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ОАО «СМАРТС»

443013, г. Самара

ул. Дачная, 2, корпус 2
ООО «Система платежей»

450006, Респ. Башкортостан,

Уфимский р-н, г. Уфа 

ул. Пархоменко, 133/1

Потребительское общество «Наш Выбор»
392000, г. Тамбов

 ул. Ново-стремянная, д. 4
Заявителю
Р Е Ш Е Н И Е   № Р-36/13
Резолютивная часть решения объявлена 18 ноября 2013 года                                                                             
Решение изготовлено в полном объеме  19 ноября 2013 года
Тамбов

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

председатель Комиссии – врио руководителя Мазаева С.В.,
члены Комиссии – начальник отдела регулирования деятельности естественных монополий и рекламного контроля Мурзин К.И., главный специалист-эксперт отдела регулирования деятельности естественных монополий и рекламного контроля Заботнова Т.В., 
рассмотрев дело № Р-36/13 по признакам нарушения части 1 статьи 18 Федерального закона от 13.03.2006 N 38-ФЗ «О рекламе» (далее – Закон «О рекламе») по факту распространения рекламы посредством смс-сообщений без предварительного согласия абонента,

в отсутствие представителей  ОАО «СМАРТС», ООО «Система платежей», Потребительского общества «Наш выбор», заявителя, извещенных надлежащим образом, 
руководствуясь пунктами 28, 41 Правил рассмотрения антимонопольным органом дел, возбужденных по признакам нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе (далее – Правила рассмотрения дел),
У С Т А Н О В И Л А:

В Управление Федеральной антимонопольной службы по Тамбовской области обратился гражданин (вх. № 3177 от 15.04.2013) по поводу поступления на его номер телефона 07.04.2013 в 15-40 рекламного SMS-сообщения с телефонного номера, выраженного в цифровом значении «79204815554», следующего содержания: «Пшеничная-55, Black Lable-130, Беленькая-120, Финка-80 и т.д. Оптом», при этом своего предварительного согласия на получение указанной рекламы он не давал.
Согласно детализации состоявшихся разговоров за 07.04.2013, представленной заявителем, данное сообщение было направлено посредством SMS-центра 79023708581.

В соответствии с Реестром Российской системы и плана нумерации, размещенном на официальном сайте Федерального агентства связи (htpp://www.rossvyaz.ru) вышеуказанный номер по коду DEF 902 принадлежит оператору связи ОАО «СМАРТС», Самарская область (443013, г. Самара, ул. Дачная, 2, корпус 2).

Согласно данным УМВД России по Тамбовской области номер телефона, выраженный в SMS-сообщении в цифровом значении «79204815554», указанный в строке отправителя сообщения, зарегистрирован на Потребительское общество «Наш Выбор» (392000, г. Тамбов, ул. Ново-стремянная, д. 4).

Таким образом, рассматриваемая реклама распространялась в интересах Потребительского общества «Наш Выбор» и осуществлялась посредством оператора мобильной связи ОАО «СМАРТС».

По признакам нарушения части 1 статьи 18 Закона «О рекламе» в отношении ОАО «СМАРТС» возбуждено настоящее дело. К участию в рассмотрении дела привлечены  Потребительское общество «Наш Выбор» в качестве заинтересованного лица и заявитель.
ОАО «СМАРТС» письмом от 28.08.2013 (вх. № 8842 от 03.09.2013) сообщило, что рассматриваемое SMS-сообщение было отправлено ООО «Система платежей» (450006, Республика Башкортостан, Уфимский р-н, г. Уфа, ул. Пархоменко, 133/1).  В соответствии с договором от 01.02.2013 № 01-02-04-105, заключенным между ОАО «СМАРТС» и ООО «Система платежей», последнее 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, осуществляет отправку данных SMS-сообщений.

Определением от 16.09.2013 (исх. от 17.09.2013 № 58-3-06/3442) к участию в рассмотрении дела в качестве лица, в действиях которого содержатся признаки нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе, привлечено ООО «Система платежей». 
ООО «Система платежей», Потребительское общество «Наш выбор» запрошенные в ходе рассмотрения дела документы не представили, определения по делу (исх. от 17.09.2013 № 58-3-06/3442, от 17.10.2013 № 58-3-06/3903), направленные ООО «Система платежей», Потребительскому обществу «Наш Выбор» по адресам, указанным в ЕГРЮЛ, возвращены почтовой службой с пометкой: «отсутствие адресата по указанному адресу».
Согласно пункту 1 Постановления Племума ВАС РФ от 30.07.2013 № 61 «О некоторых вопросах практики рассмотрения споров, связанных с достоверностью адреса юридического лица» юридическое лицо несет риск последствий неполучения юридически значимых сообщений, поступивших по его адресу, указанному в ЕГРЮЛ, а также риск отсутствия по этому адресу своего представителя, и такое юридическое лицо не вправе в отношениях с лицами, добросовестно полагавшимися на данные ЕГРЮЛ об адресе юридического лица, ссылаться на данные, не внесенные в указанный реестр, а также на недостоверность данных, содержащихся в нем (в том числе на ненадлежащее извещение в ходе рассмотрения дела).
С учетом изложенного, ООО «Система платежей», Потребительское общество «Наш выбор» извещены надлежащим образом.
Проанализировав материалы дела, Комиссия Тамбовского УФАС России пришла к следующим выводам.
7 апреля 2013 года в 15 часов 40 минут на номер телефона, принадлежащий заявителю <…>, поступило рекламное SMS-сообщение с телефонного номера (79023708581), выраженного в цифровом значении «79204815554», следующего содержания: «Пшеничная-55, Black Lable-130, Беленькая-120, Финка-80 и т.д. Оптом».
Вышеуказанное сообщение было отправлено ООО «Система платежей» (договор от 01.02.2013 № 01-02-04-105, заключенный с ООО «СМАРТС» с приложениями).
В соответствии с частью 1 статьи 18 Закона «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.
ООО «Система платежей» не доказало, что общество получило предварительное согласие абонента (заявителя) на получение рекламной информации.
Таким образом, распространение вышеуказанной рекламы посредством использования телефонной связи без предварительного согласия абонента, осуществлено в нарушение части 1 статьи 18 Закона «О рекламе».
Кроме того, из содержания SMS-сообщения, поступившего заявителю на его номер телефона усматривается, что к реализации предлагалась алкогольная продукция: водка «Пшеничная», «Беленькая», «Финка», виски «Black Lable».
В соответствии с пунктом 7 статьи 2 Федерального закона от 22.11.1995 № 171-ФЗ "О государственном регулировании производства и оборота этилового спирта, алкогольной и спиртосодержащей продукции и об ограничении потребления (распития) алкогольной продукции" алкогольная продукция - пищевая продукция, которая произведена с использованием или без использования этилового спирта, произведенного из пищевого сырья, и (или) спиртосодержащей пищевой продукции, с содержанием этилового спирта более 0,5 процента объема готовой продукции, за исключением пищевой продукции в соответствии с перечнем, установленным Правительством Российской Федерации. Алкогольная продукция подразделяется на такие виды, как спиртные напитки (в том числе водка), вино, фруктовое вино, ликерное вино, игристое вино (шампанское), винные напитки, пиво и напитки, изготавливаемые на основе пива, сидр, пуаре, медовуха.

Частью 2.1 статьи 21 Закона «О рекламе» установлено, что реклама алкогольной продукции с содержанием этилового спирта пять и более процентов объема готовой продукции разрешается только в стационарных торговых объектах, в которых осуществляется розничная продажа алкогольной продукции, в том числе в дегустационных залах таких торговых объектов.

Таким образом, распространение вышеуказанной рекламы алкогольной продукции посредством использования телефонной связи осуществлено в нарушение части 2.1 статьи 21 Закона «О рекламе».
В соответствии со статьей 3 Закона «О рекламе» ненадлежащая реклама — реклама, не соответствующая требованиям законодательства Российской Федерации. Следовательно, указанная реклама в соответствии со статьей 3 Закона «О рекламе» является ненадлежащей.
Согласно части 4 статьи 38 Закона «О рекламе», 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 частью 7 статьи 38 Закона «О рекламе» ответственность за нарушение требований, установленных частью 1 статьи 18, частью 2.1 статьи 21 Закона «О рекламе», несет рекламораспространитель.
Согласно договору от 01.02.2013 № 01-02-04-105 ООО «СМАРТС» предоставляет услуги по созданию информационного канала, с использованием комплекса ООО «Система платежей». В рамках указанных услуг ООО «СМАРТС» обязуется обеспечить круглосуточное функционирование комплекса для получения SMS-сообщений через комплекс заказчика и совместный с заказчиком информационный канал отправки SMS-сообщений абонентам. ОАО «СМАРТС» согласно пункту 5.4 договора не является создателем (изготовителем) и рекламораспространителем SMS-сообщений, начиная с момента подготовки текста, его редактирования и заканчивая отправкой абонентам. Информационную SMS-рассылку осуществляет заказчик (ООО «Система платежей») с помощью своего программного комплекса по собственной абонентской базе, все адресаты которой на основании п. 3.2.2 договора должны дать свое согласие на получение информационных SMS-сообщений. 

С учетом изложенного, в действиях ОАО «СМАРТС» отсутствуют признаки нарушения рекламного законодательства, рекламораспространителем рассматриваемой рекламы является ООО «Система платежей».

С учетом изложенного, лицом, ответственным за распространение рекламы, нарушающей требования части 1 статьи 18, части 2.1 статьи 21 Закона «О рекламе», является ООО «Система платежей».
Доказательства прекращения распространения рассматриваемой рекламы в материалах дела отсутствуют. 
Определения по данному делу, направленные ООО «Система платежей», возвращены в Тамбовское УФАС России почтовой службой с пометкой: «отсутствие адресата по указанному адресу».
ООО «СМАРТС» письмом от 28.08.2013 (вх. № 8842 от 03.09.2013) сообщило, что все потупившие от абонентов заявления на отказ от получения информационных SMS-сообщений перенаправляются заказчику (ООО «Система платежей») с требованием о прекращении распространения SMS-сообщений на их номера, в противном случае на основании п. 5.7 договора ООО «СМАРТС» имеет право приостановить предоставление услуг.
С учетом изложенного, Комиссией Тамбовского УФАС России установлена необходимость пресечения распространения ненадлежащей рекламы, прекратить распространение которой способно, в том числе ООО «СМАРТС».
Руководствуясь пунктом 2 части 1 статьи 33, частью 1 статьи 36 Закона «О рекламе», пунктами 37-45 «Правил рассмотрения антимонопольным органом дел, возбужденных по признакам нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе», утверждённых постановлением Правительства РФ от 17 августа 2006 № 508, Комиссия
Р Е Ш И Л А:
1. Признать ненадлежащей рекламу следующего содержания: «Пшеничная-55, Black Lable-130, Беленькая-120, Финка-80 и т.д. Оптом», поступившую 7 апреля 2013 года в 15 часов 40 минут на номер телефона, принадлежащий заявителю, поскольку в ней нарушены требования части 1 статьи 18, части 2.1 статьи 21  Закона «О рекламе».

2. Выдать ООО «СМАРТС» предписание о прекращении распространения рекламы, нарушающей требования части 1 статьи 18, части 2.1 статьи 21 Закона «О рекламе» в 2-х недельный срок со дня получения предписания. 
3. Передать материалы дела уполномоченному должностному лицу Тамбовского УФАС России для возбуждения дела об административном правонарушении, предусмотренном частью 1 статьи 14.3 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях в отношении ООО «Система платежей».

Решение может быть обжаловано в арбитражный суд в порядке, предусмотренном статьей 198 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации в течение трех месяцев.
Председатель Комиссии
                                                                                  С.В. Мазаева
Члены Комиссии:                                                                                               К.И. Мурзин
                                             





             Т.В. Заботнова
Исп. Заботнова Т.В.
т. (4752) 72-93-54.
