РЕШЕНИЕ № 711
«23» августа 2012 г.                                                                                                    г. Иркутск  

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

рассмотрев дело № 1277 от 09.07.2012г., возбужденное по признакам нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе по факту распространения 07 и 16 марта 2012г. посредством использования телефонной связи без предварительного согласия абонента рекламы следующего содержания: 1). «Сегодня в день открытия доставки итальянской кухни «Umberto» скидка 15% на любое блюдо: пицца, салаты, паста, десерты. Ощутите вкус Италии! Тел.: 64-06-06 Адрес: ул. Новаторов, 3, корп. 8. С уважением Umberto». 2). «Вкусный подарок от доставки блюд Итальянской кухни «UMBERTO»! Закажите любую пиццу диаметром 40 см. и получите в подарок нежнейший салат (Цезарь с курицей)! Тел.: 64-06-06. С уважением Umberto»,

в присутствии представителей:

лицо, в действиях которого содержатся признаки нарушения законодательства о рекламе: 

        ИП (664020, г. Иркутск, ул. Новаторов, д. 3,  ОГРНИП: 307381028300052, ИНН: 381009493898) – удовлетворено ходатайство о рассмотрении дела в его отсутствии.

       в присутствии заинтересованного лица: 

       Закрытое акционерное общество «Байкалвестком», сокращенное наименование ЗАО «БВК» (664005, г. Иркутск, ул. 2-ая Железнодорожная, 68, ИНН: 3812005230 ОГРН: 1023801754327) – представитель ЗАО «Байкалвестком» по доверенности б/н от 20.07.2012г. Успанов Е.Н.

        в отсутствии заявителя:

        Н (664019, г.  Иркутск, ул. Баррикад, д. 54 «И», кв. 43) – удовлетворено ходатайство о рассмотрении дела в его отсутствии. 

                                                       УСТАНОВИЛА:

В Управление Федеральной антимонопольной службы по Иркутской области поступило заявление от гр-на Н (вх. № 3298 от 28.03.2012г.) о распространении рекламы посредством использования телефонной связи без предварительного согласия абонента, нарушающей требования ФЗ «О рекламе»

В указанном заявлении гр-н Н указал, что 07 и 16 марта 2012г. на его абонентский номер 89500837873 поступили СМС – сообщения рекламного характера следующего содержания, соответственно: 1). «Сегодня в день открытия доставки итальянской кухни «Umberto» скидка 15% на любое блюдо: пицца, салаты, паста, десерты. Ощутите вкус Италии! Тел.: 64-06-06 Адрес: ул. Новаторов, 3, корп. 8. С уважением Umberto». 2). «Вкусный подарок от доставки блюд Итальянской кухни «UMBERTO»! Закажите любую пиццу диаметром 40 см. и получите в подарок нежнейший салат (Цезарь с курицей)! Тел.: 64-06-06. С уважением Umberto». При этом своего согласия на получение данной рекламы по средствам связи он не давал.

Согласно представленному гр-ном Н договору на предоставление услуг связи, установлено, что он является абонентом ОАО «Байкалвестком», с абонентским номером 89500837873.

         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 данной рекламы является доставка блюд Итальянской кухни «Umberto» и предоставляемые ей 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».

Иркутским УФАС России в ходе рассмотрения дела № 601 от 02.04.2012г. установлено, что хозяйственную деятельность по адресу: г. Иркутск, ул. Новаторов, 3, корп. 8 осуществляет ООО Кафе «Мэси».

Для выяснения вопроса о том, кто является рекламораспространителем указанной рекламы, Иркутским УФАС России направлен запрос в ООО Кафе «Мэси».

В ответ на запрос ООО Кафе «Мэси» представлены следующие документы: письменные пояснения генерального директора ООО Кафе «Мэси», договор возмездного оказания услуг с ЗАО «БВК», договор об оказании услуг по распространению рекламы с ИП от 26.11.2011г., счет № 20993707/154344933, сводная страница счета № 20993707/154344933, расходы расчетного периода по счету № 20993707/154344933, счет-фактура № 20993707/154344933 от 31.03.2012г., акт сдачи приемки работ к счет-фактуре № 20993707/154344933, свидетельство о внесении записи в ЕГРИП и свидетельство о постановке на учет в налоговом органе на ИП.
       Из представленных письменных пояснений генерального директора ООО Кафе «Мэси» установлено, что в целях осуществления рекламной продукции и услуг ООО Кафе «Мэси», 21 сентября 2011 года был заключен договор возмездного оказания рекламных услуг с ЗАО «Байкалвестком». Согласно п. 1 указанного договора Заказчик поручил Исполнителю оказать рекламные услуги по организации и распространению рекламной информации (смс-рассылка), при этом Заказчик обязуется платить за оказанные услуги в соответствии с расценками тарифного плана Исполнителя «Мобильный офис. Сообщения. Рекламные». Для осуществления рассылки через сайт, ЗАО «Байкалвестком» предоставило Логин и Пароль. При помощи Логина и Пароля в программе была заполнена заявка на осуществление смс-рассылки, в том числе было указано содержание рекламы: 1). «Сегодня в день открытия доставки итальянской кухни «Umberto» скидка 15% на любое блюдо: пицца, салаты, паста, десерты. Ощутите вкус Италии! Тел.: 64-06-06 Адрес: ул. Новаторов, 3, корп. 8. С уважением Umberto». 2). «Вкусный подарок от доставки блюд Итальянской кухни «UMBERTO»! Закажите любую пиццу диаметром 40 см. и получите в подарок нежнейший салат (Цезарь с курицей)! Тел.: 64-06-06. С уважением Umberto». Заявку ООО Кафе «Мэси» предоставить не может, так как она не сохранилась. ООО Кафе «Мэси» является рекламодателем рассматриваемой рекламы. Рекламораспространителем    является    ИП на основании договора на оказание услуг по распространению рекламы заключенного 26.11.2011г. Из данного договора следует, что обязанности и ответственность по распространению рекламы берет на себя ИП. 

          Из представленного Свидетельства о внесении записи в ЕГРИП серии 38 № 002728080 установлено, что Н зарегистрирован в качестве индивидуального предпринимателя за основным государственным регистрационным номером 307381028300052 от 18 августа 2005г. 

         На основании Свидетельства о постановке на учет в налоговом органе серии 38 № 000351403, ИП поставлен на учет 15.05.2002г. в ИМНС России по Ленинскому округу г. Иркутска за идентификационным номером 381009493898.

         21.09.2011г. ЗАО «Байкалвестком» (Далее «Исполнитель») и ООО Кафе «Мэси» (Далее «Заказчик») заключили договор возмездного оказания услуг б/н .

         В соответствии с предметом указанного договора установлено, что «Исполнитель» обязуется предоставлять «Заказчику» возможность рассылки SMS рекламного содержания клиентам «Заказчика», являющимися абонентами операторов подвижной связи, предоставляющих услуги на территории Иркутской области, а «Заказчик» обязуется оплатить оказанные услуги. Рекламораспространителем по данному договору в отношении лиц, получающих рекламные SMS, является «Заказчик». 

         Согласно п. 2.1.1. данного договора, «Заказчик» гарантирует, что от всех клиентов, которым будет направляться рассылка, получены согласия на получение SMS рекламного содержания в соответствии со ст. 18 ФЗ «О рекламе». 

         Из представленного счета № 20993707/154344933 установлено, что ООО Кафе «Мэси» - владелец абонентского номера 9500659743 произвело оплату за услуги предприятия связи ЗАО «Байкалвестком» за период с 05.03.2012 по 31.03.2012г. в размере 9.475 рублей 36 копеек.  

         Кроме того, согласно вышеуказанному счету установлено, что для SMS рассылки абонентскому номеру 9500659743  присвоен абонентский номер 9025400463.

 На основании представленного договора на предоставление услуг подвижной связи стандарта GSM-900/1800 № 1930768/1644339 от 04-05-2007 установлено, что гр-н Н является абонентом ЗАО «Байкалвестком», с абонентским номером 89500837873.

         Согласно представленной гр-ном Н детализации разговоров за период с 07.03.2012 00:00:00 по 07.03.2012 23:59:59 и период с 16.03.2012 00:00:00 по 16.03.2012 23:59:59, согласно которым с абонентского номера 9025400463 07.03.2012г. в 11:58:26 и 16.03.2012г. в 10:25:03 на абонентский номер 9500837873 поступили SMS – сообщения. Иркутским УФАС России установлено, что SMS – сообщения содержат рекламу следующего содержания, соответственно: 1). «Сегодня в день открытия доставки итальянской кухни «Umberto» скидка 15% на любое блюдо: пицца, салаты, паста, десерты. Ощутите вкус Италии! Тел.: 64-06-06 Адрес: ул. Новаторов, 3, корп. 8. С уважением Umberto». 2). «Вкусный подарок от доставки блюд Итальянской кухни «UMBERTO»! Закажите любую пиццу диаметром 40 см. и получите в подарок нежнейший салат (Цезарь с курицей)! Тел.: 64-06-06. С уважением Umberto».

          26.11.2011г. ООО Кафе «Мэси» (Далее «Рекламодатель») и ИП (Далее «Рекламораспространитель») заключили договор б/н об оказании услуг по распространению рекламы. 

          Согласно предмету указанного договора, «Рекламораспространитель» обязуется на предусмотренных настоящим договором условиях своими или привлеченными силами оказывать «Рекламодателю» следующие услуги: 

         - распространение рекламно-информационной продукции посредством SMS – рассылки;

         - размещение рекламно-информационной продукции в иных СМИ. 
         В соответствии с ч. 7 ст. ст. 38 ФЗ «О рекламе» от  13.03.2006г. № 38-ФЗ, ответственность за нарушение ст. 18 несет рекламораспространитель. 

         Согласно пункту 7 статьи 3 ФЗ «О рекламе» рекламораспространитель – это лицо, осуществляющее распространение рекламы любым способом, в любой форме и с использованием любых средств.
 Таким образом, рекламораспространителем указанной рекламы является: ИП
 Следовательно, данная реклама, содержит признаки нарушения ч. 1 ст. 18 ФЗ «О рекламе». 
         В связи с тем, что указанная реклама содержит признаки нарушения требований ч. 1 ст. 18 Федерального Закона «О рекламе», Иркутским УФАС России, 09.07.2012г. возбуждено дело № 1277.

 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. (Далее - Правила).

 Определением № 1277 от 09.07.2012 года рассмотрение дела о нарушении рекламного законодательства назначено на 03.08.2012г. в 15 часов 00 минут.
 К участию в рассмотрении дела привлечены: ИП, Н, ЗАО «Байкалвестком». 

ИП, гр-н Н в антимонопольный орган не явились, представителей не направили.

Из материалов дела следует, что 25.07.2012г. в Иркутское УФАС России поступило ходатайство гр-на Н о рассмотрении данного дела в его отсутствии в связи с невозможностью явки (вх. № 8257). 

Данное ходатайство рассмотрено, приобщено к материалам дела, удовлетворено.

03.08.2012г. в антимонопольный орган поступило ходатайство ИП о переносе рассмотрения дела в связи с ненадлежащим уведомлением его о рассмотрении дела.
Данное ходатайство Комиссией рассмотрено, приобщено к материалам дела удовлетворено.

ЗАО «Байкалвестком» в ходе рассмотрения дела представлены следующие документы: копия договора на предоставление услуг подвижной связи стандарта GSM – 900/1800 № 1930768/1644339 от 04.05.2007г.; копия счета № 1930768/1644339 на предоставление услуг; копия договора на предоставление услуг связи № 20198889 от 19.04.2011г.; копия свидетельства о внесении записи в ЕГРЮЛ; копия свидетельства о гос. регистрации предприятия, организации, учреждения, объединения с иностранными инвестициями; копия письма ООО Кафе «Мэси»; копия договора возмездного оказания услуг № б/н от 05.03.2012г.; копия тарифа на услугу «Мобильный Офис. Сообщения. Рекламные»; копия устава ЗАО «Байкалвестком».

Также ЗАО «Байкалвестком» представлены пояснения о том, что обществу ничего не известно о наличии либо об отсутствии согласия Н на СМС рассылку рассматриваемой рекламы. Рекламораспространитель - ООО Кафэ «Мэси» гарантировал наличие такого согласия от всех абонентов, кому он намеревался направлять СМС рекламного содержания (согласно п.п. 2.1.1, 2.1.2 договора № б/н от 21.09.2011г.). Данное обстоятельство подтверждается также письмом от 05.03.2012г. ООО Кафе «Мэси», направленным в адрес ЗАО «Байкалвестком» вместе со списком телефонных номеров лиц, получающих рекламные СМС. Среди таких абонентов оказался и Кузнецов О.Е., его номер был в указанном списке. Между ЗАО «Байкалвестком» и ООО Кафе «Мэси»  заключен договор возмездного оказания услуг б/н от 05.03.2012г., в соответствии с которым за плату ЗАО «Байкалвестком» обязалось предоставить предприятию возможность рассылки СМС абонентам при помощи web-интерфейса. Данный интерфейс, иными словами 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. Сообщения ООО Кафе «Мэси» в соответствии с условиями договора и условиями услуги «Мобильный офис. Сообщения. Реклама» направляет самостоятельно с использование выделенного ему абонентского номера. Списки абонентских номеров, на которые будет возможна отправка сообщений, предварительно направляется в ЗАО «Байкалвестком»  предприятием, что и было сделано ООО Кафе «Мэси» в соответствии с вышеозначенным письмом. Таким образом, ЗАО «Байкалвестком» в данной ситуации никакой рекламы абонентам не распространяет. Рекламораспространителем в соответствии с договором возмездного оказания услуг № б/н от 05.03.2012г. является ООО Кафе «Мэси», рекламопроизводитель неизвестен. ЗАО «Байкалвестком» обращает внимание на то, что заявка на распространение рекламы от ООО Кафе «Мэси» отсутствует, поскольку самостоятельно распространяло рекламные сообщения. Услуги по предоставлению web-интерфейса предприятием оплачены.

Согласно п. 28 Правил, при рассмотрении дела антимонопольный орган знакомится с письменными и вещественными доказательствами по делу, заслушивает объяснения лиц, участвующих в деле, заключения экспертов, а также оглашает представленные в письменной форме объяснения и заключения. В ходе рассмотрения дела антимонопольный орган вправе запрашивать в соответствии с законодательством Российской Федерации необходимые документы для ознакомления, получать объяснения сторон по фактам дела, послужившим поводом для его рассмотрения, и привлекать к участию в деле иных лиц. Антимонопольный орган обязан принимать все предусмотренные законодательством Российской Федерации и настоящими Правилами меры для всестороннего, полного и объективного выяснения всех обстоятельств дела.

В абз. 2 и абз. 3 п. 34 Правил указано, что рассмотрение дела может быть отложено антимонопольным органом с указанием даты и времени его рассмотрения по мотивированному ходатайству стороны по делу или иного лица, привлеченного к участию в деле, об отложении рассмотрения дела в связи с невозможностью явки на его рассмотрение по уважительной причине, подтвержденной соответствующими документами; в связи с необходимостью получения антимонопольным органом либо лицом, участвующим в деле, дополнительных доказательств.

В случае невозможности рассмотрения дела в назначенный срок антимонопольный орган извещает лиц, участвующих в деле, о новой дате и времени его рассмотрения (п. 31 Правил).

На основании изложенного, в связи с поступившим ходатайством ИП, а также в связи с необходимостью получения антимонопольным органом дополнительных доказательств, в соответствии с абз. 2 и абз. 3 пункта 34 Правил, определением № 1407 от 03.08.2012г. рассмотрение дела отложено на 23 августа 2012г. в 15 часов 00 минут. 

К участию в рассмотрении дела привлечены: ИП, Н, ЗАО «Байкалвестком». 

ИП, гр-н Н в антимонопольный орган не явились, представителей не направили.

Из материалов дела следует, что 25.07.2012г. в Иркутское УФАС России поступило ходатайство гр-на Кузнецова О.Е. о рассмотрении данного дела в его отсутствии в связи с невозможностью явки (вх. № 8257). 

22.08.2012г. в Иркутское УФАС России от ИП поступило ходатайство о рассмотрении дела в его отсутствии в связи с невозможностью присутствия. 

Данные ходатайства рассмотрены, приобщены к материалам дела, удовлетворены.

Представитель ЗАО «Байкалвестком» по доверенности Успанов Е.Н. поддержал ранее данные пояснения. 

         На основании представленных документов Комиссией установлено следующее.

         Согласно Свидетельству о внесении записи в ЕГРЮЛ серии 38 № 001316592, ЗАО «Байкалвестком» зарегистрировано за основным государственным регистрационным номером 1023801754327 от 17 октября 2002г. 

 В соответствии с п. 4.2 устава, ЗАО «Байкалвестком» осуществляет в числе прочих следующие виды деятельности:

- оказание услуг подвижной радиотелефонной связи, местных, междугородних и международных услуг связи всех видов на территории РФ с использованием наземных, радио и спутниковых каналов связи и других средств связи; 

- предоставление маркетинговых, рекламных, консультационных, экспертных и посреднических услуг;  

На основании представленных письменных пояснений и документов Комиссия приходит к выводу о том, что 07.03.2012г. и 16.03.2012г. посредством использования телефонной связи ИП была осуществлена рассылка SMS сообщений рекламного характера без предварительного согласия абонента Н на абонентский номер последнего. 

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.

Следовательно, реклама доставки итальянской кухни «Umberto» нарушает требования ч. 1 ст. 18 ФЗ «О рекламе», так как не допускается распространение рекламы по сетям электросвязи, в том числе посредством использования телефонной, факсимильной, подвижной радиотелефонной связи, без предварительного согласия абонента или адресата на получение рекламы.
         В соответствии с ч. 7 ст. ст. 38 ФЗ «О рекламе» от  13.03.2006г. № 38-ФЗ, ответственность за нарушение ст. 18 несет рекламораспространитель. 

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

 Из представленных документов и письменных пояснений установлено, что рекламораспространителем указанной рекламы является ИП Илларионов В.И. 

 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 ИП, распространенную 07 и 16 марта 2012г. посредством использования телефонной связи без предварительного согласия абонента Н следующего содержания: 1). «Сегодня в день открытия доставки итальянской кухни «Umberto» скидка 15% на любое блюдо: пицца, салаты, паста, десерты. Ощутите вкус Италии! Тел.: 64-06-06 Адрес: ул. Новаторов, 3, корп. 8. С уважением Umberto». 2). «Вкусный подарок от доставки блюд Итальянской кухни «UMBERTO»! Закажите любую пиццу диаметром 40 см. и получите в подарок нежнейший салат (Цезарь с курицей)! Тел.: 64-06-06. С уважением Umberto», в связи с нарушением ч. 1 ст. 18 Федерального Закона «О рекламе», а именно в связи с тем, что не допускается распространение рекламы по сетям электросвязи, в том числе посредством использования телефонной, факсимильной, подвижной радиотелефонной связи, без предварительного согласия абонента или адресата на получение рекламы.
2. Предписание не выдавать в связи с тем, что указанная реклама не распространяется. 

3. 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 05 сентября 2012 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.
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