
臺灣高等法院臺南分院刑事判決

　

                                            109年 度 軍 上 易 字 第 3號    02

        上 　 訴 　 人 　 臺 灣 臺 南 地 方 檢 察 署 檢 察 官  03

        被 　 　 　 告 　 顏 俊 賢  04

        上 列 上 訴 人 因 被 告 賭 博 案 件 ， 不 服 臺 灣 臺 南 地 方 法 院 108 年 度 簡  05

        上 字 第 180 號 中 華 民 國 108 年 11月 12日 第 一 審 判 決 （ 聲 請 簡 易 判  06

        決 處 刑 案 號 ： 臺 灣 臺 南 地 方 檢 察 署 107 年 度 偵 字 第 7385號 ） ， 提  07

        起 上 訴 ， 本 院 判 決 如 下 ：  08

            主   文  09

        上 訴 駁 回 。  10

            理   由  11

        一 、 聲 請 簡 易 判 決 處 刑 意 旨 略 以 ： 被 告 顏 俊 賢 基 於 賭 博 之 接 續 犯  12

            意 ， 自 民 國 106 年 6 月 1 日 起 至 同 年 12月 13日 18時 30分 為 警  13

            察 查 獲 止 ， 在 臺 南 市 ○ 區 ○ ○ ○ 路 0 段 000 巷 00弄 0 號 住 處  14

            內 ， 利 用 手 機 連 結 網 際 網 路 ， 並 分 別 使 用 會 員 暱 稱 「 宏 」 （  15

            編 號 00000） 、 「 ○ 」 （ 編 號 00000） 之 名 義 ， 輸 入 帳 號 、  16

            密 碼 登 入 至 可 供 公 眾 上 網 登 入 之 「 ○ ○ 運 動 網 」 （ http ://  17

            00000.net ） 賭 博 網 站 後 ， 以 棒 球 、 電 競 、 冰 球 等 運 動 競 賽  18

            為 標 的 ， 依 上 開 網 站 開 出 賠 率 、 玩 法 及 當 日 場 次 比 賽 結 果 簽  19

            注 ， 而 以 此 方 式 進 行 賭 博 ， 有 效 下 注 賭 金 累 計 逾 新 臺 幣 5,85  20

            0,750 元 。 因 認 被 告 涉 犯 刑 法 第 266 條 第 1 項 前 段 之 賭 博 罪  21

            嫌 。  22

        二 、 按 犯 罪 事 實 應 依 證 據 認 定 之 ， 無 證 據 不 得 認 定 其 犯 罪 事 實 ；  23

            又 不 能 證 明 被 告 犯 罪 者 ， 即 應 諭 知 無 罪 之 判 決 ， 刑 事 訴 訟 法  24

            第 154 條 第 2 項 、 第 301 條 第 1 項 分 別 定 有 明 文 。 基 於 無 罪  25

            推 定 原 則 ， 被 告 犯 罪 之 事 實 應 由 檢 察 官 提 出 證 據 ， 並 指 出 證  26

            明 方 法 加 以 說 服 ， 使 法 院 達 於 確 信 之 程 度 ， 始 得 為 被 告 有 罪  27

            之 認 定 ， 否 則 ， 即 應 諭 知 被 告 無 罪 ， 由 檢 察 官 蒙 受 不 利 之 訴  28

            訟 結 果 ， 此 為 檢 察 官 於 刑 事 訴 訟 個 案 中 所 負 之 危 險 負 擔 ， 即  29

            實 質 舉 證 責 任 。 而 被 告 否 認 犯 罪 ， 並 不 負 任 何 證 明 責 任 ， 僅  30

            於 訴 訟 進 行 過 程 中 ， 因 檢 察 官 之 舉 證 ， 致 被 告 將 受 不 利 益 之  31

            判 斷 時 ， 被 告 為 主 張 犯 罪 構 成 要 件 事 實 不 存 在 而 提 出 某 項 有  32
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            利 於 己 之 事 實 時 ， 始 需 就 其 主 張 提 出 或 聲 請 法 院 調 查 證 據 ，  01

            然 僅 以 證 明 該 有 利 事 實 可 能 存 在 ， 而 動 搖 法 院 因 檢 察 官 之 舉  02

            證 對 被 告 所 形 成 之 不 利 心 證 為 已 足 ， 並 無 說 服 使 法 院 確 信 該  03

            有 利 事 實 存 在 之 必 要 。 此 為 被 告 於 訴 訟 過 程 中 所 負 僅 提 出 證  04

            據 以 踐 行 立 證 負 擔 ， 而 不 負 說 明 責 任 之 形 式 舉 證 責 任 ， 要 與  05

            檢 察 官 所 負 兼 具 提 出 證 據 與 說 服 責 任 之 實 質 舉 證 責 任 有 別 （  06

            最 高 法 院 100 年 度 台 上 字 第 6294號 判 決 意 旨 參 照 ） 。 另 有 罪  07

            之 判 決 書 應 於 理 由 內 記 載 認 定 犯 罪 事 實 所 憑 之 證 據 及 其 認 定  08

            之 理 由 。 刑 事 訴 訟 法 第 310 條 第 1 款 定 有 明 文 。 而 犯 罪 事 實  09

            之 認 定 ， 係 據 以 確 定 具 體 的 刑 罰 權 之 基 礎 ， 自 須 經 嚴 格 之 證  10

            明 ， 故 其 所 憑 之 證 據 不 僅 應 具 有 證 據 能 力 ， 且 須 經 合 法 之 調  11

            查 程 序 ， 否 則 即 不 得 作 為 有 罪 認 定 之 依 據 。 倘 法 院 審 理 之 結  12

            果 ， 認 為 不 能 證 明 被 告 犯 罪 ， 而 為 無 罪 之 諭 知 ， 即 無 前 揭 第  13

            154 條 第 2 項 所 謂 「 應 依 證 據 認 定 」 之 犯 罪 事 實 之 存 在 。 因  14

            此 ， 同 法 第 308 條 前 段 規 定 ， 無 罪 之 判 決 書 只 須 記 載 主 文 及  15

            理 由 。 而 其 理 由 之 論 敘 ， 僅 須 與 卷 存 證 據 資 料 相 符 ， 且 與 經  16

            驗 法 則 、 論 理 法 則 無 違 即 可 ， 所 使 用 之 證 據 亦 不 以 具 有 證 據  17

            能 力 者 為 限 ， 即 使 不 具 證 據 能 力 之 傳 聞 證 據 ， 亦 非 不 得 資 為  18

            彈 劾 證 據 使 用 。 故 無 罪 之 判 決 書 ， 就 傳 聞 證 據 是 否 例 外 具 有  19

            證 據 能 力 ， 本 無 須 於 理 由 內 論 敘 說 明 （ 最 高 法 院 100 年 度 台  20

            上 字 第 2980號 判 決 意 旨 參 照 ） ， 是 本 院 以 下 所 引 用 之 證 據 ，  21

            就 證 據 能 力 部 分 爰 不 予 論 述 。  22

        三 、 聲 請 簡 易 判 決 處 刑 意 旨 認 被 告 涉 犯 上 開 罪 嫌 ， 無 非 係 以 被 告  23

            之 供 述 、 證 人 即 組 頭 許 明 周 之 證 述 、 LINE對 話 紀 錄 翻 拍 照 片  24

            、 簽 注 帳 務 明 細 資 料 畫 面 、 高 雄 市 政 府 警 察 局 鹽 埕 分 局 搜 索  25

            扣 押 筆 錄 及 扣 押 物 品 目 錄 表 為 其 主 要 論 據 。 訊 據 被 告 固 坦 認  26

            確 有 登 入 上 開 網 站 從 事 簽 注 之 客 觀 事 實 ， 惟 堅 決 否 認 有 何 賭  27

            博 犯 行 ， 辯 稱 ： 依 最 高 法 院 之 判 決 ， 本 案 登 入 賭 博 網 站 簽 注  28

            之 行 為 ， 與 刑 法 第 266 條 第 1 項 公 然 賭 博 罪 之 要 件 不 合 等 語  29

            。 經 查 ：  30

           被 告 確 有 於 上 開 時 、 地 ， 利 用 手 機 連 結 網 際 網 路 ， 登 入 「 ○  31
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            ○ 運 動 網 」 簽 注 之 事 實 ， 業 據 被 告 於 警 詢 、 偵 查 中 、 原 審  01

            準 備 程 序 及 審 理 時 均 坦 認 在 卷 （ 見 偵 卷 第 10頁 至 第 11頁 、 第  02

            17頁 至 第 18頁 、 第 32頁 至 第 33頁 ； 簡 上 卷 第 33頁 至 第 38頁 、  03

            第 63頁 至 第 66頁 、 第 81頁 至 第 86頁 ） ， 核 與 證 人 許 明 周 於 警  04

            詢 及 偵 查 中 所 證 述 之 情 節 相 符 （ 見 警 卷 第 7頁 至 第 11頁 ； 偵  05

            卷 第 23頁 至 第 24頁 ） ， 並 有 LINE對 話 紀 錄 翻 拍 照 片 、 簽 注 帳  06

            務 明 細 資 料 畫 面 在 卷 可 稽 （ 見 警 卷 第 13頁 至 第 21頁 、 第 23頁  07

            至 第 31頁 ） ， 就 此 部 分 事 實 首 堪 認 定 。  08

           然 上 揭 證 據 ， 固 足 證 明 被 告 確 有 於 賭 博 網 站 上 簽 注 之 事 實 ，  09

            然 而 ， 本 案 關 鍵 在 於 ： 被 告 利 用 網 際 網 路 登 入 賭 博 網 站 簽 注  10

            之 行 為 ， 是 否 屬 於 刑 法 第 266 條 第 1 項 前 段 賭 博 罪 所 規 範 而  11

            欲 處 罰 之 行 為 ？ 本 院 認 定 如 下 ：  12

           按 刑 法 第 1 條 規 定 ： 「 行 為 之 處 罰 ， 以 行 為 時 之 法 律 有 明 文  13

            規 定 者 為 限 。 拘 束 人 身 自 由 之 保 安 處 分 ， 亦 同 。 」 為 罪 刑 法  14

            定 主 義 ， 而 刑 法 罪 刑 法 定 主 義 禁 止 類 推 解 釋 之 精 神 ， 在 保 障  15

            人 民 之 自 由 及 權 利 ， 限 制 國 家 權 力 之 濫 用 ， 使 人 民 不 受 法 無  16

            處 罰 明 文 之 刑 罰 制 裁 ， 且 不 因 執 法 者 以 一 己 之 念 任 意 解 釋 法  17

            律 ， 而 受 不 測 之 損 害 。 而 擴 張 解 釋 雖 為 罪 刑 法 定 主 義 所 不 禁  18

            止 ， 乃 屬 正 當 之 解 釋 方 法 ， 然 擴 張 解 釋 係 因 法 律 規 定 文 義 過  19

            狹 ， 不 足 表 示 立 法 真 意 ， 因 而 擴 張 法 文 之 意 義 ， 以 期 正 確 適  20

            用 。 此 擴 張 須 在 文 義 可 能 之 範 圍 內 ， 即 須 在 文 義 「 預 測 可 能  21

            性 」 的 射 程 內 ， 若 內 涵 相 同 ， 或 為 內 涵 所 能 涵 蓋 ， 並 不 違 背  22

            立 法 目 的 ， 始 可 為 擴 張 解 釋 。 惟 按 刑 法 第 266 條 第 1 項 之 賭  23

            博 罪 ， 係 以 在 公 共 場 所 或 公 眾 得 出 入 之 場 所 賭 博 財 物 為 其 成  24

            立 要 件 ， 而 私 人 家 宅 並 非 公 共 場 所 ， 且 非 當 然 為 公 眾 得 出 入  25

            場 所 （ 司 法 院 院 字 第 1403號 、 第 1637號 解 釋 參 照 ） 。 又 刑 法  26

            處 罰 犯 罪 行 為 乃 以 各 種 犯 罪 行 為 對 於 法 益 具 有 實 害 或 發 生 實  27

            害 之 危 險 為 必 要 ， 而 有 關 刑 法 第 266 條 公 然 賭 博 罪 ， 學 說 、  28

            實 務 均 將 之 理 解 為 係 保 護 「 善 良 風 俗 」 之 社 會 法 益 ， 參 以 該  29

            條 制 定 時 ， 立 法 者 係 考 量 賭 博 犯 罪 若 在 公 共 場 合 或 公 眾 得 出  30

            入 之 場 所 進 行 ， 民 眾 可 輕 易 見 聞 ， 恐 造 成 群 眾 仿 效 跟 進 而 參  31
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            與 賭 博 ， 終 至 群 眾 均 心 存 僥 倖 、 圖 不 勞 而 獲 ， 因 之 敗 壞 風 氣  01

            。 是 倘 若 賭 博 活 動 及 內 容 具 有 一 定 封 閉 性 ， 僅 為 對 向 參 與 賭  02

            博 之 人 私 下 聯 繫 ， 一 般 民 眾 單 憑 外 觀 無 從 知 悉 其 等 對 賭 之 事  03

            ， 非 屬 不 特 定 多 數 人 得 以 共 見 共 聞 ， 尚 不 具 備 前 述 敗 壞 社 會  04

            善 良 風 氣 之 危 害 性 ， 即 非 公 然 賭 博 罪 所 欲 處 罰 之 範 疇 。 亦 即  05

            ， 倘 非 於 公 共 場 所 或 公 眾 得 出 入 之 場 所 為 賭 博 行 為 ， 自 應 屬  06

            社 會 秩 序 維 護 法 第 84條 所 定 之 賭 博 行 為 ， 而 與 刑 法 第 266 條  07

            第 1 項 之 � 通 賭 博 罪 要 件 有 間 。  08

           又 刑 法 第 266 條 第 1 項 所 謂 之 「 賭 博 場 所 」 ， 係 指 在 一 定 之  09

            所 在 可 供 人 賭 博 財 物 即 可 ， 非 謂 須 有 可 供 人 前 往 之 一 定 空 間  10

            之 場 地 始 足 為 之 。 以 現 今 科 技 之 精 進 ， 電 話 、 傳 真 、 網 路 均  11

            可 為 傳 達 賭 博 訊 息 之 工 具 。 電 腦 網 路 是 可 供 公 共 資 訊 傳 輸 園  12

            地 ， 雖 其 為 虛 擬 空 間 ， 然 既 可 供 不 特 定 之 多 數 人 於 該 虛 擬 之  13

            空 間 為 彼 此 相 關 聯 之 行 為 ， 而 藉 電 腦 主 機 、 相 關 設 備 達 成 其  14

            傳 輸 之 功 能 ， 在 性 質 上 並 非 純 屬 思 想 之 概 念 空 間 ， 亦 非 物 理  15

            上 絕 對 不 存 在 之 事 物 ， 在 電 腦 網 站 開 設 投 注 簽 賭 網 站 ， 供 不  16

            特 定 人 藉 由 網 際 網 路 連 線 登 入 下 注 賭 博 財 物 ， 該 網 站 應 仍 屬  17

            賭 博 場 所 。 透 過 通 訊 或 電 子 設 備 簽 注 賭 博 財 物 ， 與 親 自 到 場  18

            賭 博 財 物 ， 僅 是 行 為 方 式 之 差 異 而 已 ， 並 不 影 響 其 在 一 定 場  19

            所 為 賭 博 犯 罪 行 為 之 認 定 。 因 此 ， 認 為 賭 博 網 站 屬 於 「 賭 博  20

            場 所 」 ， 此 為 未 逾 越 「 賭 博 場 所 」 文 義 範 圍 內 之 擴 張 解 釋 ，  21

            非 罪 刑 法 定 原 則 所 禁 止 。 但 若 將 「 公 共 場 所 」 或 「 公 眾 得 出  22

            入 場 所 」 之 概 念 擴 及 於 賭 博 網 站 ， 則 因 已 逾 越 文 義 範 疇 ， 而  23

            屬 類 推 適 用 之 解 釋 方 法 ， 當 為 刑 法 第 1 條 所 禁 止 。 故 於 電 腦  24

            網 路 賭 博 而 個 人 經 由 私 下 設 定 特 定 之 密 碼 帳 號 ， 與 電 腦 連 線  25

            上 線 至 該 網 站 ， 其 賭 博 活 動 及 內 容 具 有 一 定 封 閉 性 ， 僅 為 對  26

            向 參 與 賭 博 之 人 私 下 聯 繫 ， 其 他 民 眾 無 從 知 悉 其 等 對 賭 之 事  27

            ， 對 於 其 他 人 而 言 ， 形 同 一 個 封 閉 、 隱 密 之 空 間 ， 在 正 常 情  28

            況 下 ， 以 此 種 方 式 交 換 之 訊 息 具 有 隱 私 性 ， 故 利 用 上 開 方 式  29

            向 他 人 下 注 ， 因 該 簽 注 內 容 或 活 動 並 非 他 人 可 得 知 悉 ， 尚 不  30

            具 公 開 性 ， 即 難 認 是 在 「 公 共 場 所 」 或 「 公 眾 得 出 入 之 場 所  31
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            」 賭 博 ， 不 能 論 以 刑 法 第 266 條 第 1 項 之 賭 博 罪 （ 最 高 法 院  01

            107 年 台 非 字 第 174 號 刑 事 判 決 參 照 ） 。 至 於 賭 博 網 站 雖 然  02

            在 下 注 方 式 、 遊 戲 比 分 以 及 賠 率 的 設 計 上 均 有 其 即 時 性 ， 但  03

            此 僅 為 業 者 吸 引 個 別 賭 客 參 與 賭 博 之 手 段 ， 並 不 改 變 賭 博 網  04

            站 與 個 別 賭 客 間 的 封 閉 性 質 ， 實 與 前 往 賭 場 在 眾 多 賭 客 面 前  05

            賭 博 財 物 之 情 形 有 異 。  06

           查 本 案 被 告 所 登 入 之 「 ○ ○ 運 動 網 」 賭 博 網 站 ， 並 無 自 行 可  07

            任 意 創 設 會 員 帳 號 、 密 碼 之 處 ， 點 閱 網 站 畫 面 中 關 於 會 員 資  08

            料 下 注 狀 況 、 歷 史 帳 戶 、 遊 戲 館 帳 戶 歷 史 等 畫 面 ， 在 未 登 入  09

            正 確 之 帳 號 、 密 碼 前 ， 均 未 能 查 得 任 何 資 料 ， 僅 能 於 畫 面 首  10

            頁 左 方 之 各 項 比 賽 賽 事 中 ， 觀 察 到 目 前 下 注 之 賠 率 及 賽 事 ，  11

            此 有 原 審 當 庭 勘 驗 該 賭 博 網 站 頁 面 之 筆 錄 可 資 佐 證 （ 見 原 審  12

            卷 第 65頁 ） ， 復 有 該 賭 博 網 站 之 各 該 頁 面 截 圖 附 卷 可 參 （ 見  13

            原 審 卷 第 39頁 至 第 53頁 ） ， 可 認 該 賭 博 網 站 與 一 般 網 站 有 異  14

            ， 並 非 可 任 意 註 冊 帳 號 、 密 碼 登 入 ， 而 該 賭 博 網 站 在 未 登 入  15

            之 情 況 下 ， 並 無 法 見 及 任 何 他 人 下 注 之 情 況 ， 是 該 賭 博 網 站  16

            是 否 該 當 「 公 共 場 所 」 或 「 公 眾 得 出 入 場 所 」 自 非 無 疑 ； 參  17

            以 ， 被 告 於 原 審 準 備 程 序 時 供 稱 ： 伊 所 登 入 之 帳 號 係 由 友 人  18

            張 簡 力 霖 ， 自 許 明 周 處 所 取 得 ， 只 有 伊 可 以 使 用 ， 而 伊 登 入  19

            賭 博 網 站 後 ， 也 僅 能 看 到 自 己 的 簽 注 情 況 ， 而 無 法 見 及 他 人  20

            之 簽 注 情 況 等 語 （ 見 簡 上 卷 第 35頁 、 第 64頁 至 第 65頁 ） ， 益  21

            徵 該 賭 博 網 站 之 帳 號 、 密 碼 僅 能 由 組 頭 處 取 得 ， 僅 限 賭 客 1  22

            人 使 用 ， 縱 使 登 入 帳 號 、 密 碼 後 ， 亦 僅 能 見 及 自 身 簽 注 之 狀  23

            況 ， 顯 見 既 然 1 組 帳 號 密 碼 僅 限 1 人 使 用 ， 第 三 人 並 無 法 知  24

            悉 賭 客 簽 注 之 情 形 ， 自 不 具 有 任 何 公 開 性 或 不 特 定 多 數 人 均  25

            可 共 見 共 聞 之 狀 態 ， 亦 與 刑 法 第 266 條 第 1 項 � 通 賭 博 罪 乃  26

            係 為 保 護 「 善 良 風 俗 」 之 社 會 法 益 ， 避 免 民 眾 可 輕 易 見 聞 ，  27

            而 造 成 群 眾 仿 效 跟 進 而 參 與 賭 博 之 情 況 有 別 。 況 且 ， 本 案 被  28

            告 係 在 住 處 內 透 過 手 機 連 結 網 際 網 路 後 簽 注 ， 行 為 過 程 中 並  29

            無 處 於 「 公 共 場 所 」 或 「 公 眾 得 出 入 場 所 」 之 狀 態 ， 亦 非 他  30

            人 所 得 見 聞 ， 自 與 刑 法 第 266 條 第 1 項 � 通 賭 博 罪 之 要 件 不  31

５



            合 。  01

        四 、 綜 上 所 述 ， 本 案 依 檢 察 官 所 舉 證 據 ， 僅 足 以 證 明 被 告 有 以 手  02

            機 連 結 網 際 網 路 登 入 賭 博 網 站 簽 注 賭 博 ， 然 尚 不 足 以 證 明 被  03

            告 有 在 「 公 共 場 所 或 公 眾 得 出 入 之 場 所 」 賭 博 財 物 之 犯 行 。  04

            此 外 ， 復 查 無 其 他 積 極 證 據 足 認 被 告 確 有 公 訴 人 所 指 在 「 公  05

            共 場 所 或 公 眾 得 出 入 之 場 所 」 公 然 賭 博 之 犯 行 ， 依 「 無 罪 推  06

            定 」 及 「 罪 證 有 疑 ， 利 於 被 告 」 等 證 據 法 則 ， 揆 諸 首 揭 法 條  07

            及 判 決 意 旨 ， 自 不 能 證 明 被 告 犯 罪 。 從 而 原 審 為 被 告 無 罪 之  08

            諭 知 ， 認 事 用 法 ， 並 無 不 合 。 檢 察 官 上 訴 意 旨 仍 執 己 見 ， 指  09

            摘 原 判 決 不 當 ， 核 屬 無 據 ， 並 無 法 證 明 被 告 之 犯 行 ， 其 上 訴  10

            為 無 理 由 ， 應 予 駁 回 。  11

        據 上 論 斷 ， 應 依 刑 事 訴 訟 法 第 368 條 ， 判 決 如 主 文 。  12

        本 件 經 檢 察 官 蘇 � � 聲 請 以 簡 易 判 決 處 刑 ， 檢 察 官 羅 瑞 昌 提 起 上  13

        訴 ， 檢 察 官 陳 建 弘 到 庭 執 行 職 務 。  14

        中     華     民     國    109    年     4     月     22    日  15

                          刑 事 第 三 庭     審 判 長 法   官   陳 連 發  16

                                              法   官   何 秀 燕  17

                                              法   官   張 瑛 宗  18

        以 上 正 本 證 明 與 原 本 無 異 。  19

        不 得 上 訴 。  20

                                              書 記 官   施 淑 華  21

        中     華     民     國    109    年     4     月     22    日  22

６


