
最高法院刑事判決

　

                                            1 0 8年度台非字第1 4 8號   0 2

        上　訴　人　最高檢察署檢察總長  0 3

        被　　　告　盧進逸（原名盧東逸）  0 4

          0 5

          0 6

          0 7

          0 8

        上列上訴人因被告賭博案件，對於臺灣高等法院中華民國1 0 7年1  0 9

        1月1 4日第二審確定判決（1 0 7年度上易字第1 7 0 9號，起訴案號：  1 0

        臺灣桃園地方檢察署1 0 6年度偵字第1 7 1 5 0號），認為違背法令，  1 1

        提起非常上訴，本院判決如下：  1 2

            主  文  1 3

        上訴駁回。  1 4

            理  由  1 5

        一、非常上訴理由稱：「一、判決適用法則不當者，為違背法令  1 6

            ，刑事訴訟法第3 7 8  條定有明文。查被告盧東逸基於賭博之  1 7

            犯意，於民國1 0 6年1月7日下午6時4 0分許，透過手機通訊軟  1 8

            體L I N E傳送訊息，向宋柏享投注『香港六合彩』、『今彩5 3  1 9

            9』，賭博方式為賭客任選一組2個號碼（俗稱二星）、一組  2 0

            3個號碼（俗稱三星），一組4個號碼（俗稱四星），『二星  2 1

            』、『三星』下注賭金均為新臺幣（下同）8 0元，賭客簽中  2 2

            『二星』、『三星』、『四星』者分別可向宋柏享領取5 , 3 0  2 3

            0  元、5萬7 , 0 0 0元、8 0萬元之彩金，若未簽中賭資則全歸宋  2 4

            柏享所有，嗣於1 0 6年1  月1 0日下午3時2 0分許，宋柏享為警  2 5

            查獲，並扣得宋柏享之手機等物。檢察官因認被告涉犯刑法  2 6

            第2 6 6條第1項前段之賭博罪嫌而起訴，臺灣桃園地方法院1 0  2 7

            6年度審易字第2 8 8 5號判決，被告上訴後，臺灣高等法院1 0 7  2 8

            年度上易字第1 7 0 9號判決撤銷原判決並判決被告無罪確定。  2 9

            二、按由罪刑法定主義派生之明確性原則，固使法律之可預  3 0

            測性提高，達到刑法之一般預防效果，惟刑法如過度具體明  3 1

            確，可能使刑法過於龐大僵化，欠缺必要之彈性，將使法律  3 2

0 1

１



            過於僵化與個案化。且立法者之預見能力有時而窮，無法完  0 1

            全且鉅細靡遺的預知未來在無數個案中，具體事實如何展現  0 2

            何種多樣性及個別性。因此，刑法之構成要件必須能透過解  0 3

            釋而得悉其意義內涵。刑法之所以處罰賭博之行為，係因賭  0 4

            博之本質是透過某一射倖性事項發生與否，決定財物歸屬，  0 5

            對於參與對賭當事人而言，贏得賭局之一方，其取得財物形  0 6

            同不勞而獲，倘若時日一久，恐養成心存僥倖而僅欲以此方  0 7

            式獲取財物，以致不事生產，敗壞社會風氣。則刑法對於賭  0 8

            博行為之非難程度，自不宜僅因科技發展所致參與賭博方式  0 9

            變革而異，否則，將易造成處罰之漏洞，令有心人士遊走於  1 0

            法律處罰之灰色地帶。三、現行刑法第2 6 6條第1項之規定係  1 1

            於民國2 3年1 0月3 1日制訂，2 4年1月1日公布，同年7月1日施  1 2

            行。舊刑法第2 7 8條第1項原規定『賭博財物者，處一千元以  1 3

            下罰金。但以供人暫時娛樂之物為賭者，不在此限。』嗣制  1 4

            訂公布為『在公共場所或公眾得出入之場所賭博財物者，處  1 5

            一千元以下罰金。但以供人暫時娛樂之物為賭者，不在此限  1 6

            。』乃因在非公共場所或非公眾得出入之場所賭博財物者，  1 7

            貽害社會尚輕，故家庭間偶然賭博，不包括於本條之內。（  1 8

            參考陳應性編著，中華民國刑法解釋圖表及條文，商務印書  1 9

            館發行，民國2 5年8月版，第2 2 7頁）。『本罪所謂公共場所  2 0

            或公眾得出入之場所，不以法令所容許或社會所公認者為限  2 1

            ，如供給賭博用之花會場、輪盤賭場及其他各種賭場，雖設  2 2

            於私人之住宅，亦屬公眾得出入之場所。又如賭博者雖未親  2 3

            自赴場賭博，而由專業者轉送押賭，但既係基於自己犯罪之  2 4

            意思，仍應依本罪之正犯處斷。（院字第1 3 7 1號解釋參照）  2 5

            』（褚劍鴻著，刑法分則釋論，上冊，7 6年1 0月第3版，第8  2 6

            2 1頁）又『刑法圖利供給賭博場所罪，本不以其場所為公眾  2 7

            得出入者為要件，而所謂之『賭博場所』，只要有一定之所  2 8

            在可供人賭博財物即可，非謂須有可供人前往之一定空間場  2 9

            地始足為之。且以現今科技之精進，電話、傳真、網路均可  3 0

            為傳達賭博訊息之工具，例如主觀上有營利意圖而提供網址  3 1

２



            供人賭博財物者，亦屬提供賭博場所之一種，而以傳真或電  0 1

            話之方式簽注號碼賭博財物，與親自到場簽注賭博財物，僅  0 2

            係行為方式之差異而已，並不影響其為犯罪行為之認定。』  0 3

            最高法院9 4年度台非字第1 0 8  號判決要旨可資參照，本判決  0 4

            雖係針對刑法第2 6 8  條之圖利供給賭博場所罪，然已指出賭  0 5

            博場所之『場所』實指『一定之所在』，不應侷限於可供人  0 6

            前往之一定空間場地。刑法第2 6 6條第1項所稱之公眾得出入  0 7

            之『場所』，本應與刑法第2 6 8  條之『場所』為同一解釋；  0 8

            至該場所是否『公眾得出入』，應以不特定人或特定多數人  0 9

            得以任何方式在該所在參與賭博或將賭博之意思傳達至該所  1 0

            在為標準，無論透過電話、傳真、或通訊軟體，此與人身前  1 1

            往無異，既無限於由人親往下賭，亦非依該賭博場所之外界  1 2

            可見聞性為判斷，參照上述院字第1 3 7 1號解釋意旨，該賭博  1 3

            場所雖設於私人之住宅，亦屬公眾得出入之場所。況透過科  1 4

            技方式如電話、傳真或通訊軟體而下賭，因不再拘泥於傳統  1 5

            須人可以前往之一定空間場地，其賭博金額、方式、範圍均  1 6

            更無忌憚，對社會公序良俗貽害更大，要非民國2 3年原立法  1 7

            者所能設定之『在家庭內偶然之賭博』所能比擬，亦非立法  1 8

            者當時所能預想現今社會變遷下，賭博與科技結合發展之多  1 9

            樣性及產生之鉅大危害，此一概念之補充，或可認為係符合  2 0

            立法者原意之歷史解釋及合目的性解釋，惟並非類推解釋，  2 1

            應無悖於罪刑法定原則。四、本案原判決將刑法第2 6 6  條之  2 2

            『公眾得出入』限於不特定多數人得以共見共聞，且人須前  2 3

            往賭博場所下注，而刑法第2 6 6條第1項僅以『公共場所或公  2 4

            眾得出入之場所』為要件，並未提及賭博行為須『公然』為  2 5

            之或以他人得觀看、共見共聞為必要，原判決對犯罪構成要  2 6

            件之解釋，顯有判決適用法則不當之違法。五、案經確定，  2 7

            爰依刑事訴訟法第4 4 1條、第4 4 3條提起非常上訴，以資糾正  2 8

            。」等語。  2 9

        二、本院按：  3 0

        (一)、非常上訴，乃對於審判違背法令之確定判決所設之非常救濟  3 1

３



            程序，以統一法令之適用為主要目的。此與通常上訴程序旨  0 1

            在糾正錯誤之違法判決，使臻合法妥適，目的係針對個案為  0 2

            救濟者不同。兩者之間，應有明確之區隔。刑事訴訟法第4 4  0 3

            1  條對於非常上訴係採便宜主義，規定「得」提起，非「應  0 4

            」提起。故是否提起，自應依據非常上訴制度之本旨，衡酌  0 5

            人權之保障、判決違法之情形及訴訟制度之功能等因素，而  0 6

            為正當合理之考量。除與統一適用法令有關；或該判決不利  0 7

            於被告，非予救濟，不足以保障人權者外，倘原判決尚非不  0 8

            利於被告，且不涉及統一適用法令，即無提起非常上訴之必  0 9

            要性。亦即，縱有在通常程序得上訴於第三審之判決違背法  1 0

            令情形，並非均得提起非常上訴。所謂與統一適用法令有關  1 1

            ，係指涉及法律見解具有原則上之重要性者而言。詳言之，  1 2

            即所涉及之法律問題意義重大而有加以闡釋之必要，或對法  1 3

            之續造有重要意義者，始克相當。倘該違背法令情形，尚非  1 4

            不利於被告，且法律已有明確規定，向無疑義，因疏失致未  1 5

            遵守者，或司法院已有解釋可資依循、無再行闡釋之必要者  1 6

            ，或其違背法令情形，業經本院著有判例、判決或作成決議  1 7

            、決定予以糾正在案，實務上並無爭議者，或因「前提事實  1 8

            之誤認」，其過程並不涉及法令解釋錯誤之問題者等諸情形  1 9

            ，對於法律見解並無原則上之重要性或爭議，即不屬與統一  2 0

            適用法令有關之範圍，殊無反覆提起非常上訴之必要性。基  2 1

            於刑事訴訟法第4 4 1  條係採便宜主義之法理，檢察總長既得  2 2

            不予提起，如予提起，本院自可不予准許。  2 3

        (二)、刑法第2 6 6條第1項規定「在公共場所或公眾得出入之場所賭  2 4

            博財物者，處1 0 0 0元以下罰金。但以供人暫時娛樂之物為賭  2 5

            者，不在此限。」立法者係考量賭博犯罪若在公共場合或公  2 6

            眾得出入之場所進行，民眾可輕易見聞，恐造成群眾仿效跟  2 7

            進而參與賭博，終至群眾均心存僥倖、圖不勞而獲，因之敗  2 8

            壞風氣，需加以處罰，反之，在非公共場所或非公眾得出入  2 9

            之場所賭博財物，其貽害社會尚輕，故家庭間偶然賭博，不  3 0

            包括於本條之內。惟此所謂之「公共場所或公眾得出入之場  3 1

４



            所」，並不以法令所容許或社會所公認者為限，如供給賭博  0 1

            用之花會場、輪盤賭場及其他各種賭場，縱設於私人之住宅  0 2

            ，倘依當時實際情形，可認係屬公眾得出入之場所者，亦足  0 3

            當之；又如賭博者雖未親自赴場賭博，而由他人轉送押賭，  0 4

            但既係基於自己犯罪之意思，仍應依本罪之正犯處斷，有司  0 5

            法院院字第1 3 7 1、1 9 2 1、4 0 0 3號解釋意旨可資參照。是以私  0 6

            人住宅如供不特定之人得以出入賭博者，該場所仍屬公眾得  0 7

            出入之場所，至於賭客係到場下注賭博，或以電話、傳真、  0 8

            電腦網路、或行動電話之通訊軟體等方法傳遞訊息，下注賭  0 9

            博，均非所問。  1 0

        (三)、經查本件接受被告盧東逸簽賭之宋柏享，係提供其桃園市0  1 1

            0區0 0路0 0 0  號自宅，聚集不特定賭客簽選號碼簽賭「香  1 2

            港六合彩」、「今彩5 3 9  」等賭博，賭客或親自到場簽牌下  1 3

            注，或以手機通訊軟體L I N E傳訊牌支號碼，或以傳真下注，  1 4

            宋柏享接收牌支簽賭後，再將簽賭資料以L I N E轉給上線綽號  1 5

            「阿明」等人，其中被告於民國1 0 6年1月7日下午6時4 0分許  1 6

            ，透過L I N E傳送簽賭訊息資料，向宋柏享投注「香港六合彩  1 7

            」、「今彩5 3 9  」，嗣宋柏享於同月1 0日下午為警在上址查  1 8

            獲，因而觸犯刑法第2 6 6條第1項前段在公眾得出入之場所賭  1 9

            博罪、第2 6 8  條意圖營利供給賭博場所及聚眾賭博罪，另案  2 0

            經臺灣桃園地方法院以1 0 6年度壢簡字第3 1 5號簡易判決，依  2 1

            想像競合犯關係從一重論以刑法第2 6 8  條意圖營利，聚眾賭  2 2

            博罪刑確定等情，有相關資料在卷可稽。查宋柏享提供自宅  2 3

            作為不特定人得以出入簽賭之場所，被告以L I N E向宋柏享傳  2 4

            送其簽賭下注之訊息而參與賭博，依上說明，被告應係犯刑  2 5

            法第2 6 6條第1項之在公眾得出入之場所賭博罪。原判決認被  2 6

            告所為與刑法第2 6 6條第1項前段賭博罪之構成要件不合，撤  2 7

            銷第一審之有罪判決，改判諭知被告無罪，依上說明，即有  2 8

            適用法則不當之違法。惟此違背法令尚非不利於被告，且該  2 9

            違法情形，司法院已著有上開院字第1 3 7 1、1 9 2 1、4 0 0 3號解  3 0

            釋意旨可資依循，實務上並無爭議，自無再行闡釋之必要，  3 1

５



            於法律見解欠缺原則上之重要性，客觀上難認有給予非常上  0 1

            訴救濟之必要性，應認非常上訴為無理由，予以駁回。  0 2

        據上論結，應依刑事訴訟法第4 4 6條，判決如主文。  0 3

        中    華    民    國   1 0 8     年    7      月    1 7     日  0 4

                              最高法院刑事第一庭  0 5

                                  審判長法官  邵  燕  玲  0 6

                                        法官  梁  宏  哲  0 7

                                        法官  吳  進  發  0 8

                                        法官  李  釱  任  0 9

                                        法官  呂  丹  玉  1 0

        本件正本證明與原本無異  1 1

                                              書  記  官  1 2

        中    華    民    國   1 0 8     年    7      月    2 3     日  1 3

６


