РЕШЕНИЕ № 112
«17» февраля 2014г.                                                                                              г. Иркутск  

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

рассмотрев дело № 1974 от 30.12.2013г., возбужденное по признакам нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе по факту распространения 26.02.2013г. посредством использования телефонной связи без предварительного согласия абонента В.С., рекламы следующего содержания: «Экономия до 30% на бронировании Турции, Кипра, Египта (3952) 750001, 750003». 

в отсутствии представителя:

лица, в действиях которого содержатся признаки нарушения законодательства о рекламе: 
ООО «Абсолют» (664042, г. Омск, ул. Учебная, д. 76, офис 23, ОГРН: 1135543002341, ИНН: 5504236692) – в отсутствии законного представителя ООО «Абсолют», надлежащим образом уведомленного о времени и месте рассмотрения дела. 
в отсутствии заявителя: 
гр-на В.С. – удовлетворено ходатайство о рассмотрении дела в его отсутствии. 
                                                             УСТАНОВИЛА:

В Управление Федеральной антимонопольной службы по Иркутской области поступило заявление от гр-на В.С. (вх. № 2129 от 01.03.2013г.) о распространении рекламы посредством использования телефонной связи без предварительного согласия абонента, нарушающей требования ФЗ «О рекламе»

В указанном заявлении гр-н В.С. указал, что 26.02.2013г. на его абонентский номер 8902 от абонента смс-ник: «Tourskidki» поступило СМС–сообщение рекламного характера следующего содержания: «Экономия до 30% на бронировании Турции, Кипра, Египта (3952) 750001, 750003». При этом своего согласия на получение данного рекламного сообщения по средствам связи он не давал. 

Согласно представленной детализации разговоров за период с 03.02.2013 00:00:00 по 04.03.2013 00:00:00 установлено, что с абонентского номера под смс-ником: «Tourskidki» 03.02.2013 в 19:14:13 на абонентский номер 8902 поступило 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 услуги по предоставлению туристических продуктов.  

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 в указанной рекламе содержатся признаки нарушения законодательства РФ о рекламе и для выяснения вопроса о том, кто является рекламораспространителем данной рекламы, Иркутским УФАС России направлен запрос в ООО «Рустуристик».  

         В ответ на запрос ООО «Рустуристик» представило в Иркутское УФАС России следующие документы: письменные пояснения директора ООО «Рустуристик» А.В., договор № СМС-2013/10 от 05.02.2013г. с приложением, устав ООО «Рустуристик», свидетельство о государственной регистрации юридического лица, свидетельство о постановке на учет в налоговом органе. 
В связи с представленной информацией ООО «Рустуристик», для выяснения вопроса о том, кто является рекламораспространителем данной рекламы, Иркутским УФАС России направлен запрос А.А.

В ответ на запрос А.А. представил в Иркутское УФАС России следующие документы: письменные пояснения, договор об оказании услуг от 09.01.2013г. с приложением, дополнительное соглашение к договору об оказании услуг от 18.02.2013г.

В связи с тем, что указанная реклама содержит признаки нарушения ч. 1 ст. 18 ФЗ «О рекламе», Иркутским УФАС России, 30.12.2013г. возбуждено дело № 1974. 

Порядок возбуждения и рассмотрения данной категории дел определен Правилами рассмотрения антимонопольным органом дел, возбужденных по признакам нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе, утвержденными Постановлением Правительства Российской Федерации № 508 от 17.08.2006 г. (Далее - Правила).

Определением № 1974 от 30.12.2013 года рассмотрение дела о нарушении рекламного законодательства назначено на 23.01.2014г. в 16 часов 30 минут.

К участию в рассмотрении дела привлечены: ООО «Абсолют», гр-н В.С. 

Гр-н В.С. и ООО «Абсолют» на рассмотрение дела не явились, представителей не направили.

В соответствии с пунктом 30 Правил, рассмотрение дела в отсутствие сторон возможно лишь в случаях, если имеются данные об их своевременном извещении о месте и времени рассмотрения дела и если от них не поступило мотивированное ходатайство об отложении рассмотрения дела или указанное ходатайство не удовлетворено антимонопольным органом.

В ходе рассмотрения дела Комиссией Иркутского УФАС России установлено, что в материалах дела отсутствуют доказательства своевременного и надлежащего извещения о времени и месте рассмотрения дела ООО «Абсолют». При таких обстоятельствах, Комиссия пришла к выводу о невозможности рассмотрения дела по существу.

На основании абз. 4 п. 34 Правил, рассмотрение дела может быть отложено антимонопольным   органом   с  указанием  даты  и  времени  его  рассмотрения  в  случае неявки на рассмотрение дела в антимонопольный орган лица, участвующего в деле, если антимонопольный орган примет решение о невозможности рассмотрения дела в отсутствии данного лица. 

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

В соответствии с абз. 4 пункта 34 Правил рассмотрения антимонопольным органом дел, возбужденных по признакам нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе, Комиссия определило рассмотрение дела отложить. 

Определением № 85 от 23.01.2014 года рассмотрение дела о нарушении рекламного законодательства отложено на 17 февраля 2014г. в 16 часов 30 минут.

К участию в рассмотрении дела привлечены: ООО «Абсолют», гр-н В.С.
От гр-на В.С. поступило ходатайство о рассмотрении дела № 1974 в его отсутствие, в связи с невозможностью обеспечения явки.

Данное ходатайство, рассмотрено, удовлетворено и приобщено к материалам дела.

ООО «Абсолют» на рассмотрение дела не явилось, представителей не направило.  

Комиссией установлено, что в материалах дела имеются доказательства надлежащего извещения ООО «Абсолют» о месте и времени рассмотрения дела. 

При таких обстоятельствах, Комиссия пришла к выводу о рассмотрении дела в отсутствии ООО «Абсолют». 

        На основании представленных документов Комиссией установлено следующее.

        Из представленных письменных пояснений директора ООО «Рустуристик» А.В., установлено, что 05 февраля 2013 г. ООО «Рустуристик» (Заказчик) заключил договор с А.А. (Исполнитель) № СМС-2013/10. В соответствии с данным договором распространялось SMS-сообщение: «Экономия до 30% на бронировании Турции, Кипра, Египта (3952) 750001, 750003». На основании заключенного договора А.А. взял на себя обязательства по предоставлению услуг по формированию, доставке (с подтверждением о доставке) SMS-сообщений с рекламой заказчика. При этом в соответствии с условиями договора (пункт 4.1.2.) А.А. предоставлено право привлекать для оказания заказчику предусмотренных настоящим договором услуг третьих лиц, в том числе, поручать им исполнение работ по формированию, доставке (с подтверждением о доставке) SMS-сообщений адресату с информацией заказчика. При этом могут быть использованы базы номеров абонентов сотовой связи, предоставленные третьим лицом, на которое возлагается вся ответственность за получение от адресата, на телефон которого планируется отправка SMS-сообщений с информацией заказчика согласия на получение таких сообщений в такой форме, которая может быть предъявлена в случае необходимости в качестве безоговорочного доказательства добровольности адресата на получение SMS-сообщений. Исходя из условий договора и фактически сложившихся обстоятельств сообщаем, что рекламодателем является ООО «Рустуристик». Рекламопроизводителем и рекламораспространителем является А.А. Точными сведениями о том, кто фактически производил и распространял рекламу (СМС-рассылку) ООО «Рустуристик» не располагает. Письменные заявки на распространение рекламы не оформлялись, оплата услуг производилась наличными денежными средствами. Согласование рекламы (ее текста) производилось заказчиком и исполнителем устно. Обязанности по получению от конечного абонента-получателя согласия на отправку ему SMS-сообщений с рекламой в обязанности ООО «Рустуристик» не входили. 
       Согласно письменных пояснений А.А., установлено, что для распространения рекламы следующего содержания: «Экономия до 30%  на бронировании Турции, Кипра, Египта (3952) 750001, 750003» к нему обратилось ООО «Рустуристик». С данной фирмой был заключен договор об оказании соответствующих услуг, согласно которым он взял на себя обязательства по предоставлению услуг по формированию, доставке (с подтверждением о доставке) SMS-сообщений с рекламой заказчика. При этом в соответствии с условиями договоров ему предоставлялось право привлекать для оказания заказчику предусмотренных договором услуг третьих лиц, в том числе, поручать им исполнение работ по формированию, доставке (с подтверждением о доставке) SMS-сообщений адресату с информацией заказчика. В таком случае могли быть использованы базы номеров абонентов сотовой связи, предоставленные третьим лицом, на которое возлагается вся ответственность за получение от адресата, на телефон которого планируется отправка SMS-сообщений с информацией заказчика согласия на получение таких сообщений в такой форме, которая может быть предъявлена в случае необходимости в качестве безоговорочного доказательства добровольности адресата на получение SMS-сообщений. В то же время, для исполнения принятых на себя обязательств он заключил 09 января 2013г. договор с ООО «Абсолют». По  условиям договора  ООО «Абсолют» приняло на  себя обязательства оказать за плату услуги по формированию, доставке (с подтверждением о доставке) SMS-сообщений в объеме и сроки, которые определялись дополнительными соглашениями к настоящему договору (заключенными в письменной форме и являющимися неотъемлемой частью договора). Договором  предусмотрено, что ООО «Абсолют» должно  в обязательном порядке получить от адресата, на телефон которого планируется отправка SMS-сообщений с информацией ЗАКАЗЧИКА, согласие на получение таких сообщений в такой форме, которая может быть предъявлена в случае необходимости в качестве безоговорочного доказательства добровольности адресата на получение SMS-сообщений; обязуется предоставить услуги в соответствии с нормами законодательства о рекламе и только для передачи информации адресатам, давшим согласие на ее получение, которое в случае необходимости может быть предъявлено в качестве безоговорочного доказательства добровольности адресата на ее получение; на нем лежит вся ответственность за нарушение норм законодательства о рекламе. Рекламодателем данной рекламы является: ООО «Рустуристик», рекламопроизводителем и рекламораспространителем рекламы могло являться ООО «Абсолют», с которым подписывался договор об оказании услуг и дополнительные соглашение к нему, либо третьи лица, привлечение которых возможно по условиям договора. А.А. фактически оказывались только посреднические услуги. Условия распространения рекламы с рекламодателями согласовывались устно, оплата его услуг производилась наличными. С   ООО   «Абсолют»  условия   распространения   рекламы были согласованы посредством заключения договора об оказании услуг и дополнительных соглашений к нему. Оплата услуг ООО «Абсолют» производилась посредством электронной платежной системы Quiwi и пр. на реквизиты указанные устно представителем ООО «Абсолют».
09.01.2013г. ООО «Абсолют», далее «Исполнитель» и А.А., далее «Заказчик» заключили договор об оказании услуг. 

Согласно предмету данного договора установлено, что «Исполнитель» оказывает за плату «Заказчику» услуги по формированию, доставке (с подтверждением о доставке) SMS-сообщений в объеме и сроки, которые определялись дополнительными соглашениями к настоящему договору (заключенными в письменной форме и являющимися неотъемлемой частью договора).    
На основании представленных письменных пояснений и документов Комиссия приходит к выводу о том, что 26.02.2013г. посредством использования телефонной связи ООО «Абсолют» была осуществлена рассылка SMS сообщений рекламного характера без предварительного согласия абонента В.С. 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.

         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 ООО «Абсолют».
 Следовательно, действия ООО «Абсолют» нарушают 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 связи с отсутствием доказательств прекращения нарушения, Комиссия пришла к выводу о целесообразности выдачи предписания о прекращении нарушения требований ФЗ «О рекламе».  

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 следующего содержания: «Экономия до 30% на бронировании Турции, Кипра, Египта (3952) 750001, 750003»., распространенную 26.02.2013г. посредством использования телефонной связи, нарушающую требования части 1 статьи 18 ФЗ «О рекламе», в связи с отсутствием согласия В.С. на ее получение.

2. Выдать ООО «Абсолют» предписание о прекращении нарушения требований ФЗ «О рекламе». 

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 21 февраля 2014 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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