違法不

    當及證明力明顯過低之瑕疵，認以之作為證據應屬適當。其

    餘非供述證據，均經本院依法踐行調查證據程序，亦無依法

    應排除其證據能力之情形，應認皆有證據能力。至本院所未

    引用之證據資料，其證據能力茲不贅述。

貳、實體部分：

一、上揭犯罪事實，業據被告乙○○、甲○○於本院審理時均坦認不

    諱(見本院卷第122頁)，並有如下之補強證據在卷足佐，茲

    分述之：

　㈠被告乙○○係太陽娛樂公司之負責人，其僱請被告甲○○擔任業

    務經理辦理行銷企劃、業務推廣工作，及僱佣同案被告張煦

    菁（業經原審判決確定）為之行政與會計人員。被告乙○○明

    知本案馬尼拉公司所經營之本案網站係提供百家樂（即係賭

    客選擇投注莊家或閒家，牌面組合最大點數為9點，由莊家

    與閒家對賭，牌面點數組合最大即為贏家，賭客下注對象若

    為贏家則亦贏，反之亦然）之賭博網站，仍以太陽娛樂公司

    名義協助販售上開3網站之點數，其方式為：客戶先將款項

    匯入本案太陽娛樂帳戶或本案乙○○帳戶內，太陽娛樂公司即

    會提供登入本案網站之帳號密碼給客戶，並以4比1之比例兌

    換點數（如100萬元兌換25萬點點數），客戶即可憑該點數

    在上開網站內線上賭博程式百家樂下注賭博。而被告甲○○於

    任職期間有依照客戶要求將某網站剩餘點數換現金並退回客

    戶指定之帳戶，其並指示張煦菁為匯款，張煦菁則依被告甲

    ○○或被告乙○○之指示匯款予公司之客戶等情，為被告乙○○、

    甲○○所不爭執（見易字卷一第347頁至第348頁），核與證人

    蔡依璇、葉書豪、曾睿翔於原審審理時之證述大致相符（見

    易字卷一第391頁至第423頁），並有太陽娛樂公司設立登記

    表、被告甲○○與證人曾睿翔之通訊軟體「LINE」簡訊對話照

    片、國泰世華商業銀行慶城分行106年10月2日國世慶城字第

    1060000052號函暨本案太陽娛樂帳戶與本案乙○○帳戶對帳單

    、國泰世華銀行慶城分行107年2月14日國世慶城字第107000

    0010號函暨本案太陽娛樂帳戶及本案乙○○帳戶交易明細、對

    帳單、合作金庫商業銀行三民分行107年5月28日合金三民存

    字第10700002023號函暨蕭亦庭帳戶交易明細表、證人葉書

    豪之中國信託商業銀行帳號0000000000000000號帳戶交易明

    細、證人葉書豪之中華郵政臺北延壽郵局帳號00000000000

    號帳戶交易明細、證人葉書豪之女兒葉昕妤之臺北逸仙郵局

    00000000000號帳戶交易明細（見偵480卷第25頁、他549卷

    第97頁至第109頁、臺灣臺北地方檢察署106年度他字第1019

    1號卷《下稱北他卷》第87頁至第93頁、臺灣臺南地方檢察署1

    07年度他字第571號卷《下稱南他卷》第13頁至第15頁、第42

    頁至第71背面、第75頁至第101頁、第195頁至第199頁），

    首堪認定。

　㈡本案網站屬賭博網站：

　⒈證人曾睿翔於原審審理時證稱：我於106年間有匯款到本案太

    陽娛樂帳戶或是本案乙○○帳戶，用以購買網路上玩百家樂之

    點數，玩之前要需要先輸入帳號、密碼，匯款帳戶、帳號、

    密碼是STEVEN即被告甲○○給我的，我有問被告甲○○如何進入

    網站、輸入帳號、密碼，輸入後會看遊戲的畫面，只有百家

    樂之遊戲，沒有其他遊戲，百家樂即發撲克牌比點數，有分

    莊家、閒家，看是押莊還是押閒，由莊家、閒家比大小。若

    贏了，點數可以繼續玩，也可以換回現金。我於106年4月間

    至106年7月20日於家中上網玩百家樂約幾十次，過程中有不

    瞭解的地方我有問被告甲○○。於106年7月20日我不玩了，要

    求被告甲○○結清帳戶，把剩餘點數轉成現金，我也有收到錢

    ，結算餘額後被告甲○○告知已經匯到我的帳戶等語（見易字

    卷一第391頁至第410頁）；證人蔡依璇於原審審理時證稱：

    我於106年1月間開始陸續匯款到本案太陽娛樂帳戶、本案乙

    ○○帳戶用來玩百家樂遊戲，我是透過LINE帳號「STEVEN」之

    聯絡人提供匯款帳號，先儲值、匯款後，STEVEN透過LINE給

    我遊戲帳號、密碼才可以玩。兌換點數「STEVEN」說是用港

    幣計，那時是港幣和臺幣好像是1比4，所以4元臺幣換1點遊

    戲點數匯款。輸入STEVEN給我的遊戲帳號、密碼後，只有百

    家樂可以完，即下注莊家或閒家看何者點數較大。若下注贏

    了，點數超過原來買的點數，跟STEVEN說，他會結算剩餘點

    數，錢會轉帳到我的戶頭。玩線上百家樂的過程中碰到操作

    上或系統上的問題，我就去問STEVEN。依本案太陽娛樂帳戶

    對帳單中，該帳戶匯給我之金額就是我玩百家樂，STEVEN會

    問是否要兌換，我要提領時跟他說，他會跟我核對我帳號上

    剩多少，然後再把錢轉帳給我等語（見易字卷一第410頁至

    第420頁）；證人葉書豪於原審審理時證稱：之前我去參加

    一個投資說明會，那個老師介紹很多投資工具，最後他就有

    講到百家樂這一項，上完課後他問我有沒有興趣玩，他就給

    我STEVEN的手機，我才知道太陽娛樂公司，然後才進去玩。

    我是打手機給STEVEN，之後再加入STEVEN的LINE，他再給我

    網站的APP，進入APP時會問帳號、密碼，必須要先儲值之後

    ，才會給你帳號、密碼，才有點數可以去玩百家樂，STEVEN

    有提供一個國泰世華銀行的帳號，就是匯款到該帳號之後跟

    他講，然後他再給我帳號、密碼，我再進去玩。點數是4元

    臺幣換1點遊戲點數，類似用港幣的方式下去玩。如果不要

    玩的話，可以把點數換回現金，一樣1比4換回臺幣，跟STEV

    EN講，看你要贖回多少，他就會幫你處理。可以贖回一部分

    ，也可以全部贖回等語（見易字卷一第420頁至第431頁）。

  ⒉被告乙○○於警詢、檢察官偵訊時供稱：太陽娛樂公司有經營

    境外線上博奕遊戲點數，客戶可以透過太陽娛樂公司購買線

    上遊戲的點數，然後使用這些點數參予這些博奕遊戲。客戶

    只要提供匯款資料，然後透過太陽娛樂公司將資料傳真至太

    陽娛樂公司在馬尼拉的總公司後，總公司會提供一組帳號密

    碼直接給客戶，同時副知太陽娛樂公司。遊戲點數與現金兌

    換比例為1比4，也就是說100萬元可以兌換25萬點的遊戲點

    數，但是兌換比例每周都會有調整，要看總公司如何決定比

    例。太陽娛樂公司提供線上遊戲之網頁名稱為「scm888.com

    」，遊戲名稱為「好e投」，內容為線上百家樂。遊戲規則

    為客戶可以自由選擇投注莊家或閒家，牌面組合最大點數為

    九點，由莊家與閒家對賭，看哪一家牌面點數组合最大即為

    贏家，如果客戶下注對象贏了，也就是客戶贏了。上開「sc

    m888.com」、「好e投」網頁及主機註冊所在地都在菲律賓

    。客戶要將款項匯入本案太陽娛樂帳戶或本案乙○○帳戶內。

    客戶結算後，可以將餘款匯入客戶指定之帳戶。我們是線上

    的博弈遊戲。在馬尼拉有合法的執照的賭場。點數是在馬尼

    拉撥給他的，他在馬尼拉用點數賭博。至於在臺灣，是屬於

    代收代付。賭客是在我及我公司帳戶內進行付款及贖回贏得

    之賭資。我跟經濟部投資審議委員會申請時，我沒有跟經濟

    部投資審議委員會講收售客人匯款金流的性質是代收代付，

    但我是跟他說這是國外賭場在臺的辦事處、我承認我做的商

    業行為是賭博等語（見他549卷第48頁至第57頁、偵480卷第

    138頁至第140頁、第188頁至第190頁）。

  ⒊被告甲○○於檢察官偵訊、原審審理時供稱：本案太陽娛樂公

    司線上遊戲，都是博奕遊戲，連線到國外去，用點數去玩遊

    戲，之後在線上結算點數（見他549卷第97頁至第109頁）..

    .（該LINE內容是否為你與曾睿翔之間的對話？）對話中「

    上下」是指遊戲的結果，上就是赢，下是輸。「洗」是交易

    量，遊戲來回的紀錄，點數使用多少，這可以當作多餘獎金

    的計算，比如洗的點數到某個程度會有回饋點數給客戶。訊

    息中「馬尼拉COD電投收工」指曾睿翔玩的遊戲那一場結束

    ，統計該場的遊戲結果。COD電投是賭場提供的遊戲名稱。

    因為遊戲結束後會有報表，我會跟客人講上下洗的部分。洗

    的那邊有換成佣金。我們會給客人，應該算是洗碼。遊戲過

    程產生的遊戲點數回饋，我們說是佣金。我的英文名字是ST

    EVEN。網址「http://www.scm888.com/#Casino」即為SCM線

    上遊戲網站網址。就我認知是太陽城集團跟國外網站有合作

    ，但是不是太陽城集團主要業務。該網站網址是我去詢問澳

    門公司的同事，他說可以進入該網站投注。馬尼拉COD電投

    為馬尼拉新濠天地所經營的電子投注，也是線上遊戲。我有

    傳該訊息「馬尼拉COD電投收工」給曾睿翔，是要告訴他他

    曾來這個網站玩過且遊戲已結束。「馬尼拉COD 電投」即指

    該遊戲網站。只要有點數的消費或變動，我們會把訊息給他

    ，避免之後結清點數有糾紛。客人會先付押金，我會換算成

    港幣點數，客戶消費完之後，若要結清點數，比如剩餘10萬

    點，再兌換成台幣並退還押金，金額都是從公司帳戶進出，

    但是公司那個帳戶我不清楚，這是會計即被告張煦菁安排的

    ，我先問會計說客人有要入金買點數，然後會計跟我說匯款

    到那個帳戶，結算的時候，我會通知會計兌換點數及退還押

    金等語（見偵480卷第80頁至第90頁、第235頁至241頁、易

    字卷二第63頁至第102頁、第185頁至第226頁）。

  ⒋綜上，足認本案網站係由客戶付款兌換網站遊戲點數後，得

    以點數下注把玩本案網站之線上百家樂遊戲，贏者並得將贏

    得之點數兌換為現金提取，堪認本案網站確屬賭博網站無訛

    。

　㈢參以被告甲○○上開偵訊、原審審理時之供述，及其與曾睿翔

    間之對話紀錄（見他549卷第97頁至第109頁），顯見被告甲

    ○○知悉本案網站為客戶匯款入本案太陽娛樂公司帳戶或本案

    乙○○帳戶後，兌換本案網站把玩百家樂之遊戲點數，客戶下

    注把玩百家樂後，可將賭贏之點數兌現取款，其並從事告知

    客戶匯款帳號、協助客戶辦理本案網站之登入帳號、密碼、

    並協助客戶將款項或本案網站百家樂遊戲點數交互兌換，其

    亦可從後臺中查詢看到玩家之點數餘額，並需轉知客戶、處

    理客戶把玩百家樂時所遭遇之問題，其主觀上亦知悉其所從

    事者為協助賭客至賭博網站賭博之事務無誤。

　㈣按共同實行犯罪行為之人，在共同意思範圍以內，各自分擔

    犯罪行為之一部，彼此協力、相互補充以達其犯罪之目的者

    ，即應對於全部所發生之結果，共同負責。故共同正犯在客

    觀上透過分工參與實現犯罪結果之部分或階段行為，以共同

    支配犯罪「是否」或「如何」實現之目的，並因其主觀上具

    有支配如何實現之犯罪意思而受歸責，固不以實際參與犯罪

    構成要件行為或參與每一階段之犯罪行為為必要。僅參與事

    前之計劃、謀議而未實際參與犯罪，或僅參與犯罪構成要件

    以外之行為，倘足以左右其他行為人是否或如何犯罪，而對

    於犯罪之實現具有功能上不可或缺之重要性者，與其他參與

    實行犯罪構成要件行為之人，同具有功能性的犯罪支配地位

    ，而為共同正犯（最高法院103年度台上字第2258號判決意

    旨參照）。查網路賭博是經營賭博網站之犯罪集團成員以分

    工合作之方式，透過網路作為平臺，實施聚賭及賭博之行為

    。基於網際網路開放、分散且互通之架構特性，負責招徠賭

    客、操作電腦下注賭博、賭金入出帳及網站設立之地點，本

    不以同在一地為必要。本件乃由本案馬尼拉公司架設本案網

    站、提供網站及線上賭博程式，賭客欲進入本案網站實際進

    行下注賭博時，所遇到之匯款、兌換點數、申請帳號、密碼

    、登入操作過程之問題、將點數兌換回現金等問題，則由被

    告乙○○所經營太陽娛樂公司僱請被告甲○○負責處理。被告乙

    ○○、甲○○雖未必實際參與全部營利聚眾賭博及營利供給賭博

    場所等犯行，然上開其協助賭客申設帳號密碼以利賭客進入

    本案網站下注賭博、點數、現金之兌現等行為已屬聚眾賭博

    罪之構成要件行為，而賭客在本案網站上所遇到之登入、連

    線等各種問題，若無被告甲○○協助解決，賭客即無法順利在

    上開賭博網站上進行賭博，顯見被告乙○○、甲○○之行為對於

    供給賭場及聚眾賭博之實現具有功能上不可或缺之重要性，

    而此間接聯絡犯罪之態樣，正為具備一定規模網路犯罪所衍

    生之細密分工模式，參與犯罪者透過相互利用彼此之犯罪角

    色分工，而形成一個共同犯罪之整體，故被告乙○○、甲○○自

    應就本案供給賭場及聚眾賭博犯行於各自參與之時間，均負

    共同正犯之責任。

　㈤按刑法第268條之罪，以意圖營利，供給賭博場所或聚眾賭博

    ，為其構成要件。而所謂「意圖」者，即主觀上之期望，亦

    即所以出此之動機或目的；而所謂「營利」者，即藉以牟取

    經濟上或財產上利益；而此之所謂「意圖營利」者，固與俗

    稱之「抽頭」或「抽取頭錢」意義相近，但以行為人主觀上

    有此藉以牟利之期望為已足，並不以實際上有無實施抽頭之

    行為為必要（最高法院89年度台非字第49號判決意旨參照）

    。依被告乙○○於警詢時供稱：太陽娛樂公司有經營境外線上

    博奕遊戲點數，客戶可以透過太陽娛樂公司購買線上遊戲的

    點數，客戶要將款項匯入本案太陽娛樂帳戶或本案乙○○帳戶

    內，因為跟馬尼拉總公司合作的契約是以我私人名義簽約的

    ，所以會匯入我的帳戶內，但是我為了管理方便而成立太陽

    公司，所以也可以匯入太陽公司的帳戶內等語（見他549卷

    第48頁至第57頁）；嗣於原審審理時供稱：太陽娛樂公司會

    賣「SCM聯盟e城」、「馬尼拉COD電投」及「好e投」三個網

    站的遊戲點數...等語（見易字卷二第190頁至第191頁）。

    足見被告乙○○與本案馬尼拉公司行商業合作，內容包含由太

    陽娛樂公司辦理本案馬尼拉公司所設立本案網站之百家樂點

    數、現金之交互兌換、協助賭客順利至本案網站賭博，本案

    馬尼拉公司並以賭客匯入之款項作為相對應之報酬。而被告

    甲○○任職太陽娛樂公司並負責上述協助賭客申設帳號密碼、

    點數、現金間兌換等事務，從中取得約定之薪資報酬，應認

    其等主觀上確實均有透過共同聚眾賭博及提供賭場之營利意

    圖甚明。再者，證人曾睿翔於原審審理時證稱：我請被告甲

    ○○兌換之點數，只有遊戲使用，沒有其他功能等語（見易字

    卷一第406頁）；證人葉書豪於原審審理時證稱：我儲值後

    兌換之點數是供玩百家樂使用，沒有其他使用等語（見易字

    卷一第427頁），足見賭客於本案網站兌換之點數僅得供該

    等網站把玩百家樂之賭博遊戲使用，而無其他用途，可認本

    案確為射倖性之賭博行為無誤。

　㈥綜上所述，被告乙○○、甲○○上揭任意性自白即與事實相符。

    本案事證明確，被告2人犯行均堪認定，應予依法論科。

二、論罪：

　㈠被告2人行為後，刑法第268條之規定業於108年12月25日修正

    公布，並於同年12月27日生效施行，惟本次修正僅將上開條

    文之罰金數額調整換算予以明定，尚無新舊法比較之問題，

    而應依一般法律適用原則，逕適用裁判時之法律即修正後刑

    法第268條之規定。

　㈡核被告2人所為，均係犯刑法第268條之圖利供給賭場罪及聚

    眾賭博罪。

　㈢按刑法學理上所稱之「集合犯」，係指立法者所制定之犯罪

    構成要件中，本質上即預定有數個同種類行為而反覆實行之

    犯罪者而言。申言之，「集合犯」係一種犯罪構成要件類型

    ，立法者針對特定刑罰規範之構成要件，已預設該項犯罪本

    身係持續實行之複次行為，具備反覆、延續之行為特徵，而

    其個別行為具有獨立性而能單獨成罪，乃將之總括或擬制成

    一個犯罪構成要件之「集合犯」行為；此種犯罪以反覆實行

    為典型、常態之行為方式，具侵害法益之同一性（即侵害單

    一之法益），在刑法評價上為單數之構成要件行為，且行為

    人主觀上係出於單一或概括之犯意，因而僅包括的成立一罪

    。其與一般所謂「接續犯」之區別，在於接續犯所適用之構

    成要件行為，並不具反覆實行之特質，非屬立法規範所定之

    構成要件類型，但因個案情節具有時間及空間之緊密關聯特

    性，故亦包括的論以一罪。故是否集合犯之判斷，在主觀上

    應視其反覆實行之行為是否出於行為人之一個單一或概括之

    決意而為，在客觀上則應斟酌法律規範之本來意涵、實現該

    犯罪目的之必要手段、社會生活經驗中該犯罪必然反覆實行

    之常態等事項，並秉持刑罰公平原則，加以判斷，俾與立法

    意旨相契合（最高法院98年度台上字第3093號判決意旨參照

    ）。依刑法第268條前段之意圖營利提供賭博場所及同條後

    段之聚眾賭博罪，由各該罪構成要件之文義衡之，實無從憑

    以認定立法者本即預定該等犯罪之本質，必有數個同種類行

    為，而反覆實行之集合犯行，故上開各罪，均非集合犯之罪

    ，如被告所為數次意圖營利供給賭博場所及聚眾賭博行為，

    係於密切接近之時、地實行，侵害同一之社會法益，各行為

    之獨立性極為薄弱，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實行

    ，合為包括之一行為予以評價，較為合理，故應認屬接續犯

    ，而屬單純一罪。本案被告2人自106年1月起至107年止，所

    為多次圖利供給賭場及聚眾賭博之犯行，依社會客觀通念，

    其等行為未曾間斷，且均各係基於單一犯意下之反覆同種類

    行為，各舉動行為具有時、空之密接關係，可認係屬接續犯

    之實質上一罪。又被告2人均以一行為同時觸犯圖利供給賭

    場罪及圖利聚眾賭博罪，均為想像競合犯，依刑法第55條規

    定，均從一情節較重之圖利聚眾賭博罪處斷。

　㈣被告2人及馬尼拉某公司之人員就上開犯行，均有犯意聯絡及

    行為分擔，應論以共同正犯。

　㈤公訴人以被告乙○○所為，構成刑法第47條第1項之累犯，並請

    求依法加重其刑等語。惟查，被告乙○○前因詐欺案件，於10

    0年7月20日經本院以99年度上易字第1395號判處有期徒刑1

    年，減為有期徒刑6月確定，並於同年8月26日易科罰金執行

    完畢等情，為被告於本院審理時所不爭執（見本院卷第120

    頁），並有本院被告前案紀錄表1份在卷足憑（見本院卷第5

    0頁），然本案犯罪時間自106年1月間起至107年間止（起訴

    書認自104年起至105年底止部分，經本院不另為無罪之諭知

    《詳後肆所述》），是被告乙○○於上開有期徒刑執行完畢後，

    至本案行為時，已逾5年，尚不符合刑法第47條第1項累犯之

    要件，併此敘明。

　㈥被告2 人及其等辯護人均請求本案宣告被告緩刑等語。惟按

    緩刑為法院刑罰權之運用，旨在獎勵自新，祇須合於刑法第

    74條所定之條件，法院本有自由裁量之職權。關於緩刑之宣

    告，除應具備一定條件外，並須有可認為以暫不執行刑罰為

    適當之情形，始得為之。法院行使此項裁量職權時，應受比

    例原則、平等原則等一般法律原則之支配；但此之所謂比例

    原則，指法院行使此項職權判斷時，須符合客觀上之適當性

    、相當性及必要性之價值要求，不得逾越，用以維護刑罰之

    均衡；而所謂平等原則，非指一律齊頭式之平等待遇，應從

    實質上加以客觀判斷，對相同之條件事實，始得為相同之處

    理，倘若條件事實有別，則應本乎正義理念，予以分別處置

    ，禁止恣意為之，俾緩刑宣告之運用，達成客觀上之適當性

    、相當性與必要性之要求（最高法院99年度台上字第7994號

    判決意旨參照）。經查，被告乙○○有如上之前案科刑與執行

    完畢其形，仍未警惕，參以本案被告乙○○為太陽娛樂公司之

    負責人，為本案犯罪之重要成員，且犯罪延續之期間長。至

    被告甲○○前固無犯罪前科紀錄（見本院卷第53頁），然被告

    甲○○於本案參與之角色亦屬重要，且屆青壯之年，復有相當

    之學識能力當貢獻社會，竟仍長期延續本案之犯行，對於公

    序良俗所生危害非輕，從而，本院審酌上開各情，認並無暫

    不執行被告2人刑罰為適當之情事，自不宜就被告2人為緩刑

    之諭知，被告及辯護人此部分所請，無從准許，併此說明。

    　　

參、撤銷改判之理由（即原判決關於被告乙○○、甲○○有罪部分）

    ：

一、原審以被告乙○○、甲○○罪證明確，並予論科，固非無見。惟

    查：㈠刑法第268條前段之圖利供給賭博場所罪及同條後段之

    圖利聚眾賭博罪，由各該罪構成要件之文義衡之，實無從憑

    以認定立法者本即預定該等犯罪之本質，必有數個同種類行

    為，而反覆實行之集合犯行，已如前述，原審將被告2人上

    開所犯圖利供給賭博場所罪及圖利聚眾賭博罪均論以集合犯

    一罪，即有未恰。㈡原判決就本案犯罪事實之時間認定為自1

    04年間起至107年間止，亦有未合（詳後肆、所述）。

二、被告乙○○、甲○○提起上訴固指以原審量刑過重等語，惟按量

    刑之輕重，係屬事實審法院得依職權自由裁量之事項，苟已

    斟酌刑法第57條各款所列情狀，而未逾越法定刑度，不得遽

    指為違法（最高法院72年台上字第6696號判例意旨參照）。

    且法院對於被告為刑罰裁量時，必須以行為人之罪責為依據

    ，而選擇與罪責程度相當之刑罰種類，並確定與罪責程度相

    稱之刑度。縱使基於目的性之考量，認定有犯罪預防之必要

    ，而必須加重裁量時，亦僅得在罪責相當性之範圍內加重，

    不宜單純為強調刑罰之威嚇功能，而從重超越罪責程度為裁

    判，務求「罪刑相當」。且在同一犯罪事實與情節，如別無

    其他加重或減輕之原因，下級審量定之刑，亦無過重或失輕

    之不當情形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原則

    上應予尊重（最高法院85年度台上字第2446號判決意旨參照

    ）。原審就被告2人前開所為之犯行，已詳予斟酌刑法第57

    條各款所列情形，並具體說明量刑之理由，核無逾越法定刑

    度，或濫用自由裁量權限，原審判決之量刑並無何不當而構

    成應撤銷之事由可言。據此，被告2人上訴意旨所指，均核

    無理由，惟因原判決關於被告2人有罪部分既有前揭可議之

    處，自應由本院將原判決關於上開部分撤銷改判。

三、爰以行為人之責任為基礎，審酌被告乙○○與本案馬尼拉公司

    合作，並透過太陽娛樂公司雇用被告甲○○共同分工營運本案

    網站，供不特定民眾聚眾賭博而牟利，助長不勞而獲之賭博

    風氣，危害社會善良風俗，所為實值非難；分別考量被告乙

    ○○為太陽娛樂公司之實際負責人、居於指揮領導之地位，被

    告甲○○任職太陽娛樂公司並處理上述事物，併審酌被告2人

    之犯後態度，及被告乙○○供稱其大專畢業，為太陽娛樂公司

    負責人，平均月收入約15萬元，未婚，育有1名未成年女兒

    與母親同住，均須由其支付生活費用，現1人居住；被告甲○

    ○供稱其大學畢業，現從事資訊業，平均月收入約15萬元，

    已婚，育有2名未成年子女，目前與配偶子女及母親同住之

    智識程度、家庭經濟與生活狀況（見易字卷二第306頁、本

    院卷第122頁至第123頁）等一切情狀，分別量處如主文第2

    項、第3項所示之刑，並均諭知易科罰金之折算標準。

四、沒收部分：

　　被告乙○○供稱其擔任太陽娛樂公司負責人期間每月薪資為15

    萬元（見易字卷二第200頁），被告甲○○供稱其於太陽娛樂

    公司任職期間每月薪資5萬元（見易字卷二第207頁），而太

    陽娛樂公司除有本案供給賭場罪及聚眾賭博之營業項目外，

    尚有廣告行銷、旅遊諮詢、帶團出國旅遊等營業項目，被告

    甲○○亦有從事接洽、帶客人至國外之業務，此據被告乙○○於

    警詢時、被告甲○○於偵訊時供述在卷（見他549卷第48頁至

    第57頁、偵480卷第80頁至第90頁），並有太陽娛樂公司設

    立登記表在卷可參(見偵480卷第25頁)，則就被告乙○○、甲○

    ○而言，就其等每月領取之薪資所得，不論多寡，尚屬被告

    乙○○、甲○○付出時間、勞力經營、維持公司整體營運或辦理

    上開業務之對價，尚難認定係因本件犯罪所直接取得之犯罪

    所得，且參酌其等薪資、工作內容、時數，較於一般公司行

    號相對應職位之工作待遇而言，尚難認有較為優渥之情，上

    開薪資應屬維持受宣告人生活條件之必要，如予宣告沒收，

    有過苛之虞，故就被告乙○○、甲○○薪資部分，不予宣告沒收

    ，附此敘明。

肆、不另為無罪諭知部分：　　　　

一、公訴意旨另略以：被告乙○○自104年起分別擔任太陽娛樂公

    司及「太陽國際行銷有限公司」之負責人及實際負責人，並

    僱請張煦菁為上開2公司之行政與會計人員，負責協助賭客

    匯款及兌換點數之工作，及自104年起至107年止，僱請甲○○

    擔任業務經理，負責招攬業務，並負責協助賭客之線上賭博

    遊戲註冊、操作、賭金匯款及回報投注把玩輸贏等結果之工

    作。又其等均明知某菲律賓馬尼拉某公司所經營之網站「SC

    M聯盟e城」（網址為http://www.scm888.com/#Casino）及

    其網站內之「馬尼拉COD電投」、「好e投」等網站，係以提

    供百家樂、輪盤等賭博方式（百家樂即係賭客選擇投注莊家

    或閒家，牌面組合最大點數為9點，由莊家與閒家對賭，牌

    面點數組合最大即為贏家，賭客下注對象若為贏家則亦贏，

    反之亦然）之賭博網站，竟因欲取得經營該等賭博網站之不

    法所得，而與上開菲律賓商共同基於意圖營利供給賭博場所

    、聚眾賭博之犯意聯絡，利用上開公司之名義，招攬不特定

    賭客進入上開網站投注賭博財物，其方式為客戶先將賭資款

    項匯入太陽娛樂公司在國泰世華商業銀行慶城分行之帳號00

    0000000000號帳戶或被告乙○○所有之國泰世華商業銀行慶城

    分行帳號000000000000號帳戶內，公司即會提供一組帳號密

    碼給客戶，並以比例1比4之比例兌換遊戲點數（如100萬元

    兌換25萬點遊戲點數），即可由賭客自行或由被告甲○○為其

    等下注賭博，輸者則上開網站經營者及太陽娛樂公司贏得等

    值點數之現金，贏者可累積點數繼續下注把玩或向被告甲○○

    及張煦菁請求兌換現金，張煦菁則會依被告甲○○指示或客戶

    之指示將等值現金匯至賭客指定帳戶內，因認被告乙○○、甲

    ○○於104年間起至105年底止（其中106年起至107年止之犯罪

    事實，業經本院認定如上），亦共同涉犯刑法第268條之圖

    利供給賭博場所及圖利聚眾賭博等罪嫌等語。

二、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實，刑

    事訴訟法第154條第2項定有明文。又認定不利於被告之事實

    ，須依積極證據，倘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；且

    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，自不能以推測或擬制之方

    法，以為有罪裁判之基礎（最高法院29年度上字第3105號、

    30年度上字第816號、40年台上字第86號、76年台上字第498

    6號判例參照）。

三、公訴意旨認被告2人涉犯上揭罪名，係以：⑴被告乙○○、甲○○

    、同案被告張煦菁警詢及偵查供述；⑵證人王明中、陳美珍

    、曾睿翔、蕭亦庭、葉書豪、蔡依璇之證述；⑶證人王明中

    、陳美珍之新光銀行、臺灣銀行匯款申請書、太陽娛樂公司

    設立登記表1份、國泰世華商業銀行慶城分行106年10月2日

    國世慶城字第1060000052號函、國泰世華商業銀行慶城分行

    107年2月14日國世慶城字第1070000010號函附之太陽娛樂公

    司及被告乙○○之帳戶交易明細表、被告甲○○與證人曾睿翔之

    通訊軟體LINE對話紀錄之照片、葉書豪之中國信託商業銀行

    帳號0000000000000000號、中華郵政臺北延壽郵局帳號0000

    0000000號、葉書豪之女兒葉昕妤之臺北逸仙郵局000000000

    00號之帳戶交易明細表、合作金庫商業銀行三民分行107年5

    月28日合金三民存字第10700002023號函附蕭亦庭帳戶交易

    明細表為其主要論據。惟被告乙○○之辯護人辯稱：原判決認

    定被告乙○○犯罪時間是104年到107年，但從被告乙○○、甲○○

    於偵查及原審之供述，太陽娛樂公司之本案賭博業務，係在

    曾睿翔使用投注站作為個人吸收遊資之情形才發生，原判決

    認定本案犯罪時間與事實有所出入等語。經查：

　⒈被告乙○○、甲○○共犯刑法第268條之圖利供給賭博場所及圖利

    聚眾賭博罪，已如前述，茲應予審究者，被告2人本案犯罪

    時間係起自何時點？

　⒉通觀相關之卷證資料，其中投注者即證人葉書豪於檢詢、偵

    訊、原審審理時證稱：係於106年5月至7、8月之3至4個月期

    間，曾以自己中國信託帳戶、郵局帳戶、女兒葉昕妤帳戶投

    注44,760元等語；投注者即證人蔡依璇於偵訊、原審審理時

    證稱：曾自106年1月3日至同年5月間，從其國泰世華帳戶匯

    款62筆約189萬元到太陽公司的帳戶玩百家樂等語；投注者

    即證人曾睿翔於偵訊時證稱：玩百家樂之時間為106年初玩

    到同年7月等語；復於原審審理時證述106年可能4、5月或5

    、6月的時候；同案被告張煦菁於偵訊時供稱：甲○○告訴我

    給他帳號或結算後要匯款到客戶指定帳戶，時間點為106年

    間開始等語，則依上揭證人證述之情詞，再對照葉書豪之中

    國信託商業銀行帳號0000000000000000號、中華郵政臺北延

    壽郵局帳號00000000000號、葉書豪女兒葉昕妤之臺北逸仙

    郵局00000000000號之帳戶交易明細表、蔡依璇之國泰世銀

    存款交易明細等資料（見他字第571號卷第11頁至第12頁、

    第13頁至第17頁、第18頁正反、第177頁反至第183頁、偵48

    0號卷第98頁至第100頁、第128頁、第237頁、原審卷一第39

    5頁、第412頁、第415頁至第416頁、第424頁至第427頁），

    可見依上揭各供述與資料，顯示被告乙○○、甲○○共同協助賭

    客申設帳號密碼，以利賭客進入本案網站下注賭博、點數、

    現金之兌現等行為，最早係自106年年初開始，是本案尚無

    積極證據證明被告2人自104年起至105年底時止，即有公訴

    意旨所述供給賭場及聚眾賭博犯行。

　⒊至被告甲○○雖於108年7月24日偵訊時供述其在太陽娛樂公司

    上班之期間為104年起到107年間等語（見偵480號卷第238頁

    ），然觀其陳述之內容均係說明自己於太陽娛樂公司之職務

    為業務經理，工作內容係接洽海外旅遊即消費服務，訂房、

    訂機票及門票等，並有協助與馬尼拉COD電子投注線上百家

    樂之事宜、兌換點數、押金退還等情（見偵480號卷第238頁

    至第240頁），然並未供述其於上開期間，協助賭客下注或

    指示何人招攬不特定人參與賭博之情事，是此部分供述，尚

    不足以證明被告2人自104年間起至105年年底時止，亦有招

    攬及代為接受他人於線上下注之事實。　

四、綜依本案卷證資料，並無證據證明被告乙○○、甲○○，於104

    年至105年底之期間，即有聚眾賭博與供給賭博場之犯行，

    是就此部分起訴，並未達到通常一般之人均不致有所懷疑，

    而得確信其為真實之程度，應認為被告2人此部分犯嫌尚屬

    不能證明，惟檢察官此部分起訴與本院審認之上揭犯罪事實

    ，具有實質上與裁判上一罪關係，自應由本院就此部分不另

    為無罪之諭知，附此敘明。　　

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299

條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官吳宇青提起公訴，檢察官謝志明到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　6 　　月　　29　　日

                  刑事第二十庭  審判長法　官  王復生

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  張紹省

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  蕭世昌

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

                                      書記官　吳建甫

中　　華　　民　　國　　111 　年　　6 　　月　　29　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

中華民國刑法第268條

意圖營利，供給賭博場所或聚眾賭博者，處3年以下有期徒刑，

得併科9萬元以下罰金。




臺灣高等法院刑事判決

111年度上易字第629號

上  訴  人  

即  被  告  潘筱芬





選任辯護人  張國權律師

上  訴  人  

即  被  告  吳政杰











選任辯護人  曹志仁律師

上列上訴人因賭博案件，不服臺灣士林地方法院108年度易字第809號，中華民國111年2月18日第一審判決（起訴案號：臺灣士林地方檢察署108年度偵字第480號、第9370號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決撤銷。

乙○○共同犯圖利聚眾賭博罪，處有期徒刑伍月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

甲○○共同犯圖利聚眾賭博罪，處有期徒刑肆月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

    事  實

一、乙○○自民國102年起擔任「太陽國際娛樂有限公司」（址設臺北市○○區○○路0段000號13樓之1，下稱太陽娛樂公司）負責人（每月薪資新臺幣《下同》15萬元），並自104年間起至107年間止，僱請甲○○擔任業務經理（每月薪資7萬元），其等均明知菲律賓馬尼拉某公司（下稱本案馬尼拉公司）所經營之網站「SCM聯盟e城」（網址為http://www.scm888.com/#Casino）及其網站內之「馬尼拉COD電投」、「好e投」等網站（3網站以下合稱本案網站），係以提供百家樂（即係賭客選擇投注莊家或閒家，由莊家與閒家對賭，牌面點數組合最大即為贏家，賭客下注對象若為贏家則亦贏，反之亦然）之賭博網站，竟自106年1月起至107年止，與上開馬尼拉公司之人員，共同基於意圖營利供給賭博場所、聚眾賭博之犯意聯絡，由乙○○招攬賭客，甲○○負責協助賭客匯款、註冊下述賭博網站帳號密碼、將匯款兌換為該等網站之百家樂點數、協助賭客順利操作賭博網站、回報投注把玩百家樂之輸贏、將點數兌換回現金並通知公司會計人員匯款等工作，利用太陽娛樂公司名義，使不特定賭客進入本案網站投注賭博財物，其方式為：賭客先將賭資款項匯入甲○○所提供之太陽娛樂公司在國泰世華商業銀行慶城分行之帳號000000000000號帳戶（下稱本案太陽娛樂帳戶）或乙○○所有之國泰世華商業銀行慶城分行帳號000000000000號帳戶（下稱本案乙○○帳戶），甲○○隨即提供1組帳號、密碼予賭客，並以4比1之比例將賭客匯款兌換成上開百家樂遊戲點數（如100萬元兌換25萬點遊戲點數），即可由賭客自行下注賭博，輸者則本案網站經營者贏得等值點數之現金，贏者可累積點數繼續下注把玩或向甲○○請求兌換現金，再由不知情之由太陽娛樂公司會計張煦菁依甲○○指示將等值現金匯至賭客指定帳戶內。嗣有曾睿翔、葉書豪、蔡依璇等人以上開方式下注賭博，並因王明中及陳美珍投資曾睿翔（此部分另案經判決確定）失利後報警循線查獲。

二、案經臺北市政府警察局信義分局報告臺灣臺北地方檢察署檢察官呈由臺灣高等檢察署檢察長函轉臺灣臺南地方檢察署呈由臺灣高等檢察署檢察長函轉臺灣士林地方檢察署檢察官偵查起訴。

    理  由

壹、證據能力：

一、被告乙○○於警詢之供述部分：

  ㈠刑事訴訟法第95條第1項規定：「訊問被告應先告知下列事項：犯罪嫌疑及所犯所有罪名。罪名經告知後，認為應變更者，應再告知。得保持緘默，無須違背自己之意思而為陳述。得選任辯護人，如為低收入戶、中低收入戶、原住民或其他依法令得請求法律扶助者，得請求之。得請求調查有利之證據。」係為保障被告基本人權─訴訟防禦權而設計，依同法第100條之2規定，於司法警察（官）詢問犯罪嫌疑人時，準用之。違反時，同法第158條之2第2 項規定：「檢察事務官、司法警察官或司法警察詢問受拘提、逮捕之被告或犯罪嫌疑人時，違反第九十五條（第一項）第二款、第三款之規定者，準用前項規定。」僅就該第95條第1項第2款、第3款規定「不得作為證據」，而不包含第1款情形，係因司法警察（官）不一定是法律專家，不宜苛責其此項義務之絕對正確遵守，何況罪名常因證據之逐漸浮現與事實真相被發覺而改變，從而，司法警察調查犯罪於製作警詢筆錄時，已告知犯罪嫌疑，縱漏未告知所犯所有罪名，仍難謂剝奪被告訴訟上防禦權，違背實質正當之法律程序。

　㈡查被告乙○○於警詢時，員警告知其涉嫌「違反銀行法等」而為詢問，詢問的內容亦係針對所可能涉犯違反銀行法之犯行（臺灣士林地方檢察署《下稱士林地檢署》107年度他字第549號卷《下稱他549卷》第48頁至第57頁），難認有何違背實質正當的法律程序之情形，而被告乙○○亦表示該次供述出於其自由意志且屬實（見原審108年度易字第809號卷《下稱原審卷》㈡第197頁），故被告乙○○於警詢之供述，就被告乙○○之部分，自有證據能力。被告乙○○之原審辯護人辯稱員警未告知賭博罪名，主張此部分證據無證據能力，尚不足採。至該次警詢筆錄對被告甲○○而言，屬審判外陳述之傳聞證據，被告甲○○之原審辯護人爭執其證據能力。本院審酌該次警詢之陳述，復查無符合刑事訴訟法所定傳聞證據例外有證據能力之情形，依據前揭規定，不得作為證明被告甲○○犯行之證據使用。

二、被告甲○○、張煦菁於108年2月22日以證人身分接受檢察官訊問之偵訊筆錄部分：

  ㈠按國家機關於訊問被告前，應先踐行告知之義務，以確保被告知悉進而行使其應有之訴訟權利，於偵查程序同有適用。又在偵查階段初始，被告之身份或未臻明朗，是否為「被告之訊問」並不以形式上之稱謂是否係「犯罪嫌疑人」或「被告」為斷，而應為實質上之功能性觀察，倘依偵查機關客觀所為之特定活動或措施，可判斷其主觀上業已認定特定之人有犯罪之嫌疑時，被告之地位已經形成，此時訊問者為獲致相關案情加以訊問，即有踐行告知之義務，以嚴守犯罪調查之正當程式，落實上開訴訟基本權之履踐。又倘若檢察官於偵查中，蓄意規避踐行上開規定之告知義務，對於犯罪嫌疑人以「被告」以外之身份訊問，採其不利供述為證據，列為被告，提起公訴，無異剝奪被告緘默權及防禦權之行使，難謂非以詐欺之方法而取得自白，此項違法取得之供述資料，自不具證據能力，應予以排除。如非惡意規避上開告知義務，或訊問時始發現其涉有犯罪嫌疑，卻未適時為上開之告知，其因此所取得之供述證據，即屬同法第158條之4所指違背法定程式取得之證據，其證據能力之有無，仍應權衡個案違背法定程式之情節、侵害被告權益之種類及輕重、對於被告訴訟上防禦不利益之程度、犯罪所生之危害或實害等情形，兼顧人權保障及公共利益之均衡維護，審酌判斷之（最高法院104年度台上字第2494號判決意旨參照）。

　㈡查被告甲○○於108年2月22日以證人身分到場應訊，本件案發之初遭調查之對象為被告乙○○，被告甲○○接受調查之重點係欲查明被告乙○○經營太陽娛樂公司有無涉犯違反銀行法犯行等犯罪事實，此觀之被告甲○○於108年2月22日之偵訊筆錄即可得知（士林地檢署108年度偵字第480號卷宗：下稱偵480卷《下稱偵480卷》第80頁至第90頁），於當時就被告乙○○本身是否涉及違反銀行法或其他犯行，均仍在釐清階段，自難認被告甲○○之被告地位業已形成，故該次對於被告甲○○以證人之身分訊問，難認為檢察官係惡意規避權利告知。復參酌被告甲○○於原審審理時供稱其於偵查所為之歷次供述，均出於自由意志且屬實等語（見原審卷㈡第208頁），顯見其防禦權未受影響，可確保其不利於己陳述之任意性，則被告甲○○於108年2月22日，以證人身分接受偵訊時所為不利於己之陳述，於證明其本案犯行時，自可作為被告本人之任意性供述，而有證據能力。另被告甲○○之原審辯護人辯稱同案被告張煦菁於108年2月22日以證人身分到場應訊為檢察官蓄意規避告知義務，不具證據能力等語，然上開權利告知規範目的係為保護受訊問人而設，且經審酌張煦菁偵訊時係於自由意識下為證述，又被告甲○○及辯護人於本院審理時已不爭執該證據能力，經權衡上情，張煦菁偵訊之證述，對其餘同案被告而言，仍具證據能力，是被告甲○○之原審辯護人上開主張，尚不足採。

三、被告乙○○、張煦菁、甲○○於偵訊中以被告之身分所為之供述部分：

　㈠按被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據，刑事訴訟法第159條之1第2項定有明文。又按共同被告於偵查中受訊問時，該共同被告就關於其他共同被告部分之陳述，不論其係以共同被告身分，抑或經轉換為證人經具結所為之陳述，於符合刑事訴訟法第159條之1第2項傳聞例外之規定，均有其證據能力（最高法院96年度台上字第5673號、97年度台上字第1373號、97年度台上字第4370號判決意旨參照）。且按刑事訴訟法第158條之3規定：「證人、鑑定人依法應具結而未具結者，其證言或鑑定意見，不得作為證據」，所謂「依法應具結而未具結者」，係指檢察官或法官依刑事訴訟法第175條之規定，以證人身分傳喚被告以外之人（證人、告發人、告訴人、被害人、共犯或共同被告）到庭作證，或雖非以證人身分傳喚到庭，而於訊問調查過程中，轉換為證人身分為調查時，此時其供述之身分為證人，則檢察官、法官自應依本法第186條有關具結之規定，命證人供前或供後具結，其陳述始符合第158條之3之規定，而有證據能力。若檢察官或法官非以證人身分傳喚而以共犯、共同被告身分傳喚到庭為訊問時，其身分既非證人，即與「依法應具結」之要件不合，縱未命其具結，純屬檢察官或法官調查證據職權之適法行使，當無違法可言（最高法院97年度台上字第2175號判決意旨參照）。再按刑事審判上之共同被告，係為訴訟經濟等原因，由檢察官或自訴人合併或追加起訴，或由法院合併審判所形成，其間個別被告及犯罪事實仍獨立存在。故共同被告對於其他共同被告之案件而言，為被告以外之第三人，本質上屬於證人，為確保被告對證人之詰問權，證人於審判中，應依法定程序，到場具結陳述，並接受被告之詰問，其陳述始得作為認定被告犯罪事實之判斷依據（最高法院93年度台上字第5726號判決意旨參照）。

　㈡被告乙○○、甲○○、同案被告張煦菁互為本件之同案被告，就各被告而言，其餘同案被告於偵查中之陳述或證詞固屬「被告以外之人」之陳述，然原審於審判中已依法定程序傳喚被告3人到場，且經轉換為證人身分具結後作證，揆諸上開說明，其等於檢察官訊問時之陳述或證詞，自得作為認定被告3人犯罪事實之判斷依據。另被告乙○○之原審辯護人辯稱被告張煦菁、甲○○於108年7月15日、108年7月24日之偵訊筆錄，未經檢察官告知賭博罪嫌，無證據能力等語。然查，檢察官於108年7月15日訊問被告甲○○、同案被告張煦菁時即已告知涉犯賭博罪嫌（士林地檢署108年度偵字第9370號卷《下稱偵9370卷》第25頁至第27頁），被告甲○○、同案被告張煦菁早已知悉其等所犯罪名及訴訟上權利，檢察官於108年7月24日再行傳訊而漏未告知對於被告甲○○、同案被張煦菁涉犯罪名，對其等訴訟上防禦權之不利益程度應屬有限，再者，上開權利告知之目的係為保護受訊問人而設，非為保護其他共同被告，是被告乙○○之原審辯護人上開主張，尚不足採，被告甲○○、同案被告張煦菁於108年7月15日、108年7月24日之偵訊筆錄對其餘同案被告仍具證據能力。

四、再按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據；又被告以外之人於審判外之陳述，雖不符合同法第159 條之1 至第159 條之4 之規定，但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；刑事訴訟法第159 條第1 項、第159 條之5 第1項、第2 項分別定有明文。本判決其餘引用之供述證據，檢察官、被告乙○○、甲○○及其等辯護人於本院準備程序時，均表示不爭執或同意有證據能力(見本院卷第73頁至第78頁)，於本院言詞辯論終結前亦未聲明異議(見本院卷第109頁至第120頁)，本院審酌該證據資料製作時之情況，均無違法不當及證明力明顯過低之瑕疵，認以之作為證據應屬適當。其餘非供述證據，均經本院依法踐行調查證據程序，亦無依法應排除其證據能力之情形，應認皆有證據能力。至本院所未引用之證據資料，其證據能力茲不贅述。

貳、實體部分：

一、上揭犯罪事實，業據被告乙○○、甲○○於本院審理時均坦認不諱(見本院卷第122頁)，並有如下之補強證據在卷足佐，茲分述之：

　㈠被告乙○○係太陽娛樂公司之負責人，其僱請被告甲○○擔任業務經理辦理行銷企劃、業務推廣工作，及僱佣同案被告張煦菁（業經原審判決確定）為之行政與會計人員。被告乙○○明知本案馬尼拉公司所經營之本案網站係提供百家樂（即係賭客選擇投注莊家或閒家，牌面組合最大點數為9點，由莊家與閒家對賭，牌面點數組合最大即為贏家，賭客下注對象若為贏家則亦贏，反之亦然）之賭博網站，仍以太陽娛樂公司名義協助販售上開3網站之點數，其方式為：客戶先將款項匯入本案太陽娛樂帳戶或本案乙○○帳戶內，太陽娛樂公司即會提供登入本案網站之帳號密碼給客戶，並以4比1之比例兌換點數（如100萬元兌換25萬點點數），客戶即可憑該點數在上開網站內線上賭博程式百家樂下注賭博。而被告甲○○於任職期間有依照客戶要求將某網站剩餘點數換現金並退回客戶指定之帳戶，其並指示張煦菁為匯款，張煦菁則依被告甲○○或被告乙○○之指示匯款予公司之客戶等情，為被告乙○○、甲○○所不爭執（見易字卷一第347頁至第348頁），核與證人蔡依璇、葉書豪、曾睿翔於原審審理時之證述大致相符（見易字卷一第391頁至第423頁），並有太陽娛樂公司設立登記表、被告甲○○與證人曾睿翔之通訊軟體「LINE」簡訊對話照片、國泰世華商業銀行慶城分行106年10月2日國世慶城字第1060000052號函暨本案太陽娛樂帳戶與本案乙○○帳戶對帳單、國泰世華銀行慶城分行107年2月14日國世慶城字第1070000010號函暨本案太陽娛樂帳戶及本案乙○○帳戶交易明細、對帳單、合作金庫商業銀行三民分行107年5月28日合金三民存字第10700002023號函暨蕭亦庭帳戶交易明細表、證人葉書豪之中國信託商業銀行帳號0000000000000000號帳戶交易明細、證人葉書豪之中華郵政臺北延壽郵局帳號00000000000號帳戶交易明細、證人葉書豪之女兒葉昕妤之臺北逸仙郵局00000000000號帳戶交易明細（見偵480卷第25頁、他549卷第97頁至第109頁、臺灣臺北地方檢察署106年度他字第10191號卷《下稱北他卷》第87頁至第93頁、臺灣臺南地方檢察署107年度他字第571號卷《下稱南他卷》第13頁至第15頁、第42頁至第71背面、第75頁至第101頁、第195頁至第199頁），首堪認定。

　㈡本案網站屬賭博網站：

　⒈證人曾睿翔於原審審理時證稱：我於106年間有匯款到本案太陽娛樂帳戶或是本案乙○○帳戶，用以購買網路上玩百家樂之點數，玩之前要需要先輸入帳號、密碼，匯款帳戶、帳號、密碼是STEVEN即被告甲○○給我的，我有問被告甲○○如何進入網站、輸入帳號、密碼，輸入後會看遊戲的畫面，只有百家樂之遊戲，沒有其他遊戲，百家樂即發撲克牌比點數，有分莊家、閒家，看是押莊還是押閒，由莊家、閒家比大小。若贏了，點數可以繼續玩，也可以換回現金。我於106年4月間至106年7月20日於家中上網玩百家樂約幾十次，過程中有不瞭解的地方我有問被告甲○○。於106年7月20日我不玩了，要求被告甲○○結清帳戶，把剩餘點數轉成現金，我也有收到錢，結算餘額後被告甲○○告知已經匯到我的帳戶等語（見易字卷一第391頁至第410頁）；證人蔡依璇於原審審理時證稱：我於106年1月間開始陸續匯款到本案太陽娛樂帳戶、本案乙○○帳戶用來玩百家樂遊戲，我是透過LINE帳號「STEVEN」之聯絡人提供匯款帳號，先儲值、匯款後，STEVEN透過LINE給我遊戲帳號、密碼才可以玩。兌換點數「STEVEN」說是用港幣計，那時是港幣和臺幣好像是1比4，所以4元臺幣換1點遊戲點數匯款。輸入STEVEN給我的遊戲帳號、密碼後，只有百家樂可以完，即下注莊家或閒家看何者點數較大。若下注贏了，點數超過原來買的點數，跟STEVEN說，他會結算剩餘點數，錢會轉帳到我的戶頭。玩線上百家樂的過程中碰到操作上或系統上的問題，我就去問STEVEN。依本案太陽娛樂帳戶對帳單中，該帳戶匯給我之金額就是我玩百家樂，STEVEN會問是否要兌換，我要提領時跟他說，他會跟我核對我帳號上剩多少，然後再把錢轉帳給我等語（見易字卷一第410頁至第420頁）；證人葉書豪於原審審理時證稱：之前我去參加一個投資說明會，那個老師介紹很多投資工具，最後他就有講到百家樂這一項，上完課後他問我有沒有興趣玩，他就給我STEVEN的手機，我才知道太陽娛樂公司，然後才進去玩。我是打手機給STEVEN，之後再加入STEVEN的LINE，他再給我網站的APP，進入APP時會問帳號、密碼，必須要先儲值之後，才會給你帳號、密碼，才有點數可以去玩百家樂，STEVEN有提供一個國泰世華銀行的帳號，就是匯款到該帳號之後跟他講，然後他再給我帳號、密碼，我再進去玩。點數是4元臺幣換1點遊戲點數，類似用港幣的方式下去玩。如果不要玩的話，可以把點數換回現金，一樣1比4換回臺幣，跟STEVEN講，看你要贖回多少，他就會幫你處理。可以贖回一部分，也可以全部贖回等語（見易字卷一第420頁至第431頁）。

  ⒉被告乙○○於警詢、檢察官偵訊時供稱：太陽娛樂公司有經營境外線上博奕遊戲點數，客戶可以透過太陽娛樂公司購買線上遊戲的點數，然後使用這些點數參予這些博奕遊戲。客戶只要提供匯款資料，然後透過太陽娛樂公司將資料傳真至太陽娛樂公司在馬尼拉的總公司後，總公司會提供一組帳號密碼直接給客戶，同時副知太陽娛樂公司。遊戲點數與現金兌換比例為1比4，也就是說100萬元可以兌換25萬點的遊戲點數，但是兌換比例每周都會有調整，要看總公司如何決定比例。太陽娛樂公司提供線上遊戲之網頁名稱為「scm888.com」，遊戲名稱為「好e投」，內容為線上百家樂。遊戲規則為客戶可以自由選擇投注莊家或閒家，牌面組合最大點數為九點，由莊家與閒家對賭，看哪一家牌面點數组合最大即為贏家，如果客戶下注對象贏了，也就是客戶贏了。上開「scm888.com」、「好e投」網頁及主機註冊所在地都在菲律賓。客戶要將款項匯入本案太陽娛樂帳戶或本案乙○○帳戶內。客戶結算後，可以將餘款匯入客戶指定之帳戶。我們是線上的博弈遊戲。在馬尼拉有合法的執照的賭場。點數是在馬尼拉撥給他的，他在馬尼拉用點數賭博。至於在臺灣，是屬於代收代付。賭客是在我及我公司帳戶內進行付款及贖回贏得之賭資。我跟經濟部投資審議委員會申請時，我沒有跟經濟部投資審議委員會講收售客人匯款金流的性質是代收代付，但我是跟他說這是國外賭場在臺的辦事處、我承認我做的商業行為是賭博等語（見他549卷第48頁至第57頁、偵480卷第138頁至第140頁、第188頁至第190頁）。

  ⒊被告甲○○於檢察官偵訊、原審審理時供稱：本案太陽娛樂公司線上遊戲，都是博奕遊戲，連線到國外去，用點數去玩遊戲，之後在線上結算點數（見他549卷第97頁至第109頁）...（該LINE內容是否為你與曾睿翔之間的對話？）對話中「上下」是指遊戲的結果，上就是赢，下是輸。「洗」是交易量，遊戲來回的紀錄，點數使用多少，這可以當作多餘獎金的計算，比如洗的點數到某個程度會有回饋點數給客戶。訊息中「馬尼拉COD電投收工」指曾睿翔玩的遊戲那一場結束，統計該場的遊戲結果。COD電投是賭場提供的遊戲名稱。因為遊戲結束後會有報表，我會跟客人講上下洗的部分。洗的那邊有換成佣金。我們會給客人，應該算是洗碼。遊戲過程產生的遊戲點數回饋，我們說是佣金。我的英文名字是STEVEN。網址「http://www.scm888.com/#Casino」即為SCM線上遊戲網站網址。就我認知是太陽城集團跟國外網站有合作，但是不是太陽城集團主要業務。該網站網址是我去詢問澳門公司的同事，他說可以進入該網站投注。馬尼拉COD電投為馬尼拉新濠天地所經營的電子投注，也是線上遊戲。我有傳該訊息「馬尼拉COD電投收工」給曾睿翔，是要告訴他他曾來這個網站玩過且遊戲已結束。「馬尼拉COD 電投」即指該遊戲網站。只要有點數的消費或變動，我們會把訊息給他，避免之後結清點數有糾紛。客人會先付押金，我會換算成港幣點數，客戶消費完之後，若要結清點數，比如剩餘10萬點，再兌換成台幣並退還押金，金額都是從公司帳戶進出，但是公司那個帳戶我不清楚，這是會計即被告張煦菁安排的，我先問會計說客人有要入金買點數，然後會計跟我說匯款到那個帳戶，結算的時候，我會通知會計兌換點數及退還押金等語（見偵480卷第80頁至第90頁、第235頁至241頁、易字卷二第63頁至第102頁、第185頁至第226頁）。

  ⒋綜上，足認本案網站係由客戶付款兌換網站遊戲點數後，得以點數下注把玩本案網站之線上百家樂遊戲，贏者並得將贏得之點數兌換為現金提取，堪認本案網站確屬賭博網站無訛。

　㈢參以被告甲○○上開偵訊、原審審理時之供述，及其與曾睿翔間之對話紀錄（見他549卷第97頁至第109頁），顯見被告甲○○知悉本案網站為客戶匯款入本案太陽娛樂公司帳戶或本案乙○○帳戶後，兌換本案網站把玩百家樂之遊戲點數，客戶下注把玩百家樂後，可將賭贏之點數兌現取款，其並從事告知客戶匯款帳號、協助客戶辦理本案網站之登入帳號、密碼、並協助客戶將款項或本案網站百家樂遊戲點數交互兌換，其亦可從後臺中查詢看到玩家之點數餘額，並需轉知客戶、處理客戶把玩百家樂時所遭遇之問題，其主觀上亦知悉其所從事者為協助賭客至賭博網站賭博之事務無誤。

　㈣按共同實行犯罪行為之人，在共同意思範圍以內，各自分擔犯罪行為之一部，彼此協力、相互補充以達其犯罪之目的者，即應對於全部所發生之結果，共同負責。故共同正犯在客觀上透過分工參與實現犯罪結果之部分或階段行為，以共同支配犯罪「是否」或「如何」實現之目的，並因其主觀上具有支配如何實現之犯罪意思而受歸責，固不以實際參與犯罪構成要件行為或參與每一階段之犯罪行為為必要。僅參與事前之計劃、謀議而未實際參與犯罪，或僅參與犯罪構成要件以外之行為，倘足以左右其他行為人是否或如何犯罪，而對於犯罪之實現具有功能上不可或缺之重要性者，與其他參與實行犯罪構成要件行為之人，同具有功能性的犯罪支配地位，而為共同正犯（最高法院103年度台上字第2258號判決意旨參照）。查網路賭博是經營賭博網站之犯罪集團成員以分工合作之方式，透過網路作為平臺，實施聚賭及賭博之行為。基於網際網路開放、分散且互通之架構特性，負責招徠賭客、操作電腦下注賭博、賭金入出帳及網站設立之地點，本不以同在一地為必要。本件乃由本案馬尼拉公司架設本案網站、提供網站及線上賭博程式，賭客欲進入本案網站實際進行下注賭博時，所遇到之匯款、兌換點數、申請帳號、密碼、登入操作過程之問題、將點數兌換回現金等問題，則由被告乙○○所經營太陽娛樂公司僱請被告甲○○負責處理。被告乙○○、甲○○雖未必實際參與全部營利聚眾賭博及營利供給賭博場所等犯行，然上開其協助賭客申設帳號密碼以利賭客進入本案網站下注賭博、點數、現金之兌現等行為已屬聚眾賭博罪之構成要件行為，而賭客在本案網站上所遇到之登入、連線等各種問題，若無被告甲○○協助解決，賭客即無法順利在上開賭博網站上進行賭博，顯見被告乙○○、甲○○之行為對於供給賭場及聚眾賭博之實現具有功能上不可或缺之重要性，而此間接聯絡犯罪之態樣，正為具備一定規模網路犯罪所衍生之細密分工模式，參與犯罪者透過相互利用彼此之犯罪角色分工，而形成一個共同犯罪之整體，故被告乙○○、甲○○自應就本案供給賭場及聚眾賭博犯行於各自參與之時間，均負共同正犯之責任。

　㈤按刑法第268條之罪，以意圖營利，供給賭博場所或聚眾賭博，為其構成要件。而所謂「意圖」者，即主觀上之期望，亦即所以出此之動機或目的；而所謂「營利」者，即藉以牟取經濟上或財產上利益；而此之所謂「意圖營利」者，固與俗稱之「抽頭」或「抽取頭錢」意義相近，但以行為人主觀上有此藉以牟利之期望為已足，並不以實際上有無實施抽頭之行為為必要（最高法院89年度台非字第49號判決意旨參照）。依被告乙○○於警詢時供稱：太陽娛樂公司有經營境外線上博奕遊戲點數，客戶可以透過太陽娛樂公司購買線上遊戲的點數，客戶要將款項匯入本案太陽娛樂帳戶或本案乙○○帳戶內，因為跟馬尼拉總公司合作的契約是以我私人名義簽約的，所以會匯入我的帳戶內，但是我為了管理方便而成立太陽公司，所以也可以匯入太陽公司的帳戶內等語（見他549卷第48頁至第57頁）；嗣於原審審理時供稱：太陽娛樂公司會賣「SCM聯盟e城」、「馬尼拉COD電投」及「好e投」三個網站的遊戲點數...等語（見易字卷二第190頁至第191頁）。足見被告乙○○與本案馬尼拉公司行商業合作，內容包含由太陽娛樂公司辦理本案馬尼拉公司所設立本案網站之百家樂點數、現金之交互兌換、協助賭客順利至本案網站賭博，本案馬尼拉公司並以賭客匯入之款項作為相對應之報酬。而被告甲○○任職太陽娛樂公司並負責上述協助賭客申設帳號密碼、點數、現金間兌換等事務，從中取得約定之薪資報酬，應認其等主觀上確實均有透過共同聚眾賭博及提供賭場之營利意圖甚明。再者，證人曾睿翔於原審審理時證稱：我請被告甲○○兌換之點數，只有遊戲使用，沒有其他功能等語（見易字卷一第406頁）；證人葉書豪於原審審理時證稱：我儲值後兌換之點數是供玩百家樂使用，沒有其他使用等語（見易字卷一第427頁），足見賭客於本案網站兌換之點數僅得供該等網站把玩百家樂之賭博遊戲使用，而無其他用途，可認本案確為射倖性之賭博行為無誤。

　㈥綜上所述，被告乙○○、甲○○上揭任意性自白即與事實相符。本案事證明確，被告2人犯行均堪認定，應予依法論科。

二、論罪：

　㈠被告2人行為後，刑法第268條之規定業於108年12月25日修正公布，並於同年12月27日生效施行，惟本次修正僅將上開條文之罰金數額調整換算予以明定，尚無新舊法比較之問題，而應依一般法律適用原則，逕適用裁判時之法律即修正後刑法第268條之規定。

　㈡核被告2人所為，均係犯刑法第268條之圖利供給賭場罪及聚眾賭博罪。

　㈢按刑法學理上所稱之「集合犯」，係指立法者所制定之犯罪構成要件中，本質上即預定有數個同種類行為而反覆實行之犯罪者而言。申言之，「集合犯」係一種犯罪構成要件類型，立法者針對特定刑罰規範之構成要件，已預設該項犯罪本身係持續實行之複次行為，具備反覆、延續之行為特徵，而其個別行為具有獨立性而能單獨成罪，乃將之總括或擬制成一個犯罪構成要件之「集合犯」行為；此種犯罪以反覆實行為典型、常態之行為方式，具侵害法益之同一性（即侵害單一之法益），在刑法評價上為單數之構成要件行為，且行為人主觀上係出於單一或概括之犯意，因而僅包括的成立一罪。其與一般所謂「接續犯」之區別，在於接續犯所適用之構成要件行為，並不具反覆實行之特質，非屬立法規範所定之構成要件類型，但因個案情節具有時間及空間之緊密關聯特性，故亦包括的論以一罪。故是否集合犯之判斷，在主觀上應視其反覆實行之行為是否出於行為人之一個單一或概括之決意而為，在客觀上則應斟酌法律規範之本來意涵、實現該犯罪目的之必要手段、社會生活經驗中該犯罪必然反覆實行之常態等事項，並秉持刑罰公平原則，加以判斷，俾與立法意旨相契合（最高法院98年度台上字第3093號判決意旨參照）。依刑法第268條前段之意圖營利提供賭博場所及同條後段之聚眾賭博罪，由各該罪構成要件之文義衡之，實無從憑以認定立法者本即預定該等犯罪之本質，必有數個同種類行為，而反覆實行之集合犯行，故上開各罪，均非集合犯之罪，如被告所為數次意圖營利供給賭博場所及聚眾賭博行為，係於密切接近之時、地實行，侵害同一之社會法益，各行為之獨立性極為薄弱，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實行，合為包括之一行為予以評價，較為合理，故應認屬接續犯，而屬單純一罪。本案被告2人自106年1月起至107年止，所為多次圖利供給賭場及聚眾賭博之犯行，依社會客觀通念，其等行為未曾間斷，且均各係基於單一犯意下之反覆同種類行為，各舉動行為具有時、空之密接關係，可認係屬接續犯之實質上一罪。又被告2人均以一行為同時觸犯圖利供給賭場罪及圖利聚眾賭博罪，均為想像競合犯，依刑法第55條規定，均從一情節較重之圖利聚眾賭博罪處斷。

　㈣被告2人及馬尼拉某公司之人員就上開犯行，均有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。

　㈤公訴人以被告乙○○所為，構成刑法第47條第1項之累犯，並請求依法加重其刑等語。惟查，被告乙○○前因詐欺案件，於100年7月20日經本院以99年度上易字第1395號判處有期徒刑1年，減為有期徒刑6月確定，並於同年8月26日易科罰金執行完畢等情，為被告於本院審理時所不爭執（見本院卷第120頁），並有本院被告前案紀錄表1份在卷足憑（見本院卷第50頁），然本案犯罪時間自106年1月間起至107年間止（起訴書認自104年起至105年底止部分，經本院不另為無罪之諭知《詳後肆所述》），是被告乙○○於上開有期徒刑執行完畢後，至本案行為時，已逾5年，尚不符合刑法第47條第1項累犯之要件，併此敘明。

　㈥被告2 人及其等辯護人均請求本案宣告被告緩刑等語。惟按緩刑為法院刑罰權之運用，旨在獎勵自新，祇須合於刑法第74條所定之條件，法院本有自由裁量之職權。關於緩刑之宣告，除應具備一定條件外，並須有可認為以暫不執行刑罰為適當之情形，始得為之。法院行使此項裁量職權時，應受比例原則、平等原則等一般法律原則之支配；但此之所謂比例原則，指法院行使此項職權判斷時，須符合客觀上之適當性、相當性及必要性之價值要求，不得逾越，用以維護刑罰之均衡；而所謂平等原則，非指一律齊頭式之平等待遇，應從實質上加以客觀判斷，對相同之條件事實，始得為相同之處理，倘若條件事實有別，則應本乎正義理念，予以分別處置，禁止恣意為之，俾緩刑宣告之運用，達成客觀上之適當性、相當性與必要性之要求（最高法院99年度台上字第7994號判決意旨參照）。經查，被告乙○○有如上之前案科刑與執行完畢其形，仍未警惕，參以本案被告乙○○為太陽娛樂公司之負責人，為本案犯罪之重要成員，且犯罪延續之期間長。至被告甲○○前固無犯罪前科紀錄（見本院卷第53頁），然被告甲○○於本案參與之角色亦屬重要，且屆青壯之年，復有相當之學識能力當貢獻社會，竟仍長期延續本案之犯行，對於公序良俗所生危害非輕，從而，本院審酌上開各情，認並無暫不執行被告2人刑罰為適當之情事，自不宜就被告2人為緩刑之諭知，被告及辯護人此部分所請，無從准許，併此說明。　　

參、撤銷改判之理由（即原判決關於被告乙○○、甲○○有罪部分）：

一、原審以被告乙○○、甲○○罪證明確，並予論科，固非無見。惟查：㈠刑法第268條前段之圖利供給賭博場所罪及同條後段之圖利聚眾賭博罪，由各該罪構成要件之文義衡之，實無從憑以認定立法者本即預定該等犯罪之本質，必有數個同種類行為，而反覆實行之集合犯行，已如前述，原審將被告2人上開所犯圖利供給賭博場所罪及圖利聚眾賭博罪均論以集合犯一罪，即有未恰。㈡原判決就本案犯罪事實之時間認定為自104年間起至107年間止，亦有未合（詳後肆、所述）。

二、被告乙○○、甲○○提起上訴固指以原審量刑過重等語，惟按量刑之輕重，係屬事實審法院得依職權自由裁量之事項，苟已斟酌刑法第57條各款所列情狀，而未逾越法定刑度，不得遽指為違法（最高法院72年台上字第6696號判例意旨參照）。且法院對於被告為刑罰裁量時，必須以行為人之罪責為依據，而選擇與罪責程度相當之刑罰種類，並確定與罪責程度相稱之刑度。縱使基於目的性之考量，認定有犯罪預防之必要，而必須加重裁量時，亦僅得在罪責相當性之範圍內加重，不宜單純為強調刑罰之威嚇功能，而從重超越罪責程度為裁判，務求「罪刑相當」。且在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重或減輕之原因，下級審量定之刑，亦無過重或失輕之不當情形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原則上應予尊重（最高法院85年度台上字第2446號判決意旨參照）。原審就被告2人前開所為之犯行，已詳予斟酌刑法第57條各款所列情形，並具體說明量刑之理由，核無逾越法定刑度，或濫用自由裁量權限，原審判決之量刑並無何不當而構成應撤銷之事由可言。據此，被告2人上訴意旨所指，均核無理由，惟因原判決關於被告2人有罪部分既有前揭可議之處，自應由本院將原判決關於上開部分撤銷改判。

三、爰以行為人之責任為基礎，審酌被告乙○○與本案馬尼拉公司合作，並透過太陽娛樂公司雇用被告甲○○共同分工營運本案網站，供不特定民眾聚眾賭博而牟利，助長不勞而獲之賭博風氣，危害社會善良風俗，所為實值非難；分別考量被告乙○○為太陽娛樂公司之實際負責人、居於指揮領導之地位，被告甲○○任職太陽娛樂公司並處理上述事物，併審酌被告2人之犯後態度，及被告乙○○供稱其大專畢業，為太陽娛樂公司負責人，平均月收入約15萬元，未婚，育有1名未成年女兒與母親同住，均須由其支付生活費用，現1人居住；被告甲○○供稱其大學畢業，現從事資訊業，平均月收入約15萬元，已婚，育有2名未成年子女，目前與配偶子女及母親同住之智識程度、家庭經濟與生活狀況（見易字卷二第306頁、本院卷第122頁至第123頁）等一切情狀，分別量處如主文第2項、第3項所示之刑，並均諭知易科罰金之折算標準。

四、沒收部分：

　　被告乙○○供稱其擔任太陽娛樂公司負責人期間每月薪資為15萬元（見易字卷二第200頁），被告甲○○供稱其於太陽娛樂公司任職期間每月薪資5萬元（見易字卷二第207頁），而太陽娛樂公司除有本案供給賭場罪及聚眾賭博之營業項目外，尚有廣告行銷、旅遊諮詢、帶團出國旅遊等營業項目，被告甲○○亦有從事接洽、帶客人至國外之業務，此據被告乙○○於警詢時、被告甲○○於偵訊時供述在卷（見他549卷第48頁至第57頁、偵480卷第80頁至第90頁），並有太陽娛樂公司設立登記表在卷可參(見偵480卷第25頁)，則就被告乙○○、甲○○而言，就其等每月領取之薪資所得，不論多寡，尚屬被告乙○○、甲○○付出時間、勞力經營、維持公司整體營運或辦理上開業務之對價，尚難認定係因本件犯罪所直接取得之犯罪所得，且參酌其等薪資、工作內容、時數，較於一般公司行號相對應職位之工作待遇而言，尚難認有較為優渥之情，上開薪資應屬維持受宣告人生活條件之必要，如予宣告沒收，有過苛之虞，故就被告乙○○、甲○○薪資部分，不予宣告沒收，附此敘明。

肆、不另為無罪諭知部分：　　　　

一、公訴意旨另略以：被告乙○○自104年起分別擔任太陽娛樂公司及「太陽國際行銷有限公司」之負責人及實際負責人，並僱請張煦菁為上開2公司之行政與會計人員，負責協助賭客匯款及兌換點數之工作，及自104年起至107年止，僱請甲○○擔任業務經理，負責招攬業務，並負責協助賭客之線上賭博遊戲註冊、操作、賭金匯款及回報投注把玩輸贏等結果之工作。又其等均明知某菲律賓馬尼拉某公司所經營之網站「SCM聯盟e城」（網址為http://www.scm888.com/#Casino）及其網站內之「馬尼拉COD電投」、「好e投」等網站，係以提供百家樂、輪盤等賭博方式（百家樂即係賭客選擇投注莊家或閒家，牌面組合最大點數為9點，由莊家與閒家對賭，牌面點數組合最大即為贏家，賭客下注對象若為贏家則亦贏，反之亦然）之賭博網站，竟因欲取得經營該等賭博網站之不法所得，而與上開菲律賓商共同基於意圖營利供給賭博場所、聚眾賭博之犯意聯絡，利用上開公司之名義，招攬不特定賭客進入上開網站投注賭博財物，其方式為客戶先將賭資款項匯入太陽娛樂公司在國泰世華商業銀行慶城分行之帳號000000000000號帳戶或被告乙○○所有之國泰世華商業銀行慶城分行帳號000000000000號帳戶內，公司即會提供一組帳號密碼給客戶，並以比例1比4之比例兌換遊戲點數（如100萬元兌換25萬點遊戲點數），即可由賭客自行或由被告甲○○為其等下注賭博，輸者則上開網站經營者及太陽娛樂公司贏得等值點數之現金，贏者可累積點數繼續下注把玩或向被告甲○○及張煦菁請求兌換現金，張煦菁則會依被告甲○○指示或客戶之指示將等值現金匯至賭客指定帳戶內，因認被告乙○○、甲○○於104年間起至105年底止（其中106年起至107年止之犯罪事實，業經本院認定如上），亦共同涉犯刑法第268條之圖利供給賭博場所及圖利聚眾賭博等罪嫌等語。

二、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實，刑事訴訟法第154條第2項定有明文。又認定不利於被告之事實，須依積極證據，倘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；且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，自不能以推測或擬制之方法，以為有罪裁判之基礎（最高法院29年度上字第3105號、30年度上字第816號、40年台上字第86號、76年台上字第4986號判例參照）。

三、公訴意旨認被告2人涉犯上揭罪名，係以：⑴被告乙○○、甲○○、同案被告張煦菁警詢及偵查供述；⑵證人王明中、陳美珍、曾睿翔、蕭亦庭、葉書豪、蔡依璇之證述；⑶證人王明中、陳美珍之新光銀行、臺灣銀行匯款申請書、太陽娛樂公司設立登記表1份、國泰世華商業銀行慶城分行106年10月2日國世慶城字第1060000052號函、國泰世華商業銀行慶城分行107年2月14日國世慶城字第1070000010號函附之太陽娛樂公司及被告乙○○之帳戶交易明細表、被告甲○○與證人曾睿翔之通訊軟體LINE對話紀錄之照片、葉書豪之中國信託商業銀行帳號0000000000000000號、中華郵政臺北延壽郵局帳號00000000000號、葉書豪之女兒葉昕妤之臺北逸仙郵局00000000000號之帳戶交易明細表、合作金庫商業銀行三民分行107年5月28日合金三民存字第10700002023號函附蕭亦庭帳戶交易明細表為其主要論據。惟被告乙○○之辯護人辯稱：原判決認定被告乙○○犯罪時間是104年到107年，但從被告乙○○、甲○○於偵查及原審之供述，太陽娛樂公司之本案賭博業務，係在曾睿翔使用投注站作為個人吸收遊資之情形才發生，原判決認定本案犯罪時間與事實有所出入等語。經查：

　⒈被告乙○○、甲○○共犯刑法第268條之圖利供給賭博場所及圖利聚眾賭博罪，已如前述，茲應予審究者，被告2人本案犯罪時間係起自何時點？

　⒉通觀相關之卷證資料，其中投注者即證人葉書豪於檢詢、偵訊、原審審理時證稱：係於106年5月至7、8月之3至4個月期間，曾以自己中國信託帳戶、郵局帳戶、女兒葉昕妤帳戶投注44,760元等語；投注者即證人蔡依璇於偵訊、原審審理時證稱：曾自106年1月3日至同年5月間，從其國泰世華帳戶匯款62筆約189萬元到太陽公司的帳戶玩百家樂等語；投注者即證人曾睿翔於偵訊時證稱：玩百家樂之時間為106年初玩到同年7月等語；復於原審審理時證述106年可能4、5月或5、6月的時候；同案被告張煦菁於偵訊時供稱：甲○○告訴我給他帳號或結算後要匯款到客戶指定帳戶，時間點為106年間開始等語，則依上揭證人證述之情詞，再對照葉書豪之中國信託商業銀行帳號0000000000000000號、中華郵政臺北延壽郵局帳號00000000000號、葉書豪女兒葉昕妤之臺北逸仙郵局00000000000號之帳戶交易明細表、蔡依璇之國泰世銀存款交易明細等資料（見他字第571號卷第11頁至第12頁、第13頁至第17頁、第18頁正反、第177頁反至第183頁、偵480號卷第98頁至第100頁、第128頁、第237頁、原審卷一第395頁、第412頁、第415頁至第416頁、第424頁至第427頁），可見依上揭各供述與資料，顯示被告乙○○、甲○○共同協助賭客申設帳號密碼，以利賭客進入本案網站下注賭博、點數、現金之兌現等行為，最早係自106年年初開始，是本案尚無積極證據證明被告2人自104年起至105年底時止，即有公訴意旨所述供給賭場及聚眾賭博犯行。

　⒊至被告甲○○雖於108年7月24日偵訊時供述其在太陽娛樂公司上班之期間為104年起到107年間等語（見偵480號卷第238頁），然觀其陳述之內容均係說明自己於太陽娛樂公司之職務為業務經理，工作內容係接洽海外旅遊即消費服務，訂房、訂機票及門票等，並有協助與馬尼拉COD電子投注線上百家樂之事宜、兌換點數、押金退還等情（見偵480號卷第238頁至第240頁），然並未供述其於上開期間，協助賭客下注或指示何人招攬不特定人參與賭博之情事，是此部分供述，尚不足以證明被告2人自104年間起至105年年底時止，亦有招攬及代為接受他人於線上下注之事實。　

四、綜依本案卷證資料，並無證據證明被告乙○○、甲○○，於104年至105年底之期間，即有聚眾賭博與供給賭博場之犯行，是就此部分起訴，並未達到通常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真實之程度，應認為被告2人此部分犯嫌尚屬不能證明，惟檢察官此部分起訴與本院審認之上揭犯罪事實，具有實質上與裁判上一罪關係，自應由本院就此部分不另為無罪之諭知，附此敘明。　　

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官吳宇青提起公訴，檢察官謝志明到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　6 　　月　　29　　日

                  刑事第二十庭  審判長法　官  王復生

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  張紹省

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  蕭世昌

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

                                      書記官　吳建甫

中　　華　　民　　國　　111 　年　　6 　　月　　29　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

中華民國刑法第268條

意圖營利，供給賭博場所或聚眾賭博者，處3年以下有期徒刑，得併科9萬元以下罰金。



