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110 年公務人員高等考試三級考試試題 
類科：財稅法務 

科目：訴願法、行政訴訟法及國家賠償法 

考試時間： 2 小時 

一、某甲在臺北市自宅頂樓搭建一處空中花園，未向主管機關申請許可，遭鄰居檢舉由建築主管

機關現場履勘後，認定為違章建築，根據建築法作成 A 行政處分命其拆除。某甲認為該處分

之作成，未給予陳述意見之機會，同時處分所命拆除之建物亦有誤植所在位置之情形，係屬

無效之行政處分。於是根據行政訴訟法第 6 條規定，未經訴願程序即向高等行政法院提起確

認訴訟，確認該處分無效。該案在高等行政法院開庭審理之際，法官行使闡明權限，表示該

案應當不至於構成「無效」行政處分，至多僅為「得撤銷」之行政處分。某甲擬在高等行政

法院將本案訴之聲明變更為「請求撤銷 A 行政處分」。試問： 

本案某甲所提訴訟，就原本所提「確認訴訟」與擬變更之「撤銷訴訟」言，二者訴訟標的

是否相同？（15 分） 

本件變更聲明為「請求撤銷 A 行政處分」是否合法？（10 分） 

《考題難易》：★★★ 

《破題關鍵》：第一小題重點在於分析行政訴訟法第 6 條確認訴訟之類型，其中有確認無效、

確認法律關係成立與否以及已執行而無回復原狀可能之處分，本題主要在分析甲之訴訟標

的。至於第二題主要在考同學有關於行政訴訟法第 111 條第 3 項變更訴之聲明之合法性，以

及行政訴訟法第 6 條第 4 項規定。 

本題大致上只要掌握訴訟類型及法條概念，應能夠獲取一定分數。 

《命中特區》：行政法正規班講義第 14 本第 64 頁至第 71 頁。 

【擬答】 

本題甲原提起訴訟標的為 A行政處分，與請求撤銷之訴訟標的相同： 

依據行政訴訟法第 6 條第 1 項規定，確認訴訟之類型，有確認行政處分無效、確認公法

上法律關係存否以及確認已執行而無回復原狀可能之行政處分或已消滅之行政處分為違

法之訴訟。 

本件甲所提起為確認 A 行政處分無效之訴，依據行政程序法第 111 條規定，所謂無效之

行政處分，係指行政行為雖有行政處分之形式，但其內容具有明顯、嚴重瑕疵而自始、

當然、確定不生效力。基於維護法律安定性、公益性，學說及各國立法例皆認為行政處

分是否無效，除法律定有明文之情形外，宜從嚴認定，故乃兼採「明顯瑕疵說」與「重

大瑕疵說」作為認定標準之理論基礎(最高行政法院 109 年度上字第 481 號判決)。 

據上，確認無效行政處分之訴訟標的為 A 行政處分。 

至甲另改聲明提起之撤銷訴訟，在其主張的原因事實範圍內，該處分之合法性為撤銷訴

訟訴訟標的之內容，如撤銷訴訟經法院實體判決認處分並無違法而駁回原告之訴確定者

，行政處分之合法性已經裁判而對該原因事實涵攝於法律後之法律效果之確認有既判力(

最高行政法院 109 年度上字第 800 號判決)。 

因此，觀察確認行政處分無效之訴與撤銷訴訟，皆係就行政處分之合法性內容予以審查

，僅係其合法性標準有所差異，故應肯認兩訴訟類型之訴訟標的相同。 

本題甲變更訴之聲明不合於行政訴訟法第 111 條規定，法院應以行政訴訟法第 6 條第 4 項

裁定移送訴願管轄機關： 

按「訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但經被告同意或行政法院認為適當

者，不在此限」「被告於訴之變更或追加無異議，而為本案之言詞辯論者，視為同意變

更或追加」「有下列情形之一者，訴之變更或追加，應予准許：一、訴訟標的對於數人
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必須合一確定，追加其原非當事人之人為當事人。二、訴訟標的之請求雖有變更，但其

請求之基礎不變。三、因情事變更而以他項聲明代最初之聲明。四、應提起確認訴訟，

誤為提起撤銷訴訟。五、依第 197 條或其他法律之規定，應許為訴之變更或追加。」行

政訴訟法第 111 條第 1 至 3 項分別定有明文。 

次按行政訴訟法第 6 條第 4 項：「應提起撤銷訴訟、課予義務訴訟，誤為提起確認行政

處分無效之訴訟，其未經訴願程序者，行政法院應以裁定將該事件移送於訴願管轄機關

，並以行政法院收受訴狀之時，視為提起訴願。」 

經查，本題甲應提撤銷訴訟而誤提確認訴訟，其變更聲明未符合行政訴訟法第 111 條規

定，且甲未履行訴願先行程序，依據行政訴訟法第 6 條第 4 項規定，應裁定移送訴願管

轄機關。 

二、納稅義務人某戊收受財政部臺北國稅局某年度所得之課稅處分，應納稅額為新臺幣 50 萬

元。因主張國稅局就所得屬性判斷錯誤，有所不法。於是提起復查，失敗後提起訴願。訴願

審議機關經審理後，認為某戊之主張確有所本，於是撤銷原本之課稅處分，發回臺北國稅

局。詎料，臺北國稅局在發回後之程序中，不僅認定原本所作成之課稅處分並無違法，同時

應納稅額還不止原本的 50 萬元，於是重新作成處分，課徵某戊新臺幣 52 萬元之稅捐。試問

此一重新作成之處分是否合法？（25 分） 

《考題難易》：★★★ 

《破題關鍵》：本題爭議在於討論訴願不利益變更禁止問題，然多數人在回答時恐形式而援用

最高行政法院 105 年 8 月份第 1 次庭長法官聯席會議決議，而認為基於正確認事用法下得重為

不利決定。惟在該決議內有說明，除非有正確認事用法，否則仍應受訴願決定拘束。本題關鍵

在於所得屬性之判斷，從題意中訴願審議機關已經確認臺北國稅局判斷錯誤，然其在未說明其

如何正確認事用法下維持原判斷，甚且加重處罰，並無法適用前述決議意旨。 

故本題關鍵在於仍否精準操作最高行政法院 105 年 8 月份第 1 次庭長法官聯席會議決議。 

《命中特區》：行政法正規班講義第 13 本第 67 頁至第 68 頁。 

【擬答】 

依據訴願法第 81條第 1項規定，臺北國稅局應受訴願決定拘束 

依據訴願法第 81 條第 1 項：「訴願有理由者，受理訴願機關應以決定撤銷原行政處分之

全部或一部，並得視事件之情節，逕為變更之決定或發回原行政處分機關另為處分。但

於訴願人表示不服之範圍內，不得為更不利益之變更或處分。」亦即就訴願機關撤銷原

處分，則原處分應受拘束，且於訴願人表示不服之範圍內，不得為更不利益決定。 

查本題，訴願審議機關既認為某戊之主張有所本，並據以撤銷原本課稅處分，則臺北國

稅局應受訴願理由拘束，據訴願理由做出後續判斷。 

然依據最高行政法院 105 年 8 月份第 1 次庭長法官聯席會議決議，倘正確認事用法後，得

為更不利決定： 

按最高行政法院 105 年 8 月份第 1 次庭長法官聯席會議決議，規定受理訴願機關認訴願

為有理由時之處理方法，並未規定原行政處分機關於行政處分經撤銷發回後重為處分時

，不得為更不利於處分相對人之處分。在法無明文時，尚不得以立法理由所載文字，限

制原行政處分機關於行政處分經撤銷發回後重為處分時，於正確認事用法後，作成較原

行政處分不利於處分相對人之行政處分，否則不符依法行政原則。因此，原行政處分經

訴願決定撤銷，原行政處分機關重為更不利處分，並不違反訴願法第 81 條第 1 項但書

之規定。惟原行政處分非因裁量濫用或逾越裁量權限而為有利於處分相對人之裁量者，

原行政處分機關重為處分時，不得為較原行政處分不利於處分相對人之裁量，否則有違

行政行為禁止恣意原則。 

故依據上開決議內容： 

倘經原處分機關正確認事用法後，得為更不利處分。 
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然原不利處分，就有利於行為人部分，倘非出於裁量濫用或裁量逾越權限，則不得較

原行政處分更不利，否則有違禁止恣意原則。 

本題未見原處分機關有說明重新認事用法後重新”判斷所得屬性”之說明，故重新課徵新

臺幣(下同)52萬元處分違法： 

經查，依據題意”臺北國稅局在發回後之程序中，不僅認定原本所作成之課稅處分並無違

法，同時應納稅額還不止原本的 50 萬元，於是重新作成處分”原處分機關，並未就所得

屬性判斷錯誤乙事有所回應，故原處分機關未經重新正確認事用法，逕認原處分合法。 

甚者，在未說明理由下加重處罰，實屬未附理由而不採納訴願決定理由，已違反訴願法

第 81 條第 1 項規定。 

綜上，原處分未見有裁量瑕疵，原處分機關在未有正確認事用法之題意說明，應受訴願

法第 81 條第 1 項規定拘束，故重新做成更不利 52 萬處分違法。 

 

【補充實務見解】 

最高行政法院 105年 8月份第 1次庭長法官聯席會議 

【決議】訴願法第 81 條第 1 項：「訴願有理由者，受理訴願機關應以決定撤銷原行政處分

之全部或一部，並得視事件之情節，逕為變更之決定或發回原行政處分機關另為處分。但於

訴願人表示不服之範圍內，不得為更不利益之變更或處分。」此項本文規定係規範受理訴願

機關於訴願有理由時，應為如何之決定。其但書明文規定「於訴願人表示不服之範圍內」，

顯係限制依本文所作成之訴願決定，不得為更不利益之變更或處分，自是以受理訴願機關為

規範對象，不及於原處分機關。本項規定立法理由雖載有「受理訴願機關逕為變更之決定或

原行政處分機關重為處分時，均不得於訴願人表示不服之範圍內，為更不利益之變更或處

分」之文字。然其提及參考之民國 69 年 5 月 7 日訂定之「行政院暨所屬各級行政機關訴願

審議委員會審議規則」第 15 條，僅規定受理訴願機關認訴願為有理由時之處理方法，並未

規定原行政處分機關於行政處分經撤銷發回後重為處分時，不得為更不利於處分相對人之處

分。在法無明文時，尚不得以立法理由所載文字，限制原行政處分機關於行政處分經撤銷發

回後重為處分時，於正確認事用法後，作成較原行政處分不利於處分相對人之行政處分，否

則不符依法行政原則。因此，原行政處分經訴願決定撤銷，原行政處分機關重為更不利處

分，並不違反訴願法第 81 條第 1 項但書之規定。惟原行政處分非因裁量濫用或逾越裁量權

限而為有利於處分相對人之裁量者，原行政處分機關重為處分時，不得為較原行政處分不利

於處分相對人之裁量，否則有違行政行為禁止恣意原則。 
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三、某直轄市 A 市長有感於轄內歷史建築眾多，雖均未達到中央政府所主管之「古蹟」之年代標

準，但仍有相當之文化價值。於是提案由市議會通過「A 市市定文化歷史建築自治條例」，

授權該市文化局得指定「市定古蹟」。市民某甲在該市有老宅一棟，已與建商談妥都更改

建。詎料竟為 A 市文化局依據前揭自治條例，作成行政處分指定該老宅為市定古蹟，導致某

甲喪失將老宅進行都更之經濟利益。某甲不服提起行政訴訟，主張該指定為市定古蹟之行政

處分違法。行政法院經審理，亦認定指定古蹟並非直轄市之權限，行政處分確有違法而加以

撤銷。判決主文為：「A 市所作成指定○○老宅為古蹟之行政處分撤銷、發回 A 市文化局另

為適法處分」。發回後，A 市文化局經重新調查，仍然認為該老宅有相當之歷史文化價值，

於是仍然重新作成將該老宅指定為古蹟之行政處分。試問 A 市文化局就發回後之該案，有無

重新作成將該老宅指定為古蹟之行政處分之權限？倘若重新作成之處分為違法，某甲應如何

請求其無法參與都更之經濟損失？（25 分） 

《考題難易》：★★★★ 

《破題關鍵》：依據題意，本題有兩大爭點可以論述，分別是中央與地方管制密度之權限劃

分，此部分實務見解有司法院釋字第 738 號解釋；另一爭點則是判決拘束力問題。本文認為基

於下述理由不宜討論中央與地方管轄密度權限爭議。首先，本題中 A 市並未上訴至最高行政法

院，無論如何必須先探討法院判決拘束力，簡言之，哪怕題意之判決違法侵害地方自治權，判

決既已確定且題目沒有推翻判決之說明，則 A 市必須受該判決拘束，這是訴訟法最基本道理；

其次，本題題目沒有附法條說明中央法規之規範，則不宜過度自我揣測中央法規是否容有地方

為更高密度之規範權限。 

本題困難之處與其在於討論爭點，不如說是在爭點之抉擇，故在答題上應適度回應出題者之用

心，說明為何僅選擇討論判決拘束力爭點。  

至於國家賠償起訴問題則是行政訴訟及國家賠償審判權劃分之基礎爭點。 

《命中特區》：行政法正規班講義第 15 本第 44 頁至第 46 頁；行政法正規班講義第 17 本第 5

頁至第 54 頁；。 

【擬答】 

本題倘 A 市未上訴至最高行政法院，則依據司法院釋字 368 號解釋及行政訴訟法第 216 條

規定，A市不得重新將老宅指定為古蹟： 

本題或容有討論中央與地方權限劃分爭議，如司法院釋字第 738 號解釋管制密度問題，

然本題 A 市既未提起上訴至最高行政法院，且從題意觀察 A 市亦無推翻該判決之訴訟

作為，則本題所示判決內容是否有所違誤皆告確定而具有既判力，必須優先討論判決拘

束力問題。 

依據司法院釋字第 368 號解釋文，行政法院所為撤銷原決定及原處分之判決，如係指摘

事件之事實尚欠明瞭，應由被告機關調查事證另為處分時，該機關即應依判決意旨或本

於職權調查事證。倘依重為調查結果認定之事實，認前處分適用法規並無錯誤，雖得維

持已撤銷之前處分見解；若行政法院所為撤銷原決定及原處分之判決，係指摘其適用法

律之見解有違誤時，該管機關即應受行政法院判決之拘束。 

次按行政訴訟法第 216 條第 1 項、同條第 3 項規定，Ⅰ撤銷或變更原處分或決定之判決

，就其事件有拘束各關係機關之效力、Ⅲ前二項判決，如係指摘機關適用法律之見解有

違誤時，該機關即應受判決之拘束，不得為相左或歧異之決定或處分。 

經查，”行政法院經審理，亦認定指定古蹟並非直轄市之權限，行政處分確有違法而加

以撤銷。”是行政法院既以 A 市無指定古蹟為直轄市管轄權限，A 市並未上訴至最高行

政法院且從題意 A 市未有推翻該判決之訴訟行為，則依據司法院釋字第 368 號解釋及行

政訴訟法第 216 條第 1、3 項規定，A 市應受拘束，不得為不同法律見解之判斷。 

甲得依據行政訴訟法第 7條併提國家賠償法第 2條第 2項請求國賠： 

按行政訴訟法第 7 條規定，提起行政訴訟，得於同一程序中，合併請求損害賠償或其他

財產上給付。 
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次按，最高行政法院 98 年 6 月份第 1 次庭長法官聯席會議 決議，當事人主張因行政機

關之違法行政行為受有損害，循序向行政法院提起行政訴訟，並依行政訴訟法第 7 條規

定於同一程序中，合併依國家賠償法規定請求損害賠償者，因行政法院就國家賠償部分

，自當事人依法「附帶」提起國家賠償時起取得審判權。 

經查，”發回後，A 市文化局經重新調查，仍然認為該老宅有相當之歷史文化價值，於

是仍然重新作成將該老宅指定為古蹟之行政處分。”本題 A 市政府不顧法院判決，逕而

違反司法院釋字第 368 號解釋及行政訴訟法第 216 條第 1、3 項規定，致甲無法參與都

更而造成經濟損失。 

故甲得依法提起撤銷訴願後提起撤銷訴訟。於起訴時，依據行政訴訟法第 7 條併提國家

賠償法第 2 條第 2 項、同條第 7 條請求填補損害。 

【補充】 

司法院釋字第 738 號解釋文:電子遊戲場業申請核發電子遊戲場業營業級別證作業要點第二點第一

款第一目規定電子遊戲場業之營業場所應符合自治條例之規定，尚無牴觸法律保留原則。臺北市

電子遊戲場業設置管理自治條例第五條第一項第二款規定：「電子遊戲場業之營業場所應符合下

列規定：……二限制級：……應距離幼稚園、國民中、小學、高中、職校、醫院、圖書館一千公

尺以上。」臺北縣電子遊戲場業設置自治條例第四條第一項規定：「前條營業場所（按指電子遊

戲場業營業場所，包括普通級與限制級），應距離國民中、小學、高中、職校、醫院九百九十公

尺以上。」（已失效）及桃園縣電子遊戲場業設置自治條例（於中華民國一０三年十二月二十五

日公告自同日起繼續適用）第四條第一項規定：「電子遊戲場業之營業場所，應距離國民中、小

學、高中、職校、醫院八百公尺以上。」皆未違反憲法中央與地方權限劃分原則、法律保留原則

及比例原則。惟各地方自治團體就電子遊戲場業營業場所距離限制之規定，允宜配合客觀環境及

規範效果之變遷，隨時檢討而為合理之調整，以免產生實質阻絕之效果，併此指明。 

 

四、某甲因未經登記經營商業，遭主管機關查獲，並根據商業登記法課處罰鍰。某甲主張其所經

營者為公益性質的活動，並非營業行為。主管機關所為之裁罰明顯違法。但某甲並未針對該

罰鍰提起訴願及行政訴訟，反而根據國家賠償法第 2 條第 2 項，以裁罰機關所為之決定違法

為理由，向臺北地方法院民事庭提起國家賠償訴訟。試問某甲所提訴訟是否合法？（25 分） 

《考題難易》：★★★ 

《破題關鍵》：本題關鍵在於理解國家賠償中第一次權利保護問題，就此爭點過往實務多採取

必須踐行行政訴訟救濟先行，然近期隨著最高法院見解改變，似乎民事審判體系

就此有所鬆動。 

《命中特區》：行政法正規班講義第 17 本，第 56 至 60 頁。 

【擬答】 

本題涉及甲是否先履行行政訴訟第一次權利保護，方得提起後續國家賠償？實務學說曾有

不同見解： 

肯認國家賠償前須踐行第一次權利保護說： 

人民主張其權利受公權力積極或消極侵害，得訴請行政法院審查公權力行為（作為或不

作為）是否合法，如不合法，則由行政法院撤銷之，或由行政法院課與行政機關作為之

義務，學者稱此為第一次權利保護，行政機關之違法行為經行政法院撤銷或經行政法院

命為作為後，人民若仍有損害，則得依國家賠償法相關規定提起國家賠償訴訟，學者稱

此為第二次權利保護。可知人民欲請求第二次權利保護，應以第一次權利保護有理由為

前提（臺灣臺北地方法院民事簡易判決 108 年度北國簡字第 13 號）。 

否認國家賠償前須踐行第一次權利保護說： 

按人民對於公務員為（或不為）行政處分而執行職務行使公權力時，認有違法不當者，

除得依行政爭訟程序尋求救濟外，當然亦得依國家賠償法請求賠償，且兩者併行不悖，
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應無先後次序之限制，始符法律保障人民權利之本旨。故民事之裁判，如以行政處分是

否無效或違法為據者，苟行政爭訟程序尚未開始，民事法院審判長固應依民事訴訟法第

199 條第 2 項規定行使闡明權，曉諭當事人就行政處分是否無效或違法，先依行政爭訟

程序確定之。若當事人已表明不循行政爭訟程序請求救濟或捨棄該行政程序救濟之途，

而選擇逕行提起民事訴訟請求國家賠償者，民事法院固不能否認該行政處分之效力，然

究非不得就公務員為該行政處分行使公權力時，有無故意或過失不法侵害人民權利之情

事，自行審查認定（最高法院 96 年台上字第 1595 號判決意旨參照）。 

本文認為基於保障人民權利意旨，應採取否認國家賠償前須踐行第一次權利保護說，至

當事人倘因其延誤提起行政訴訟致損害發生，自得依據與有過失理論，應扣除其自身所

造成之損失。 

據上縱甲並未提行政訴訟，然行政機關行為顯然違法，其所提其國家賠償訴訟仍合法： 

基於前述本文所採取認國家賠償前須踐行第一次權利保護說，因” 主管機關所為之裁罰

明顯違法。”縱甲並未提其行政訴訟，然行政機關行為顯然違法，其所提其國家賠償訴

訟仍合法。 

此時，本題因行政處分之違法尚待定論，則依據民事訴訟法第 199 條第 2 項規定行使闡

明權，曉諭當事人就行政處分是否無效或違法，先依行政爭訟程序確定之。 
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