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 重 要 論 文 導 讀   
 

法人之新法定代理人承受訴訟，原訴訟代理人代理權消滅？ 
─從王金平黨籍案評析最高法院92年度台抗字第396號裁定之見解 
 

編目：民事訴訟法 

 
出處 月旦裁判時報，第34期，頁30~38 

作者 吳從周副教授 
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摘要 

王金平黨籍案中，是否國民黨新任黨主席不承受訴訟、不委任律師之「技

術性雙殺策略」下，最高法院只要「函請中國國民黨具狀聲明承受訴訟

及補具委任書到院」即可發生原委任之律師欠缺代理權，而「違反第三

審強制律師代理」之規定，由最高法院裁定駁回該上訴而終結該民事事

件？ 

此見解似由最高法院92年度台抗字第396號之法律見解而來。而依我國

民事訴訟法第73條、第173條規定，似無法得出如同最高法院上開裁定

以「新法定代理人是否已依法承受訴訟」作為「原訴訟代理權是否消滅」

之切割時點之結論，而提出委任書之規定於比較法上似有誤解。 

民事訴訟法第73條立法目的在於保護對造當事人、訴訟經濟的公益性及

訴訟代理人，故該條不應做如此解釋，即從保護新法定代理人之角度賦

予其決定是否仍委任原訴訟代理人之機會。 

故本案於上訴要求律師強制代理之第三審，國民黨作為民法上之法人已

符合律師強制代理之合法要件，原有代理權之訴訟代理人代理權限並不

因新法定代理人是否提出委任書而消滅，最高法院不應據此以上訴第三

審未經律師強制代理為由駁回上訴。 

亦即，本案就律師代理部分而言，已合法繫屬最高法院，若雙方不能和

解，只有透過新法定代理人以撤回訴訟方式或由最高法院進行有無理由

實質裁判始能終結此一民事訴訟。 

重點整理 案件事實 

中國國民黨籍立法院長王金平日前之開除黨籍案中，王金

平提起確認黨籍存在之訴，一二審勝訴後，中國國民黨在

前任黨主席即法定代理人馬英九對外代表下，已委任律師

提起第三審上訴。 

但新任黨主席朱立倫對外宣稱：「國民黨已無承受原訴訟

之必要、王金平確認是同志」，似打算以消極不承受訴訟

等不作為終結該民事訴訟。 

報載朱立倫採技術性雙殺策略，不承受訴訟、不委任律

師，止戰於此，但依法律程序，最高法院仍應盡速分案，
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案件事實 

由合議庭裁定朱立倫承受訴訟，再命其補正律師，若朱「置

之不理」，則作成裁定，以違反第三審強制律師代理為由，

程序不合法駁回上訴，讓本案在司法上得到確定結果…等

言。 

最高法院則以新聞稿回應該報導，謂其民事科審查發現中

國國民黨之法定代理人已變更，即電請中國國民黨委任律

師轉請新任法定代理人辦理承受訴訟相關事宜，而後又再

發函請中國國民黨具狀聲明承受訴訟及補具委任書到

院。嗣後因中國國民黨仍未依其函文辦理，而分案由合議

庭辦理。 

本案爭點 

依民事訴訟法，是否國民黨新任黨主席不承受訴訟、不委

任律師之「技術性雙殺策略」下，最高法院只要「函請中

國國民黨具狀聲明承受訴訟及補具委任書到院」即可發生

原委任之律師欠缺代理權，而「違反第三審強制律師代理」

之規定，由最高法院裁定駁回該上訴而終結該民事事件？

重點整理 

解評 

一、 最高法院 92 年度台抗字第 396 號之法律見解 

最高法院之處理方式及媒體報導似乎係以該見解作

為辦理依據，該裁定謂：「按民事訴訟法第73條所稱

之訴訟代理權不因本人之法定代理有變更而消滅

者，係指新法定代理人尚未依法承受其訴訟以前而

言，此時訴訟程序固不因之而當然停止，該訴訟代理

人自仍得本於訴訟代理繼續代理訴訟。惟若新法建代

理人已依法承受訴訟時，該訴訟代理人之原訴訟代理

即當然歸於消滅，此觀該條及同法第170條、第173條

規定自明。」 

最高法院此見解極為特殊，蓋民事訴訟法第73條規

定：「訴訟代理權，不因本人死亡、破產或訴訟能力

喪失而消滅；法定代理有變更者亦同。」原係針對「訴

訟代理權有無因法定代理人變更而消滅」所作之規

範，法文文義並未如該裁定切割訴訟代理權是否在

「新法定代理人是否已依法承受訴訟」而有消滅與否

之不同情形。 

又同法第170條、第173條規定似乎也僅能得出是針對

「有訴訟代理人時」，「法定代理人……代理權消滅

者」，原則上訴訟程序不當然停止。即此二條文僅係

針對「訴訟程序是否因法定代理人變更而在承受訴訟

前當然停止」所作之規範，規範對象、效力及目的均
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重點整理 解評 

不相同。如何如最高法院之見解將3個條文結合以觀

可得出民事訴訟法第73條規定原已委任之訴訟代理

人之「訴訟代理權，不因……而消滅」之情形，僅限

於「新法定代理人尚未依法承受其訴訟以前」？甚難

理解。 

二、 最高法院其他見解及學說見解 

於最高法院其他見解中，似未見類似之見解者。該院

其他見解均將民事訴訟法第73條及第173條明白區

分，即前者為訴訟代理權有無因法定代理人變更而消

滅之規範，後者為訴訟程序是否因法定代理人變更而

在承受訴訟前當然停止之規範問題。 

而學說見解亦未見如同最高法院92年度台抗字第396

號裁定將此二規定混合解為：訴訟代理權因變更後之

法定代理人承受訴訟而消滅之其他見解者。 

或可臆測該裁定是否參考吳明軒庭長在其著作中針

對「當事人破產時原訴訟代理人之代理權是否喪

失？」所間接表示之見解而來。 

吳明軒庭長反對我國通說依民事訴訟法第73條「訴訟

代理權不因本人……破產……而消滅」之規定，「認

為當事人本人受破產之宣告者，並非訴訟代理權消

滅」之見解。其謂：民事訴訟法第174條關於破產財

團之訴訟程序在依破產法有承受訴訟人或破產程序

終結以前當然停止，既規定於民事訴訟法第173條有

訴訟代理人之情形亦適用，則「在當事人受破產宣告

後，訴訟代理人自不能繼續代理訴訟」。蓋「原由當

事人委任之訴訟代理人，未必為依破產法承受訴訟人

(指破產管理人)所信賴，未經破產管理人對之為訴訟

委任前，殊難認原由當事人委任之訴訟代理人當然有

續行訴訟之權限」。故第73條關於訴訟代理權不因本

人破產而消滅之規定事實上並無適用之機會，故應解

為訴訟代理權應因當事人破產而消滅。 

對於吳庭長上開見解，作者完全贊同，又德國民事訴

訟法第86條亦不將「本人破產」列為訴訟代理權不消

滅之事由。 

但若最高法院92年度台抗字第396號裁定係受吳庭長

上開見解之啟發，而將此針對破產情形之見解類比為

「原由當事人委任之訴訟代理人，未必為依法承受訴

訟人（法人之法定代理人）所信賴」，故應於其承受

訴訟後原訴訟代理權應消滅，由新法定代理人重新委
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重點整理 解評 

任，實為誤解。 

蓋新法定代理人並非訴訟當事人，委任原訴訟代理人

者乃係該法人（於此為國民黨），法定代理人（其實

應為代表人）僅係執行法人意思決定之機關與對外代

表而已， 依通說法人實在說，法人本身有行為能力，

得對外為有效之委任與授權意思表示。 

故由法人委任之原訴訟代理人，其信賴關係存於法人

本身與原訴訟代理人間，與同一訴訟間變換之原法定

代理人或新法定代理人無涉，實在無法因此而推論應

由新法定代理人重新表達信賴之理。 

三、 德國法之繼受與我國法之反思 

我國民事訴訟法第73條係繼受德國民事訴訟法第86

及246條規定而來。而德國法並不將「本人破產」列

為訴訟代理權不消滅之事由，其於破產法明文規定破

產程序開始後，訴訟代理權即消滅之，另外，其於後

段又規定提出委託書之規定，即「訴訟代理人於訴訟

程序停止後為承受人進行訴訟者，應提出承受人之委

託書」。此要求之原因為「訴訟代理人聲請停止訴訟

程序」。 

即依德國民事訴訟法第246條，訴訟代理人本可不聲

請停止訴訟程序而當然有權限繼續代理訴訟，但訴訟

代理人可能為了取得新承受人之指示與授權而聲請

停止訴訟，因而在訴訟繼續進行後，特別規定訴訟代

理人應提出承受人之委任書向法院確定其仍有代理

權存在。 

前開證明之目的僅止於「澄清承受人並未撤回訴訟代

理權而已」，「只是證明已經有授權存在，而非證明

授權是否繼續存在，承受人只是相應地進入因繼受而

生之委任關係中，並不是做出新的委任」。故原訴訟

代理權僅有在訴訟程序停止且訴訟代理人被要求提

出而仍未提出承受人之書面證明之情形而消滅。 

相較之下，我國民事訴訟法第173條例外停止訴訟程

序，係由「法院酌量情形」而裁定停止訴訟程序，並

無訴訟代理人自己聲請停止之問題，無須亦無理由援

用上開德國法後段之規定要求提出委任書。若最高法

院上開新聞稿所述之「發函請中國國民黨具狀聲明承

受訴訟及補具委任書到院」，係本於上開裁定見解而

為「補具委任書」作為重新委任之證明，則在比較法

上即屬有誤，應予改正。 
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重點整理 解評 

而我國民事訴訟法第73條立法目的係在保護對造當

事人、整個訴訟公益性及對訴訟代理人之利益，故應

從此角度為目的性解釋，但絕無反著眼保護新承受

人，使其得如上開最高法院裁定所言「新法定代理人

已依法承受訴訟時，該訴訟代理人之原訴訟代理權即

當然歸於消滅」之理。上開最高法院見解實難贊同。

四、 結論 

我國民事訴訟法第73條、第173條規定，從文義上觀

之，無法得出如同最高法院92年度台抗字第396號裁

定以「新法定代理人是否已依法承受訴訟」作為「原

訴訟代理權是否消滅」之切割時點之結論。 

從比較法上觀之，我國並未如德國民事訴訟法第86

條後段要求「提出承受人之委任書」之規定，且該委

任書亦非作為承受人的新法定代理人的重新授權，而

是訴訟代理人在訴訟程序停止後繼續進行時確認其

原來代理權仍存在，並未經新法定代理人撤回訴訟而

已。 

又從立法目的上觀之，本條目的在於保護對造當事

人、訴訟經濟的公益性及訴訟代理人，故該條不應做

如此解釋，即從保護新法定代理人之角度賦予其決定

是否仍委任原訴訟代理人之機會。 

故於本案中，上訴於要求律師強制代理之第三審，國

民黨作為民法上之法人已符合律師強制代理之合法

要件，原有代理權之訴訟代理人代理權限並不因新法

定代理人是否提出委任書而消滅，最高法院不應據此

以上訴第三審未經律師強制代理為由駁回上訴。亦

即，本案就律師代理部分而言，已合法繫屬最高法

院，若雙方不能和解，只有透過新法定代理人以撤回

訴訟方式或由最高法院進行有無理由實質裁判始能

終結此一民事訴訟。 

考題趨勢 

一、 於王金平黨籍案中，是否國民黨新任黨主席不承受訴訟、不委任律

師之「技術性雙殺策略」下，最高法院只要「函請中國國民黨具

狀聲明承受訴訟及補具委任書到院」即可發生原委任之律師欠缺

代理權，而「違反第三審強制律師代理」之規定，由最高法院裁

定駁回該上訴而終結該民事事件？ 

二、 德國法民事訴訟法第 86 條所規定提出之委任書之目的為何？ 

延伸閱讀 
‧張文郁(2013)，〈論民事訴訟之律師強制代理〉，《月旦法學雜誌》，

第212期，頁27-48。 
 
 
 

 
 


