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 好 書 搶 鮮 閱   
 

新法定代理人承受訴訟後，原訴訟代理人代理權何去

何從？ 

─以政治內鬥之實例為探討中心 

 

 Q 3-1 
重要性：★★★★★

 
某K黨於騜主席時代，因不爽資深大老─公道哥，於是進行惡鬥，以考紀會方式開除

黨員公道哥。公道哥提起訴訟確認其黨籍存在，而騜主席因此委任甲律師為訴訟代

理人進行訴訟。然而，第一、二審法院均判決公道哥勝訴，騜主席心有不甘執意上

訴第三審。好景不常，騜主席因K黨於首都選戰中慘敗給不知打哪來的怪醫柯比，因

而被要求辭去黨主席負責，改由當時僅存聲望較高的邦伯2.0─小朱接任。由於K黨

之法定代理人變更，審理本件之最高法院發函K黨，請新的法定代理人小朱承受訴

訟，並補具訴訟代理人之委任書。小朱主席為展現K黨「團結一心、沒有分裂本錢」

的目標，一方面為不打臉前任騜主席，另一方面又希望拉攏公道哥，因此，對外聲

明以迂迴的「不承受訴訟、不委任訴訟代理人」之策略，使該事件得以圓滿落幕，

以便使其能專心完成「更換黨部的梁柱」、「拔掉柱（編按：蛀）牙」的任務。最

高法院裁定新的法定代理人小朱應承受訴訟，但因K黨仍未補正訴訟代理人，違反第

三審律師強制代理而裁定駁回上訴，本案確定。問：法人變更法定代理人後，「新

法定代理人承受訴訟時，原訴訟代理人之訴訟代理權是否消滅」
1
？ 

 （筆者夢到之案例）  
Hint 

小朱主席對外說「不承受訴訟」，有學過民訴的讀者們，想必內心的反應都是「我聽他在

放X啦！作秀！」痾痾痾～～～不是不是！一定是「小朱不小心誤解法律了啦！」法院還是

可以依民訴法第178條裁定命小朱承受訴訟。但是小朱死都不委任訴訟代理人，這最高法院

就沒轍了！ 

因此，最高法院用了92台抗396裁定的見解認為，原訴訟代理人甲的訴訟代理權已經消滅，

基於第三審必須律師強制代理，小朱也不補正欠缺訴訟代理人的程序瑕疵，只好裁定駁回

                                                        
1 主題3整理自：吳從周，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
評析最高法院九十二年度台抗字第三九六號裁定之見解，月旦裁判時報，第34期，2015年4月。 



【高點法律專班】 
版權所有，重製必究！ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 法 觀 人 月 刊 第226期‧ 好書搶鮮閱  
  

29

上訴！但，原訴訟代理人甲的訴訟代理權，真的會因為新法定代理人承受訴訟後消滅，而

不能繼續訴訟嗎？以下就是吳從周老師想探討的！ 

混合說
2
： 

依民訴法第73條，於法定代理人變更之情形，新法定代理人尚未承受訴訟前，訴訟不

當然停止，該訴訟代理人仍得進行訴訟。惟若新法定代理人承受訴訟時，該訴訟代理

人之原訴訟代理權即當然消滅，此觀該條及同法第170條、第173條規定自明。 

不消滅說
3
：○吳  

民訴法第73條、第170條、第173條之規範目的不同： 

民訴法第73條，係在規定法定代理人變更時，原訴訟代理人之訴訟代理權並不消

滅。而民訴法第170條、第173條係訴訟程序何時當然停止之規定。兩者對象、目的、

效力完全不同，何以得將完全不同之規定，推導出「新法定代理人承受訴訟後，法

定代理人之訴訟代理權消滅」之見解？觀
4 

不當類比學說對於「本人破產而訴訟代理人之訴訟代理權消滅」之見解。 

 

 

                                                        
2 92台抗396裁：「按民事訴訟法第七十三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

仍得本於訴訟代理權繼續代理訴訟。惟若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，此觀該條及同法第一百七十條、第一百七十三條規定自明。」 
3 91台上418決：「末查上訴人於原審委有訴訟代理人，由該訴訟代理人代理上訴人為訴訟行為，雖上訴
人之法定代理人有變更，惟依民事訴訟法第七十三條、第一百七十三條前段規定，訴訟代理權並不因

此而喪失，訴訟程序在新法定代理人承受訴訟以前亦不當然停止。又上訴人新法定代理人於訴訟繫屬

原審時，已向原審聲明承受訴訟，原審於判決書記載原法定代理人為上訴人之法定代理人，仍不生所

踐行之訴訟程序或判決違背法令之問題……。」 
103台抗314裁：「惟按訴訟代理權不因當事人之法定代理人有變更而消滅。當事人有訴訟代理人者，
訴訟程序不因當事人法定代理人之法定代理權消滅而當然停止，此觀民事訴訟法第七十三條、第一百

七十三條規定即明。查抗告人於收受原法院判決後之一○三年一月十日委任律師為第三審訴訟代理

人，有委任書可稽（見原法院卷一四一頁）。斯時鄭貴春仍為抗告人之法定代理人，該律師自有為抗

告人提起上訴之訴訟代理權。抗告人之法定代理人於一○三年一月十六日變更，該律師之訴訟代理權

不因而消滅，訴訟程序亦不當然停止，期間不停止進行。則該律師於同日為抗告人提起第三審上訴，

難認不生效力。」 
4 觀念解讀 

吳從周老師的意思就是，各位看看民訴法第73條「訴訟代理權，不因法定代理有變更者而消滅」，而民訴法

第170條、第173條是在規定「訴訟什麼時候當然停止」的問題，跟訴訟代理人代理權的消滅有什麼關係？怎

麼會推導出「新法定代理人承受訴訟以後，訴訟代理人的訴訟代理權就消滅」的見解？因此，老師才說，此

見解根本就是混合說，混了兩個法條的規定，就莫名其妙冒出一個奇特的、超出文義範圍的見解出來！ 
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看看民訴法第73條，本人如果破產，訴訟代理人的訴訟代理權是不會消滅

的！但吳從周老師跟吳明軒老師都認為，這是錯的！錯的原因是，民訴法第

73條立法目的就講了，這條是抄德國法的。但是德國法在破產的情形，訴訟

代理人的訴訟代理權就消滅了。為什麼要消滅？因為破產管理人依照破產法

為破產人法定訴訟擔當，那破產管理人對於原本破產人委任的訴訟代理人，

根本沒有信任關係，因此，要求訴訟代理權不消滅讓原本的訴訟代理人可以

繼續進行訴訟，這是不合理的！（請參見下頁圖示） 

92台抗396裁定似乎就是認為，「你看我們現在換了新的法定代理人了！是

不是就很類似破產程序中破產管理人法定訴訟擔當！那既然破產程序裡面

訴訟代理權消滅了，這個類似的法定代理人變更的情形，在新的法定代理人

承受訴訟後，照理訴訟代理權也要消滅才對！」（請參看下方圖示） 

但吳從周老師認為這種想法，根本就是沒搞清楚當事人的關係！破產管理人

法定訴訟擔當是自己依照破產程序開啟另一個訴訟，但是變更法定代理人的

情形，原本委任的訴訟代理人仍然是由該法人委任的，也就是讀者們可以想

像成下圖中，其實最左半邊還有一個未畫出來的「法人」，而訴訟代理人其

實是由這個「法人」委任的，只是因為法人無法執行職務，因此由法定代理

人來幫他執行。所以，縱使變更了法定代理人，這個訴訟代理人的委任，仍

然還是法人做的阿！怎麼會說因為新法定代理人沒有信任關係，所以訴訟代

理權就應該消滅呢？ 

作者的話 
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舊法定
代理人

訴訟
代理人

新法定代理人承受訴訟
後，原訴訴訟代理人之
訴訟代理權消滅新法定

代理人

破產人
訴訟
代理人

原訴訟代理人非破產管理
人委任，並無信賴可言，
因此原訴訟代理人之訴訟
代理權應消滅

破產
管理人

錯誤類比

法定訴訟
擔當

92台抗396

「本人破產而訴訟代理人之訴訟
代理權消滅」之見解

委任

 

  
我國法規定與德國法不盡相同。而且德國法下，「訴訟代理人於訴訟停止後為承受

人進行訴訟者，應提出承受人之委任書」此規定，亦非認為應由新的法定代理人重

新委任，此規定僅在澄清承受人並未撤回訴訟代理權而已。 

民訴法第73條之立法目的是著眼於保護對造當事人、訴訟經濟的公益性以及「訴訟

代理人本身之利益」，因此，不該反過來保護新承受人。 

若新法定代理人對於原訴訟代理人不信任，僅能以終止委任關係之方式為之，始能

消滅原訴訟代理人之訴訟代理權。 
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