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辩护词

  （2020）亚律刑字第182号
审判长、审判员、人民陪审员：

辩护人通过检索中国裁判文书网，自2014年以来H市两级法院以赌博罪判处了46人，其中27人的判决是由S县人民法院作出，但是，以开设赌场罪居然判处了343人！而一般人都会认为赌博罪的行为人会远远多于开设赌场的行为人，造成这种数字倒挂的原因显然不是开设赌场的人多于赌博的人，而是由于法律适用出了问题，绝不能以“打早打小”为由，把聚众赌博的犯罪行为拔高认定为开设赌场罪，而如本案这样把所有参赌人员都被追究开设赌场罪更是颠覆大众的法律认知。
感谢法庭认真细致地审理此案，辩护人相信拨乱反正会从本案开始。
辩护人感谢公诉人在质证阶段认同辩护人归纳的“实体赌场”的必备特征，这样控辩双方可以在同一平台上讨论此罪与彼罪。
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实体赌场的开设应当具备以下特征：第一，非法性；第二，自动吸引性；第三，实体赌场应该由赌场本身而非行为人对赌博犯罪活动起到支配作用；第四，应以不特定多数人为对象；第五，应具备固定性；第六，持续性。此外实体赌场还应具有严密的组织分工、提前设定赌博方式、专供赌博使用的设备规模较大等特征。显然，本案并不全部具备表格中列明实体赌场的必备特征，被告人的行为不可以被认定为开设赌场罪。具体理由如下：

一、本案的“赌博场”并不具备自动吸引性
开设赌场一般具有半公开性，即赌场开设的时间、地点等信息需被一定范围内的公众知晓，自动吸引不特定多数产生赌瘾心理的赌徒自动前来参赌，这既是“赌博罪之赌博场所”无法具备的功能效果，也是立法者对其重视程度高于赌博罪的原因。在开设赌场罪中，赌场是客观存在的，赌客是基于对赌场信息的积极主动获取而相对主动到达该场所进行赌博（因场而聚）；而在赌博罪之聚众赌博中，赌客则是因为被动接收到他人发起聚众赌博活动的信息后被组织者临时召集至该场所进行赌博（因人而聚或因事而聚）。然而本案中，所谓的“赌场”无论是金色云天还是海荣广场显然都不具备该特征。诚如第一辩护人付薇薇所言，区分开设赌场罪和赌博罪主要在于“场所”吸引“人”还是“人”吸引“人”。同时，清华大学法学院教授黎宏在其所著的《刑法学》一书中指出：“区别开设赌场罪和聚众赌博罪，可以确立以下关键性的区分基准，即发挥吸引他人赌博的效果的是‘场所’还是‘人’，是‘场所’的就是开设赌场；是‘人’的就是聚众赌博。”赌场的核心特征在于其可以自动吸引不特定多数人的赌徒前来参赌，而不需要赌场经营人员费尽周折去刻意宣传和招徕。本案中参赌人员每次参赌都是通过微信群相约的方式，合肥人来H参赌是杨迟相邀，且参赌人员相对固定，赌博的聚赌作用更多的源自“人”，是“人”在发挥吸引他人赌博的效果，本案的“赌博场”并不具备自动吸引性的特征。

有以下证据佐证：

1、杨夕2020年2月9日第一次讯问笔录“自从我开场子以来，张熙熙建了一个群，群里面有十七八个人，大部分是张熙熙在群里喊人打牌的。”（第2卷，P8）

2、杜非2020年4月9日第一次讯问笔录“问：你平时是怎么去参与赌博的？我们有个群，平时会有人在里面问是否有打牌的，我没事的时候我晚上回去玩。”（第2卷，P120）

3、杨迟2020年2月11日第一次讯问笔录“问：合肥人来H赌博是谁组织来的？答：我让董云带几个人过来，董云就找了几个人来，第一次来的有二哥、方石、小虎、老尹、汤宇，第二次来的有方石、小虎、老尹、汤字、唐俊、大头、姓闰（音）外号大狼狗。”（第2卷，P31)
    4、董云2020年1月17日第一次讯问笔录“然后大概两个月前，杨迟联系到我说他想带人到合肥找人打德州扑克，问我合肥那边是否能找到打德州扑克的人，我当时说合肥这边找不到，后来他就没再提及这事，然后一个月前，他又让我到他位于合肥市蜀山区城市风景的家中去找他，具体几栋我记不得了，我到他家后，他给我聊了不少话，然后他想让我从合肥这边带点人到H那边打德州扑克”（第2卷，P133)；“也就是2020年1月7日，他让我带人到H去，我就喊了四个朋友从合肥开车过来了，然后杨迟给我们安排了食宿，接着我就和我这四个朋友一起到了杨迟说的这个打德州扑克的场子。”（第2卷，P134)；“然后第二次是上周六，1月11日，杨沽又让我带点朋友到H去打牌，我就喊了第一次的这四个朋友一起，然后还有两个朋友是自己跑来跟着看牌的，我们到H后，还是杨沽安排的食宿，然后我们还是去的第一次去的场子”（第2卷，P135)

二、本案的“赌博场”并未对赌博活动起支配性作用
开设赌场罪中的赌场，对赌博活动的存续有无、规模大小、时间长短，均起到主导性、支配性、决定性作用——如果赌场没有开张，则赌博活动无法开启；如果赌场关门打烊，则赌博活动必须中止。与之相反，赌博罪中的赌博场所，仅对赌博活动的有无、大小、存续起辅助性作用——在聚众赌博活动中，组织者对赌博活动起到支配性的控制作用，而提供赌博场所者仅能起到辅助性的帮助作用，从属于组织者的支配力；若赌博活动的组织者将赌博地点由A地点换为B地点，并不能实质性地影响其所组织的聚众赌博活动的进行，故该地点是A或是B并不重要。本案中，即使杨夕海荣广场的场子不开放，相关参赌人员也会到冯峰金色云天的场子或者其他地方赌博。因此，本案的“赌博场”并未对赌博活动起支配性、决定性作用。
有以下证据佐证：
杨夕2020年2月9日第一次讯问笔录“2019年8月份，我让黄泉在H市X区海荣广场1603室租了一间办公室”“我就和冯峰商定一个月30天，在我场子里面玩15天，在冯峰场子里面玩15天。”（第2卷，P7)

2、柳叶熙2020年7月18日第九次讯问笔录“问：你是什么时候开始在舍色云天场子和海容广场1603室场子参与赌博的？答：我大概是2019年9月底去的海容广场1603室场子，大概是2019年10月中旬去的金色云天场子，这之后就是每半个月交换一次场地。”（第3卷，P33)
    3、马克2020年7月18日第七次讯问笔录“问：你说一下在金色云天场子和海荣广场1603室场子每个月的参赌场次和每场抽水的情况？答：这两个场子每个月平均下来能玩10场以上，我知道的抽水情况最少能抽到1500元。”（第3卷，P87)
另外，“赌场”并无明确分工，参与赌博的人员临时决定赌博方式，且未提前设定赌博方式和规则也体现出赌场不具有控制性。此问题将在第五点中展开论证，第七点中的若干赌博中的抽水、保险、洗面钱的平衡和随意也说明赌场不对赌博具有支配地位。

三、本案的“赌博场”并未对不特定多数人开放

如果赌博行为的组织者仅是通过组织特定人员到某个约定或指定的空间场所内进行赌博，则该空间场所不具有赌场的自动吸引性，无法自动吸引不特定多数人。而只能在特定人员内部相对封闭地传递“该空间场所在某个时间段具有赌博场地的功能”之信息，该空间场所仅能达到一种“为赌博活动提供客观物理空间条件”的帮助作用，而不具有自动吸引不特定多数人到达该空间场所进行赌博之特殊功能。在时间顺序上，开设赌场罪必须是先有赌场后有不特定多数人的赌徒，是由赌场来吸引赌徒；而赌博罪之聚众赌博则有多种时间顺序的可能，既可能是先召集特定赌徒、后寻找赌博场所，也可能是先确定赌博场所、后召集特定赌徒，甚至可以是特定赌徒与赌博场所同时产生。本案中公诉人在质证阶段认为本案涉及不特定多数人的主要原因在于董云等人参与赌博。但需要强调的是，董云等人来之前需要征得杨迟同意，走时需要进行结算，本案的行为人之间都为朋友关系，因朋友的朋友而口口相传，仅系传递关系。杨夕等人是先聚众赌博后租赁的海荣广场的场子作为赌博场所，且杨夕和其他参赌人员互相熟知，其中合肥人是杨迟叫来的朋友，杨迟也告知过大家，并与合肥人一起赌博两次；每次参赌都是通过微信群里相约，除群里的人外，其他人无法知晓并加入，参赌人员固定，并未对不特定多数人开放。

参赌人员相互熟识，有以下证据佐证：

杨迟2020年2月11日第一次讯问笔录“我是大概2018年认识的杨夕，2019年春节前后，我从合肥来H办事，我知道杨夕在爵士岛打牌我就过去玩了，我是在爵士岛玩牌的时候认识的冯峰、程彭、大头、马克，还有几个我不认识，玩了三四天，我办完事就回合肥了”（第2卷，P25）；“我和董云认识有两三年了，今年元旦时候我跟董云联系的时候跟他说我在H玩德州扑克，并告诉他H这边玩的人钱多还不怎么会玩；好赢。”（第2卷，P27）

黄泉2020年2月9日第一次讯问笔录“我和杨夕是朋友关系。2019年5月份左右的时候，在X区爵士岛，杨夕见面给我说他们自己朋友打牌，让我到场子（赌场）里面发牌，挣点钱，我当时就同意了”（第2卷，P52）
    3、汪洋2020年2月7日第一次讯问笔录“冯峰是我表姐夫，去年三四月份我跟他一起办事，办好事之后。冯峰说要带我一起去玩。”（第2卷，P85）；“金色云天的房子是我表姐夫冯峰的，来赌博的人也是我姐夫的熟人。”（第2卷，P85）；“海荣广场的这个地方是杨夕的办公室，来这里赌博的还之前去金色云天赌博的人”（第2卷，P87）
    4、杜非2020年4月9日第一次讯问笔录“我和程彭、冯峰是校友，我和杨夕认识有十来年，我和程彭、冯峰、平平经常在爵士岛咖啡店一起掼蛋、斗地主。”（第2卷，P117）
    5、董云2020年1月17日第一次讯问笔录“我和杨迟认识有4年了，我们之前在合肥一起经营过网咖。”（第2卷，P133）；“我合肥这边的朋友都是以前在一起打牌的牌友，分别叫“小虎”“方石”“老殷”和“小汤”，其中方石是真名，其他人都是绰号，我手机里面有他们的微信。”（第2卷，P136）

董云2020年1月18日第三次讯问笔录“方石”的手机号码是15856959663，他的微信号是“fangshiaaa”，微信昵称是“石小石”，我们通过朋友认识七、八年了，我们交集不多，都是朋友关系，他和我差不多大。我是通过方石认识的“老殷，我没有他的微信，也没有手机号，我才认识他没有多久，他有三十多岁了。我是通过朋友认识的“小虎”，认识有四、五年了，他的微信号是“whyshuai_zhuling”，微信昵称是“刚升级的老虎”，我知道他的名字里有个虎字，我记得他好像姓王，我的微信里他的电话号码是18056075085，他也和我
差不多大。我是通过一个女性朋友认识的“小汤”，他也和我差不多大，他的微信号是“heriaz”，微信昵称是“heriaz”，微信上面的电话号码15056436091，这四个人都是合肥人。”（第2卷，P145）
    董云2020年1月29日第四次讯问笔录“方石以前就在H打过牌，他和杨迟也认识”（第2卷，P149）
    6、柳叶熙2020年1月22日第四次讯问笔录“问：你和H这边的人都是什么关系？答：杨东（杨夕）、杨迟、冯峰、程彭、董伟我们都是朋友关系。问：杨东（杨夕）的个人情况？答：朋友关系，认识几年，中间一段时间没联系了。（第3卷，P17）
    7、程彭2020年1月17日第一次讯问笔录“一个多月前，我初中同学杨夕给我打电话说他在海荣广场租了一间办公室，喊我没事的时候去他那里玩打牌”（第3卷，P38）
    8、马克2020年1月17日第一次讯问笔录“问：你是否认识张熙熙？答：认识，我们是朋友。”（第3卷，P69）
    9、程峰2020年1月22日第四次讯问笔录“我和董云是2018年认识的，那时候他在合肥开网吧，我在董云经营的网吧里面上班有两三个月”（第3卷，P101）
    10、冯峰2020年1月17日第一次讯问笔录“我和程彭是同学，董伟是我好朋友的弟弟，认识有十好几年了，柳叶熙（刘涛）也是我一届的同学，姓马的老师和习习都是杨夕的朋友，我和杨夕是同学，我就认识他们了。”（第3卷，P115）
    11、证人汤宇2020年4月9日第一次询问笔录“我和董云认识有四年了，关系一般，在这次参与赌博前，我和董云又两三年没联系了；我和老尹第一次见，我和方石、小虎、大狼狗三、四年前认识，好像之前董云带着一起吃饭时认识的，跟他们不熟。”（第3卷，P166）
    12、证人王玉虎2020年4月15日第一次询问笔录“我和董云认识有三、四年了，其他人都是和我董云吃饭时认识的。”（第3卷，P174）

参赌人员会用赢的钱、分的抽水钱或保险钱为输钱的垫付赌资，反映打牌人之间关系密切。有以下证据佐证：
    1、杨夕2020年7月16日第四次讯问笔录“我记得当时我赢得钱和抽水的钱应该分19000元，杨迟输钱我帮杨迟补了9000元，张熙熙就转给我10000元”（第2卷，P20）
    2、杨迟2020年2月12日第三次讯问笔录“我分的水钱补了我输的钱，我还输2万元左右，我就找冯峰、杨夕、杜非他们三个给我补我输的钱，冯峰给我补了6000元左右、杨夕给我补了10000元左右、杜非给我补了3000元左右，然后我就不输不赢了，程彭和大头也找冯峰、杨夕和杜非补钱了，具体都是补多少我不知道”（第2卷，P38）；“我分得的保险钱和抽水钱，还有我赢的钱都帮他们输的补钱了，我帮冯峰补了几千块钱，我帮杨夕补了7、8千块钱，我剩下的钱都给小豪补账了，最后小豪还是输钱，杨夕、冯峰、杜非他们输钱的补平没补平我不知道，补平的话他们就不会向张熙熙转账，张熙熙也不会向他们转账。”“问：你说的补钱是什么意思？答：赌博赢钱的人拿赢的钱帮输钱的人抵输的钱，都是跟张熙熙说一下，由张熙熙结算，给补的钱也是不需要还的，都是朋友。”（第2卷，P39）
    3、杜非2020年7月20日第三次讯问笔录“合肥人来赌牌，我就去了两次，有一笔是2020年1月9日张熙熙银行给我转账46200元，这一笔钱中有35200元是我之前赢钱帮被人代的账，这次他们赢钱就还给我了，11000元是合肥人来赌牌我赢的钱，抽水的钱我帮输钱的平账了，合肥人来的第二场我输钱，H这边赌牌的帮我代账了。”（第2卷，P129） 

杨夕等参赌人员之间不具有流动性，人员固定，有以下证据佐证：

1、杨夕2020年2月9日第一次讯问笔录“自从我开场子以来，张熙熙建了一个群，群里面有十七八个人，大部分是张熙熙在群里喊人打牌的。”（第2卷，P8）

2、杜非2020年4月9日第一次讯问笔录“问：你平时是怎么去参与赌博的？我们有个群，平时会有人在里面问是否有打牌的，我没事的时候我晚上回去玩。”（第2卷，P120）

3、柳叶熙2020年2月3日第六次讯问笔录“我第一次在赌场里面干的时候是2019年9月底的时候，当时的赌博地点就是H市X区海容广场1603室（房子应该是杨夕租的），赌博人员很固定，杨夕、程彭、冯峰、杨迟、董伟（外号大头）、杜非几个人经常在场子里面赌博，另外还有“水水”（三十多岁，大名不知道、电话不知道）、“球球”（二十多岁，大名不知道、电话不知道）、“老高”（大名不知道，有四五十岁，开始的时候他经常去，后来就不怎么去了），他们都是用德州扑克赌博”（第3卷，P23）

涉案人员关系图：
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四、本案的“赌博场”并不具有持续性和固定性

开设赌场中的“赌场”不是指一般进行赌博的场所，而是指行为人所控制，具有一定的连续性和固定性，专门用于赌博活动，并且在一定范围内为他人所知晓的地方。开设赌场具有持续性和固定性的特点，提供持续、开放、稳定的赌博服务，确保赌博场所的持续性，提供赌博预期，即赌场在一段时间内持续对赌博人员开放，只要在其营业时间内，参赌人员来到赌场就能进行赌博活动，而无须赌场经营者去组织或通知。从起诉书所指控的事实来看，咖啡馆并没有作为赌博的场地被追究，后面的场地采取轮流提供的方式却被追究。辩护人相信法庭已经查实本案的所谓的场地并不是单一提供赌博的场所，杨夕在海荣广场的办公室并不是一直开放，参赌人员也并不是长期固定将杨夕在海容广场的办公室用于赌博。另外，包括杨夕在内的大部分参赌人员都是有稳定的工作，他们都是在工作结束后，临时组织的赌局，目的是为娱乐，赌博时间没有持续性和固定性。因此，本案中的赌博场所，并不具备开设赌场中赌博场所的持续性和稳定性特征。

有以下证据佐证：
杨夕2020年2月9日第一次讯问笔录“2006年大专毕业，毕业后在合肥打工两年。2008年回到H，在H市中芬矿山机器有限责任公司打工，后来又做一些小生意，现在在H市中芬矿山机器有限责任公司上班。”（第2卷，P3)；“2019年8月份，我让黄泉在H市X区海荣广场1603室租了一间办公室”“我就和冯峰商定一个月30天，在我场子里面玩15天，在冯峰场子里面玩15天。”（第2卷，P7)
    2、杨迟2020年2月11日第一次讯问笔录“大概2012回合肥在家里的铸信建设集团上班，后家人把徽江投资管理有限公司股权转让给我，一直在帮家人管理公司，2019年下半年和别人在H百善合伙做环保砖至今。”（第2卷，P24)   

3、黄泉2020年2月9日第一次讯问笔录“2002年中专毕业，毕业后到淮南市新集煤矿上班，2008年左右不干了，后到浙江、上海打工。2019年5月份和朋友一起经营下山虎饭店至今。”（第2卷，P51)   

4、郑召君2020年2月9日第一次讯问笔录“2016年在滩溪工程处经营LY美甲美睫店至今。”（第2卷，P103)
    5、杜非2020年4月9日第一次讯问笔录“2007年回H开店，现在自己做小工程。”（第2卷，P116)

6、冯峰2020年1月17日第一次讯问笔录“工作单位在滩溪县公安局看守所。”（第3卷，P114)

7、董伟2020年1月17日第一次询问笔录“2005年中专毕业，毕业后到浙江打工，后一直在H打工至今。”（第3卷，P139)

8、汤宇2020年4月9日第一次询问笔录“2009年大学毕业后在六安一个公司打工，现在在六安市明惠路经营七宇轩茶楼。”（第3卷，P163)
    9、王玉虎2020年4月15日第一次询问笔录“2012年大学毕业后在芜湖新兴铸管上班，2015年至今在北京恒昌汇财投资管理有限公司合肥分公司上班。”（第3卷，P171)

10、柳叶熙2020年7月18日第九次讯问笔录“问：你是什么时候开始在舍色云天场子和海容广场1603室场子参与赌博的？答：我大概是2019年9月底去的海容广场1603室场子，大概是2019年10月中旬去的金色云天场子，这之后就是每半个月交换一次场地。”（第3卷，P33)
    11、马克2020年7月18日第七次讯问笔录“问：你说一下在金色云天场子和海荣广场1603室场子每个月的参赌场次和每场抽水的情况？答：这两个场子每个月平均下来能玩10场以上，我知道的抽水情况最少能抽到1500元。”（第3卷，P87)

五、杨夕并未实施组织行为，“赌场”并无明确分工，且未提前设定赌博方式

通常赌场会雇佣专门的赌场工作人员，分工较为固定、明确，具有较为严密的组织结构，确定的上下级关系和工作制度，体现出行为人对赌场内部组织的操控性、管理性；提前设定赌博方式，赌博活动在赌场组织人员的管理下持续、规律的进行。本案中，几位“发牌人员”实际上都是涉案人员的亲友，他们并非由杨夕统一招配组织，更未由杨夕进行管理，仅是出于朋友关系，在大家娱乐时提供帮助，并非存在固定的雇佣关系。并且，参赌人员都是固定且相互熟识的（如程彭、冯峰、杨夕、杨迟等），从在爵士岛玩牌到金色云天再到海荣广场，每次赌局都是参赌人员自己通过微信邀约，并非是杨夕组织召集的；合肥人来H参赌的两次，是杨迟通过其合肥的朋友董云组织的，抽水的规则和保险分配的比例也不是杨夕预设的，而是杨迟提出后，参赌人员共同决定的。所以，本案中所谓的“赌场”并无明确组织分工，聚众行为人与参赌人员之间处于平等地位，赌博方式和规则是共同商定的，杨夕并未实施组织行为，未进行管理，且未设定赌博方式。各行为人的行为仅符合赌博罪的特征而非开设赌场罪的特征。
    有以下证据佐证：
    1、杨迟2020年2月11日第一次讯问笔录“问：合肥人来H赌博是谁组织来的？答：我让董云带几个人过来，董云就找了几个人来，第一次来的有二哥、方石、小虎、老尹、汤宇，第二次来的有方石、小虎、老尹、汤字、唐俊、大头、姓闰（音）外号大狼狗。”（第2卷，P31)
    2、董云2020年1月17日第一次讯问笔录“然后大概两个月前，杨迟联系到我说他想带人到合肥找人打德州扑克，问我合肥那边是否能找到打德州扑克的人，我当时说合肥这边找不到，后来他就没再提及这事，然后一个月前，他又让我到他位于合肥市蜀山区城市风景的家中去找他，具体几栋我记不得了，我到他家后，他给我聊了不少话，然后他想让我从合肥这边带点人到H那边打德州扑克”（第2卷，P133)；“也就是2020年1月7日，他让我带人到H去，我就喊了四个朋友从合肥开车过来了，然后杨迟给我们安排了食宿，接着我就和我这四个朋友一起到了杨迟说的这个打德州扑克的场子。”（第2卷，P134)；“然后第二次是上周六，1月11日，杨沽又让我带点朋友到H去打牌，我就喊了第一次的这四个朋友一起，然后还有两个朋友是自己跑来跟着看牌的，我们到H后，还是杨沽安排的食宿，然后我们还是去的第一次去的场子”（第2卷，P135) 

董云2020年1月29日第四次讯问笔录“2020年1月6日那次我到H赌博，程峰在发牌，这次是方石喊他到赌场发牌的。”（第2卷，P151)
    3、张熙熙2020年1月17日第一次讯问笔录“问：你说下合肥人来玩是怎么回事？答：这些人是杨迟喊过来的，第一次来是一个星期前来了五六个人，第二次是前几天来了六七个人，他们每次来都在H玩两三天。”（第2卷，P164)；

“问：参赌人员由谁负责联系的？答：H本地的，他们之间都互相认识，都是熟人，他们都是自己联系，约着就一起来了，有时候来玩的人不多或者不够，他们也让我帮着联系，我一般就在群里面发个信息。”（第2卷，P164)

马克2020年1月22日第四次讯问笔录“大怪他们是合肥来的，杨迟找来的。当时杨迟说，合肥有几个人要来H玩德州扑克。我们为了这个还专门建了一个微信群，群名就叫H战队。”（第3卷，P79）
    5、程峰2020年1月18日第三次讯问笔录“问：是让你来H的？答：杨迟让我来H玩的，杨迟说忙不过来的话让我帮忙。”（第3卷，P99）

程峰2020年1月22日第四次讯问笔录“2020年1月9日左右的时候，当时我合肥一家咖啡厅上班，董云给我发微信说让我到赌场里面帮他发牌、抽水，当时董云给我谈的是没有工资，我帮他发牌、抽水，然后参与赌博的人谁赢了谁给我喜面（喜钱）”（第3卷，P101）
    6、冯峰2020年2月14日第五次讯问笔录“问：合肥来人参赌是怎么回事？答：合肥的那些人是杨迟找来的，杨迟通过他一个外号叫大怪的朋友找来的。来了两次，第一次是来的人有大怪、有个叫小汤、有个叫小虎，还有至少三个人我叫不上来名字。第二次来的有大怪、小汤，除了大怪和小汤还有两三个人。这两次比我们平时赌的大。抽水也比平时多，但是具体抽水怎么抽，这个是杨迟定的。杨迟跟我说过，我没在意，只记得是每把伍佰元封顶。”（第3卷，P130）

董伟2020年1月17日第二次询问笔录“2019年9月份左右的时候，具体时间记不清了，我以前打牌认识的朋友张西西给我打电话给我打电话让我H市X区海容广场1603室打牌，人不够的时候损蛋，人要是够的话就玩德州扑克赌博，德州扑克正常玩的话需要五个人，五个人以下也能玩，但是玩不起来，开始的时候我没怎么玩过，真正开始在H市X区海容广场1603室玩德州扑克赌博是在2019年12月份的时候。H市X区海容广场1603室德州扑克赌博的场子不知道是谁的，但是都是张西西打电话让我去玩的”（第3卷，P146）

汤宇2020年4月9日第一次询问笔录“2020年1月3号左右，当时董云给我打电话问我在忙什么，他说H这边打牌（德州扑克）不抽水，打的不大，我当时就同意了。大概1月5、6号，因为我晕车，我坐动车来的H，在来H之前董云跟我说输的钱转给他，赢的钱他转给我。”“大概过四五天，董云又给我打电话喊我到H打牌。这次，我和董云、我女朋友景雅、老尹乘坐动车来的H。”（第3卷，P165)
    8、王玉虎2020年4月15日第一次询问笔录“2020年1月初，当时董云跟我说H有些朋友打牌有没有兴趣，我知道董云跟我说的是打德州扑克我说行，过了几天不记得了，是一天下午董云给我打电话说去H，董云开的阿尔法商务车，我当时是在安徽饭店门口等的他，车上有老尹和方石，然后又去接了一个叫二哥的人”（第3卷，P173)；“大概过四、五天，董云跟我联系到H打牌，好像是通过微信联系的。这次我的时间没安排过来，我当时没有跟他们一起来H，后来我是自己包车来的H。”（第3卷，P174)

六、本案的“赌博场”并未达到开设赌场的规模

从规模上看，聚众赌博的规模一般较小，只表现为聚集、招揽、组织等行为，为参赌人员小范围的聚集；而开设赌场的规模较大，一般表现为赌场通常具有较为严密的组织性，实际情况常常表现为雇佣他人为赌场工作，有较为明确的上下级关系和工作制度，人员有明确的分工，被雇佣人员有工资或提成收入。本案所谓的赌博场所是杨夕在海荣广场租赁的办公室和冯峰租赁的金色云天办公室，赌博方式仅有德州扑克，并无其他赌具。涉案的赌具也并非由杨夕或者某个参赌人员提供，而是由参与打牌娱乐的人一起共同出资购买的。本案中的几位“发牌人员”实际上都是涉案人员的亲友，他们并非由杨夕统一招配，更未由杨夕进行管理，仅是出于朋友关系，在大家娱乐时提供帮助，并非存在固定的雇佣关系。因此，本案中涉及的赌博场所仅有一张桌子，且仅提供德州扑克的赌博方式，可以明显看出赌博场所小，赌博工具、赌博方式单一，并未达到开设赌场所具备的固定场所、赌具齐全、赌博方式多样、专业的服务人员及较大规模等组织性特征。

有以下证据佐证：

1、杜非2020年4月9日第一次讯问笔录“问：你们在金色云天场子和海荣广场1603室是怎么赌博的？答：我们是打德州扑克赌博的。”(第2卷，P121)

2、柳叶熙2020年2月3日第六次讯问笔录“赌博人员很固定，杨夕、程彭、冯峰、杨迟、董伟（外号大）、杜非几个人经常在场子里面赌博，另外还有“水水”（三十多岁，大名不知道、电话不知道）、“球球”（二十多岁，大名不知道、电话不知道)、“老高＂（大名不知道，有四五十岁，开始的时候他经常去，后来就不怎么去了），他们都是用德州扑克赌博”（第3卷，P23)
    3、冯峰2020年2月13日第四次讯问笔录“杨夕的一个叫皮蛋的朋友买了一个德州扑克专用桌、筹码牌、烟等，具体是谁让皮蛋购买的我不清楚，前期筹备都是皮蛋弄的，筹备好之后，大家就没事到那打牌，打牌的时候大家商量的，打牌的时候，每把锅子里面够1000元，就抽出来50元，一直抽到够之前买赌博用具的钱”（第3卷，P126-127)；“问：你们是采取什么方式赌博的？答：德州扑克赌博，有时候偶尔玩掼蛋。”（第3卷，P128)
    4、董伟2020年1月17日第二次询问笔录问“你说一下你昨天晚上打牌地方的情况？答：打牌的地方在H市X区海容广场1603室，房子是谁的我不知道，好像是租的，具体是谁租的我不清楚，1603室有一个玩德州扑克的大桌子、一台麻将桌，其他还有冰箱、电脑等日常用品。”（第3卷，P145)
    5、张熙熙2020年2月3日第八次讯问笔录“马克不像我，他有自己的生意，只有需要他发牌的时候，他才来发牌。”（第3卷，P190)
    七、杨夕无开设赌场经营的目的
辩护人不否认各被告人之间通过赌博的盈亏来寻求刺激，但公诉意见指控被告人具有经营的目的缺少证据支持，在卷证据恰恰证明被告人不具有以“赌场”形式经营的目的，只具有玩乐的目的。不仅抽头以成本为限，赢家还会弥补亏家，而所谓“保险”人也参与赌博也常常亏损，“保险”盈利也拿出弥补给输钱的人，这样不存在牟利的经营又如何称之为经营呢？由此可以充分说明杨夕等人不具有以“开赌场”方式经营的目的。

本案中，虽然在海荣广场发牌人员的“喜面钱”约定由杨夕占百分之二十，但杨夕因为朋友关系并未向发牌人员收取；在海荣广场赌博虽设定“抽水”规则，但“抽水”获取的资金主要是用于参赌人员的消费（吃饭、喝水、水果、烟酒、住宿等）；合肥人来H参赌的两次，“抽水”方式和分配比例是杨迟提出，参赌人员均同意，且“抽水”获取的资金是按比例分给合肥和H的参赌人员。因此，杨夕获利的方式明显不同于“开设赌场”中从参与赌博的人当中“抽头”或“抽水”“卖保险”，利用赌博进行经营，通过经营间接获取赌博利润的行为，而仅仅是参与赌博，直接通过赌博获取非法利益，不具有经营的目的。 
    （一）在海荣广场参赌时“抽水”渔利有上限，“抽水”资金用于参赌人员日常消费，杨夕并未从“抽水”中营利
有以下证据佐证：
    1、杨夕2020年2月9日第一次讯问笔录“抽水按照每把锅里超过1000抽50，每场抽水抽到2000元就不再抽水了，最多抽水好像是2500元。抽水的钱用于房租500元、烟750元左右、吃喝水果一天500元左右。还有剩下茶叶什么杂货需要购买的。”（第2卷，P8)
    2、杨迟2020年2月11日第一次讯问笔录“场子里面是按照每把锅子里面超过1000元抽水50元，每场抽水2000块钱左右就不抽了，抽水的钱用于买烟（每天三条烟，大概六七百元）、买水、吃饭、还有支付给冯峰房租、打扫卫生。”（第2卷，P25)；“问：你说的合肥人来的两次的开销有哪些？答：有饮食的费用、烟钱、住宿费、给杨夕赌博场地的房租费每天500元、水电费、董云这些人的往返路费、给合肥那些人买的羊腿、香油等礼品。张熙熙、马克、汪洋、刘涛的工资，每人每天五百。咸丰有没有工资我不知道。另外还有给荷官（发牌的人）的小时费，每小时给100元。第一次的小时费张熙熙忘了算，都是从第二次抽水钱里面扣除的。大概就是这些开销。”（第2卷，P32)

3、黄泉2020年2月9日第一次讯问笔录“抽水情况和冯峰场子里面抽水情况一样，就是每把锅里面够1000元就抽50元，抽水包括烟钱、水钱、饭钱、 房租等，但是具休每场抽水多少钱我不清楚”（第2卷，P57)
    4、杜非2020年4月9日第一次讯问笔录“场子里面抽水是赢钱1000元每锅抽50元，每场大概200元左右就不在抽水了，抽水的钱用于吃饭，水，买些零食，还有房租”（第2卷，P118)；“场子里面和金色云天一样抽水，抽的也跟金色云天那边差不多，抽水的钱就是用于买饭、买水、买烟，还有房租，房租具体多少钱，给谁我不知道。”（第2卷，P119)
    5、张熙熙2020年1月17日第一次讯问笔录“只有每一局输赢在一千以上才抽头，每次抽头五十元。抽到够当天提供的服务支出就不在抽了。当天抽头的标准以上一次的服务支出为准（包括给来玩的人提供饮食的费用、房租（每次500元的房租）、我的工资（每天300元）、有时候的宾馆住宿）。房租是给杨夕的，每次玩都给杨夕五百元。平均每次抽头能抽到三千多。”（第2卷，P164)
    张熙熙2020年7月18日第十二次讯问笔录“平均下来，每场抽水最少不会少于1500元。因为少了不够开销的，只是房租这块就要去掉500元了，剩下的还有我的工资，烟、饮料和饭、水果，他们吃的又好开销大。”（第2卷，P203)

6、柳叶熙2020年1月22日第四次讯问笔录“前段时间合肥外号叫“大怪”的那帮人来场子打牌前，我们抽水是每局输赢超过一千，抽50块钱，大概抽够当天消费开支的，大概2000元左右（每天消费不固定）。”（第3卷，P15)
    柳叶熙2020年2月3日第六次讯问笔录“抽水是参赌人员每把赢1000元以上抽50抽水，每把赢钱低于1000元的不抽水，抽水也是抽筹码牌，等赌博结束的时候我和马克把抽水的筹码牌交给张熙熙。张熙熙给我说抽水抽够就不抽了，每天抽水2000多元，包含张熙熙的每天工资300元，房租每天500元，烟每天800元左右，每天的饭钱、水果钱、水钱差不多五六百元。还有每个月的停车费1500元，算起来每天抽水2000多元”（第3卷，P23)

7、程彭2020年1月17日第三次讯问笔录“问：每场赌博抽水多少钱？答：1000元左右，每天抽水多少钱是杨东（杨夕）定的，杨东（杨夕）说每天抽水够房租、吃饭、吸烟的就行了，我知道的房租每天是500元，吃饭和买烟每天多少钱我不清楚，张熙熙知道。”（第3卷，P49) 

（二）本案中的保险按比例分配，卖保险的人同时参与赌博，而如果是开设赌场犯罪，卖保险的人员不可能参与赌博

有以下证据佐证： 

杨夕2020年2月9日第一次讯问笔录“在我场子里面的时候是我、冯峰、程彭三个人卖保险，我占30%，冯峰和程彭各占35%，我的30%在开始没几天我就转给杜非了。”（第2卷，P8) 
    杨夕2020年2月13日第二次讯问笔录“合肥人来第二次之前，杨迟跟我们说过合肥那边大怪（外号）想要保险。我们当时同意分给大怪保险，但是具体分了多少给他，我没在意。因为之前我的保险已经让给杜非，所以这次说保险分配的时候，我就没在意。后来杨沽跟我说过，我占保险的百分之二十。我当时跟杨迟说，随便恁（随便你们）。之后怎么算的，保险盈利多少我也没有在意。”（第2卷，P14)

杨迟2020年2月11日第一次讯问笔录“合肥人第一来打牌保险还是之前的人的，合肥人第二次来的时候董云问保险是谁的。我问董云是否想占保险，然后我就问张熙熙保险是谁的。张熙熙说是杨夕、冯峰、程彭他们的，让我找他们。我跟杨夕、冯峰、程彭说了董云想卖保险。他们就同意了。最后我、董云、杨夕、冯峰、程彭我们五个人各占保险的两成。”（第2卷，P32)
    3、杜非2020年4月9日第一次讯问笔录“我听说保险程彭、冯峰、杨夕他们三个的，程彭和冯峰各占35%，杨夕占30%；杨夕在海荣广场1603室弄场子时，杨夕让我去说保险给我，但是我没有收到任何给我的钱，到2020年1月份保险才给我三次钱，当时张熙熙给我转的钱，大概3800元。”（第2卷，P118)

4、董云2020年2月9日第五次讯问笔录“我占保险的两成，其他还有杨迟、马哥（应该是他们喊的老马，和我一起被刑拘的）、鹏哥（不知道程彭还是海鹏）、杨夕各占2成。这是我第二次带人来参赌之前约定的。”（第2卷，P154) 

5、张熙熙2020年1月23日第七次讯问笔录“问：场子里面的保险是谁的？ 答：之前保险是杨夕、冯峰、程彭他们三个的，杨夕占百分之三十，冯峰和程彭各占百分之二十五；在2019年的11月份或12月份杨夕把他占百分之三十的保险给杜非了，现在保险是杜非、冯峰、程彭他们三个。问：保险为什么是固定的他们三个？答：因为他们三个经常来玩德州扑克赌博，杜非、冯峰和程彭他们三个差不多每个星期最多能来五六次，来的少的也会有两三次。”（第2卷，P185)

6、马克2020年1月22日第四次讯问笔录“保险是程彭、冯峰、杨东（杨夕）卖的，程彭和冯峰各占百分之三十五、杨东（杨夕）占百分之三十，这个是我负责算账的时候知道的。”（第3卷，P79)

7、冯峰2020年2月14日第五次讯问笔录“我知道卖保险的有我、程彭和杨夕。刚开始是杨夕占百分之五十，我占百分之二十五，剩下的百分之二十五是谁的我不清楚，到海荣广场之后，重新分配保险，我和程彭各占百分之三十五，杨夕占百分之三十。合肥人来参赌的两次，第一次还是我和程彭各占百分之三十五，杨夕占百分之三十，第二次杨迟说合肥那边也想卖保险，又重新分的，这次我占百分之二十。其他人谁还卖保险占多少我不知道，这个是杨迟分的。”（第3卷，P131)

（三）发牌人员上缴的“喜面钱”不做强制规定，且杨夕并未实际从“喜面钱”中分配营利

有以下证据佐证：

杨夕2020年2月9日第一次讯问笔录“马克、刘涛、汪洋、程峰（ 程峰就合肥的来那两次赌博发牌了）、招弟（招弟偶尔发一次），发牌的人没有固定的工资，他们只吃喜面，喜面来源就是每把牌谁赢了谁给发牌的人钱，这个钱不固定，有几十，也有几百的。到我场子里面之后，冯峰提出发牌人拿的喜面钱要上交40%，上交的40%交给张熙熙，张熙熙再把40%的钱分给我和冯峰，我和冯峰平均分，也就是每人20%。”（第2卷，P7)
    2、马克2020年1月29日第五次讯问笔录“问：你们发牌的的喜面钱是否要按照比例上缴？答：是的，要把喜面钱的百分之三十还是四十上缴给杨夕和冯峰。但是我没有上缴过，所以交多少我记得不太清。问：为什么你不要上缴？
答：一个是因为我和他们关系好，另外一个是我也打牌，有时候就把喜面钱输掉了。”（第3卷，P82)

合肥人来H参赌时的抽头渔利按比例分给所有参赌人员，同样是开设赌场中不可能出现的情况 

有以下证据佐证：

1、杜非2020年4月10日第三次讯问笔录“问：合肥人来H参与赌博时，抽水的钱是怎么分的？答：张熙熙结算时跟我说H这边参与赌博人员都分抽水的钱。”（第2卷，P125）

2、张熙熙2020年1月17日第四次讯问笔录“这一次包括第二次合肥人来玩的时候抽头的钱并不是都给了哪一个人。第一次抽头的钱是这样分的，赌博的人分两支队伍，合肥的算一队，H的人算一队，当然这是指分抽头的钱，赌博输赢还是看个人的输赢。接受后抽头的钱先平均分成两份，H的一半，合肥的一半。”“H的这边我帮他们算好他们自己手里的最后的筹码加上平均到他们手里的抽头再减去他们自己领取的筹码剩下的就是他们的输赢款了。”（第2卷，P175）
    张熙熙2020年2月8日第十次讯问笔录“问：这两次的水钱给谁了？答：都是和合肥对半分的，合肥的通过杨迟转给大怪。H这边第一次是程彭、冯峰、杨夕、杨迟四个人平分的。第二次H这边是按照参与赌博的人在赌桌上的时长均分的（除了四倍和郭军他们俩玩的时间短），分水钱的有杨迟、杨夕、董伟、吴子豪（音译）、杜非。”（第2卷，P198）

3、冯峰2020年2月14日第五次讯问笔录“问：合肥人来参赌时，抽水的钱是怎么分配的？答：杨迟跟我们说过，合肥和H对半分。H分到的一半再由H参赌的人分，具体怎么分的我不清楚。我分了多少我也不知道。”（第3卷，P131）

八、本案的“保险规则”是德州扑克的另一种玩法，而且“保险人”会参赌，有亏有赢，盈利会弥补输钱的赌客

所谓的“保险”，其实就是德州扑克的另一种玩法，指该玩家押上所有筹码并且牌面占优，可以向第三者(德州扑克规则里称为“保险公司”)买自己输钱的概率。玩家输了，“保险公司”按照保险额度赔钱；玩家赢了，投保的钱归“保险公司”所有。按照德州扑克保险的规则：提供保险服务的人员并不参与赌博，而是参与赌博之外的第三人。通过案件审理可以明白，保险作为德州扑克的另外一种玩法，以增加趣味性和延长性，上述特征并不意味必然导致盈利的结果。在本案中，提供保险服务的人同时也是参与共同赌博的当事人，即使提供了“保险服务”并不意味就能获取利润。案涉赌博活动中是否有“保险”，不是判断开设赌场的标准。本案的“保险”和开设赌场罪中存在“放爪子”的高利贷者显然不可相提并论，“放爪子”是赌场中的黑“银行”，而本案的“保险”不是赌场中的黑“保险公司”。

有以下证据佐证：
黄泉2020年2月9日第一次讯问笔录“德州扑克赌桌上有个放筹码的地方，那个地方就是放保险的地方，保险正常是不放本金的，如果参赌人员买中了保险，保险这个时候就要赔付给参赌人员，这时候发牌的人会找我拿赌博用的筹码赔给参赌人员，参赌人员要是买不中保险的话，他所购买保险的金额（筹码牌子）就会放到放保险筹码的地方，赌博结束的时候，我到放保险的地方核算保险输赢情况，总体算起来保险肯定是盈利但是具体盈利多少我没算过。比如几个人打德州扑克赌博，最后还剩两家赌的时候，这两个人把自己面前的筹码都推到锅里面，这个时候牌大的那一家能买保险，买保险是根据锅子里面赌资购买保险
的，购买保险的数额不会超过锅子里面的赌资总数，保险赔付有一定比例，赔付的时候就按照购买时的比率赔付，买好保险之后发牌的人会再发一张牌，如果之前牌大的那家（买保险的人）输了的话，这时候买保险的人就要赔付给买保险的那个人，牌大的那家要是赢的话，他说购买的保险就被卖保险的人吃掉了，就是这样。”（第2卷，P55）
    2、董云2020年1月17日第一次讯问笔录“德州扑克还有一种叫保险的玩法，实质上相当于二次抽水，打个比方，我和另外一个人比大小，在我比他大的情况下，我为了防止最后自己的牌被别人超过，就可以买保险，设定赔率，如果我的牌被超了，保险公司就赔这个钱，如果别人比我的牌小，我还可以赢钱，但买保险的钱是不退的。”（第2卷，P139）
    3、柳叶熙2020年月18日第三次讯问笔录“保险是德州扑克赌博现金局里面才有的，参赌人员可买可不买，买保险的话是由发牌人员（荷官）记录的，最后交给张熙熙，是谁卖保险我不清楚，最后都是由张熙熙结算的。”（第3卷，P16）

综上所述，杨夕其自身是企业的股东并且有固定的职业，租赁办公室场所的主观目的并不是为开设赌场并且通过运营从中盈利，而是为了满足自己的赌博爱好和给朋友提供一个平常聚会打牌玩乐的地方。赌博场所系临时租用的办公室，场所不固定、规模小；赌博场所仅是朋友间熟知，不具有开放性，并未达到口口相传、吸引他人赌博的效果；时间上具有临时性、短暂性的特点；参赌人员关系密切，多为亲友；没有较为明确的分工，缺乏组织性；赌博工具、方式单一。因此，其行为并不构成“开设赌场罪”。 

我国1997年《中华人民共和国刑法》第三百零三条条规定，“以营利为目的，聚众赌博、开设赌场或者以赌博为业的，处三年以下有期徒刑、拘役或者管制，并处罚金。”2006年6月29日第十届全国人民代表大会常务委员会第22次会议通过的《中华人民共和国刑法修正案(六)》第十八条对此进行了修正，修正后的刑法第三百零三条条第一款规定，“以营利为目的，聚众赌博或者以赌博为业的，处三年以下有期徒刑、拘役或者管制，并处罚金。”第二款规定，“开设赌场的，处三年以下有期徒刑、拘役或者管制，并处罚金；情节严重的，处三年以上十年以下有期徒刑，并处罚金。”从刑法条文的规定来看，聚众赌博型的赌博罪与开设赌场罪的行为应该是包含的关系，开设赌场的行为均属于聚众赌博的行为，但单纯的聚众赌博并不能评价为开设赌场。从理论上说，聚众赌博型的赌博罪应当比开设赌场罪发案率更高，处罚面更广，而不是相反。
2020年11月17日，辩护人通过最高人民法院“裁判文书网”对H市办理的赌博类案件判决情况进行类案检索，分别以H市中级人民法院、H市下属X区、烈山区、杜集区、濉溪县人民法院，和“赌博罪”、“开设赌场罪”等关键词在裁判文书网检索相关的裁判文书。通过检索发现，2014年以来，H市中级人民法院发布“开设赌场罪”二审判决书1篇，裁定书19篇，“赌博罪”二审裁定书1篇；X区人民法院发布“开设赌场罪”一审判决书46篇，“赌博罪”裁判文书竟为0篇。烈山区、杜集区和濉溪县人民法院判决的“开设赌场案”和“赌博案”数字也相差悬殊。具体见下表：
表1：H市各级法院判决文书统计：
	办案单位
	开设赌场案
	赌博案

	H市中院
	二审判决书1篇；二审裁定书19篇
	二审裁定书1篇

	X区法院
	一审判决书46篇
	一审判决书0篇

	烈山区法院
	一审判决书9篇
	一审判决书3篇

	杜集区法院
	一审判决书4篇
	一审判决书1篇

	濉溪县法院
	一审判决书53篇
	一审判决书12篇


表2：H市涉案被告人判决情况统计：
	办案单位
	开设赌场罪
	赌博罪

	
	网络赌场
	赌博机赌场
	实体赌场
	

	
	判决人数
	缓刑人数
	判决人数
	缓刑人数
	判决人数
	缓刑人数
	以赌博罪处理数
	判决人数
	缓刑人数
	以开设赌场罪处理数

	H中院
	6
	1
	9
	2
	41
	9
	0
	2
	0
	0

	X区院
	6
	1
	37
	18
	70
	17
	2起4人，缓刑2人
	0
	0
	0

	烈山区院
	0
	0
	8
	5
	9
	3
	0
	11
	9
	0

	杜集区院
	3
	0
	2
	1
	14
	2
	0
	2
	0
	0

	濉溪县院
	6
	0
	32
	29
	100
	59
	2起3人，缓刑2人
	24
	17
	1起1人（免处）


虽然上述统计方法并不十分准确，但显然可以从一个侧面反映出有关判决的情况，从检索统计数据可以看出，H市司法机关对于“刑法第三百零三条”规定的赌博罪与开设赌场罪的查处数严重倒挂，发案数本应更多的“赌博罪”基本虚置。自2014年以来H市两级法院以赌博罪判处了46人，其中27人的判决是由濉溪县人民法院作出，且以开设赌场罪居然判处了343人！
从判决书内容还可以得知，H市司法机关对开设赌场罪的认定标准不一，随意性大。
如濉溪县人民法院“（2018）皖0621刑初29号”判决书认定：“2017年2月14日下午，被告人刘某某为谋取非法利益，在濉溪县双堆集镇众兴宾馆租赁一房间，在该房间内由其提供赌博用具，组织多人进行赌博活动，抽头渔利约300元。”法院认定被告人刘某某以营利为目的，为他人提供赌博场所和用具，其行为已构成开设赌场罪。同样是濉溪县人民法院，“（2014）濉刑初字第00458号”判决书认定：“2012年1月至2月间，被告人关某甲、张某甲、张某乙共同计议，以开设赌场、聚众赌博的方法牟取非法利益，商议决定由关某甲负责联系赌博场地，张某甲、张某乙负责召集人员参与赌博。期间，关某甲、关余良、关某丙等人先后在燕头村村部办公室及关某甲、张某甲、张某乙等人住处，以推牌九等方式聚众赌博15场左右，单场最高赌资达13万余元，关某甲、张某甲、张某乙分别从中抽头渔利约4万元。”法院认为被告人关某甲等人以营利为目的，聚众赌博，其行为均已构成赌博罪。同一个法院，聚众赌博数十次，抽头渔利4万余元的行为，被认定为赌博罪；而仅组织一次聚众赌博，抽头渔利300元，却被认定为法定刑更高的开设赌场罪。
X区人民法院“（2015）相刑初字第00253号”判决书认定：“2014年8月份左右，被告人葛某甲、陈某甲商议在H市三马路老木材公司附近二被告人经营的棋牌室内里屋开设赌场。被告人葛某甲、陈某甲电话邀约刘某甲、李某甲等十余名参赌人员聚众赌博。截至2014年8月底，被告人葛某甲、陈某甲在换换棋牌室内采用扑克牌推牌九的方式开设赌场聚众赌博数次，每次十余人参加。二被告人每人分得5000余元。”法院认定被告人葛某甲、陈某甲以非法牟利为目的，开设赌场，抽水渔利，构成开设赌场罪。X区人民法院“（2014）相刑初字第00277号”判决书认定：“2012年10月底，被告人吕某甲、周某、宋某等人在H市X区某家属院5栋104室费某某租住房间内，以扑克牌推牌九的方式聚众赌博两次，被告人吕某甲、宋兴洲及被告人周某、宋某邀集魏某、郑某等人分别坐门参赌，抽水渔利1万余元，被吕某甲、周某、宋某等人均分。”法院认为，被告人周某、吕某甲、宋某以非法牟利为目的，聚众赌博，抽水渔利，其行为均已构成赌博罪。同样是以非法牟利为目的，聚众赌博，抽水渔利，犯罪情节、获利数额均相差无几，却被认定为赌博罪和开设赌场罪两个不同的罪名。
此外，有的判决还将最高人民法院、最高人民检察院、公安部《关于办理网络赌博犯罪案件适用法律若干问题的意见》（下称《网络赌博适用法律意见》或《意见》）中关于开设网上赌博情节严重的认定标准，直接适用到开设实体赌场的开设赌场案件中。如X区人民法院“（2015）相刑初字第00042号”张长顺等人开设赌场案，判决书直接引用“网上开设赌场犯罪情节严重的定罪量刑标准”认定行为人开设赌场情节严重，对张长顺判处有期徒刑四年，并处罚金十万元。
从检索案例的判决情况看，H市司法机关对于赌博类犯罪采取“重刑主义”，缓刑占比极小，而在开设实体赌场犯罪案件中错误适用网络赌博犯罪司法解释，也必然导致轻罪重判。

另外，辩护人通过最高人民法院“裁判文书网”对安徽省办理的赌博类案件判决情况进行类案检索，六安市中级人民法院（2016）皖15刑终213号判决表明：“郭毅在本案中参与赌博，参赌人员较少且相互熟悉，时间上不连续，在一次赌博结束后，下一次赌博又重新组织，抽头方式比较随意，赌博场所较为隐蔽，不具有营业性、公开性，没有严密的组织性和人员分工，赌博方式也是共同商定的。因此，郭毅的行为更符合聚众赌博的构成要件，其行为应构成赌博罪。”。最高人民法院《关于统一法律适用加强类案检索的指导意见（试行）》要求，同案必须同判。本案中，杨夕参与赌博，参赌人员较少且相互熟悉，赌博不具有连续性，本案的“赌博场”仅供杨夕等人赌博使用，不具有公开性和营业性，无组织性和明确的人员分工，赌博方式由参赌人员共同协商确定，抽头随意。根据同案同判原则，杨夕的行为同样不构成开设赌场罪。辩护人尊重被告人自愿认罪认罚，但辩护人绝不同意以开设赌场罪来追究各被告人的刑事责任。
起诉书指控本案被告属于情节加重犯缺少法律依据

起诉书在对于本案情节进行指控时，认定本案属于情节严重，而何为情节严重，根据《中华人民共和国刑法》和《关于办理赌博刑事案件具体应用法律若干问题的解释》并未具体规定开设赌场罪的加重情节。同时，2010年最高人民法院、最高人民检察院、公安部发布《关于办理网络赌博犯罪案件适用法律若干问题的意见》第一点规定了关于网上开设赌场犯罪的定罪量刑标准，对利用互联网、移动通讯终端等传输赌博视频、数据，组织赌博活动，规定了“开设赌场”的具体情形，同时明确网络赌博犯罪情节严重的情形。上述意见对网上开设赌场的定性以及情节严重均作了较为明确的规定。比如务川仡佬族苗族自治县人民法院曾有这样的判决，谢某开设赌场抽头渔利达40余万元没有被认定为开设赌场的情节严重。上述意见仅针对网络开设赌场的行为，并没有包括现实中开设赌场的行为。开设实体赌场适用上述司法解释有违罪刑法定原则。司法解释并非法律，在其规定了情节加重犯并且在量刑档次上进行从重处罚时，应当根据罪刑法定原则看待其规定的情节加重犯。同时，相关司法观点明确指出网络赌博犯罪的司法解释不可以适用于实体的开设赌场罪，对于开设实体赌场加重情节不能适用类推，应当区分实体赌场与网络赌博的本质区别，而非简单直接地“堆砌适用”。《起诉书》指控被告的行为系犯罪情节严重，于法无据。
杨夕具有从轻处罚的法定和酌定量刑情节

《中华人民共和国刑法》第六十七条规定，犯罪以后自动投案，如实供述自己的罪行的，是自首。对于自首的犯罪分子，可以从轻或者减轻处罚。其中，犯罪较轻的，可以免除处罚。被采取强制措施的犯罪嫌疑人、被告人和正在服刑的罪犯，如实供述司法机关还未掌握的本人其他罪行的，以自首论。犯罪嫌疑人虽不具有前两款规定的自首情节，但是如实供述自己罪行的，可以从轻处罚；因其如实供述自己罪行，避免特别严重后果发生的，可以减轻处罚。本案中，杨夕在案发后于2020年2月9日自行到H市公安局相山分局投案，归案过程没有拒绝、阻碍、抗拒、逃跑行为（第3卷，P180），到案后如实供述自己罪行，应认定为自首，具有从轻或者减轻处罚的法定量刑情节，可以从轻或者减轻处罚。

同时，赌博罪属于妨害社会管理秩序罪，妨害社会管理秩序罪均属于轻罪，而涉案的罪名是没有被害人的犯罪，所谓侵害了管理制度如果没有具体的法益受损就对行为人进行重罚，与法律维护正义的目的相悖。杨夕是杜集区的高新企业H中芬公司的大股东、副董事长兼总经理，管理的企业有员工200多人，年产值2亿左右，从公司成立至今纳税过亿。杨夕还是H市青年商会副会长，本案被告人杨迟也是安徽省青年徽商商会会员，在当前我们介入此案辩护是商会负责人推荐。现在疫情又趋于严峻，党中央要求服务“六稳”“六保”，让民营企业“活下来”“留下来”“好起来”是司法机关的责任和使命。辩护人希望人民法院基于保居民就业、保基本民生、保市场主体、保基层运转考虑，对被告人在三年以下量刑并适用缓刑，让他们为地方稳就业、稳投资、稳预期正常工作。不仅如此，本案的涉案人员都很年轻，都有自己的事业和家庭，因一时贪玩走向了犯罪道路，本案赌博行为发生在封闭的空间，社会影响很小，各被告人羁押服刑将给其家庭和人生带来难以挽回的负面影响，辩护人希望人民法院本着治病救人的人文关怀精神，对这些认罪认罚的年轻人或“实报实销”或适用缓刑，让他们回归社会重新做人。
辩护人：王亚林
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