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婚前给“彩礼”哪些情况应返还
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彩礼的性质

给付彩礼的习俗在我国由来已

久， 婚嫁之中男方送彩礼、 女方陪

嫁妆的习俗依然盛行于我国多个省

份， 其中也不乏北上广深等一线城

市。

给了彩礼、 陪了嫁妆， 新婚夫

妻能结琴瑟之好 ， 自然是美事一

桩。

但由订婚走向结婚往往并不是

那么顺利， 一旦发生纠纷， 彩礼就

是最主要的矛盾点， 双方可能会因

为彩礼是否退还的问题而撕破脸

面 ， 严重的甚至还会引发刑事案

件。

不仅是在结婚之前 ， 结婚之

后， 关于彩礼的矛盾也仍然存在，

夫妻双方结婚后不久离婚， 大额彩

礼也会成为争议的焦点。

根据最高人民法院的司法解

释， 彩礼的给付是基于当地的风俗

习惯， 这与一般的赠与不同， 实质

上是附条件的赠与。

在给付彩礼过程中， 给付的目

的和条件一般都非常明确， 即与对

方缔结婚姻关系， 而有些地方法院

对于彩礼给付返还也有一些相关的

规定。

比如上海市高级人民法院在

《关于适用最高人民法院婚姻法司

法解释 （二 ） 若干问题的解答

（一）》 中就认为 , 《婚姻法司法解

释 （二）》 中涉及的彩礼具有严格

的针对性， 必须是基于当地的风俗

习惯， 为了最终缔结婚姻关系， 不

得已给付的， 具有明显的习俗性。

因此法院对于返还彩礼的案

件， 一般会根据当地的实际情况依

据个案情况酌情分析， 若不存在此

类风俗习惯则一般会认定为赠与。

可见在上海地区， 婚前给予的

钱款是否构成彩礼， 很大程度上取

决于当地是否具有这样的风俗习

惯， 以及是否以缔结婚姻为前提。

法律的规定

而关于彩礼返还与否的法律规

定， 目前的法律规定主要有两个：

一是最高人民法院 《关于人民

法院审理离婚案件处理财产分割问

题的若干具体意见 》 的第 19 条 ，

该条规定： “借婚姻关系索取的财

物， 离婚时， 如结婚时间不长， 或

者因索要财物造成对方生活困难

的， 可酌情返还。 对取得财物的性

质是索取还是赠与难以认定的， 可

按赠与处理。”

二 是 《 婚 姻 法 司 法 解 释

（二 ） 》 ） 的第 10 条 ， 该条规定 ：

“当事人请求返还按照习俗给付的

彩礼的， 如果查明属于以下情形，

人民法院应当予以支持：

（一） 双方未办理结婚登记手

续的；

（二） 双方办理结婚登记手续

但确未共同生活的；

（三） 婚前给付并导致给付人

生活困难的。

适用前款第 （二）、 （三） 项

的规定， 应当以双方离婚为条件。”

现实的情况

相较于对彩礼的法律定性和规

定 ， 生活中的情况更为复杂和多

样。

如男女双方因对法律的不了解

虽未办理结婚登记， 但已经形成了

同居关系或举办了婚礼， 此时若根

据未办理结婚登记而简单判决返还

彩礼， 则可能有失公平容易引发矛

盾。

再如， 根据 《婚姻法司法解释

（二）》 的规定， 当符合的条件成就

时， 已给付的彩礼应当返还。

但实际生活中， 已给付的彩礼

往往可能已经用于夫妻共同生活，

如购置必要的生活用品等， 这在事

实上已经转换为夫妻共同财产。 此

时简单判决返还也会显得有些草

率。

综合上述有关彩礼的定性、 法

律规定、 不同现实情况的介绍， 对

于彩礼问题我们认为：

第一， 婚前给付彩礼， 但双方

未办理结婚登记的， 根据 《婚姻法

司法解释二 》 的规定应当予以返

还。

但恋爱期间， 基于恋爱关系给付

对方的礼品和消耗的财产则不易作为

彩礼要求女方全部返还。

第二 ， 对于离婚引发的彩礼返

还， 则需要证明双方办理结婚登记手

续但确未共同生活或者给付导致给付

人生活困难。

比如男方给付彩礼的资金是借来

的， 若不返还会对男方家庭造成非常

大的经济压力与经济损失。 此种情况

之下， 返还彩礼是有其必要性的。

第三， 彩礼在夫妻生活中已经用

于共同生活， 则对返还的范围， 应当

结合彩礼的使用情况， 双方关系存续

时间长短以及感情破裂原因等多个因

素具体考虑， 不能简单地一刀切。

随着人们生活水平的提高，一些地方对于结婚时“彩礼”的要求

也越来越高，一旦未能结婚或者短时间内离婚，往往会为了这笔彩礼

的归属产生矛盾纠纷。

近年来，因为彩礼纠纷引发的刑事案件也时有所闻。

那么，相关法律对“彩礼”的性质究竟是如何认定的，哪些情况下

需要返还彩礼呢？

□上海瀛东律师事务所 李腾

随着网络的发展， 赌博行为越

来越多地转移到了网络空间， 而相

关法律条文却是更多着眼于传统赌

博形态而制定的， 这就使得一些行

为的定性上存在模糊之处。

在我国 《刑法》 中， 赌博类犯

罪包括两个罪名， 即赌博罪和开设

赌场罪。 现行 《刑法》 将这两个罪

名规定在第三百零三条， 其中第一

款规定了赌博罪 ： “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。” 第二款则规定了

开设赌场罪： “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。”

这样的规定源自 《刑法修正案

（六）》 对赌博罪条款的修改， 其将

开设赌场的行为从一般赌博行为中

单列出来， 并将开设赌场的法定最

高刑从 “三年以下” 提升到了 “十

年以下”。

但是， 开设赌场与赌博罪中的

聚众赌博， 其在行为模式上的界限

并非泾渭分明， 而在量刑上却存在

巨大差异， 这使得正确区分网络赌

博犯罪中的开设赌场和聚众赌博显

得格外重要。

最高人民法院、 最高人民检察

院于 2005 年出台了 《关于办理赌

博刑事案件具体应用法律若干问题

的解释》 （以下简称 “《解释》”）。

《解释》 第二条规定： “以营利为

目的， 在计算机网络上建立赌博网

站， 或者为赌博网站担任代理， 接

受投注的， 属于刑法第三百零三条

规定的 ‘开设赌场’。”

在司法实践中， 对于 “在计算

机网络上建立赌博网站” 的争议不

大， 但对于什么是 “为赌博网站担

任代理” 存在较大争议。

为解决相关问题， 最高院、 最

高检、 公安部于 2010 年又出台了

《关于办理网络赌博犯罪案件适用

法律若干问题的意见》 （以下简称

“《意见》”）。 《意见》 第三条规定：

“有证据证明犯罪嫌疑人在赌博网

站上的账号设置有下级账号的， 应

当认定其为赌博网站的代理”， 以

开设赌场罪定罪处罚。

随着 《意见》 的出台， 如何认

定 “为赌博网站担任代理” 的问题

似乎已经有了答案。

按照 《意见》 的指引， 只要判

断犯罪嫌疑人的账号是否存在 “下

级账号 ” 即可 。 但是在一些案件

中， 虽然被告人的赌博账号不存在

“下级账号”， 但被告人将该账号提

供给他人进行赌博， 并通过赌博网

站 “返水” 等形式获利。 这种情形

能否认定为开设赌场呢？

一种观点认为， 这也应当认定

为开设赌场。 例如去年本市某法院

判决的 “高某某开设赌场案”， 法

院认为， 被告人高某某仅利用自己

所掌握的赌博网站账号、 密码， 组

织他人参与网络赌博， 该账号没有

设置下级账号， 且现有证据亦不能

证实被告人高某某与赌博网站间存

在代理与被代理的关系。 但是， 被

告人高某某纠集人员至其设立的场

所参与赌博活动， 并通过获取赌博

账号 “码量返水 ” 的方式从中牟

利， 其行为构成开设赌场罪。

另一种观点认为， 应当认定为

聚众赌博 。 例如 ， 广州某法院

2014 年判决的 “全某赌博案”， 法

院认为， 被告人全某使用其掌握的

赌博网站账号和密码直接为参赌人

员在网站上投注， 收取投注款， 并

从中收取手续费牟利。 但无证据证

实被告人在赌博网站的账号设有下

级账号， 不应当认定其为赌博网站

的代理。 被告人全某以营利为目的

聚众赌博， 其行为构成赌博罪。

笔者同意第二种观点。

根据 《意见 》 第一条规定 ，

“网上开设赌场 ” 分为四种情形 ，

分别是 （一） 建立赌博网站并接受

投注的； （二） 建立赌博网站并提

供给他人组织赌博的； （三） 为赌

博网站担任代理并接受投注的 ；

（四） 参与赌博网站利润分成的。

在本市法院审理的高某某案

中， 法院已认定被告人高某某不属

于前三种情形， 并特别指出被告人

的行为不属于 “为赌博网站担任代

理并接受投注” 的情形， 但仍然认

定被告人构成开设赌场罪。 那么，

被告人高某某的行为就只能被归为

第四种情形， 即 “参与赌博网站利

润分成”。 但是， 该案中法院同时

认定被告人获取违法所得的方式为

“通过获取赌博账号码量返水”， 笔

者认为， 这种获利方式不应被认定

为 “参与赌博网站利润分成”。

在网络赌博的行业 “术语 ”

中 ， 所谓 “返水 ” “退水 ” “回

佣” 等， 都是赌博网站为了招揽赌

客而采取的一种优惠手段。 按照赌

博网站的一般规则， 只要赌客向赌

博账户中充值， 不论赌博网站是否

盈利， 即不论账户输赢情况， 都可

以获得 1%-5%不等的返现。 在传

统赌博语境下， 这仅是一种 “从赌

资中抽头渔利” 的行为。 不能因为

其发生在网络赌博语境下， 就将这

种行为定性为 “参与赌博网站利润

分成”。

根据 《解释》 第一条， “聚众

赌博 ” 的情形有四种 ， 分别是

（一） 组织 3 人以上赌博， 抽头渔利

数额累计达到 5000 元以上的； （二）

组织 3 人以上赌博， 赌资数额累计达

到 5 万元以上的； （三） 组织 3 人以

上赌博， 参赌人数累计达到 20 人以

上的； （四） 组织中华人民共和国公

民 10 人以上赴境外赌博， 从中收取

回扣、 介绍费的。 被告人以营利为目

的组织聚众赌博的， 应当认定为赌博

罪。

另外， 赌博网站的会员账号种类

很多， 按照层级高低一般可以分为庄

家账号、 代理账号、 投注账号。 庄家

账号、 代理账号具有开通下级账号的

权限， 并可通过后台对下级账号进行

管理， 而投注账号仅能参与投注， 不

能开通下级账号。 从发展赌客的角度

讲， 庄家和代理通过设置下级账号的

方式聚集赌客， 赌客数量的增长是几

何级的； 而普通会员通过提供自身账

号供他人使用的方式聚集赌客， 赌客

数量的增长十分有限。 因此， 从社会

危害性的角度讲， 普通会员与庄家、

代理亦不能相提并论， 将普通会员与

庄家、 代理同以开设赌场罪定罪处罚

有违罪刑相适应的刑法基本原则。

综上笔者认为 ， 在网络赌博中

“利用赌博网站账号接受投注” 的情

形， 属于聚众赌博行为， 应以赌博罪

定罪处罚， 而不宜认定其构成开设赌

场罪。

网络赌博犯罪中的“开设赌场”与“聚众赌博”
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