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Р Е Ш Е Н И Е

03 июля 2014 г.                                                                                       
        г. Липецк

Резолютивная часть решения объявлена 24 июня 2014 года

Решение в полном объеме изготовлено  03 июля 2014 года

Комиссия Управления Федеральной антимонопольной службы по Липецкой области по рассмотрению дел по признакам нарушения законодательства о рекламе в составе:

председатель:       
-  руководитель управления А.А. Сешенов,

члены комиссии:  
- начальник отдела рекламы и недобросовестной конкуренции Д.А. Шелестенко,

                              
 
- специалист-эксперт отдела рекламы и недобросовестной конкуренции Е.А. Высочина,

рассмотрев дело № 10, возбужденное по признакам нарушения ч. 1 ст. 18 Федерального закона «О рекламе» от 13 марта 2006 года № 38-ФЗ Индивидуальным предпринимателем <…> (далее – ИП) <…> и Обществом с ограниченной ответственностью «СофтПрофи» (далее – ООО «СофтПрофи»), 
в отсутствии лиц, в действиях которых содержатся признаки нарушения законодательства о рекламе — ИП <…>, ООО «СофтПрофи»;
в отсутствие заявителя — <…>.
У С Т А Н О В И Л А:

В Управление Федеральной антимонопольной службы по Липецкой области из ФАС России было направлено обращение <…> о том, что 25.11.2013 г. в 13:19 на абонентский номер <…>  поступило сообщение рекламного характера от <…> следующего содержания: «Оформи ОСАГО-получи регистратор в ПОДАРОК! <…>». Данный способ распространения рекламной информации содержит признаки нарушения ФЗ «О рекламе».

Способ распространения указанных рекламных сообщений содержит признаки нарушения ч. 1 ст. 18 ФЗ «О рекламе», в соответствии с которым 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 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. 

Согласно выписке из Российского плана нумераций, размещенной на сайте Федерального агентства связи номер SMS-центра <…> входит в состав ресурса нумерации, выделенного ОАО «СМАРТС».

06.02.2014г. Липецким УФАС России был направлен запрос ОАО «СМАРТС» исх.№ 519-04  о предоставлении информации о лице, использующем абонентский номер <…> и копии договора об оказании услуг связи с абонентом, использующем абонентский номер <…>. 
В ответ на запрос ОАО «СМАРТС» представило запрашиваемые документы. Из представленных документов следует, что SMS- сообщение было отправлено ООО «СофтПрофи» <…>, с которой у ОАО «СМАРТС» заключен договор № 10-01-196 от 12.11.2012. В рамках предоставления услуг по договору № 10-01-196 ОАО «СМАРТС» организовывает партнеру доступ к оборудованию SMS-центра по smpp-протоколу, далее информационную SMS-рассылку осуществляет ООО «СофтПрофи» с помощью своего программного комплекса по собственной абонентской базе, все адресаты которой на основании п.3.2.2 договора должны дать согласие на получение информационных SMS-сообщений.
03.03.2014г. Липецким УФАС России был направлен запрос ООО «СофтПрофи» исх.№ 892-04 о предоставлении информации.
В ответ на запрос ООО «СофтПрофи» представило запрашиваемые документы. Из представленных документов следует, что через программное приложение ООО «СофтПрофи» действительно проходило  SMS-сообщение на номер абонента <…>. Однако, согласно прилагаемым материалам, отправка с указанным текстом производилась в другое время под логином, закрепленном в программном приложении ООО «СофтПрофи» за ИП <…> по договору № ДУ01-05/13 от 01 мая 2013 г. 
Из представленной информации рекламодателем и рекламораспространителем указанной выше рекламы является ИП <…>, рекламораспространителем – ООО «СофтПрофи». 
Согласно информации, представленной заявителем, обладатель номера <…> согласия на получение рекламных SMS-сообщений не давал.
В соответствии с п.1 ст.3  ФЗ «О рекламе» реклама — информация, распространённая любым способом, в любой форме и с использованием любых средств, адресованная неопределённому кругу лиц и направленная на привлечение внимания к объекту рекламирования, формирование или поддержание интереса к нему и его продвижение на рынке.
п.2 ст.3 ФЗ «О рекламе» говорит, что объект рекламирования - товар, средства индивидуализации юридического лица и (или) товара, изготовитель или продавец товара, результаты интеллектуальной деятельности либо мероприятие (в том числе спортивное соревнование, концерт, конкурс, фестиваль, основанные на риске игры, пари), на привлечение внимания, к которым направлена реклама.
п.3 ст.3 ФЗ «О рекламе» говорит, что товар - продукт деятельности (в том числе работа, услуга), предназначенный для продажи, обмена или иного введения в оборот.
В соответствии с пунктом 4 статьи 3 Закона ненадлежащая реклама - реклама, не соответствующая требованиям законодательства Российской Федерации.
Согласно п.1 ст.18 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 реклама признаётся распространённой 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.
В соответствии со ст. 2 Федерального закона от 07.07.2003 г. № 126-ФЗ «О связи» под электросвязью понимаются любые излучения, передача или приём знаков, сигналов, голосовой информации, письменного текста, изображений, звуков или сообщений любого рода по радиосистеме, проводной, оптической и другим электромагнитным системам.
Распространение рекламы по любым сетям электросвязи должно осуществляться только при наличии согласия абонента или адресата на получение рекламы.
Абонент, согласно ст. 2 ФЗ «О связи» - 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 ст. 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 передачи информации, они выступают получателями сообщений.
Рекламораспространитель, прежде чем направить какому-либо лицу рекламу по сетям электросвязи, должен удостовериться, что данное лицо выразило своё согласие на получение рекламы.
Обязанность по получению согласия абонента и по подтверждению наличия соответствующего согласия лежит на рекламораспространителе. При этом реклмораспространителем выступает лицо, которое совершило определённые действия по доведению рекламы до потребителя. Поставщик услуг связи (телефонной, факсимильной, подвижной радиотелефонной связи), который только обеспечил подключение к сети электросвязи, не осуществляет непосредственно распространение рекламы и рекламораспространителем не является.
В ч. 1 ст. 18 ФЗ «О рекламе» субъект, которому абонент или адресат должен дать согласие на получение рекламы, не определён. Соответственно это может быть как рекламораспространитель, так и рекламодатель. Однако поскольку обязанность доказывать наличие согласия абонента или адресата возложены на рекламораспространителя, то в случае получения такого согласия рекламодателем, он вправе передать подтверждающие получение согласия документы рекламораспространителю в рамках договорных отношений по распространению рекламы. 
Также в ч. 1 ст. 18 ФЗ «О рекламе» закреплена обязанность рекламораспространителя прекратить распространение рекламы в адрес лица незамедлительно после обращения к рекламораспространителю данного лица с таким требованием. Данной обязанности рекламораспространителя корреспондирует право лица, получившего рекламу по сетям электросвязи, требовать от рекламораспространителя прекратить направлять ему рекламу, даже если ранее согласие на такую отправку абонент, адресат давал.     
Таким образом, рекламораспространитель в любом случае обязан прекратить распространять данному лицу рекламу, если к нему поступило указанное требование.
В соответствии с п. 7 ст. 38 ФЗ «О рекламе» ответственность за нарушение требований, установленных ст. 18 несет рекламораспространитель, которым в силу п. 7 ст. 3 Закона является лицо, осуществляющее распространение рекламы любым способом, в любой форме и с использованием любых средств.
Определением об отложении рассмотрения дела № 10 рассмотрение дела было назначено на 24 июня 2014 года на 12 часов 00 минут в Управлении Федеральной антимонопольной службы по Липецкой области.

На рассмотрении дела 24.06.2014 г. ИП <…>, ООО «СофтПрофи» и <…> не явились, представителей с надлежащим образом оформленными полномочиями не направили, о дате и месте рассмотрения дела № 10 уведомлены надлежащим образом. В связи с тем, что заявлений, ходатайств от ИП <…>  и ООО «СофтПрофи» не поступало, Комиссия принимает решение о возможности рассмотрения дела № 10, возбужденного по признакам нарушения ч. 1 ст. 18 ФЗ «О рекламе», в отсутствие представителей указанных лиц.
Проанализировав имеющиеся в материалах дела доказательства, в результате совещания Комиссия приходит к выводу, что распространение Индивидуальным предпринимателем <….> и Обществом с ограниченной ответственностью «СофтПрофи»  рекламы следующего содержания: «Оформи ОСАГО-получи регистратор в ПОДАРОК! Т<…>» посредством направления SMS-сообщения на номер <…>, нарушает  требования ч. 1 ст. 18 ФЗ «О рекламе», т.к. отсутствует предварительное согласие абонента на получение рекламы.
Руководствуясь п.1 ч.2 ст.33, ч.1 ст.36 Федерального закона «О рекламе» и в соответствии с пунктами 37 — 42 Правил рассмотрения антимонопольным органом дел, возбужденных по признакам нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе, Комиссия 


Р Е Ш И Л А:

1. Признать ненадлежащими рекламу следующего содержания: «Оформи ОСАГО-получи регистратор в ПОДАРОК! <…>», распространённую Индивидуальным предпринимателем <…> и Обществом с ограниченной ответственностью «СофтПрофи» посредством направления SMS-сообщения на номер <…>, поскольку нарушены требования ч. 1 ст. 18 ФЗ «О рекламе».

2. Не выдавать Индивидуальному предпринимателю <…> и Обществу с ограниченной ответственностью «СофтПрофи»  предписание об устранении нарушений законодательства о рекламе.

3. Передать материалы дела должностному лицу Липецкого УФАС России для возбуждения дела об административном правонарушении, предусмотренном ст. 14.3 КоАП РФ.

Решение может быть обжаловано в арбитражный суд в порядке, предусмотренном статьей 198 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации.

Председатель комиссии            ________________               А.А. Сешенов

Члены комиссии:                       ________________               Д.А. Шелестенко
                                                    ________________                Е.А. Высочина
