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釋字第六四六號解釋不同意見書 

大法官 林子儀 

大法官 李震山 

本號解釋多數意見認電子遊戲場業管理條例第二十二

條（下稱系爭規定）對於未辦理營利事業登記而經營電子遊

戲場業者，科處一年以下有期徒刑、拘役或科或併科新台幣

五十萬元以上二百五十萬元以下罰金之刑罰，係為事前防止

諸如賭博等威脅社會安寧、公共安全與危害國民，特別是兒

童及少年身心健全發展等情事，立法目的正當，手段亦為達

成目的所必要，符合憲法第二十三條比例原則之意旨，並與

憲法第八條保障人身自由及第十五條保障財產權之規定尚

無牴觸。本席等同意要求經營電子遊戲場業者應辦理營利事

業登記，屬於合憲之管理手段，1並對多數意見於解釋理由書

就所以必須採取此種管理手段之論述，均予贊同。惟本席等

認為，於本案情形，對於違反行政作為義務行為，以刑罰為

強制之手段，實屬過當，而不符憲法第二十三條規定之比例

原則。且對多數意見今日之解釋，未能秉持刑罰節約與刑罰

最後手段原則，對立法者使用刑罰權作適當之節制，尤為憂

                                                 
1 系爭條例要求經營電子遊戲場業者須事前辦理營利事業及其他相關事項之登記，核屬對人民營
業自由之限制。但本席等認為該限制並未牴觸比例原則，而與憲法第 15條保障人民工作權之意
旨無違。 
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心，爰提不同意見書如后。 

多數意見所以認系爭規定採取刑罰作為強制手段合憲

的理由，主要係認為對於違法行為是否採取刑罰制裁，因涉

及對於特定時空下之社會環境、犯罪現象、群眾心理等諸多

因素之具體掌握，基於功能及組織之特性，立法者較有能力

加以判斷，而適於作成決定，反映於特定的法律制度之中。

故立法者對於相關立法事實之判斷與預測若合乎事理而具

可支持性，司法者即應予以尊重。多數意見認為立法者於系

爭規定所以採用刑罰手段之原因，係避免或防止諸如賭博、

色情或組織犯罪等威脅社會安寧、公共安全與危害兒童少年

身心健全發展等危險之發生；並認立法者所以對無照經營電

子遊戲場業者予以刑罰，係基於學理上所謂抽象危險犯之理

論；因立法者之判斷與決定，可通過上述可支持性之審查，

故屬合憲。惟本席等認為系爭規定以刑罰方式處罰無照經營

電子遊戲場業者，以避免或防止諸如賭博、色情或組織犯罪

等威脅社會安寧、公共安全與危害兒童少年身心健全發展等

危險發生，其所欲保護之法益並不適於使用抽象危險犯之概

念方法保護之；且就立法事實判斷之審查而言，縱使採取多

數意見所持之中度審查標準，立法者於系爭規定之決定亦無
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法通過審查。 

依多數意見之論述，立法者在系爭規定中預測了一個風

險—只要行為人從事無照經營電子遊戲場業之行為，對於上

述欲保護的法益就會產生一般性的、典型的、普遍性的危

險。而為避免危險實際發生，成為實害，立法者更進一步認

為有必要在無照經營行為發生的階段即施以刑罰，以形成對

上述法益前置化的保護措施。就此，首先有疑問的是，立法

者是否基於足夠堅強的事實基礎從事判斷，而獲致一旦從事

無照經營電子遊戲場業之行為，依據常理或社會生活經驗推

斷，即可幾乎百分之百確認上述危險情事必然會發生的結

論？按多數意見係依據內政部警政署提供之統計數據，論證

未辦理營利事業登記而經營電子遊戲場業，與賭博等犯罪行

為間確有高度關聯，而認立法者為尋求對法益更周延之保

護，不待危害發生，於系爭規定採取刑罰制裁之前置化手

段，係屬合乎事理而具有可支持之事實基礎所為合理之決

定。惟查上開警政署所提供數據所呈現者，係有照、無照營

業者「涉嫌」賭博行為之情形，而是否成立賭博罪，尚須經

法院之認定，則無照營業與賭博等犯罪究有如何之關聯性，

即無法遽從該統計數據得知。且若無照經營電子遊戲場業之



 4

行為如與賭博等犯罪行為果真有如此高度關聯，則為何不直

接依據刑法相關規定予以查緝、處罰？無疑地，由於系爭規

定在構成要件認定上的明確、簡易，將使執法機關捨棄依據

刑法賭博罪章之規定，而得依系爭規定進行快速且大量的取

締，並使司法機關加以偵查及審判。故立法者制定系爭規定

之理由，毋寧僅僅重在模糊預備（無照經營電子遊戲場業）

與既遂（賭博、供給賭場或聚眾賭博）之間的界線，以減少

執法機關之管理成本及舉證負擔而已。而此種簡化犯罪處罰

條件之作法，是否符合罪刑法定原則已有疑問，況其本質上

亦會導致刑罰處罰範圍的擴大，並使被告辯護功能萎縮，豈

能輕易採用。2 

尤其抽象危險犯具有刑罰前置化之特性，其運用更須謹

慎與節制。傳統上被認為具有典型危險而採取抽象危險犯立

法模式者，如放火、決水、醉態駕車等公共危險行為，其所

欲保護者實係個人生命、身體等高度屬人性之法益，且若待

實害發生始予以處罰，則刑法即形同失去事先預防之功能。

至於將超個人法益納入抽象危險犯處罰之範疇，則是立法者

為了避免個人利益實現或發展的制度性條件陷入危險或崩

                                                 
2 參見王皇玉，論危險犯，月旦法學雜誌第 159期，97年 8月，頁 242-243。 
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潰，始行採取的作法，諸如經濟刑法與環境刑法，即是在如

此脈絡下始有其正當性。3而依多數意見，系爭規定所欲保護

之法益，其一為社會安寧與公共秩序，明顯係屬維護社會秩

序之社會法益；其二為國民（特別是兒童及少年）身心健康，

重點在於避免人民因沈迷電子遊戲而涉及賭博或其他非

行，引發家庭或社會秩序發生不良變動，概念上仍亦應歸類

為社會法益之一種，難謂以電子遊戲進行娛樂本身即會使個

人身心受損，而使其個人身體法益受到侵害。則系爭規定於

實際犯罪行為（如賭博）尚未發生之預備階段（無照經營電

子遊戲場業），即就該預備行為處以刑罰，其就上開社會法

益從事保護前置化之急迫性與必要性，實無法與典型抽象危

險犯或經濟刑法、環境刑法相提並論。是立法者於系爭規定

混淆了社會秩序罰與刑罰之間的界線，不當擴張刑罰處罰之

範圍。4 

再就系爭規定之實效性予以分析，目前實務上實際上受

到刑罰處罰之行為人，是否即為真正有心從事媒介色情、賭

博等犯罪之人？與毒品犯罪相同的狀況是，於無照經營賭博

性電玩之情形，犯罪組織往往利用「人頭」方式實際從事犯

                                                 
3 參見王皇玉，論危險犯，月旦法學雜誌第 159期，97年 8月，頁 240-242。 
4 有關多數意見認系爭規定屬抽象危險犯，與一般刑法上所謂典型抽象危險犯之比較與論述，亦
請參酌許玉秀大法官於本案所提不同意見書之相關部分。 
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罪，換言之，受刑罰處罰之行為人即便因系爭規定受刑之科

處，幕後進行犯罪操縱者只要繼續找尋人頭替代即可，並不

會因此放棄繼續犯罪，則系爭規定並不會構成立法者所欲防

止的危險消失的原因，換來的反而是不斷製造新的犯罪行

為，將更多人頭送入監獄，而有導致規範欠缺實效性與失靈

之虞。5故系爭規定以刑罰處罰無照經營電子遊戲場業之行

為，與比例原則之適當性要求已有不符。 

又多數意見認為，系爭規定所採取之刑罰手段，係有助

於立法目的之達成，部分是鑑於暴利驅使及集團化經營之現

實，徒以罰鍰尚不足以達成與處以刑罰相同之管制效果；且

其管制目的涉及普遍且廣大之公共利益，尤其就維護兒童及

少年身心發展之法益而言，若實害發生，即已對個人及社會

造成難以回復之損害；故系爭規定所採刑罰手段具有其必要

性。惟無照經營電子遊戲場業之行為人所違背者，係其應向

主管機關申請辦理營業登記及核發營利級別等行政法上之

作為義務，本院釋字第五一七號解釋理由書雖認立法者對違

反行政法上義務之制裁究採行政罰抑刑事罰，有其立法裁量

權限，然此仍須以未逾越比例原則為前提；故如為促成其履

                                                 
5 參見王皇玉，論販賣毒品罪，政大法學評論第 84期，94年 4月，頁 264-265。 
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行該作為義務或避免產生立法者所擔憂的危險，除刑罰手段

之外，立法者尚有其他行政處分之手段可資選擇，例如勒令

歇業或沒入機檯即足以達成目的，則難謂立法者刑事處罰之

選擇合乎憲法意旨。尤其在涉及幕後操縱犯罪之情形，相較

於人頭負責人遭刑事處罰，其毋寧更在乎擺設電子遊戲機檯

之「地點」。換言之，對無照業者進行處罰所能發揮的作用，

遠不及於針對擺設機檯之地點進行強制處分，或加強對提供

地點者之負面誘因來得有效率。故以行政罰之方式，諸如規

定在一定情形下得一併對出租人處以罰鍰，或若同一地點遭

查獲無照經營二次以上即加重處罰，應更能有效達到立法目

的。即便多數意見認為以行政罰處罰無照業者難以奏效，然

於動用刑事處罰之前，行政機關仍得先依行政執行法採取必

要措施，特別是針對擺設機檯之地點直接強制，或者於金錢

給付義務不履行時予以強制執行。如執法機關能貫徹執行，

即可發揮強制效果，何勞動用刑罰處罰無照經營電子遊戲場

業之行為？故系爭規定以刑罰作為手段，實與最小侵害手段

之必要性原則不符。 

綜上所述，系爭規定以刑罰處罰無照經營電子遊戲場業

之行為，不具可支持性，亦與比例原則有所牴觸。 
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末按立法者以抽象危險犯之模式訂定系爭規定，使得行

為人對其行為並非不法之反證空間受到極度壓縮。就此，多

數意見確已體察未涉及賭博或其他違法情事之無照業者，亦

有依系爭規定處罰之可能，而指明以刑事訴訟法關於微罪不

舉、緩起訴，以及刑法關於刑之酌減、緩刑等規定，作為避

免過苛刑罰發生之方法。多數意見所以作此補救之解釋，亦

可見其認為系爭規定規範過廣，實無異於主張系爭規定不符

比例原則。除多數意見所提出之上述方法以外，部分實際上

不會產生立法者所預測之危險，而不具可罰性或違法性之極

端情形，例如出於純粹提供娛樂之意而擺設少量機檯，其設

置地點非在距離國民中、小學、高中、職校、醫院五十公尺

之內，且營業場所設施並無消防及建築安全上之危險，更未

涉及賭博等犯罪行為者，法官或可於個案中以行為人不具故

意或主觀不法，排除其構成要件該當性，或衡量其行為與危

險結果欠缺實質關連，而不具違法性等方法，使系爭規定在

適用上有所限縮。惟不論是適用多數意見所指之刑事訴訟法

及刑法規定，或採取上述限縮適用系爭規定之方法，終究繫

乎執法者與審判者個人主觀上之善意裁量，且有可能形成執

法或審判差異之結果。再者，由於系爭規定僅以「未辦理營
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利事業登記而經營電子遊戲場業」為刑罰構成要件，可涵蓋

之情形過廣，故易使人民進入偵查及審判程序。而即使在個

案審查中得依上述方法以為補救，但僅進入偵查訴追程序，

對人民即已構成相當程度之痛苦，形同發生實質制裁之效

果。因此，系爭規定之根本問題在於，其刑罰構成要件可涵

蓋之情形過廣，易發生執法浮濫或恣意之流弊。多數意見之

所以指出避免發生過苛刑罰之用意，顯見其亦已察覺系爭規

定此一根本問題。刑罰構成要件的設定中若無法使一般人得

知該行為何以具有違法性及可罰性，將使刑法工具化。故縱

退萬步言，即便同意於本案情形，立法者得以刑罰方式防止

危險之發生，亦須就行為構成要件詳予規範，始符憲法保障

人民人身自由之意旨。 

 


