РЕШЕНИЕ № 276
«29» апреля  2013 г.                                                                                   г. Иркутск  

Комиссия Управления Федеральной антимонопольной службы по Иркутской области по рассмотрению дел по признакам нарушения законодательства о рекламе в составе:
председатель Комиссии: …; 
члены Комиссии: …, 
…

рассмотрев дело № 422 от 12.04.2013 года, возбужденное по признакам нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе по факту распространения 30.01.2013г. путем рассылки смс сообщения на телефонный номер (…) следующего содержания: «В честь открытия нового офиса приглашаем старых и новых друзей приобрести туры с праздничными скидками по адресу Красного Восстания 20, тел. 666151 Ваши менеджеры Галина, Владимир», 

в присутствии представителей лиц, в действиях которых содержатся признаки нарушения законодательства о рекламе:

 ЗАО «Байкалвестком» (664005, г. Иркутск, ул. 2-ая Железнодорожная, 68) - представителя по доверенности б/н  от 05.05.2010 г. 
ООО Туристическая фирма «Кимлан» (664001 Иркутск, ул. Свердлова 36-436, ИНН 3808028605) - представителя по доверенности б/н  от 25.02.2013 г. 
В отсутствии заявителя гр-ки Г., уведомленной о времени и месте рассмотрения дела, и заявившей ходатайство о рассмотрении дела в ее отсутствие.

УСТАНОВИЛА:

В Управление Федеральной антимонопольной службы по Иркутской области поступило заявление от гр-ки Г. (вх. № 1242 от 08.02.2013г.) указывающее на распространение рекламы посредством использования телефонной связи без предварительного согласия абонента, нарушающей требования ФЗ «О рекламе».

В указанном заявлении гр-ка Г. указала, что 30.01.2013г. на телефонный номер (…), владельцем которого она является, от абонента (…) поступило СМС–сообщение рекламного характера следующего содержания: «В честь открытия нового офиса приглашаем старых и новых друзей приобрести туры с праздничными скидками по адресу Красного Восстания 20, тел. 666151 Ваши менеджеры Галина, Владимир». При этом своего согласия на получение данного рекламного сообщения по средствам связи она не давала. 

Гр-кой Г. также была представлена детализация разговоров за период с 30.01.2013 00:00:00 по 31.01.2013 00:00:00, согласно которой с абонентского номера (…) 30.01.2013 в 10:31:42 на абонентский номер (…) поступило указанное СМС-сообщение.

        В соответствии со ст. 3 Федерального закона РФ «О рекламе» от 13.03.2006г № 38-ФЗ 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; объект рекламирования - товар, изготовитель или продавец товара, на привлечение внимания к которым направлена реклама; товар - продукт деятельности (в том числе работа, услуга), предназначенный для продажи, обмена или иного введения в оборот. 

Объектом рекламирования в данной рекламе являются туристические услуги.  

Согласно части 1 статьи 18 ФЗ «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 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.

         Поскольку заявитель предварительного согласия на распространение рекламы посредством использования телефонной связи не давал, указанная реклама содержит признаки нарушения части 1 статьи 18 ФЗ «О рекламе».

В связи с тем, что указанная реклама содержит признаки нарушения  требований ч. 1 ст. 18 ФЗ «О рекламе» от  13.03.2006г. № 38-ФЗ Иркутским УФАС России, 13.01.2013г. возбуждено дело № 1039. 

14.02.2013г. в Иркутское УФАС России от ЗАО «Байкалвестком» поступили пояснения, согласно которым номер (…) зарегистрирован за ООО ТФ «Кимлан». В соответствии  с пояснениями представителя ЗАО «Байкалвестком» абонентский номер (…) закреплен за ООО ТФ «Кимлан», и предназначен для рекламной рассылки.

Таким образом, лицами, участвующими в деле признаны ООО ТФ «Кимлан», ЗАО «Байкалвестком» как рекламодатели, в действиях которых содержатся признаки нарушения рекламного законодательства; заявитель Г.
Порядок возбуждения и рассмотрения данной категории дел определен Правилами рассмотрения антимонопольным органом, возбужденных по признакам нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе, утвержденными Постановлением Правительства Российской Федерации № 508 от 17.08.2006 г. 

Определением № 422 от 12.04.2013 года рассмотрение дела о нарушении рекламного законодательства назначено на 29.04.2013 г. в 15 часов 00 минут. 
В ходе рассмотрения дела представителем ЗАО «Байкалвестком» были даны пояснения, в соответствии с которыми, направление сообщений производится ООО ТФ «Кимлан», с которым ЗАО «Байкалвестком» заключило договор № 20915473 от 21.01.2013 г. В соответствии с условиями договора, ЗАО «Байкалвестком»  обязалось предоставить ООО ТФ «Кимлан» возможность рассылки смс его клиентам при помощи web-интерфейса, при этом ООО ТФ «Кимлан» гарантировало, что от всех клиентов,  кому будут направляться  смс рекламного содержания, получено согласие на получение таких смс в соответствии со ст. 18 ФЗ «О рекламе». Кроме того, письмом от 21.01.2013 г., которым ООО ТФ «Кимлан» просит внести в систему рассылки список абонентов и присвоить его номеру  (…) SMS.Nick office Pegas, абонент также подтверждает, что от всех клиентов, которым он будет направлять рассылку получено согласие на получение рекламы.
В соответствии с условиями заключенного договора, ООО ТФ «Кимлан» осуществляет рассылку смс-сообщений самостоятельно (п. 3.4). Соответственно, рекламораспространителем по смыслу ФЗ «О рекламе» является ООО ТФ «Кимлан». ЗАО «Байкалвестком» сообщений абонентам не направляет и рекламораспространителем не является. 

ООО ТФ «Кимлан» осуществляет рассылку смс абонентам при помощи web-интерфейса, содержащегося на сервере ЗАО «Байкалвестком». Данный интерфейс, это программное средство (оболочка), по своей сути представляет собой аналог абонентского устройства (телефона) с помощью которого возможен выбор абонентов – адресатов сообщений и непосредственно отправка сообщений, с тем отличием, что организовано это средство на сервере ЗАО «Байкалвестком» и доступ к нему возможен через сеть Интернет. В соответствии с условиями договора и условиями услуги «Мобильный офис. Сообщения. Реклама» предприниматель самостоятельно с использованием выделенного ему абонентского номера направляет смс выбранным им адресам. Предприниматель предварительно направляет в ЗАО «Байкалвестком» с сопроводительным письмом списки с номерами клиентов предпринимателя, согласие на получение рекламы от которых получено им (о чем свидетельствует подпись предпринимателя в письме, а также условия договора и оказания услуги), далее, предприниматель самостоятельно при помощи  web-интерфейса определяет кому из представленного списка, и какого содержания будут отправлены сообщения, и отправляет их. Рекламораспространителем является ООО ТФ «Кимлан».
29.04.2013 г. в ходе рассмотрения дела представителем ООО ТФ «Кимлан» были даны следующие пояснения.

ООО ТФ «Кимлан» осуществляет свою деятельность путем взаимодействия, как с физическими, так и юридическими лицами. При работе с клиентами (потребителями услуг), ООО ТФ «Кимлан» получает от них согласие о включении данных о телефонных номерах, e-mail адресах, в базу для рассылки информации о деятельности ООО ТФ «Кимлан». Действующим законодательством не определено, каким образом необходимо закреплять согласие абонента (потенциального клиента) на получение смс-рассылки. В связи с этим, сотрудниками ООО ТФ «Кимлан» данные сведения (согласие) получались как в письменном, так и в устном виде. При этом, лицо (потенциальный клиент), предоставляет сведения как обо одном, так и о нескольких телефонных номерах. При этом, сотрудник ООО ТФ «Кимлан», работающий с потенциальным клиентом, и получающий от него согласие на получение рекламной информации путем смс-рассылки, не имеет никакой возможности произвести проверку принадлежности телефонного номера тому или иному лицу, полагаясь на добросовестность участников взаимоотношений. После получения согласия от гражданина на получение смс-рассылки, данные сведения вносятся в базу данных, которая впоследствии используется сотрудником для отправки смс-сообщений о деятельности ООО ТФ «Кимлан».

Смс-сообщение на номер гр-ки Г., с использованием телефонного номера ООО ТФ «Кимлан» была направлена сотрудниками организации Т.и И.
Со слов представителя ООО ТФ «Кимлан», данный телефонный номер содержался в личной телефонной базе вышеуказанных менеджеров, которые раннее сотрудничали с гражданкой Г. в сфере предоставления туристского продукта.

Согласно письменных пояснений представителя ООО ТФ «Кимлан», в данной ситуации, после выявления случая направления смс сообщения на номер гражданки Г., было установлено, что данные менеджеры, ранее являлись сотрудниками ТФ «Сириус-тур», где Т. наработала клиентскую базу, которую использовала в работе. При этом, в период своей работы в ТФ «Сириус-тур» Т., наработавшая клиентскую базу, никаких соглашений о неразглашении сведений не подписывала.

Также было установлено, что при направлении смс сообщения на телефон гражданки Г., Т. и И. приглашали данную гражданку сотрудничать с ними, как с менеджерами туристической фирмы. Г. ни в ООО ТФ «Кимлан», ни к менеджерам Галине и Владимиру не обращалась. ООО ТФ «Кимлан» не предполагало, что распространение сведений о деятельности фирмы происходит без согласия абонента.

Договор на распространение рекламы отсутствует. Фактически, работники ООО ТФ «Кимлан», в данном случае Т. и И. вручную набрали текст смс-сообщения, вручную набирали номера телефонов для рассылки смс сообщения, и с помощью программы,  набранное смс-сообщение направлялось на набранные менеджерами телефонные номера. Заявка на распространение рекламы отсутствует. Утвержденный и согласованный макет рекламы отсутствует, так как менеджеры Т. и И. самостоятельно подготовили  текст смс сообщения и разослали его по известным им номерам. Письменное согласие гражданки Г. у ООО ТФ «Кимлан» на распространение рекламы отсутствует.

В соответствии с пояснениями представителя Общества, ООО ТФ «Кимлан» не было проконтролировано то, что на используемые телефонные номера нет согласия абонентов на получение смс сообщений. Галина и Владимир без согласия направили гражданке Г. смс сообщения с номера, принадлежащего ООО ТФ «Кимлан». ООО ТФ «Кимлан» не снимает с себя ответственности за нарушение рекламного законодательства. В настоящее время ООО ТФ «Кимлан» рассылает смс-сообщения только тем лицам, от которых было получено согласие на смс рассылку.
В ходе рассмотрения дела представитель ООО ТФ «Кимлан» указал, что Общество признает вину в допущенном нарушении рекламного законодательства.

Пунктом 1 статьи 18 ФЗ «О рекламе» предусмотрено, что 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.
В силу ч. 7 ст. 38 ФЗ «О рекламе», ответственность за нарушение требований, установленных статьей 18 данного Закона несет рекламораспространитель.

В соответствии с пунктом 7 статьи 3 ФЗ «О рекламе», рекламораспространитель – это лицо, осуществляющее распространение рекламы любым способом, в любой форме и с использованием любых средств.

 Из имеющихся материалов дела следует, что рекламораспространителем рассматриваемой рекламы является ООО ТФ «Кимлан». 

Следовательно, действия ООО ТФ «Кимлан», являющегося рекламораспространителем рекламы, распространенной 30.01.2013г. на телефонный номер (…), посредством СМС–сообщения рекламного характера следующего содержания: «В честь открытия нового офиса приглашаем старых и новых друзей приобрести туры с праздничными скидками по адресу Красного Восстания 20, тел. 666151 Ваши менеджеры Галина, Владимир», нарушают требования части 1 статьи 18 ФЗ «О рекламе».

В соответствии с ч. 4 ст. 38 ФЗ «О рекламе» от 13.03.2006г. № 38-ФЗ, нарушение рекламодателями, рекламопроизводителями, рекламораспространителями законодательства Российской Федерации о рекламе влечет за собой ответственность в соответствии с законодательством Российской Федерации об административных правонарушениях.

В соответствии с  п. 44 Правил рассмотрения антимонопольным органом дел, возбужденных по признакам нарушения законодательства РФ о рекламе, при установлении факта нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе антимонопольный орган  в целях прекращения дальнейшего нарушения выдает лицу (лицам), обязанному (обязанным) устранить выявленное правонарушение предписание о прекращении нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе.

В  связи с чем, Комиссия Иркутского УФАС России считает целесообразным выдачу предписания о прекращении нарушения требований рекламного законодательства.

На основании части 1 пункта 2 статьи 33, части 1 статьи 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

РЕШИЛА:

1. Признать ненадлежащей рекламу, распространенную 30.01.2013г. путем рассылки смс сообщения в адрес гражданки Г. на номер (…) следующего содержания: «В честь открытия нового офиса приглашаем старых и новых друзей приобрести туры с праздничными скидками по адресу Красного Восстания 20, тел. 666151 Ваши менеджеры Галина, Владимир», в связи с нарушением требованием  ч. 1 ст. 18 Федерального закона «О рекламе», поскольку реклама, распространенная по сетям электросвязи, в том числе посредством использования подвижной радиотелефонной связи, распространялась без предварительного согласия абонента на получение рекламы.

2. Прекратить участие ЗАО «Байкалвестком» в рассмотрении дела.

3. Выдать ООО ТФ «Кимлан» предписание о  прекращении нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе.

4. Передать материалы дела уполномоченному должностному лицу Иркутского УФАС России для возбуждения дела об административном правонарушении, предусмотренном частью 1 статьи 14.3 Кодекса Российской Федерации  об административных правонарушениях.

Решение изготовлено в полном объеме 20 мая 2013 года.         

       Решение может быть обжаловано в арбитражный суд в порядке, предусмотренном статьей 198 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации в течение 3-х месяцев со дня его принятия.

Председатель Комиссии                                                                 

Члены Комиссии                                                                             

ПРЕДПИСАНИЕ № 55
« 29 » апреля 2013 г.                                                                                  г. Иркутск                                    

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

Председатель Комиссии: …; 
члены Комиссии: ….,
… 

на основании своего решения № 276 от 29.04.2013 г. по делу № 422 от 12.04.2013 г. о признании ненадлежащей рекламы распространенной 30.01.2013г. путем рассылки смс сообщения в адрес гражданки Г. на номер (…) следующего содержания: «В честь открытия нового офиса приглашаем старых и новых друзей приобрести туры с праздничными скидками по адресу Красного Восстания 20, тел. 666151 Ваши менеджеры Галина, Владимир», в связи с нарушением требованием  ч. 1 ст. 18 Федерального закона «О рекламе», в связи с тем, что реклама, распространенная по сетям электросвязи, в том числе посредством использования подвижной радиотелефонной связи, распространялась без предварительного согласия абонента на получение рекламы.

И  в соответствии с пунктом 1 части 2 статьи 33, частью 1 статьи 36 Федерального закона "О рекламе", пунктами 44, 45 Правил рассмотрения антимонопольным органом дел, возбужденных по признакам нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе,

ПРЕДПИСЫВАЕТ:

1. ООО Туристическая фирма «Кимлан» (664001 Иркутск, ул. Свердлова 36-436, ИНН 3808028605) в 5-дневный срок со дня получения настоящего предписания прекратить нарушение требований ч. 1 ст. 18 «О рекламе» от 13 марта 2006 г. № 38-ФЗ, а именно: прекратить распространение рекламы на абонентский номер 89501414747, без предварительного согласия абонента Г. на получение рекламы.

2. ООО ТФ «Кимлан» представить в Иркутское УФАС России доказательства исполнения пункта 1 настоящего предписания в 10-дневный срок после его исполнения. 

 Неисполнение предписания УФАС по Иркутской области влечет административную ответственность в соответствии с частью 2.4 статьи 19.5 Кодекса Российской Федерации  об  административных правонарушениях. 

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

Председатель Комиссии                                                              

Члены Комиссии                                                                          
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