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절차 하자의 위법성

전문분야 이야기

조정근 (행정법 전문변호사/서울회/법무법인 리움)

통상 행정청에서 행정처분을 할 때 문

제의 소지가 있는 경우 관련 부서의 의

견 수렴 및 법률 자문 등 내부 검토를 거

치기 때문에 행정소송에서 처분의 실체

적 위법성을 인정받기는 쉽지 않다.

이런 경우 행정처분의 전후를 자세히 

살펴보면 더 쉽게 실마리를 찾을 수 있

다. 실제 행정처분이 행해지기 전에 거

쳐야 하는 절차 중 하나를 거치지 않았

거나, 거쳤으나 절차의 하자가 있는 경

우에 그렇다.

법원은 취소소송의 대상이 된 처분이 

절차상 위법한 경우 해당 처분의 실체

법상의 위법 여부를 따지지 않거나 실

체법상 적법하더라도 절차상의 위법만

을 이유로 취소할 수 있다고 해서 절차

의 하자를 독자적 위법사유로 보는 입

장을 취하고 있고 기속행위의 경우도 

마찬가지이다. 행정법원 판결 중에는 

처분이 절차적으로 위법하다고 보는 이

상 실체적 위법 사유에 대한 원고의 주

장에 대해 판단조차 하지 않는다고 판

시한 경우도 있다.

위와 같이 법원이 절차의 하자를 독자

적 위법사유로 보고 있는 이상, 행정처

분의 절차적 위법성에 대한 검토를 소

홀히 해서는 안 된다. 절차적 위법성 여

부를 검토할 때 주요 확인사항을 살펴

보면 다음과 같다.

먼저 처분의 사전통지 및 의견제출 기

회를 부여했는지 여부이다. 행정절차법 

제21조 제1항, 제4항, 제22조 제3항에 
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의하면, 행정청이 당사자에게 의무를 

과하거나 권익을 제한하는 처분을 하는 

경우에는 미리 처분의 원인이 되는 사

실과 처분의 내용 및 법적 근거, 처분에 

대한 당사자의 의견을 제출할 수 있다

는 뜻과 의견을 제출하지 아니하는 경

우의 처리 방법 등의 사항을 당사자 등

에게 통지하여야 한다. 또한 다른 법령 

등에서 필수적으로 청문을 실시하거나 

공청회를 개최하도록 규정하고 있지 않

은 경우에도 당사자 등에게 의견 제출

의 기회를 주어야 한다. 이를 결여한 경

우에는 위법한 처분으로서 취소대상이 

된다.

처분의 절차적 위법성 주장에서 빠지

지 않는 것이 이유제시의 흠결이다. 행

정절차법 제23조는 처분의 이유제시의

무에 대해 규정하고 있다. 또한 법원은 

이유제시가 누락된 처분을 취소대상으

로 보고 있다. 다만 행정청이 이유를 전

혀 제시하지 않는 경우는 실무상 거의 

없고 보통 이유제시가 불충분할 경우 

이유제시의 흠결로 위법하다는 주장을 

할 수 있다.

그 밖에 행정절차법에 따른 처분의 방

식(행정절차법 제24조), 고지의무(행정

절차법 제26조) 이행 여부도 살펴보아

야 한다. 행정소송에서 절차의 하자 주

장을 하면 행정청에서 뒤늦게 사전통지 

및 의견제출 기회부여절차를 이행하는 

경우도 있다. 의견진술절차는 행정행

위가 행하여지기 전에 이루어져야 처분 

전에 방어기회를 준다는 등 인정이유를 

충족시킬 수 있기 때문에 하자가 치유

되지 않는다고 봄이 타당하다.

(출처/대한변협신문)


