[bookmark: _GoBack]坚持证据裁判，还本案以公正判决
                                                                    ---J某一案

尊敬的审判长、合议庭：
首先，在发表辩护意见之前，辩护人对审判长、合议庭能够充分听取辩护人意见表示充分的感谢。回归本案来看，本案经多次会见J某、充分阅卷以及连续长达7个小时的开庭，辩护人更加确信J某本人喊冤情有可原，辩护人赞成J某本人观点，本案中公诉机关指控J某开设赌场一案事实不清、证据不足。具体理由包括四点：第一，侦查机关存在多项程序违法行为，导致部分证据依法不得作为定案证据适用；第二，本案认定J某为主犯的证据事实不清、证据不足；第三，就现有证据显示，涉案APP的实际经营人员是L某；第四，结合J某的作用，依法应当对其认定为从犯。
1、 [bookmark: _Toc412196190][bookmark: _Toc1864584914][bookmark: _Toc90440620]侦查机关存在多项程序违法行为，导致部分证据依法不得作为定案证据使用
程序正义，是实体正义的重要保障，刑事司法无程序正义，实体正义也就无从谈起。回归到本案来看，庭审期间，公诉人就辩护人提出的侦查机关在侦查过程中存在多项程序违法情形予以确认，并且提出对侦查机关的违法行为进行纠违。
但是辩护人需要强调的是，侦查机关的程序违法带来的必然后果则是证据合法性的丧失，丧失合法性的证据则必然不具有被采纳的可能性，并非是一次纠违弥补证据问题，鉴于合议庭充分审查证据合法性，对于在案违法证据依法不予采纳。
（1） [bookmark: _Toc1997272574][bookmark: _Toc1764561911][bookmark: _Toc2146603755]办案人员的时空穿越问题，导致讯问笔录、扣押笔录、现场勘验笔录、电子数据提取笔录丧失合法性、真实性
[bookmark: _Toc843264961][bookmark: _Toc244040685]1.本案侦查人员Z某、J某同时不同地处理不同的侦查事项
依据L某的第一次讯问笔录载明信息来看，侦查人员Z某在2023年5月24日17时13分-19时27分正处于ZW派出所第二讯问室讯问犯罪嫌疑人L某；
依据对L某、Y某住处的现场勘验笔录载明信息来看，侦查人员Z某、J某在2023年5月24日17时30分-18时处于Y某住处指挥现场勘验；
依据对Y某、L某持有电子数据的电子数据提取笔录内容来看，侦查人员Z某、J某在2023年5月24日14时45分-20时14分负责提取Y某、L某的电子数据。
[bookmark: _Toc2045510672][bookmark: _Toc1509612974]2.一人在三地处理三项侦查任务，导致三份的证据收集行为丧失合法性，从而导致证据丧失合法性
对上述情况，辩护人列表予以更加直白的展示：
	侦查活动
	时间
	地点
	人员

	L某的第一次讯问
	2023.5.24.15:13-19:27
	ZW派出所第二讯问室
	Z某某、Z某

	现场勘验
	2023.5.24.17:30-18:00
	Y某住处
	指挥人：Z某

	电子数据现场提取
	2023.5.24.14:45-20:14
	Y某住处
	侦查人员：Z某、J某

	电子数据现场提取
	2023.5.24.16：53-20：14
	L某住处
	侦查人员：Z某、J某


侦查人员Z某在2023年5月24日14时45分-20时14分期间，一人在三地执行三项侦查任务，侦查人员J某也在2023年5月24日14时45分-20时14分期间在Y某和L某住所同时进行现场勘验，存在明显的时空穿越问题，导致上述三份证据的合法性、真实性均丧失合法性基础，依法不得作为定案依据。
（2） [bookmark: _Toc1693448360][bookmark: _Toc631872466][bookmark: _Toc1979643128]办案人员严重违反见证人制度，导致搜查、扣押、辨认笔录丧失合法性、真实性
[bookmark: _Toc573901647][bookmark: _Toc897909325][bookmark: _Toc1185812829]1.刑诉法解释明确禁止办案人员及其聘用人员在案件办理过程中担任见证人
《最高人民法院关于适用<中华人民共和国刑事诉讼法>的解释》第八十条 下列人员不得担任见证人：...（三）行使勘验、检查、搜查、扣押、组织辨认等监察调查、刑事诉讼职权的监察、公安、司法机关的工作人员或者其聘用的人员。...
通过上述法律规定来看，公安机关的聘用人员辅警不得担任搜查、扣押、辨认的见证人员属于法律明文规定。
[bookmark: _Toc1215922452][bookmark: _Toc794437806][bookmark: _Toc1307972843]2.本案搜查、扣押、辨认笔录的见证人均是辅警李某某
辩护人制作以下表格，用以更加直观表达：
	侦查活动
	侦查内容
	见证人

	搜查
	对L某、Y某等人住处进行搜查
	李某某

	扣押
	对L某、Y某手机、电脑进行扣押
	李某某

	辨认笔录
	Y某、W某等人的辨认笔录
	李某某


结合现场勘验笔录来看，李某某的身份为F县城西派出所的辅警，且负责协助侦查、抓捕，依法不得作为见证人，从而导致本案的搜查、扣押、辨认笔录丧失合法性、真实性。
[bookmark: _Toc554265912][bookmark: _Toc1210372043][bookmark: _Toc1456961609]3.本案搜查、扣押J某电脑、硬盘的见证人是辅警王某某
与Y某、L某等人的搜查、扣押笔录一致的是，本案中公安机关在H省威县J某住处进行搜查、扣押时，见证人却是身份证号码“3XXX”安徽省人员王某某，依法存在协助办案辅警作为见证人的违法情形。
4. [bookmark: _Toc1757822317][bookmark: _Toc1910605945][bookmark: _Toc1545219369]本案侦查行为违反见证人制度，且无法进行合理解释，依法不得作为定案依据
关于涉案人员的两次抓捕行为均发生于人员密集的住宅小区内，不属于客观情况导致无法寻找无利害关系见证人的情形，上述搜查、扣押、辨认所产生的在案证据依法不得作为定案依据。
（3） [bookmark: _Toc787150040][bookmark: _Toc982191612][bookmark: _Toc231144024]侦查人员提取J某电脑电子数据的行为存在违法情形，导致J某电脑中提取的电子数据依法不得作为定案依据
[bookmark: _Toc39693945][bookmark: _Toc2135112042][bookmark: _Toc1131456760]1.《公安机关办理刑事案件电子数据取证规则》要求电子数据提取必须制作提取笔录
《公安机关办理刑事案件电子数据取证规则》 第十九条 现场提取电子数据，应当制作《电子数据现场提取笔录》，注明电子数据的来源、事由和目的、对象、提取电子数据的时间、地点、方法、过程、不能扣押原始存储介质的原因、原始存储介质的存放地点，并附《电子数据提取固定清单》，注明类别、文件格式、完整性校验值等，由侦查人员、电子数据持有人（提供人）签名或者盖章；电子数据持有人（提供人）无法签名或者拒绝签名的，应当在笔录中注明，由见证人签名或者盖章。
依据上述法律规定，侦查人员在提取电子数据时应当制作《电子数据现场提取笔录。
[bookmark: _Toc426071135][bookmark: _Toc376348524][bookmark: _Toc1416203045]2.本案J某电子数据的提取未制作提取笔录，不能确认提取电子数据的来源的合法性以及内容的客观性、全面性
纵观全案证据，辩护人并没有看到任何J某电脑的电子数据提取笔录，没有提取笔录的电子数据依法不得作为定案依据进行使用。
3.Y某电脑的电子数据提取没有Y某的签字，笔录没有注明，也没有见证人的签字。
（4） [bookmark: _Toc950302453][bookmark: _Toc1267086847][bookmark: _Toc1563317614]侦查人员未出具提讯提解证，J某的第三次、L某的第五、六次讯问笔录依法不得作为定案依据
犯罪嫌疑人进入看守所后，出具提讯提解证是证明讯问真实性、合法性的必要措施。而在本案中，L某、J某两人被采取刑事拘留送入看守所并且接收讯问，而在本案中侦查人员并未将提讯提解文书放入卷宗。
在没有提讯提解证用以证明讯问地点是否是看守所的情况下，两人的讯问地点的合法性无法确认，故J某的第三次、L某的第五、六次讯问笔录依法不得作为定案依据。
2、 [bookmark: _Toc897444832][bookmark: _Toc216717453][bookmark: _Toc1480793877]公诉机关指控内容系属事实不清、证据不足
法庭之上，证据为王。对于J某是否构成主犯，依然需要回归到证据本身来确认，辩护人认为指控J某系主犯的证据，证据不足、事实不清。
（一）现指控J某系涉案APP实际经营者的证据依法应当不予采纳
在本案中，公诉机关指控J某构成开设赌场的主犯的证据仅包括L某个人的供述与辩解，L某、W某1的证人证言，电子勘验笔录中J某远程控制L某、Y某电脑的记录，以及J某与L某的转账记录。但是上述证据均不能作为定案证据，具体意见如下：
[bookmark: _Toc237967259][bookmark: _Toc1577638543][bookmark: _Toc514705656]（二）L某的供述与辩解不具有真实性，依法不得作为定案证据
[bookmark: _Toc901171299][bookmark: _Toc593830276][bookmark: _Toc390402692]1.L某本人与本案存在直接利害关系，其笔录真实性存在天然的缺陷
L某与本案的的处理结果具有直接利害关系。L某与J某均是本案中的涉案人员，将责任恶意转移给J某带来的必然结果是自己应当承担的刑事责任予以减轻。作为同案犯之间的攀供内容，其笔录的真实性具有天然性的缺陷；
[bookmark: _Toc1931343649][bookmark: _Toc935502859][bookmark: _Toc1148941123]2.L某的供述在案客观证据之间不能相互印证
首先，从L某陈述的参与赌博代理活动的供述来看。其本人陈述在2023年初才正式接触到网赌APP，但是通过审查L某的电子数据发现L某在2022年7月初就已经开始发布“接受游戏定制”的广告，并且与网名“某鱼”早已形成了合作关系；
其次，从L某陈述的开设网赌APP的人员招募、学习来看。L某陈述L某向J某学习上下分业务、Y某向L某学习上下分业务，而L某、Y某两人均陈述是向L某学习的上、下分业务；
再次，从L某陈述的获利转移情况来看。L某陈述其转账给J某的财产均是开设赌场的获利金额，而辩护人通过审查L某的电子数据发现，L某所陈述获利转移并不是单向的，J某也在频繁给L某转账；
最后，L某陈述的“U币转账”、“服务器费用支付”以及“即将转给J某的3万元”系属于孤证，在本案中均没有任何证据予以佐证，不得作为定案依据。
3.L某当庭陈述与笔录矛盾、与客观证据相矛盾
（1）L某的当庭陈述与笔录矛盾
在庭审期间，辩护人曾结合本案的电子数据证据，从“J某与L某的认识”、“服务器的提供”、“网络赌博物料的提供”、“人员的管理”方面对L某进行发问，对比L某的当庭陈述可以看出，其所陈述的内容与其笔录严重不符（笔录提及：获取软件，而当庭改为：只有网址），其在庭审所陈述的内容明显虚假。
（2）L某多次回避发问问题
在辩护人问及其与Y某等人的关系时，其多次体现出过度思考、犹豫、回避问题的态度，对于部分问题则直接选择以“记不清了”而选择跳过。
辩护人认为，事实问题是客观事实，作为亲身经历者的L某，对于事实问题的回答远没有其在庭审时表现出的那么困难，对于辩护人的发问，其所表现出来的状态仅能显示出其一直在作虚假陈述。
（3）Y某的陈述进一步证明L某陈述虚假
首先，在发问Y某的过程中，Y某就是否认识J某、是否和J某联系过作出了否认性陈述；
其次，Y某当庭陈述到教授其本人网站代理业务、对其进行日常管理的人员均是L某本人，而并非是J某。
以上均能证明L某无论是笔录内容还是当庭陈述内容均不具有有真实性。
[bookmark: _Toc877384338][bookmark: _Toc1268771526][bookmark: _Toc80500437]（二）L某、W某1的证人证言不能作为定案依据
[bookmark: _Toc56147049][bookmark: _Toc1877906419][bookmark: _Toc1575848464]1.L某在本案中本存在与他人串供的情况
依据本案的证据显示L某在第一次取保候审后曾与J某进行联系，最终被侦查机关因取保候审阶段提请逮捕，那么在其取保候审阶段联系J某的情况下，不能排除联系L某、W某1进行串供的可能性；
在庭审阶段，辩护人曾就L某在取保候审阶段是否联系过L某、W某1，L某明确提到在取保候审期间有联系L某、W某1的情况。
[bookmark: _Toc369315997][bookmark: _Toc918131510][bookmark: _Toc406024174]2.L某、L某、W某1三人关系较为亲密，存在串供的高度可能性
L某在笔录中明确陈述L某与其是钓鱼时认识的朋友，辩护人在此不再赘述，但是辩护人在审查L某的电子数据时发现L某（支付宝昵称：xxx）与W某1（支付宝昵称：xxx）早在2022年10月8日之前就已经存在密切的经济往来。在这种情况下，基于三人的亲密关系，三人具有串供的高度可能性；
3.L某、W某1的陈述系推测性意见
首先，J某在本案中并没有联系过L某、W某1两人，与L某、W某1两人也不认识，在这种情况下L某、W某1两人的陈述内容依然来自于L某，属于对L某意见的进一步转述，；
其次，L某、W某1两人并未指出L某上头的“老板”就是J某，据辩护人查询L某的电子数据发现，L某至少在2022年就已经开始了网赌游戏的定制业务，其所代理的网赌游戏也并非只有涉案三款APP，不能排除L某老板系其他人的合理怀疑。
[bookmark: _Toc1366284875][bookmark: _Toc866221749][bookmark: _Toc1492745899]（三）公安机关出具的电子勘验情况说明不得作为定案依据
[bookmark: _Toc797292430][bookmark: _Toc1676360239][bookmark: _Toc107256754]1.J某远程链接记录不得作为定案依据
在公安机关出具的电子勘验情况说明中提到从L某、Y某电脑中曾勘验出J某通过Todesk远程控制的记录，但是该证据并不能证明J某就是本案的主犯，理由如下：
首先，电子勘验笔录显示的远程控制记录证明了J某仅是为L某开设涉案赌博网站提供网站搭建、技术服务的事实；
其次，通过审查L某与J某（xxxx）的QQ聊天记录来看，两人就技术问题沟通均是L某主动发送远程链接邀请，而并非是J某主动要求控制L某的电脑。
[bookmark: _Toc925484645][bookmark: _Toc1943397377][bookmark: _Toc1748571880]2.关于服务器登陆的勘验记录不得作为定案依据
在公安机关出具的电子勘验情况说明中提到J某曾登陆过涉案APP服务器，但是操作的内容仅限于服务器的配置方面内容，进一步证明J某仅是为L某开设赌场进行搭建帮助，并非是经营涉案赌博APP。
[bookmark: _Toc1600928016][bookmark: _Toc2081361612][bookmark: _Toc396373294]3.“J某禁止修改服务器密码”严重违反证据制度，不得作为定案依据
在侦查机关出具的电子勘验情况说明中提到：“在通过对L某的审讯中获悉，J某在配置好网赌服务器后严禁L某等人对服务器密码进行修改，方便其随时对服务器进行操作。”该内容严重违反证据制度，不得作为证据使用。
首先，侦查机关提到“对L某的审讯中获悉”，但是在辩护人全面查阅L某的讯问笔录后发现L某的讯问笔录并没有任何关于“禁止服务器修改”的供述，如果是审讯，L某的供述为什么不放在讯问笔录中，如果不是审讯，侦查机关又如何将该孤证作为指控J某系经营涉案APP的证据进行使用？
其次，侦查机关提到“J某严禁L某修改服务器密码”，进一步证明了L某也是掌握服务器密码的，那么案件事实真如L某所说的其只是“卖分的中间商”角色，又为何会掌握服务器的密码？
[bookmark: _Toc1083486901][bookmark: _Toc974551649][bookmark: _Toc351679264]（四）J某与L某的转账记录不能证明指控的转账情况
公诉机关将L某转给J某的钱款认定为开设赌场的获利，但是一般的获利应当是L某单向向J某转账，而辩护人在审查L某的电子数据时发现，两人之间的支付宝转账呈现出双向的情况，辩护人制作以下表格：
[image: /private/var/folders/20/fwpdqxfd4dl8dlh7pgmmf7140000gn/T/com.kingsoft.wpsoffice.mac/photoeditapp/20250528172711/temp.pngtemp]
通过上述表格可以看出，除了L某给J某的转账以外，J某也有给L某的转账情况，进一步证明了L某给J某转账的钱款并非是单向的获利而是两人之间的民间借贷行为。
通过上述分析可以看出，本案指控J某构成开设赌场的主犯的事实不清、证据不足。
[bookmark: _Toc1650502194][bookmark: _Toc798393504][bookmark: _Toc431789074]三、就现有证据显示，涉案APP的实际经营人员是L某
[bookmark: _Toc1121795272]在庭前，辩护人曾多次与审判长进行沟通，并与审判长达成共识，谁掌握了服务器，谁就有经营涉案APP的高度可能性。辩护人在此就全案的情况，进行梳理如下：[image: /private/var/folders/20/fwpdqxfd4dl8dlh7pgmmf7140000gn/T/com.kingsoft.wpsoffice.mac/photoeditapp/20250528172754/temp.pngtemp]
[bookmark: _Toc731723505][bookmark: _Toc1254199491][bookmark: _Toc944106259]（一）游戏源码的提供情况---群内分享
据辩护人会见J某时，J某提到其与L某与2020年在某源码交流群中结识，后两人均会在群中获取他人分享的游戏源码，本案中涉案源码仅有一份系J某从群中发现后，转发给L某，后由L某对源码进行解密，为后续源码搭建平台提供基础。
[bookmark: _Toc1585585813]（二）游戏搭建的邀约情况---L某邀约
L某陈述其在2023年年初才认识J某进而接触到了网赌APP的代理，而J某陈述两人在2020年就因学习源码搭建就已经认识，并且形成了朋友关系。
辩护人在审查电子数据时发现：
第一，L某早在本案之前就已经从事相关的业务，并且在群中发送游戏定制广告、与某鱼等人就游戏定制进行洽谈；
[image: /private/var/folders/20/fwpdqxfd4dl8dlh7pgmmf7140000gn/T/com.kingsoft.wpsoffice.mac/photoeditapp/20250528173034/temp.pngtemp][image: /private/var/folders/20/fwpdqxfd4dl8dlh7pgmmf7140000gn/T/com.kingsoft.wpsoffice.mac/photoeditapp/20250528173016/temp.pngtemp]
第二，L某与J某（xxxx）在2022年8月份就存在搭建技术问题进行聊天。
通过上述对比可以看出L某在笔录中提到的认识情况明显存在虚假情况，而J某陈述为真，进一步证明了L某所陈述的J某主动联系其代理赌博游戏的内容不属实。
[bookmark: _Toc1778849932][bookmark: _Toc1984710977][bookmark: _Toc816183468]（二）人员、物料的提供情况---L某负责
[bookmark: _Toc2010957237][bookmark: _Toc1617493287][bookmark: _Toc173901588]1.人员的招募
依据L某的陈述可以看出，招募L某作为网站下级代理的人员是L某，而并非是J某。
[bookmark: _Toc214187236][bookmark: _Toc1060645773][bookmark: _Toc38745949]2.上下分业务的学习
L某、Y某明确提出前往Y县后，系向L某学习了如何上下分业务，而并非是L某所陈述的J某；
[bookmark: _Toc662283080][bookmark: _Toc11753064][bookmark: _Toc515619802]3.设备的购买
Y某在笔录中明确提到：“那个笔记本电脑是一个月钱前购买的，是L某买的，让我们用于网络赌博平台使用。”作为游戏分中间商的L某，自掏腰包为下线代理购买电脑明显存在矛盾，设备的购买人员进一步反映出涉案APP的经营者并非是J某；
[bookmark: _Toc2112734771][bookmark: _Toc583983159][bookmark: _Toc925496569]4.场地的选择
依据Y某的陈述来看，Y某等人从Y县县迁移至H省均是基于L某的安排，在前往H后，L某本人为其选定租房地点，并在H出租房内为Y某等人提供业务指导。
[bookmark: _Toc596779962][bookmark: _Toc91193052][bookmark: _Toc1004686523]（三）游戏上、下分以及代理权的开放---L某负责
	[bookmark: _Toc1525784653][bookmark: _Toc1332189844][bookmark: _Toc102475700]人员
	[bookmark: _Toc760434144][bookmark: _Toc27205006][bookmark: _Toc450204486]笔录摘录

	Y某
	[bookmark: _Toc709318081][bookmark: _Toc677878052][bookmark: _Toc645471420]我看L某干网络赌博平台挣钱，我就从L某哪里拿了代理权，L某给了我一个网络赌博平台后台管理账号，并出售积分让我推广销售。

	Y某
	[bookmark: _Toc997925412][bookmark: _Toc1925065926][bookmark: _Toc1268901335]L某先是教我安装了这些网络赌博平台APP的后台，然后又把客户端的安装链接发给我，又给了我一些客户的联系方式。我让我雇佣的客服添加这些客户的微信，通过微信聊天推广这些网络赌博平台APP,这些网络赌博平台APP链接也是L某给我的。

	Y某
	[bookmark: _Toc2099832737][bookmark: _Toc2009649863][bookmark: _Toc915553641]给赌客充值达到一定分值的话，L某会按照一定的比例给我们账号里返分。


首先，通过Y某的陈述来看，其通过L某加入时，需要经L某同意，并且由L某为其开启代理权限，并出售积分；
其次，通过Y某的陈述来看，其购买积分的优惠、返分政策与L某进行协商确定，而并非是和J某协商确定；
[bookmark: _Toc142555961][bookmark: _Toc989713532][bookmark: _Toc562447425]（四）关于游戏平台的搭建
[bookmark: _Toc1854486309][bookmark: _Toc1493770122][bookmark: _Toc1978341528]1.关于游戏平台搭建
[bookmark: _Toc1921226452][bookmark: _Toc496754595][bookmark: _Toc1710607024]涉案游戏的搭建是依靠L某掌握阿里云账户，其向J某发送验证码让J某登陆阿里云后才能进行游戏的搭建活动。换句话说，L某不提供阿里云账户，J某搭建不了游戏。
2.关于远程链接搭建平台的情况
辩护人审查L某电脑电子数据发现，L某电脑中远程桌面记录共有194次，且194次均是由“本地发起链接”，这就意味着本案中的远程邀请均有L某主动要求，而并非是J某是逃避法律责任所使用的手段。
[bookmark: _Toc1685542276][bookmark: _Toc1808669979][bookmark: _Toc488862472]（五）服务器的管理、租金支付情况
[bookmark: _Toc39133482][bookmark: _Toc1452245155][bookmark: _Toc685313768]1.关于服务器的管理情况
按照公安机关提到的J某严禁L某等人修改服务器密码，那么服务器密码的掌握人员则必然包括L某。
[bookmark: _Toc1732671930][bookmark: _Toc1113699915][bookmark: _Toc586435992]2.关于服务器的登陆情况
辩护人就L某电脑的电子数据进行查阅发现，L某使用新版edge浏览器多次登陆阿里云服务器相关网站，包括：
	登陆网站
	登陆次数

	云服务器管理控制台
	293次

	阿里云控制台首页
	66次

	阿里云计算首页
	98次

	阿里云管控中心－工具与镜像
	3次


通过电子数据反映出的内容可以充分证明涉案游戏的服务器管理权限掌握在L某手中，而并非是J某手中。
[bookmark: _Toc1427261461][bookmark: _Toc1138874190][bookmark: _Toc487004153]3.关于服务器的租金支付情况
需要重申的是，L某陈述按照J某指使充值阿里云服务器系孤证；其次，依据L某的支付记录来看，其支付阿里云的服务器费用每月在上万元，价格远远高于本案中三个软件的服务器费用，不能排除L某统一支付包括本案软件以外的其他服务器费用，进一步证明租金实际由L某本人支付，而并非是J某。
[bookmark: _Toc536765619][bookmark: _Toc591038037][bookmark: _Toc1018620754]（六）涉案APP的后台管理以及上下分情况
第一，辩护人通过审查L某电脑的电子数据发现，L某的电脑的浏览记录中包含：
	登陆网站
	次数

	平台管理
	55次

	游戏服务
	21次

	游戏管理
	8次

	后台管理系统
	273次

	1256游戏棋牌后台管理系统
	234次

	房间等级
	24次

	角色权限管理
	11次


据上述记录可以看出，本案中L某对于涉案游戏具有充分的管理权限，并且多次登陆后台管理系统经营涉案游戏软件。
第二，本案中还有一个细节，即L某曾提到其加入L某时，发现L某给其的账号中已经有大量的游戏分，但L某交付账号给其使用时并没有收取费用，而是让L某出售完毕后结账，这一点也侧面证明了L某持有的分数系L某个人通过后台生成。
[bookmark: _Toc1464420484][bookmark: _Toc219378594][bookmark: _Toc1988441133]（七）关于涉案APP的获利分配情况
辩护人认为公诉机关指控J某获利80561.06元缺乏证据支持，且认定存在明显错误，主要包括以下两个原因：
[bookmark: _Toc204996321][bookmark: _Toc2014091106][bookmark: _Toc589607717]1.L某支付宝转账给J某的钱款并非是涉案游戏的获利分配
在质证阶段辩护人已经就两人的支付宝交易往来情况进行了充分的分析，该转账呈现出有来有往的特征，若认定L某转账给J某的钱款是获利，那J某给L某转账的金额又该如何评价？因此两人之间支付宝账户的转账情况仅是属于个人借贷关系，与案件无关。
[bookmark: _Toc44490881][bookmark: _Toc1047352361][bookmark: _Toc809397259]2.L某陈述的U币转账没有任何证据支持
首先L某本身就转移U币的供述存在矛盾，在之前供述购买U币价格为4万元整，而在第六次讯问笔录中又改了45000元。辩护人对L某的银行流水进行了充分分析，并没有发现L某在4月存在三笔价值4万元支付宝支出。
[bookmark: _Toc433927811][bookmark: _Toc1378311915][bookmark: _Toc2075160515]3.L某陈述的支付宝内3万元系转给J某的没有证据支持
首先，J某本人并不承认从本案中获利；其次，两人也没有预先约定获利分配；最后，该3万元系由L某持有，不能以L某单方面陈述而将3万元主观归于J某持有。
[bookmark: _Toc382255216][bookmark: _Toc2088348325][bookmark: _Toc170254265]（八）案发后的串供行为
案发后，J某指导L某进行串供本身就是公诉机关指控侧面依据，但是结合本案证据来看，L某关于串供供述本身就不具有真实性。
[bookmark: _Toc397571707][bookmark: _Toc1439827135][bookmark: _Toc1015214051]1.L某供述案发后与J某的联系情况前后矛盾
L某在第四次讯问笔录中提到J某在案发后通过“纸飞机”与其进行联系，而在第八次讯问笔录中有提到J某是通过“QQ”与其进行联系；
[bookmark: _Toc1166053732][bookmark: _Toc1328923549][bookmark: _Toc944979742]2.L某供述案发后的J某与其见面的身份情况前后矛盾
在第四次讯问笔录中，L某提到J某以个人真实身份与其见面打探案情，而在第六次讯问笔录中L某又改成J某冒充律师身份与其见面打探案情；
[bookmark: _Toc2076794849][bookmark: _Toc1632954229][bookmark: _Toc1388159243]3.L某供述J某为诱导其串供，为其转账购买手机不属实
据J某本人当庭陈述，其转账给L某的行为系属于正常借贷关系，与案件无关。L某在J某归案前几日，向J某偿还8000元。
综上来看，从本案赌场开设的8个环节来看，J某参与的行为只有前期的平台搭建服务，后续的人员、物料、平台管理活动均没有证据证明J某参与。
[bookmark: _Toc220718143][bookmark: _Toc1639312452][bookmark: _Toc530056093]四、结合J某的作用，依法应当对其认定为从犯
在辩论阶段，公诉人对于辩护人提到的“J某只是搭建了游戏平台，L某对游戏平台进行经营”的事实表示认可，但是公诉人依然以J某不搭建平台，L某则无法组织赌博的观点将J某作为主犯认定，辩护人认为该观点依然值得商榷。
[bookmark: _Toc905571032]（一）开设赌场的核心正犯行为在于“经营赌场”，J某并无经营赌场的行为
开设赌场罪的核心在于经营赌博网站，为参赌人员提供赌博条件并获得非法利益的行为，这也是推动赌博活动发展的核心正犯行为，结合本案事实来看，J某本身并没有参与任何赌场经营活动，对于赌场发展没有任何决策权，其搭建行为本身并不属于主犯核心行为。
[bookmark: _Toc715728535]（二）J某的行为具有高度替代性
网络搭建活动本身属于技术型服务行为，对于帮助搭建网站的人员来说，其本质在网络赌场的经营过程中并不具有不可替代性。
依旧从公诉人的“条件说”观点出发，假设本案中缺乏J某的帮助行为，作为计划开设网络赌博APP的L某依然可以找到其他具有同等技术的人员为其进行搭建游戏平台。
[bookmark: _Toc1193580898]（三）若认定技术人员J某为主犯，那么经营者L某必然也是主犯
在起诉书载明的起诉内容来看，其将负责帮助搭建平台也只是提供搭建平台服务的J某认定为主犯，而将掌握服务器、掌握游戏后台、招募代理人员从事赌博活动的经营者L某作为从犯进行处理。
这一点显然不符合基本的共犯认定逻辑，也不符合本案的基本事实，辩护人认为若认定J某构成主犯，那么对于经营者的L某必然也是主犯，希望合议庭能够对起诉书的错误指控内容予以纠正。
[bookmark: _Toc869406059]（四）现有实务案例支持辩护人的从犯观点
[bookmark: _Toc890587295][bookmark: _Toc1856673401][bookmark: _Toc628899425]1.王某2、施某1开设赌场二审刑事裁定书
	王某2、施某1开设赌场二审刑事裁定书
（2023）豫16刑终570号

	认定事实

	2022年4月，被告人王某在网上赌博输钱后，产生搭建网络赌博平台挣钱的想法,随后找豆某（另案处理）办理银行卡（建设银行账户6215********）用于赌博平台收款，通过淘宝网找到被告人施某搭建网络赌博平台“中达国际”并由施某负责平台维护。网络赌博平台搭建完毕后，王某找来自己朋友刘某（另案处理）、马某（另案处理）、杨某（另案处理）在网上引流，吸引赌客,并根据三人介绍的赌客交易流水支付提成。豆某6215××××9077建设银行账户2022年4月至2022年11月间接收赌资人民币96.688707万元。被告人王某获利人民币20万元。被告人施某违法所得人民币3000元。

同时查明，被告人王某2023年4月10日、2023年4月18日分别向商水县公安局涉案资金账户退缴违法所得人民币16万元、人民币4万元。被告人施某于2023年7月26日向本院退缴违法所得人民币3000元。

	法院观点

	关于上诉人施某1及其辩护人提出原判量刑重以及适用缓刑的上诉理由和辩护意见，经查，原判根据施某1的犯罪事实、犯罪性质、社会危害性以及在共同犯罪中系从犯等情节，结合其自愿签署认罪认罚，已对其减轻处罚，原判量刑适当。

	二审法院维持判决

	被告人王某犯开设赌场罪，判处有期徒刑五年，并处罚金人民币五万元。罚金于本判决生效之日起三日内缴纳，期满不缴纳的，强制缴纳；
被告人施某犯开设赌场罪，判处有期徒刑一年八个月，并处罚金人民币二万元（已缴纳）；


[bookmark: _Toc2145609088][bookmark: _Toc139647475][bookmark: _Toc24976050]2.类案对比
	
	施某
	J某

	是否参与经营
	不参与
	不参与

	是否搭建平台
	搭建
	搭建

	是否进行维护
	维护
	维护

	是否获利
	获利3000元
	未获利


综上，针对J某在本案中的定性及获利情况来看，建议合议庭依法对J某作出免予刑事处罚或减轻处罚。
最后，辩护人引用审判长的一句话作为结语：“刑事法官要有敬畏之心，同时也要有悲悯之心，给于犯罪分子人文关怀，这样才能使犯罪分子真正改过自新并感恩社会，才能使法律真正折射出公平正义的光辉。”本案亦是如此。三名被告人具有相同的家庭经历。J某少年离家，蹉跎社会；L某离家较早，肩负重担；Y某单亲家庭，负重前行。在原本应该充满憧憬的年龄，被迷雾蒙住了双眼，身陷囹圄。恳请合议庭对J某等人从宽处罚，给三名“越轨青年”一个改过自新的机会。
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