
Р Е Ш Е Н И Е 

по делу № 03-18/60-2012

о нарушении законодательства Российской Федерации о рекламе

24 апреля 2013 года                                                                           г. Йошкар-Ола

Резолютивная часть решения оглашена 10 апреля 2013 года

В полном объеме решение изготовлено 24 апреля 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: Т. – ведущего специалиста-эксперта отдела аналитической работы и контроля хозяйствующих субъектов, Е. – специалиста-эксперта отдела аналитической работы и контроля хозяйствующих субъектов, рассмотрев дело № 03-18/60-2012, 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 28.09.2012г. поступило заявление от Мингазова Р.Ш. и Смирнова Н.Н. (вх. № 149-М) в котором указывается, что 11.09.2012г. в 12 час. 46 мин. и 13.09.2012 г. в 11 час. 36 мин. на их телефонные номера без предварительного согласия, поступило сообщение рекламного характера от ООО «Нано – Финанс», следующего содержания: «Нужны деньги? Звони! Займы от ООО «Нано-Финанс» 88007003344».

В дополнение к заявлению были приложены фотографии экранов мобильных телефонов с вышеуказанными сообщениями.

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 05.04.2007г. № 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 ООО «Нано-Финанс» услуги. Реклама ООО «Нано – Финанс» 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 ООО «Нано-Финанс».

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 «ВымпелКом», исх. № 413 от 28.11.2012, ОАО «ВымпелКом» SMS-рассылку рекламной информации не производит. Рассылка возможна только теми партнерами ОАО «ВымпелКом» с которыми заключены договоры об оказании услуг связи «Билайн» и которые используют услугу «Корпоративные SMS сервисы». Однако данная рассылка возможна только при условии согласия получателя рассылок, предоставляемого им непосредственно инициатору рассылки при покупке у него товаров, работ, услуг, оформляемого, например, в виде анкеты, в котором получатель соглашается или не соглашается на получение таких рассылок. Условие о необходимости получения предварительного согласия получателя (адресата) рассылок прямо предусмотрено в дополнительных соглашениях, заключаемых с партнерами в рамках подключения к данному продукту. Короткие текстовые сообщения на телефонные номера заявителей переданы ООО «Лоджик Телеком», который в данном случае является рекламораспространителем. В соответствии с п. 4.11 дополнительного соглашения № 010112 от 01.01.2012 г. к договору об оказании услуг связи № 429838908 от 01.01.2012 г. ООО «Лоджик Телеком» обязался не использовать выделенные номера доступа и подключение к оборудованию ОАО «ВымпелКом» с целью организации спама.

Кроме того, п. 4.18 указанного дополнительного соглашения предусмотрено, что ООО «Лоджик Телеком» обязуется осуществлять отправку SMS-сообщений пользователю только при наличии согласия пользователя, подтвержденной документально.

ОАО «ВымпелКом» является оператором, обеспечивающим возможность приема и передачи голосовой и неголосовой информации между абонентами, а именно осуществляет деятельность по приему, обработке, передаче и доставке сообщений электросвязи (в том числе коротких текстовых сообщений) по сетям электросвязи в соответствии с выданной ему лицензией.

При этом прием, обработка, передача и доставка сообщений, в том числе текстовых – это технические действия сертифицированного оборудования оператора связи по преобразованию текста, состоящего из алфавитно-цифровых символов в сигнал, передачу по сети электросвязи и обратного преобразования алфавитно-цифровые символы переданного закодированного сигнала электросвязи в исходный текст. В целях осуществления деятельности по приему, обработке и передаче сообщений по сетям электросвязи, т.е. в целях обеспечения соединений по подвижной связи ОАО «ВымпелКом» построена сеть подвижной радиотелефонной связи, которая обеспечивает, в том числе технологическую возможность, данной деятельности.

Оператор связи не является и не может быть распространителем информации и сведений, содержащихся в сообщении, поскольку выполняет техническую функцию передачи сообщения, а не информации определенного содержания. Оператор связи не несет ответственности за содержание сообщения, не осуществляет проверку содержания сообщения, так как это является нарушением тайны связи.

Таким образом, содержание дополнительного соглашения в совокупности с пояснениями ОАО «ВымпелКом» позволяет сделать вывод о том, что данное Общество предоставило ООО Лоджик Телеком» корпоративный SMS-сервис для рассылки SMS-сообщений как абонентам ОАО «ВымпелКом», так и абонентам других оператором. Фактически ООО «Лоджик Телеком» предоставлена возможность пользования услугой «Открытые SMS-рассылки», то есть, предоставление услуги без предварительного SMS-запроса пользователя. ООО «Лоджик Телеком» предоставлен интерфейс и программное обеспечение для формирования SMS-сообщений для передачи информации пользователям. Под услугой оператора понимается прием, обработка и передача коротких текстовых сообщений от абонента (ООО «Лоджик Телеком») к пользователю.

ООО «Лоджик Телеком» в своих пояснениях от 11.01.2013 г. исх. № 04 указало, что ООО «Лоджик Телеком» заключен контракт № 17769/2012-к предоставления услуг доступа к системе передачи данных с ИП Е. В этой связи ООО «Лоджик Телеком» считает, что поскольку отправителем спорного сообщения являлся ИП Е., а не ООО «Лоджик Телеком, то он и является рекламораспространителем. 

Согласно пункту 2.1 контракта Исполнитель предоставляет Контрагенту доступ к Платформе, обеспечивающей пользование Контрагентом за обусловленную плату различными видами передачи данных, в том числе предоставление инструмента для формирования текстовых и мультимедийных сообщений, передачи СМС, ММС, факсимильных документов, электронной почты, услуги IP-телефонии, предоставление защищенного VPN соединения и т.п. Согласно пункту 2.2 контракта перечень и детальное описание набора (пакета) услуг, доступных к использованию Контрагентом в результате заключения контракта, расположены на WEB-сайте Исполнителя. Согласно пункту 1 Контракта, в нем используются следующие понятия и термины: платформа – принадлежащий исполнителю (ООО «Лоджик Телеком») комплекс оборудования и программного обеспечения, который предоставляет Контрагенту (ИП Е.) техническую возможность обмениваться с определенным кругом его корреспондентов информационными данными различного типа (включая формирование, получение, обработку и передачу этих данных); «личный кабинет» он же «виртуальный офис» - сегмент сайта Исполнителя, расположенный на Платформе Исполнителя и доступный Контрагенту, после авторизации; а также дано понятие другим терминам. Согласно пункту 1.4 Профильного договора Исполнитель (ООО «Лоджик Телеком») оказывает Контрагенту (ИП Е.) за обусловленную плату услуги по осуществлению Платформой Исполнителя планирования, формирования и доставки от Контрагента до Адресатов различного вида Сообщений.

ИП Е. пояснений по существу дела, а также документального подтверждения наличия согласия абонента на получение как рекламы оказываемых ООО «Нано-Финанс», так и любой иной рекламы посредством смс-рассылки не представил.

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

В этой связи доводы ООО «Лоджик Телеком» 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 «Лоджик Телеком» последовательно обеспечил ИП Е. 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 вышеуказанного контракта ООО «Лоджик Телеком» фактически самоустранилось от необходимости соблюдения требований действующего рекламного законодательства. Положения в контракте, не исключают обязанности ООО «Лоджик Телеком» 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 телефоны заявителей рекламы следующего содержания: «Нужны деньги? Звони! Займы от ООО «Нано-Финанс» 88007003344», 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 ООО «Лоджик Телеком» и ИП Е.

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: «Нужны деньги? Звони! Займы от ООО «Нано-Финанс» 88007003344», направленную без предварительного согласия на телефонные номера заявителей ненадлежащей, в виду нарушения требований части 1 статьи 18 Федерального закона от 13.03.2006г. № 38-ФЗ «О рекламе».

2. Выдать Индивидуальному предпринимателю Е. и Обществу с ограниченной ответственностью «Лоджик Телеком» предписание о прекращении нарушения части 1 статьи 18 Федерального закона 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


