До Окружного адміністративного суду м. Києва

01025, м. Київ, вул. Десятинна, 4/6

Позивач: Тумицький Андрій Миколайович

Представник: Шапошніков Ростислав Сергійович

Відповідач: Андрющенко Олег Олександрович
прокурор Оболонського р-ну м. Києва

04210, м. Київ, вул. Малиновського 10

ПОЗОВНА ЗАЯВА
про визнання рішення протиправним
Предметом позову є незаконне рішення прокурора Оболонського р-ну м. Києва Андрющенко О.О. щодо відмови складати протокол за вчинення адміністративного правопорушення за ст. 212-3 КУпАП.

Суть справи:

13.07.2010 року Тумицький А.М. направив до ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва інформаційний запит в порядку Закону України «Про інформацію» з проханням надати відповідь про дії посадових осіб Державтоінспекції, які 04.05.2010 року вчинили незаконні дії щодо вилучення транспортного засобу Тумицького А.М. без законних на те підстав.

09.08.2010 року Тумицький А.М. направив до прокуратури Оболонського р-ну м. Києва заяву про вчинення корупційних дій з боку ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва посадові особи якого проігнорували вимогу Закону України «Про інформацію» надати в термін десять днів повідомлення про те, чи буде задоволений інформаційний запит. 

15.09.2010 року Тумицький А.М. направив до прокуратури Оболонського р-ну м. Києва заяву про вчинення корупційних дій з боку ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва посадові особи якого проігнорували вимогу ЗУ «Про інформацію» надати в термін тридцять днів відповідь на інформаційний запит. На той час відповідальність за таке порушення була передбачена п. «г» ч. 1 ст. 5 ЗУ «Про боротьбу  з корупцією».

22.09.2010 року від заступника прокурора Оболонського р-ну м. Києва Кабанець Л.В. надійшов лист №2339-з\4504вих від 17.09.2010 на заяву Тумицького А.М. від 09.08.2010 щодо недотримання ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва десятиденного строку. Розглянувши вказану заяву Кабанець Л.В. порушень чинного законодавства не встановив.

28.09.2010 року від заступника прокурора Оболонського р-ну м. Києва Єрхової І.Ю. надійшов лист №2479-з\45843вих від 23.09.2010 на заяву Тумицького А.М. від 15.09.2010 щодо недотримання ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва тридцяти денного строку. Розглянувши вказану заяву Єрхова І.Ю. порушень чинного законодавства не встановила.

01.09.2010 року представник Тумицького А.М. Шапошніков Р.С. звернувся до Окружного адміністративного суду м. Києва з позовом до ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва. У позовній заяві були висловлені такі прохання: Постановою Окружного адміністративного суду м. Києва від 28 жовтня 2010 року в справі №2а-12759\10\2670 було задоволено позовні вимоги Тумицького А.М. Суд постановив:

Визнати протиправними дії ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва щодо порушення терміну вивчення запиту позивача на предмет можливості його задоволення.

Визнати протиправною бездіяльність ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва щодо ненадання відповіді на запит Тумицького А.М. від 13.07.2010 року.

Зобов’язати ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва розглянути запит Тумицького А.М. від 13.07.2010 року та письмово повідомити позивача про результати його розгляду.

03.02.2011 року ухвалою Київського апеляційного адміністративного суду апеляційну скаргу ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва залишено без задоволення, а постанову Окружного адміністративного суду м. Києва від 28 жовтня 2010 року – без змін.

27.03.2012 року ухвалою Вищого адміністративного суду України касаційну скаргу ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва залишено без задоволення, ухвалу Київського апеляційного адміністративного суду від 03.02.2011 року та постанову Окружного адміністративного суду м. Києва від 28 жовтня 2010 року – без змін.

04.08.2011 року представник Тумицького А.М. Шапошніков Р.С. звернувся до Окружного адміністративного суду м. Києва з позовом в якому попрохав визнати протиправними відповіді заступника прокурора Оболонського р-ну м. Києва Єрхової І.Ю. №2479-з\45843вих від 23.09.2010 та заступника прокурора Оболонського р-ну м. Києва Кабанець Л.В. №2339-з\4504вих від 17.09.2010 року в яких надана недостовірна інформація щодо надання відповіді на інформаційний запит від 13.07.2010 року.
12.12.2011 року суддею Окружного адміністративного суду м. Києва Клименчук Н.М. в справі №11335\11\2670 було відмовлено у задоволенні позову. Суддя Клименчук Н.М. проігнорувала постанову Окружного адміністративного суду м. Києва від 28 жовтня 2010 року, яка набрала законної сили, та всупереч рішенню суду прийшла до висновку, що відповідь на інформаційний запит від 13.07.2010 року надавалась.

27.03.2012 року постановою Київського апеляційного адміністративного суду було скасовано постанову судді Клименчук Н.М. від 12.12.2011 року та прийнято нову постанову про задоволення позовних вимог. Суд визнав факт надання прокуратурою Оболонського р-ну м. Києва протиправних відповідей та зобов’язав повторно розглянути звернення щодо притягнення працівників ДАІ до адміністративної відповідальності.

08.05.2012 року листом №30-299пр-10 прокурор Оболонського р-ну м. Києва Андрющенко О.О. на виконання постанови Київського апеляційного адміністративного суду від 27.03.2012 року надав відповідь щодо притягнення працівників ДАІ до відповідальності за фактом ненадання відповіді на інформаційний запит.

«Відповідно до ст. 38 КУпАП, адміністративне стягнення за вчинення корупційного правопорушення може бути накладено протягом трьох місяців з дня виявлення, але не пізніше одного року з дня його вчинення. Враховуючи вищевикладене, проведеною перевіркою підстав для складення протоколу про адміністративне правопорушення за ст. 212-3 КУпАП відносно посадових осіб ВДАІ Оболонського РУ ГУ МВС України в м. Києві не вбачається. Згідно вимог ст. 16 Закону України «Про Дисциплінарний статут органів внутрішніх справ України», дисциплінарне стягнення не може бути накладено, якщо з дня вчинення проступку минуло більше півроку. За даних обставин, заходи прокурорського реагування не вживались», - зазначив Андрющенко О.О.

Таким чином, рішенням суду було встановлено, що Відділом ДАІ Оболонського р-ну м. Києва не було надано відповіді на інформаційний запит від 13.07.2011 року, а також було встановлено, що за результатом розгляду заяв з цього приводу, прокуратура Оболонського р-ну м. Києва протиправно прийняла рішення не складати адміністративний протокол. При наданні повторної відповіді з цього питання, прокурор Оболонського р-ну м. Києва Андрющенко О.О. відмовляється вживати заходи реагування вже на тій підставі, що нібито пройшли строки притягнення до адміністративної відповідальності. 
Рішення Андрющенко О.О. є протиправним за таких підстав:

Як вбачається з постанови Київського апеляційного адміністративного суду від 27.03.2012 року, суд зобов’язав прокуратуру Оболонського р-ну м. Києва повторно розглянути заяви Тумицького А.М. від 09.08.2010 року та від 15.09.2010 року на тій підставі, що під час попереднього розгляду, прокуратура надала незаконні відповіді про відсутність в діях ДАІ ознак правопорушення. При цьому, суд не відмовив у задоволенні цієї вимоги на тій підставі, що нібито пройшли строки притягнення до адміністративної відповідальності. З цього випливає, що Київський апеляційний адміністративний суд вбачав необхідність щодо повторного розгляду цього питання, і як наслідок – вжиття відповідних заходів за фактом підтвердженого постановою суду ненадання відповіді на інформаційний запит від 13.07.2010 року.
У своєму рішенні прокурор Оболонського р-ну м. Києва Андрющенко О.О. зазначає, що підстав для складення протоколу про адміністративне правопорушення за ст. 212-3 КУпАП відносно посадових осіб ВДАІ Оболонського РУ ГУ МВС України в м. Києві не вбачається на тій підставі, що відповідно до ст. 38 КУпАП, адміністративне стягнення за вчинення корупційного правопорушення може бути накладено протягом трьох місяців з дня виявлення, але не пізніше одного року з дня його вчинення. Тобто, Андрющенко О.О. посилається лише на строки, і не зазначає, що в діях посадових осіб не має складу адміністративного правопорушення. Проте, посилання на строки в даному випадку як підставу для не складання адміністративного протоколу, є незаконним.

Відповідно до п. «г» ч.1 ст. 5 Закону України «Про боротьбу з корупцією», який діяв на час подання заяви, державний службовець або інша особа, уповноважена на виконання функцій держави, не має права відмовляти фізичним та юридичним особам в інформації, надання якої передбачено правовими актами, умисно затримувати її, надавати недостовірну чи неповну інформацію. Відповідно до ст. 8 Закону України «Про боротьбу з корупцією» порушення особою, уповноваженою на виконання функцій держави, будь-якого із зазначених у статті 5 цього Закону обмежень, якщо воно не містить складу злочину, тягне за собою адміністративне стягнення у вигляді штрафу від п'ятнадцяти до двадцяти п'яти неоподатковуваних мінімумів доходів громадян.

Відповідно до ст. 212-3 КУпАП в редакції від 20.08.2010 року, неправомірна відмова в наданні інформації, несвоєчасне або неповне надання інформації, надання інформації, що не відповідає дійсності, у випадках, коли така інформація підлягає наданню на запит громадянина відповідно до законів України "Про інформацію", "Про звернення громадян"  та "Про доступ до судових рішень"   тягне за собою накладення штрафу на посадових осіб від п'ятнадцяти до двадцяти п'яти неоподатковуваних мінімумів доходів громадян. Посадові особи, на яких поширюється дія ЗУ "Про боротьбу з корупцією", притягаються до відповідальності за такі діяння відповідно до ЗУ "Про боротьбу з корупцією.

Таким чином, не надавши відповіді на інформаційний запит від 13.07.2010 року, винна посадова особа ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва порушила обмеження встановлене ст. 5 Закону України «Про боротьбу з корупцією», що є підставою для складання адміністративного протоколу, що не було зроблено прокуратурою Оболонського р-ну м. Києва після отримання відповідних заяв про таке порушення.
Відповідно до вимог ст. 16 Закону України «Про засади запобігання і протидії корупції», який діє на сьогоднішній день особам, зазначеним у пунктах 1-3 частини першої статті 4 цього Закону, забороняється: відмовляти фізичним або юридичним особам в інформації, надання якої цим фізичним або юридичним особам передбачено законом; надавати несвоєчасно, недостовірну чи не в повному обсязі інформацію, яка підлягає наданню відповідно до закону. 

Відповідно до ст. 212-3 КУпАП в редакції, яка дії на сьогоднішній день,  неправомірна відмова в наданні інформації, несвоєчасне або неповне надання інформації, надання інформації, що не відповідає дійсності, у випадках, коли така інформація підлягає наданню на запит громадянина відповідно до законів України "Про інформацію" , "Про доступ до публічної інформації" , "Про звернення громадян" , "Про доступ до судових рішень" та "Про засади запобігання і протидії корупції" , - тягне за собою накладення штрафу на посадових осіб від двадцяти п'яти до п'ятдесяти неоподатковуваних мінімумів доходів громадян.

Таким чином, адміністративна відповідальність за ненадання інформації збереглась до сьогоднішнього дня. Ненадання посадовою особою інформації є порушенням ст. 16 Закону України «Про засади запобігання і протидії корупції».
Відповідно до ст. 254 КУпАП  про вчинення адміністративного правопорушення складається протокол уповноваженими на те посадовою особою. Згідно ст.255 КУпАП, протоколи за ст. 212-3 КУпАП складають працівники прокуратури. 

Аналіз положень Кодексу України про адміністративне правопорушення свідчить про те, що за фактом вчинення адміністративного правопорушення в будь-якому разі складається адміністративний протокол в незалежності від того, коли це правопорушення було вчинене. В разі виявлення адміністративного правопорушення, уповноважена на те посадова особа в обов’язковому порядку повинна відреагувати складенням протоколу.

З матеріалів справи вбачається, що після винесення Київським апеляційним адміністративним суд постанови від 27.03.2012 року, прокурор Оболонського р-ну м. Києва Андрющенко О.О. провів повторну перевірку за фактом ненадання Відділом ДАІ Оболонського р-ну м. Києва відповіді на інформаційний запит від 13.07.2010 року. При цьому, Андрющенко О.О. мав у своєму розпорядженні рішення судів, що підтверджують факт ненадання відповіді. Отже, саме під час цієї перевірки Андрющенко О.О. виявив правопорушення, і у своєму рішення від 08.05.2012 року, Андрющенко О.О. не заперечує того факту, що з боку ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва була вчинена протиправна бездіяльність щодо ненадання відповіді на інформаційний запит.

Відповідно до ст.6 Закону України «Про прокуратуру» органи прокуратури України вживають заходів до усунення порушень закону, від кого б вони не виходили, поновлення порушених прав і притягнення у встановленому законом порядку до відповідальності осіб, які допустили ці порушення. 

Відповідно до ст. 24 Закону України «Про прокуратуру» у разі порушення закону посадовою особою або громадянином прокурор, його заступник, залежно від характеру порушення закону, виносить мотивовану постанову про дисциплінарне провадження, провадження про адміністративне правопорушення або про порушення кримінальної справи щодо цих осіб.

Зазначені положення Закону України «Про прокуратуру» вказують на те, що прокурор зобов’язаний реагувати на факти порушення закону і вживати відповідних заходів реагування. Органи прокуратури не мають право обирати, чи карати винну посадову особу чи її не карати. Закон зобов’язує прокуратуру в будь-якому разі вчинювати дії щодо притягнення винних осіб до передбаченої законом відповідальності.

Щодо посилання Андрющенко О.О. на ст. 38 КУпАП, то слід зазначити наступне. Відповідно до ст. 221 КУпАП розгляд адміністративної справи за ст. 212-3 КУпАП належить до компетенції районного суду. Саме суд  встановлює питання чи дотримані строки притягнення до адміністративної відповідальності, чи зазначені строки сплинули. При цьому, в разі виявлення факту сплину строку притягнення особи до адміністративної відповідальності, суд має право визнати особу винною у вчиненні адміністративного правопорушення та закрити адміністративну справу без накладення стягнення. 

Слід зауважити, що ст. 38 КУпАП вказує лише на строк коли можливе накладання адміністративного стягнення, тобто в даному випадку грошового штрафу, але не обмежує уповноважений орган у часі щодо вирішення питання про вину посадової особи.
Відповідно до ст. 38 Якщо справи про адміністративні правопорушення відповідно до цього Кодексу чи інших законів підвідомчі суду (судді), стягнення може бути накладено не пізніш як через три місяці з дня вчинення правопорушення, а при триваючому правопорушенні - не пізніш як через три місяці з дня його виявлення, крім справ про адміністративні правопорушення, зазначені у частині третій цієї статті. Адміністративне стягнення за вчинення корупційного правопорушення може бути накладено протягом трьох місяців з дня виявлення, але не пізніше одного року з дня його вчинення. 

У своєму рішенні від 08.05.2012 року прокурор Андрющенко О.О. умисно невірно вказав положення ст. 38 КУпАП зазначивши, що адміністративне стягнення може бути накладене не пізніше одного року з дня його вчення. Проте, це стосується виключно корупційних правопорушень. Станом на сьогоднішній день, ст. 212-3 відноситься до розділу 15 «Адміністративні правопорушення, що посягають на встановлений порядок управління». Всі корупційні правопорушення містяться у розділі 13-А «Адміністративні корупційні правопорушення».

Таким чином, строк накладання адміністративного стягнення за ст. 212-3 КУпАП  визичається ч.2 ст. 38 КУпАП відповідно до якої стягнення може бути накладено не пізніш як через три місяці з дня вчинення правопорушення, а при триваючому правопорушенні - не пізніш як через три місяці з дня його виявлення.
Справа в тому, що станом на сьогоднішній день ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва не надало Тумицькому А.М. відповіді на поставлені питання у інформаційному запиті від 13.07.2010 року, а саме:
1. На якій законній підставі мій транспортний засіб «Шевроле» д\н АА5278СВ був доставлений на штрафмайданчик з урахуванням того, що він не створював значні перешкоди дорожньому руху?

2. Чи робився відповідний запис в протоколі про адміністративне правопорушення за фактом затримання транспортного засобу, як це вимагає ст. 265-2 КУпАП?

Таким чином, ненадання ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва інформації щодо поставлених питань, є свідченням триваючого правопорушення з боку відповідальної за це посадової особи, що є підставою не тільки для визнання такої посадової особи винної за ст. 212-3 КУпАП а і для накладання відповідного штрафу.

Відповідно до п.4.14 Інструкції про порядок розгляду і вирішення звернень та особистого прийому в органах прокуратури України затвердженої Наказом Генеральної покуратури України №9гн від 21.06.2011 року (далі –Інструкція 9гн), передбачено, що за підсумками вирішення звернень може бути прийнято одне з таких рішень:

Задоволено – вжито заходів до повного або часткового поновлення прав і законних інтересів заявника. Не може вважатися задоволеним звернення, рішення по якому прийнято не за вимогами громадянина, а за результатами виявлених недоліків або порушень закону. Частково  задоволене звернення – звернення, у якому міститься дві чи більше вимог  і за  результатами  перевірки  якого не всі з них визнані обгрунтованими.  
Повторне задоволено – звернення щодо оскарження  відповіді певної прокуратури, за яким  приймалося рішення про відмову в  задоволенні раніше поданого звернення. При цьому первинне рішення  скасовується.
Відхилено – вимоги  заявника, викладені у зверненні, визнані необгрунтованими.
Роз’яснено  –  за  зверненням, у якому  не  містилося  прохань про задоволення  будь-яких вимог або клопотань, надано роз’яснення з питань правового  характеру. 
Аналіз зазначених норм свідчить про те, що в будь-якому випадку за результатами розгляду звернень громадян, органами прокуратури приймається саме рішення. Виходячи з цього, письмову відповідь прокурора Оболонського р-ну м. Києва Андрющенко О.О. №30-299пр-10 від 08.05.2012 року слід вважати саме рішенням оскільки іншого, в розумінні Закону України «Про звернення громадян» та Інструкції 9гн, органи прокуратури надати не можуть. 

Відповідно до ст. 40 Конституції України усі мають право направляти індивідуальні чи колективні письмові звернення або особисто звертатися до органів державної влади, їх посадових і службових осіб цих органів, що зобов'язані розглянути звернення і дати обґрунтовану відповідь у встановлений законом строк.

Відповідно до ст. 19 Закону України «Про звернення громадян» органи державної влади, їх керівники та інші посадові особи в межах своїх повноважень зобов'язані: 

об'єктивно, всебічно і вчасно перевіряти заяви чи скарги; 

невідкладно вживати заходів до припинення неправомірних дій, виявляти, усувати причини та умови, які сприяли порушенням; 

вирішувати питання про відповідальність осіб, з вини яких було допущено порушення;

забезпечувати поновлення порушених прав, реальне виконання прийнятих у зв'язку з заявою чи скаргою рішень; 

у разі визнання заяви чи скарги необґрунтованою роз'яснити порядок оскарження прийнятого за нею рішення;

Таким чином, отримавши інформацію про вчинення адміністративного правопорушення за ст. 212-3 КУпАП, прокурор зобов’язаний скласти адміністративний протокол відносно винної посадової особи. В даному випадку, отримавши інформацію про вчинення посадовою особою ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва адміністративного правопорушення, що підтверджено матеріалами справи, прокурор Оболонського р-ну м. Києва Андрющенко О.О. відмовився вживати заходи реагування, що є невиконанням обов’язків прокурора визначених чинним законодавством України. Також, Андрющенко О.О. не роз’яснив порядок оскарження прийнятого ним рішення.

Крім того, Андрющенко О.О. у своїй відповіді ґрунтовно не зазначив, хто саме з посадових осіб ВДАІ Оболонського р-ну м. Києва вчинив протиправну бездіяльність щодо ненадання відповіді на інформаційний запит від 13.07.2010 року, що не дає змоги вимагати складення адміністративного протоколу відносно конкретної посадової особи. Відповідь Андрющенко О.О. від 08.05.2012 року суперечить вимогам ст. 40 Конституції України та положенням Закону України «Про звернення громадян». 

На підставі викладеного, керуючись ст. 6, 17, 18, 104, 105, 106 КАС України,
ПРОШУ:
1. Визнати протиправним та скасувати рішення прокурора Оболонського р-ну м. Києва Андрющенко О.О. №30-299пр-10 від 08.05.2012 року щодо невжиття заходів прокурорського реагування за фактом ненадання Відділом ДАІ Оболонського р-ну м. Києва Тумицькому А.М. відповіді на інформаційний запит від 13.07.2010 року.
2. Зобов’язати прокурора Оболонського р-ну м. Києва Андрющенко О.О. винести постанову про порушення адміністративного провадження за ст. 212-3 КУпАП за фактом ненадання Відділом ДАІ Оболонського р-ну м. Києва Тумицькому А.М. відповіді на інформаційний запит від 13.07.2010 року.
3. Зобов’язати прокурора Оболонського р-ну м. Києва Андрющенко О.О. провести повторну перевірку за фактом ненадання Відділом ДАІ Оболонського р-ну м. Києва Тумицькому А.М. відповіді на інформаційний запит від 13.07.2010 року, встановити винну у порушенні законодавства особу та надати Тумицькому А.М. письмову відповідь згідно вимог Закону України «Про звернення громадян».
Додатки:

1. Копія рішення Андрющенко (1 арк.)

2. Копія постанови апеляційного суду (2 арк.)

3. Копія постанови Клименчук (3 арк.)

4. Копія ухвали вищого адмін. суду (3 арк.)

5. Копія ухвали апеляційного суду (2 арк.)

6. Копія постанови суду (3 арк.)

7. Копія відповіді Єрхової (1 арк.)
8. Копія відповіді Кабанець (1 арк.)
9. Копія заяви та повідомлення від 15.09.2010 (2 арк.)

10. Копія заяви та повідомлення від 09.08.2010 (2 арк.)
11. Копія запиту та повідомлення (3 арк.)
12. Копія довіреності (1 арк.)
16.05.2012                                                                                                  ШАПОШНІКОВ Р.С.
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