РЕШЕНИЕ №  483
« 20  » июня  2013 г.                                                                                                           г. Иркутск  

Комиссия Управления Федеральной антимонопольной службы по Иркутской области по рассмотрению дел по признакам нарушения законодательства о рекламе,

рассмотрев дело № 791 от 31.05.2013г., возбужденное по признакам нарушения требований ч. 1 ст. 18 ФЗ «О рекламе» от 13.03.2006 г. № 38-ФЗ, по факту распространения  24.01.2013г. в 21 ч. 14 мин. 12 сек. смс-сообщения рекламного характера: «Т.с. Багира тел. 755-755 BWC 75. Минималка 120 руб. до 4 км» путем его рассылки на абонентский номер 8950…, принадлежащий гр-ну К., 

в присутствии:

- лица, в действиях которого содержатся признаки нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе – рекламораспространителя – ИП Ш. (ИНН381016543317; ОГРНИП 308381021700020); 

- заявителя – К. (г. Иркутск, ул. Баррикад, д. 54 «И», кв. 43);

- заинтересованного лица - ЗАО «Байкалвестком» (664005, г. Иркутск, ул. 2-ая Железнодорожная, 68) – представитель по доверенности № б/н от 20.07.2012г. 


УСТАНОВИЛА:

В Управление Федеральной антимонопольной службы по Иркутской области поступило заявление гр-на К. (вх. № 3940 от 18.04.2013г.) о распространении рекламы такси посредством рассылки sms-сообщений без его предварительного согласия.

Из заявления следует, что 24.01.2013г. в 21 ч. 14 мин. 12 сек. на его абонентский номер 8950…. поступило смс-сообщение рекламного характера: «Т.с. Багира тел. 755-755 BWC 75. Минималка 120 руб. до 4 км».

Как поясняет заявитель, предварительного согласия на получение рекламы он не давал.

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 (ст. 3 ФЗ «О рекламе» от 13.03.2006г. № 38-ФЗ).

В соответствии с ч. 1 ст. 18 ФЗ «О рекламе» от 13.03.2006г. № 38-ФЗ, 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, реклама содержит признаки нарушения части 1 статьи 18 ФЗ «О рекламе» от 13.03.2006г. № 38-ФЗ.

С учетом данных обстоятельств, 31.05.2013г. Иркутским УФАС России возбуждено дело № 791 по факту распространения данной рекламы. К участию в его рассмотрении привлечены: рекламораспространитель - ИП Ш., заявитель, заинтересованное лицо - ЗАО «Байкалвествком». Рассмотрение дела назначено на 20.06.2013г.

В указанную дату в Иркутское УФАС России явились: заявитель, ИП Ш., представитель ЗАО «Байкалвестком».

В ходе рассмотрения дела заявитель пояснил, что 24.01.2013г. на его абонентский номер пришло смс-сообщение, содержащее рекламу транспортной службы «Багира». Вместе с тем, согласия на получения рекламы транспортной службы он не давал. Учитывая данные обстоятельства, он обратился с заявлением в антимонопольный орган. 

На вопрос председателя Комиссии о том, пользовался ли заявитель услугами данной транспортной службы, он затруднился ответить.

ИП Ш. пояснил, что согласно информации, имеющейся в диспетчерской базе транспортной службы «Багира», гр-н К. пользовался услугами транспортной службы, в частности с его абонентского номера 8950… 29.10.2012г. в службу поступала заявка на оказание услуг пассажирских перевозок. Поскольку гр-н К. обращался в транспортную службу, то его номер имеется в базе данных клиентов службы. Транспортная служба рассылает своим клиентам смс-сообщения о тарифах.

На вопрос председателя Комиссии о том, давал ли заявитель при оказании ему услуг пассажирских перевозок согласие на получение смс-сообщений транспортной службы «Багира», ИП Ш. пояснил, что письменного согласия на получение рекламы заявитель не давал. Рассылка смс-сообщений производилась всем клиентам транспортной службы «Багира», пользовавшихся её услугами, в том числе гр-ну К.

В ходе рассмотрения дела ИП Ш. представлены: свидетельство о государственной регистрации физического лица в качестве индивидуального предпринимателя; свидетельство о постановке на учет в налоговом органе физического лица по месту жительства на территории РФ.

Представитель ЗАО «Байкалвестком» пояснил, что между ИП Ш. и ЗАО «Байкалвестком» заключен договор №  20528380 от 11.01.2013г. В соответствии с условия данного договора ЗАО «Байкалвестком» приняты обязательства предоставить ИП Ш. возможность рассылки смс-сообщений его клиентам при помощи web-интерфейса. При этом, ИП Ш. гарантировал, что от всех клиентов, которым будут направлены смс-сообщения рекламного характера будет получено согласие на получение таких смс-сообщений в соответствии со ст. 18 ФЗ «О рекламе». Кроме того, письмом от 01.01.2013г., которым ИП Ш. просит внести в систему рассылки список абонентов и присвоить его номеру 8908…  sms.nick 755, абонент также подтверждает, что от всех клиентов, которым он будет направлять рассылку, получено согласие на получении рекламы  В соответствии с условиями договора, ИП Ш. осуществляет рассылку смс-сообщений самостоятельно. Соответственно, рекламораспространителем, по смыслу ФЗ «О рекламе», является ИП Ш. ЗАО «Байкалвестком» сообщений абонентам не направляет и рекламораспространителем не является. Относительно способа распространения ИП Ш. абонентам рекламы, ЗАО «Байкалвестком» поясняет следующее. ИП Ш. осуществляет рассылку смс-сообщений при помощи  web-интерфейса, содержащегося на сервере ЗАО «Байкалвестком». Данный интерфейс, иными словами 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-сообщения выбранным им адресатам. 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 ИП Ш. 

Также ЗАО «Байкалвестком» представлены письменные пояснения, содержащие аналогичные доводы. К пояснениям приложены следующие документы: договор № 20528380 от 11.01.2013г., расходы отчетного периода; письмо ИП Ш.
Помимо этого, обществом представлен договор № 20348663 от 19.08.2011г. на предоставление услуг связи и приложение к нему.

В ходе рассмотрения дела ИП Ш. задал вопрос заявителю о том, по какой причине заявитель не обратился в транспортную службу «Багира» после получения первого смс-сообщения. Все клиенты транспортной службы «Багира», которые не желали получать смс-сообщения, после получения первых сообщений обратились в службу и рассылка сообщений на их абонентские номера была прекращена.

Вместе с тем, председатель Комиссии разъяснил ИП Ш., что согласно требованиям ч. 1 ст. 18 ФЗ «О рекламе» от 13.03.2006г. № 38-ФЗ, рекламораспространитель обязан получить согласие абонента на получение смс-сообщения рекламного характера до момента его отправки абоненту.

Представить ЗАО «Байкалвестком» задал ИП Ш. вопрос о том, по каким причинам он нарушает условия договора, заключенного с ЗАО «Байкалвестком», в частности условие о наличии предварительного согласия абонентов на получение смс-сообщения рекламного характера.

По данному поводу ИП Ш. прояснил, что до настоящего времени он не получал предварительного согласия абонентов на отправку им смс-сообщений рекламного характера о транспортной службе.

На вопрос председателя Комиссии о том, поступают ли в настоящее время на его абонентский номер смс-сообщения транспортной службы «Багира», К. ответил отрицательно.

На основании пояснений и документов, представленных в ходе рассмотрения дела Комиссией Иркутского УФАС России установлено следующее.

В соответствии с выпиской из ЕГРЮЛ, Ш. зарегистрирован в качестве индивидуального предпринимателя 02.02.2009г., одном из видов осуществляемой им предпринимательской деятельности является деятельность такси (код 60 22 ОКВЭД).

Как установлено Комиссией, ИП Ш. осуществляет деятельность по перевозке пассажиров транспортными средствами, используя при этом коммерческое наименование «Транспортная служба «Багира»». 

19.08.2011г. ИП Ш. заключил с ЗАО «Байкалвестком» договор № 20348663 на предоставление услуг связи.

Предметом данного договора являются услуги ЗАО «Байкалвестком» подвижной радиотелефонной связи и/или иные сопряженные с ними услуги, оказываемые ЗАО «Байкалвестком» непосредственно и/или с привлечением третьих лиц (сервисное, информационно-справочное обслуживание, телепатические услуги связи, услуги связи по передаче данных, услуги местной телефонной связи с предоставлением дополнительного номера и др.) в соответствии с перечнем и объемом, выбранным ИП Ш. и изложенными в данном договоре.

В соответствии с приложением к данному договору, ИП Ш. принадлежат 19 абонентских номеров, в том числе с 01.01.2013г. ему принадлежит абонентский номер 8908……….

11.01.2013г. ИП Ш. заключил с ЗАО «Байкалвестком» договор возмездного оказания услуг.

В соответствии с п. 1.1 данного договора, ЗАО «Байкалвестком» приняты обязательства по предоставлению ИП Ш. возможности рассылки смс-сообщений рекламного содержания его клиентам, являющихся абонентами ЗАО «Байкалвестком».

На основании данного договора, ЗАО «Байкалвестком» предоставило ИП Ш. возможность отправки смс-сообщений с абонентского номера 8908………., с использованием дополнительного номера 8902…. и sms-ника: bagira 755. 

24.01.2013г. в 21 ч. 14 мин. 12 сек. с абонентского номера 8902…………, предоставленного ЗАО «Байкалвестком», ИП Ш., на абонентский номер 8950……….., принадлежащий гр-ну К., поступило смс-сообщение рекламного характера: «Т.с. Багира тел. 755-755 BWC 75. Минималка 120 руб. до 4 км».

Из пояснений ИП Ш., следует, что с абонентского номера 8950………., принадлежащего гр-ну К., 29.10.2012г. в транспортную службу «Багира» поступала заявка на предоставление легкового автомобиля. Информация о данном  абонентском номере, как и информация о других номерах абонентов, пользовавшихся услугами транспортной службы «Багира», содержится в единой базе службы.

Таким образом, согласно пояснениям ИП Ш., с абонентского номера, принадлежащего ему, 24.01.2013г. в 21 ч. 14 мин. 12 сек. на номер 8950………., принадлежащий гр-ну К., отправлена реклама транспортной службы «Багира» в виде смс-сообщения, поскольку номер К., в связи с поступлением от него заявки, содержался в клиентской базе службы.

Как пояснил ИП Ш., рассылка смс-сообщений транспортной службы «Багира» с абонентского номера, предоставленного ему ЗАО «БВК», до момента рассмотрения Комиссией данного дела осуществлялась им в отсутствии предварительного согласия абонентов, в т.ч. К., на получение таких смс-сообщений.  

Следовательно, 24.01.2013г. в 21 ч. 14 мин. 12 сек. на абонентский номер 8950…… принадлежащий гр-ну К., поступило рекламное смс-сообщение транспортной службы «Багира» (ИП Ш.) следующего содержания: «Т.с. Багира тел. 755-755 BWC 75. Минималка 120 руб. до 4 км». При этом, предварительное согласие Кузнецова О.Е. на получение данного смс-сообщения транспортной службой «Багира» (ИП Ш.) получено не было.

С учетом изложенного, Комиссия приходит к выводу о том, что рассматриваемая реклама не соответствует требованиям ч. 1 ст. 18 ФЗ «О рекламе» от 13.03.2006г. № 38-ФЗ, в связи с тем, что транспортной службой «Багира» не было получено предварительное согласие К. на получение такого сообщения.

В ч. 7 ст. 38 ФЗ «О рекламе» от 13.03.2006г. № 38-ФЗ, рекламораспространитель несет ответственность за нарушение требований ч. 1 ст. 18 данного Федерального закона.

Рекламораспространитель - лицо, осуществляющее распространение рекламы любым способом, в любой форме и с использованием любых средств (ст. 3 ФЗ «О рекламе» от 13.03.2006г. № 38-ФЗ).

Из пояснений и документов, представленных в ходе рассмотрения, следует, что рекламораспространителем данной рекламы является ИП Ш, осуществляющий предпринимательскую деятельность с использованием коммерческого наименования «транспортная служба «Багира», с абонентского номера которого производилась рассылка смс-сообщений, в том числе рассылка 24.01.2013г. в 21 ч. 14 мин. 12 сек. смс-сообщения рекламного характера со следующей текстовой информацией:  «Т.с. Багира тел. 755-755 BWC 75. Минималка 120 руб. до 4 км» на абонентский номер 8950………., принадлежащий гр-ну К.

В связи с отсутствием доказательств прекращения ИП Ш. нарушения требований рекламного законодательства – доказательств прекращения рассылки смс-сообщений транспортной службы «Багира» на абонентский номер гр-на К., Комиссии Иркутского УФАС России принято решение выдать ИП Ш. соответствующего предписания. 

оссии доказательств прекаращения нарушения требований рекламного законодательства – прекращения рас

Руководствуясь частью 1 пункта 2 статьи 33, частью 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 следующего содержания: «Т.с. Багира тел. 755-755 BWC 75. Минималка 120 руб. до 4 км», распространенную 24.01.2013г. в 21 ч. 14 мин. 12 сек. в виде смс-сообщения посредством рассылки на абонентский номер 8950……, принадлежащий гр-ну К., в связи с нарушением ч. 1 ст. 18 ФЗ «О рекламе» от 13.03.2006г. № 38-ФЗ, 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. Вы дать ИП Ш.предписание о прекращении нарушения требований рекламного законодательства. 

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 « 03 » июля 2013г. Решение может  быть обжаловано в арбитражный суд в порядке, предусмотренном статьей 198 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации.

Председатель Комиссии                                                                       

Члены Комиссии                                                                                   

ПРЕДПИСАНИЕ № 123
« 20» июня 2013 г.                                                                                                    г. Иркутск                                    

Комиссия Управления Федеральной антимонопольной службы по Иркутской области по рассмотрению дел по признакам нарушения законодательства о рекламе,

на основании решения № 483 от 20.06.2013 г. по делу № 791 от 31.05.2013г. о признании ненадлежащей рекламы следующего содержания: «Т.с. Багира тел. 755-755 BWC 75. Минималка 120 руб. до 4 км», распространенной 24.01.2013г. в 21 ч. 14 мин. 12 сек. в виде смс-сообщения посредством рассылки на абонентский номер 8950………, принадлежащий гр-ну К., в связи с нарушением ч. 1 ст. 18 ФЗ «О рекламе» от 13.03.2006г. № 38-ФЗ, 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, 
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. ИП Ш. (ИНН381016543317; ОГРНИП 308381021700020) в 10-дневный срок со дня получения настоящего предписания прекратить нарушение части 1 статьи 18 Федерального закона «О рекламе» от 13 марта 2006 г. № 38-ФЗ, а именно: прекратить распространение рекламы транспортной службы «Багира» посредством смс-сообщений на абонентский номер 8950………, и иные номера при отсутствии согласия абонентов.
       2. ИП Ш. представить в Иркутское УФАС России доказательства исполнения пункта 1 настоящего предписания, в двухдневный 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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