
Р Е Ш Е Н И Е 

по делу № 03-18/15-2013 

о нарушении законодательства Российской Федерации о рекламе

31 октября 2013 года                                                                         г. Йошкар-Ола

Резолютивная часть решения оглашена 22 октября 2013 года

В полном объеме решение изготовлено 31 октября 2013 года

Комиссия Управления Федеральной антимонопольной службы по Республике Марий Эл по рассмотрению дел по признакам нарушения законодательства о рекламе (далее – Марийское УФАС России, Комиссия) в составе: председателя Комиссии К. – заместителя руководителя-начальника отдела, членов Комиссии: М. – специалиста-эксперта отдела аналитической работы и контроля хозяйствующих субъектов, Е. – специалиста-эксперта отдела аналитической работы и контроля хозяйствующих субъектов, рассмотрев дело № 03-18/15-2013, возбужденное по признакам нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе в отсутствие лиц, участвующих в рассмотрении дела, надлежащим образом извещенных о месте, дате и времени рассмотрения дела,

УСТАНОВИЛА:

В адрес Марийского УФАС России 15.02.2013 г. поступило заявление от З. (вх. № 052-З) в котором указывается, что в 14.12.2012 г., 07.01.2013 г., 19.01.2013 г., 09.02.2013 г., 14.02.2013 г. на его абонентский номер (7927********) без предварительного согласия, поступали сообщения рекламного характера следующего содержания:

«Такси Арбат 700-700. Звони 700-700»

«В новый год с надежным такси. Поездка от 80 руб. Звони 700-700»

«Такси Арбат 700-700. Подача авто 100%. Поездка от 70 руб. Звони 700-700». 

В дополнение к заявлению были приложены фотографии экрана мобильного телефона с вышеуказанными сообщениями и копия детализации вызовов клиента З. От 01.02.2013 по 18.02.2013 г.

Данная информация является рекламой, поскольку соответствует пункту 1 статьи 3 Федерального закона от 13.03.2006г. № 38-ФЗ «О рекламе» (далее – ФЗ «О рекламе»), а именно: «Реклама – информация, распространенная любым способом, в любой форме и с использованием любых средств, адресованная неопределенному кругу лиц и направленная на привлечение внимания к объекту рекламирования, формирование или поддержание интереса к нему и его продвижение на рынке».

Федеральной антимонопольной службой России в письме от 05.04.2007 г. № АЦ/4624 разъяснено, что под неопределенным кругом лиц понимаются те лица, которые не могут быть заранее определены в качестве получателя рекламной информации и конкретной стороны правоотношения, возникающего по поводу реализации объекта рекламирования. Такой признак рекламной информации, как предназначенность ее для неопределенного круга лиц, означает отсутствие в рекламе указания о некоем лице или лицах, для которых реклама создана и на восприятие которых реклама направлена.

Согласно пункту 1 постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 08.10.2012 № 58 «О некоторых вопросах практики применения арбитражными судами Федерального закона                          «О рекламе» информация, распространенная любым способом, в любой форме и с использованием любых средств, адресованная неопределенному кругу лиц и направленная на привлечение внимания к объекту рекламирования, формирование или поддержание интереса к нему и его продвижение на рынке, является рекламой и должна в связи с этим отвечать требованиям, предъявляемым Законом о рекламе.

Указанная выше информация полностью подпадает под определение, данное в статье 3 Закона, поскольку содержит информацию, распространяемую посредством подвижной радиотелефонной связи, адресованную неопределенному кругу лиц, то есть, не персонифицированную, и направленную на привлечение внимания к объекту рекламирования, формирование или поддержание интереса к нему и его продвижение на рынке. Объектом рекламирования являются оказываемые такси «Арбат» услуги. Указанная реклама имела цель сформировать и поддержать интерес к объекту рекламирования и способствовала его продвижению.

Согласно части 1 статьи 5 Закона, реклама должна быть добросовестной и достоверной. Недобросовестная реклама и недостоверная реклама не допускаются.

Согласно пункту 3 части 2 статьи 5 Закона недобросовестной признается реклама, которая представляет собой рекламу товара, реклама которого запрещена данным способом, в данное время или в данном месте.

В соответствии с частью 1 статьи 18 Закона распространение рекламы по сетям электросвязи, в том числе посредством использования телефонной, факсимильной, подвижной радиотелефонной связи, допускается только при условии предварительного согласия абонента или адресата на получение рекламы. 

В соответствии с частью 1 статьи 15 Федерального закона от 27.07.2006г. № 152-ФЗ «О защите персональных данных» обработка персональных данных в целях продвижения товаров, работ, услуг на рынке путем осуществления прямых контактов с потенциальным потребителем с помощью средств связи, допускается только при условии предварительного согласия субъекта персональных данных. 

При этом реклама признается распространенной без предварительного согласия абонента или адресата, если рекламораспространитель не докажет, что такое согласие было получено. Рекламораспространитель обязан немедленно прекратить распространение рекламы в адрес лица, обратившегося к нему с таким требованием.

Как указано выше, при обращении в Марийское УФАС России заявитель сообщил об отсутствии его разрешения на получение рекламных сообщений от такси «Арбат».

Распространение рекламы по любым сетям электросвязи должно осуществляться только при наличии согласия абонента или адресата на получение рекламы.

Согласно статье 2 Федерального закона от 07.07.2003г. № 126-ФЗ «О связи», абонент – это пользователь услугами связи, с которым заключен договор об оказании таких услуг при выделении для этих целей абонентского номера или уникального кода идентификации.

Понятие адресата содержится в статье 2 Федерального закона от 17.07.1999 г. № 176-ФЗ «О почтовой связи», согласно которому адресат – это гражданин или организация, которым адресованы почтовое отправление, почтовый перевод денежных средств, телеграфное или иное сообщение.

Таким образом, абонент и адресат выступают «пассивной» стороной отношений по передаче информации, они выступают получателями сообщений.

Рекламораспространитель, прежде чем направить какому-либо лицу рекламу по сетям электросвязи, должен удостовериться, что данное лицо выразило свое согласие на получение рекламы.

При этом в части 1 статьи 18 ФЗ «О рекламе» закрепляется презумпция отсутствия указанного согласия абонента или адресата, и именно на рекламораспространителя возложена обязанность доказывать, что такое согласие было дано. Обязанность по получению согласия абонента и по подтверждению наличия соответствующего согласия лежит на рекламораспространителе.

При этом рекламораспространителем выступает лицо, которое совершило определенные действия по доведению рекламы до потребителя. Закон не определяет порядок и форму получения предварительного согласия абонента на получение рекламы по сетям электросвязи, что предполагает допустимым любую форму предварительного согласия абонента.

Указанное полностью согласуется с позицией Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации, изложенной в пункте 15 вышеуказанного постановления Пленума ВАС РФ, в которой, в частности, отражено следующее: «Согласно части 1 статьи 18 Закона о рекламе распространение рекламы по сетям электросвязи, в том числе посредством использования телефонной, факсимильной, подвижной радиотелефонной связи, допускается только при условии предварительного согласия абонента или адресата на получение рекламы. При этом необходимо иметь в виду, что в данном случае под абонентом или адресатом надлежит понимать лицо, на чей адрес электронной почты или телефон поступило соответствующее рекламное сообщение. Однако Закон о рекламе не определяет порядок и форму получения предварительного согласия абонента на получение рекламы по сетям электросвязи. Следовательно, согласие абонента может быть выражено в любой форме, достаточной для его идентификации и подтверждения волеизъявления на получение рекламы от конкретного рекламораспространителя. Вместе с тем согласие абонента на получение от конкретного лица информации справочного характера, например, о прогнозе погоды, курсах обмена валют, не может быть истолковано как согласие на получение от этого лица рекламы».

В ходе рассмотрения дела Комиссия Марийского УФАС России приходит к следующим выводам.

В соответствии со статьей 2 Федерального закона от 07.07.2003 № 126-ФЗ «О связи» (далее – Закон о связи) абонент - пользователь услугами связи, с которым заключен договор об оказании таких услуг при выделении для этих целей абонентского номера или уникального кода идентификации; оператор связи - юридическое лицо или индивидуальный предприниматель, оказывающие услуги связи на основании соответствующей лицензии.

Согласно пояснениям ОАО «СМАРТС», исх. № 1-654 от 12.03.2013, ОАО «СМАРТС» заключен договор № 01-02-04-1195 от 04.12.2012 г. с ООО «Интис СМС». ОАО «СМАРТС» организовывает ООО «Интис СМС» доступ к оборудованию SMS-центра по smpp-протоколу, далее информационную SMS-рассылку осуществляет ООО «Интис СМС» с помощью своего программного комплекса по собственной абонентской базе, все адресаты на основании п. 3.2.2 договора должны дать согласие на получение информационных SMS-сообщений. ОАО «СМАРТС» согласно п. 5.4 договора с ООО «Интис СМС» не является создателем (изготовителем) и распространителем SMS-сообщений, начиная с момента подготовки текста, его редактирования и заканчивая отправкой абонентам. Все поступившие от абонентов заявления на отказ от получения информационных SMS-сообщений, перенаправляются ООО «Интис СМС» с требованием о прекращении распространения SMS-сообщений на их номера, в противном случае на основании п. 5.7 договора ОАО «СМАРТС» имеет право приостановить предоставление услуг.

Согласно п. 2.1 договора между ООО «Интис СМС» (заказчик) и                 ОАО «СМАРТС» (исполнитель) № 01-02-04-1195 от 04.12.2012 года определён предмет договора, а именно: исполнитель обязуется по заданию заказчика предоставлять услуги по созданию информационного канала, с использование комплекса исполнителя. Заказчик обязуется принять и оплатить услуги.

При этом разделом 3 указанного договора определены обязанности исполнителя,  согласно которым ОАО «СМАРТС» обеспечивает функционирование своего комплекса (совокупность аппаратно-программных средств, установленных и действующих на территории каждой из сторон и  используемых) в соответствии с условиями настоящего договора, инструкциями заказчика и техническими возможностями своего комплекса, ведёт учёт поступивших СМС – сообщений от заказчика и направленных на комплекс исполнителя, обеспечивает выделение абонентского номера исполнителя заказчику из номерного ресурса исполнителя, с возможностью последующей переадресацией входящих вызовов на информационно-справочную службу заказчика, обеспечивает отправку СМС – сообщений абонентам с указанием номера обратного номера заказчика в соответствии с п. 3.1.3 договора,  при желании, высказанном заказчиком, указывать в качестве отправителя СМС – сообщения текст, содержащий не более 11 знаков в латинице.

В качестве обязанностей заказчика - ООО «Интис СМС» в договоре указано не использовать свой комплекс и комплекс исполнителя для передачи СМС – СПАМа, заказчик рассылает СМС - сообщения адресатам, которые дали согласие на получение информационных СМС - сообщений.

ООО «Интис СМС» в своих пояснениях от 14.06.2013 г. вх. № 3237 указало, что рассылка осуществлялась с аккаунта ЗАО «Гранд Телеком», с которым ООО «Интис СМС» заключен договор № 00010116 от 01.09.2012 г. Схема партнерских отношений подразумевает работу от своего имени и под своим брендом с собственными клиентами. Со стороны ООО «Интис СМС партнеры получают техническую возможность для отправки СМС и техническую поддержку. Согласно договора № 00010116 от 01.09.2012 г. ЗАО «Гранд Телеком» обязуется от своего имени, но за счет ООО «Интис СМС» и по поручению ООО «Интис СМС» совершать юридические и фактические действия по реализации услуг связи по организации передачи СМС-сообщений, включая услуги по регистрации, отправке СМС-сообщений, а также производить расчеты с Заказчиками за услуги, предоставляемые ООО «Интис СМС». ЗАО «Гранд Телеком» согласно пп. 2.2.1  данного договора обязуется распространять услуги по поручению ООО «Интис СМС»

ЗАО «Гранд Телеком» в своих пояснениях от 26.08.2013 г. вх. № 4705 указало, что передача информации (текс SMS-сообщения, шаблон сообщения и др. информация) происходит через сеть Интернет, возможные протоколы: ХML шлюз поверх (HTTP, HTTPS (SSL), SOAP (Web Service). 

При этом Общество, согласно пояснениям, предоставляет исключительно техническую возможность формирования СМС – сообщений со своего сайта с использованием сети Интернет, при этом не обладает возможностью анализировать тексты, Общество не является создателем текста сообщений не отправляет их на мобильный телефон абонента, а также не владеет какой-либо абонентской базой, по которой производится рассылка СМС – сообщений. Рассылка СМС – сообщений осуществляется оператором  связи.

Указанный он-лайн сервис СМС – сообщений ООО «Гранд Телеком» предоставляет физическим и юридическим лицам за плату

ЗАО «Гранд Телеком» передало за плату определенное договором количество СМС-сообщений ООО «ИТ Бизнес Консалтинг» на основании договора № 0000038 от 01.03.2013 г. Согласно данного договора ЗАО «Гранд Телеком» предоставляет доступ к программному приложению, обеспечивающему формирование и отправку SMS-сообщения строго в соответствие с ограничениями по времени, установленными ООО «ИТ Бизнес Консалтинг».

П. 3.2.2 предусмотрена обязанность ООО «ИТ Бизнес Консалтинг» не отправлять через систему Спам, нежелательные SMS-сообщения, SMS-сообщения рекламного характера, если от Абонента не было получено предварительное согласие на получение SMS-сообщений рекламного характера.

Вместе с тем, рассылка рассматриваемых СМС-сообщений производилась в период с 12.12.2012 г. по 14.02.2013 г., а договор ЗАО «Гранд Телеком» с ООО «ИТ Бизнес Консалтинг» в указанный период еще не действовал, в связи с тем, что договор № 0000038 между данными лицами заключен 01.03.2013 г. Таким образом в данном случае ООО «ИТ «Бизнес Консалтинг» не имело возможности в указанный период распространять рассматриваемую рекламу и не является рекламораспространителем соответствующих рекламных СМС-сообщений.

Изложенное выше позволяет Комиссии сделать вывод о том, что ООО «Интис СМС» обеспечило как техническими, так и программными средствами (посредством платформы) ЗАО «Гранд Телеком». При этом заключенный между ЗАО «Гранд Телеком» и ООО «Интис СМС» договор, свидетельствует о том, что его предметом, в первую очередь, является обеспечение возможности рассылки смс-сообщений.

В этой связи доводы ЗАО «Гранд Телеком» и ООО «Интис СМС» о том, что они не являются рекламораспространителями, Комиссия считает несостоятельными, поскольку их действия отвечают буквальному определению понятия, данному в пункте 7 статьи 3 Закона в отношении рекламораспространителя – распространение рекламы с использованием любых средств, в данном случае - смс-сообщений.

ООО «Интис СМС» последовательно обеспечило ЗАО «Гранд Телекомр» и технической, и программной возможностью, объективно, для массовой рассылки смс-сообщений, которая даже в соглашениях, договорах, контрактах подпадают под категорию спам-сообщений. При этом после заключения вышеуказанных договоров ООО «Интис СМС» фактически самоустранилось от необходимости соблюдения требований действующего рекламного законодательства. Положения в договоре, не исключают обязанности ООО «Интис СМС» соблюдать рекламное законодательство, во-вторых, не отменяет ответственности за его соблюдение, так как является обеспечительной мерой в рамках гражданско-правовых отношений, а не административных. 

На основании изложенного, Комиссия приходит к выводу о том, что при распространении на телефон заявителя рекламы следующего содержания:  «Такси Арбат 700-700. Звони 700-700», «В новый год с надежным такси. Поездка от 80 руб. Звони 700-700», «Такси Арбат 700-700. Подача авто 100%. Поездка от 70 руб. Звони 700-700», были нарушены требования части 1 статьи 18 Закона.

В соответствии с частью 6 статьи 38 Закона ответственность за нарушение требований, установленных частью 1 статьи 18 Закона, несет рекламораспространитель.

Как указано выше, статьей 3 Закона определено, что рекламораспространитель это лицо, осуществляющее распространение рекламы любым способом, в любой форме и с использованием любых средств. При этом Закон содержит понятие рекламораспространителя и не ограничивает количество таких рекламораспространителей.

При решении вопроса о том, кто является распространителем в рамках настоящего дела, Комиссия пришла к выводу о том, что ими являются ЗАО «Гранд Телеком» и ООО «Интис СМС».

На момент вынесения решения, подтверждения факта прекращения рассылки данными лицами указанной рекламы не представлено в связи с чем, Комиссия Марийского УФАС России приходит к выводу о выдаче ООО «Интис  СМС» и ЗАО «Гранд Телеком» обязательного для исполнения предписания о прекращении нарушения законодательства о рекламе. 

Руководствуясь статьей 9, частью 1 статьи 18, пунктом 1 части 2 статьи 33, частью 1 статьи 36 Федерального закона от 13.03.2006 № 38-ФЗ                        «О рекламе» и в соответствии с пунктами 37, 42 Правил рассмотрения антимонопольным органом дел, возбужденных по признакам нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе, Комиссия

РЕШИЛА:

1. Признать рекламу следующего содержания: «Такси Арбат 700-700. Звони 700-700», «В новый год с надежным такси. Поездка от 80 руб. Звони 700-700», «Такси Арбат 700-700. Подача авто 100%. Поездка от 70 руб. Звони 700-700», направленную без предварительного согласия на телефонный номер заявителя ненадлежащей, в виду нарушения требований части 1 статьи 18 Федерального закона от 13.03.2006г. № 38-ФЗ «О рекламе».

2. Выдать ООО «Интис СМС» и ЗАО «Гранд Телеком» предписание о прекращении нарушения части 1 статьи 18 Федерального акона от 13.03.2006 № 38-ФЗ «О рекламе» при распространении рекламы посредством смс-сообщений без предварительного согласия абонента.

3. Передать материалы дела уполномоченному должностному лицу Марийского УФАС России для возбуждения дела об административном правонарушении, предусмотренного статьей 14.3 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях.

Решение может быть обжаловано в течение трех месяцев со дня его принятия в Арбитражный суд Республики Марий Эл.

Председатель   Комиссии

Члены Комиссии                                                                               


