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《行政法概要與刑事訴訟法概要》 

 

甲、申論題部分：(50分) 

一、「行政處分」之構成要件為何？按入出國及移民法第38條第1項規定有「外國人受驅逐出國處分，

非予收容，顯難強制驅逐出國者，入出國及移民署得暫予收容」，若該署依此規定對外國人為「收

容」之決定，其法律性質是否為「行政處分」？請分別依其構成要件說明之。（13分） 

【擬答】 
(一)行政處分之要件： 

行政程序法第 92 條第 1 項規定：「本法所稱行政處分，係指行政機關就公法上具體事件所為之決定或其他公

權力措施而對外直接發生法律效果之單方行政行為。」準此以解，行政處分所必須具備之要素計有：行為、

行政機關、公權力、單方性、個別性與法效性，茲分述如下： 

1.行為： 

行政處分要素中之「行為」，乃指行政處分係行政機關在公法上之意思表示。行政程序法第 92 條第 1 項所

規定之「決定或其他公權力措施」，即指出行政處分係以意思表示為要素之行政行為。 

2.行政機關： 

按所謂：「行政機關」，係指代表國家、地方自治團體或其他行政主體表示意思，從事公共事務，具有單獨

法定地位之組織（參行政程序法第 2 條第 2 項）。此係就功能上之觀點而定義行政機關，而與組織上之觀點

無涉。申言之，凡組織上具有獨立性，並受託付而執行行政任務之機關，均為行政機關。至於該機關於組

織上是否隸屬行政系統，則在所不問。 

3.公權力： 

又所謂：「公權力」，係指行政處分乃行政機關依據行政法所做成之規制措施。此乃有別於行政機關所為之

私法上行為與憲法上行為。 

4.單方性： 

行政處分之「單方性」要素，係指行政處分為行政機關之單方規制措施。換言之，行政處分係行政機關以

設定、變更、廢棄或確認行政法上之權利或義務為目的，所為之單方面具有法律拘束力之意思表示。單方

性之要素即構成行政處分與行政契約之關鍵區別。 

5.個別性： 

行政處分係規制個別事件。申言之，行政處分係對於特定人或可得特定之人所為之一次性規定。而行政處

分與行政命令之區別，則係取決於個別性要素。 

6.法效性： 

行政處分要素中之「法效性」，乃指行政處分係直接對外發生法律效果而言。亦即：行政機關之規制措施

必須超出行政內部，而對外界之人民或組織體直接產生行政法上權利或義務之設定、變更、廢棄或確認之

效力。 

(二)收容之法律性質： 

入出國及移民署具有單獨之法定地位，故屬行政機關；它所為之收容決定，因係單方面依據入出國及移民法

而對特定之外國人，作成之具有一次性規範效力之限制人身自由之決定，故法律性質係屬行政處分。 

 

 

試題評析 

第一題：考點在於行政處分之要件，所涉及之條文為行政程序法第 92 條。 
第二題：考點在於法規命令與行政規則之區別，所涉及之條文為行政程序法第 150 條、第 159 條。

第三題：可說幾近於送分程度的命題，傳聞法則一直是老師上課所強調的絕對重點，而且本題基本

上，只要將熟悉法條，即可獲得不錯分數，若能再進一步加以闡釋，必可獲致高分。 

高分閱讀 
第一題：徐政大，高普考行政法講義第四回，P3。 

第二題：徐政大，高普考行政法講義第五回，P.22~24。 

第三題：錢律師，刑事訴訟法講義，第三回，P.46~65。 
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二、請說明「法規命令」與「行政規則」之差異何在？又行政規則是否具有外部效力？請分別說明之。

（12分） 

【擬答】 
(一)法規命令與行政規則之區別： 

關於法規命令與行政規則制之區別，茲分述如下： 

1.法律授權： 

法規命令因係以規定人民權利義務之外部事項為內容，故應有法律之明確授權；行政規則以規範行政體系

之內部事項為內容，故不須有法律之明確授權，行政機關得依職權制定。 

2.規範對象： 

法規命令係以人民作為規範對象（參第 150 條第 1 項），行政規則乃以本機關下級機關與屬官作為規範對象

（參第 159 條第 1 項）。 

3.規範效力： 

法規命令係直接對外發生規範效力，行政規則以對內發生規範效力為原則，但於解釋性或裁量性之行政規

則，則例外地發生間接對外效力。 

4.訂定程序： 

法規命令於訂定後必須對外發布，始生效力，並以刊登於政府公報或新聞紙作為發布之方式（參第 157 條

第 3 項），行政規則應下達下級機關或屬官（參第 160 條第 1 項）。此外，如行政機關訂定解釋性或裁量性

之行政規則，則應由其首長簽署，並登載於政府公報發布之。 

5.國會監督： 

法規命令於訂定後必須送立法機關而接受審查，行政規則理論上不需送立法機關審查，但實務上因中央法

規標準法第 7 條與立法院職權行使法第 60 條第 1 項而使行政規則亦須送立法機關而接受審查。 

(二)行政規則之外部效力： 

所謂「行政規則之外部化效力」，係指行政規則因經由行政機關之反覆適用，而間接地對於外部之人民產生

效力而言。至於行政規則外部化效力之理論基礎，則來自行政自我拘束說。其謂，行政規則係經由行政實務

及平等原則而對行政機關產生自我拘束，因而使行政規則具有間接對外之效力。換言之，行政規則經由行政

機關之反覆地適用而建立規律之行政慣例，並與憲法上之平等原則結合，使得行政機關日後對於相同之事

物，必須依該行政慣例而為相同之處理，不同之事務，則應為異於該行政慣例之合理差別待遇。 

 
三、請依我國刑事訴訟法第159條規定，簡要說明何謂傳聞證據？（10分）另請依我國刑事訴訟法第

159條之1到159條之5相關規定，任舉出3項傳聞證據例外可以被採為審判上證據使用的情形，並

請簡要說明之。（15分） 

【擬答】 
(一)傳聞證據之意涵： 

1.依刑事訴訟法第 159 條規定：「被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為

證據。」該規定中，被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，此即傳聞證據。 

2.最高法院 93 年台非字第 117 號判決，對於傳聞證據之意涵則有進一步之闡述，認為傳聞證據應符合以下三

個要件： 

(1)審判外陳述。 

(2)被告以外之人陳述。 

(3)舉證之一方引述該陳述之目的係用以證明該陳述所直接主張內容之真實性。 

(二)傳聞證據之例外： 

1.司法警察人員面前所製成之陳述筆錄： 

(1)第 159 之 3 條規定：「被告以外之人於審判中有下列情形之一，其於檢察事務官、司法警察官或司法警

察調查中所為之陳述，經證明具有可信之特別情況，且為證明犯罪事實之存否所必要者，得為證據：一、

死亡者。二、身心障礙致記憶喪失或無法陳述者。三、滯留國外或所在不明而無法傳喚或傳喚不到者。

四、到庭後無正當理由拒絕陳述者。」 

(2)對於上開條文之闡釋，可參最高法院 98 台上 7015 決：刑事訴訟法第 159 條之 3，係為補救採納傳聞法

則，實務上所可能發生蒐證困難之問題，於本條所列各款原始陳述人於審判中無法到庭或雖到庭而無法



高上高普特考 www.get.com.tw/goldensun 台北市開封街一段 2號 8樓 02-23318268 
【板橋】(02)29557868【淡水】(02)26259498 【三峽】(02)26735568 【林口】(03)3275388  【羅東】(03)9540923  

【中壢】(03)4256899 【台中】(04)22298699 【逢甲】(04)27075516 【東海】(04)26527979 【中技】(04)22033988 

【彰化】(04)7289398 【台南】(06)2235868  【高雄】(07)2358996 

 

 

【版權所有，重製必究！】

 

 101 高點‧高上移民特考  全套詳解  

— — 3

陳述或無正當理由拒絕陳述之情形下，承認該等審判外之陳述，於具備「絕對的特別可信情況」與「使

用證據之必要性」要件時，得為證據之規定…至「所在不明」，則指非因國家機關之疏失，於透過一定

之法律程序或使用通常可能之方式為調查，仍不能判明其所在之情形。又此之「絕對的特別可信情況」，

係指陳述時之外部客觀情況值得信用保證者而言，解釋上可參考外國立法例上構成傳聞例外之規定，如

出於當場印象之立即陳述（自然之發言）、相信自己即將死亡（即臨終前）所為之陳述及違反己身利益

之陳述等例為之審酌判斷，與同法第 159 條之 2 規定之「相對的特別可信情況」，須比較審判中與審判

外調查時陳述之外部狀況，判斷何者較為可信之情形不同，更與供述證據以具備任意性之要件始得為證

據之情形無涉。 

2.特信性文書： 

(1)依刑事訴訟法第 159 條之 4 規定，除前 3 條之情形外，下列文書亦得為證據： 

一、除顯有不可信之情況外，公務員職務上製作之紀錄文書、證明文書。 

二、除顯有不可信之情況外，從事業務之人於業務上或通常業務過程所須製作之紀錄文書、證明文書。 

三、除前二款之情形外，其他於可信之特別情況下所製作之文書。 

(2)學說及實務上認為，上揭特信性文書須為例行性、經常性文書，始足為傳聞之例外。 

3.審判外不一致陳述之例外： 

(1)第 159 條之 2 規定：「被告以外之人於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為之陳述，與審判

中不符時，其先前之陳述具有較可信之特別情況，且為證明犯罪事實存否所必要者，得為證據。」 

(2)對於上揭條文中必要性之判斷，可參最高法院 95 年台上 4414 判決，「此之『必要性』要件，必須該陳

述之重要待證事實部分，與審判中之陳述有所不符，包括審判中改稱忘記、不知道等雖非完全相異，但

實質內容已有不符者在內，且該審判外之陳述，必為證明犯罪之待證事實存在或不存在所不可或缺，二

者兼備，始足當之。故此所謂『為證明犯罪事實存否所必要者』，既必須達不可或缺之程度，自係指就

具體個案案情及相關卷證判斷，為發現實質真實目的，認為除該項審判外之陳述外，已無從再就同一供

述者，取得與其上開審判外陳述之相同供述內容，倘以其他證據代替，亦無從達到同一目的之情形而言」。 
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