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05.02.2014   05-13/696
                                                                           ООО «Новак» 

                                                                           ул. Народной воли,                                                                                   

                                                                           д. 81а, офис 35,

                                                                           г. Екатеринбург,

                                                                           620026     

                                                                          <…>
                                                                          г. Новочебоксарск                                 

РЕШЕНИЕ   

                                                                                                    Дело  № 57-Р-2013
28 января 2014 г.                                                                             г. Чебоксары 

Резолютивная часть решения оглашена 28 января 2014 г.                                                                               
Решение изготовлено в полном объеме  04 февраля 2014 г.
           Комиссия  Чувашского УФАС    России  по рассмотрению дел по признакам нарушения законодательства о рекламе в составе:

          председатель Комиссии – зам. руководителя Управления Федеральной антимонопольной      службы     по      Чувашской     Республике   -    Чувашии 
«…»
          рассмотрев  дело N 57-Р-2013, возбужденное по факту распространения ООО «Новак» рекламных SMS-сообщений по сетям подвижной радиотелефонной связи без предварительного согласия абонента, с применением  автоматической рассылки (часть 1, часть 2 статьи 18 Федерального закона «О рекламе»),  
    в отсутствии:

 заявителя  -    <…>, извещенного о времени и месте рассмотрения дела надлежащим образом;

 представителя ООО «Новак»,  извещенного о времени и месте рассмотрения дела надлежащим образом,
УСТАНОВИЛА:                 
        11.04.2013 г. в Чувашское УФАС России поступило обращение  гр. <…> (вх. № 05-17/73 от 11.04.2013 г.) о распространении рекламы финансовых услуг по предоставлению займов с указанием номеров контактных телефонов «…» от  имени «NanoFinance»  путем рассылки SMS-сообщений на его мобильный телефон без данного им предварительного согласия на получение рекламных сообщений.

   Из приложенной к обращению  гр. <…> детализации оказанных услуг сотовой связи по абонентскому номеру «…» за период с 29.10.2012 г. по 03.04.2013 г. следует, что SMS-сообщения на его мобильный телефон поступали в следующем порядке: 

	Дата и время
	Вид услуги
	Отправитель
	Текст сообщения

	29.10.2012 г. 11:10   
	SMS
	«NanoFinance»
	Нужны деньги? Звони! Займы от ООО «Нано-Финанс» «…»

	18.11.2012 г. 13:30
	SMS
	«NanoFinance»
	Займы денег в Вашем городе! «Нано-Финанс» «…»

	03.04.2013 г.10:32
	SMS
	«NanoFinance»
	Нужны деньги? Звони! Займы от ООО «Нано-Финанс» «…»


Под рекламой определенной частью 1 статьи 3 Федерального закона от 13.06.2006 № 38-ФЗ «О рекламе» (далее - Закон о рекламе) понимается 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. 

Ненадлежащей рекламой является реклама, не соответствующая требованиям законодательства Российской Федерации (п. 4 ст. 3 Закона о рекламе).

Требования к рекламе, распространяющейся по сетям электросвязи установлены статьей 18 Закона о рекламе которые определяют, что распространение рекламы посредством использования телефонной, факсимильной, подвижной радиотелефонной связи допускаются только при условии предварительного согласия абонента или адресата на получение рекламы. Распространение рекламы по сетям электросвязи с применением средств выбора и (или) набора абонентского номера без участия человека (автоматического дозванивания, автоматической рассылки) не допускается.

В связи с тем, что направление информации посредством сетей электросвязи всегда осуществляется определенному лицу, оценка направленной информации должна соотноситься с параметрами объекта рекламирования и ее персонифицирования. Таким образом, под рекламой следует понимать определенную неперсонифицированную информацию, направленную на продвижение определенного объекта рекламирования, даже если она направляется по определенному адресному списку

Относительно критерия  направленности неопределенному кругу лиц, ФАС в письме от 05.04.2007 N АЦ/4624 разъясняет, что под неопределенном кругом лиц понимаются те лица, которые не могут быть заранее определены в качестве получателей рекламной информации и конкретной стороны правоотношения, возникающего по поводу реализации объекта рекламирования. Такой признак рекламной информации, как предназначенность ее для неопределенного круга лиц, означает отсутствие в рекламе указания о некоем лице или лицах, для которых реклама создана и на восприятие которых реклама направлена. Соответственно, распространение неперсонифицированной информации о товаре, услуге должно признаваться распространением информации среди неопределенного круга лиц. 
Кроме того, Комиссия считает, что при установлении критерия неопределенности круга лиц, которому направляется информация как основание для отнесения такой информации к рекламе, следует исходить из непосредственного содержания этой информации. 

В данном случае содержание распространенной информации не свидетельствует о том, что она предназначается конкретному физическому лицу - гр. <…>, т.е. данная информация не является персонифицированной. 

       Объектом рекламирования, по смыслу Закона о рекламе (п.2 ст.3), может выступать товар, средства индивидуализации юридического лица и (или) товара, изготовитель или продавец товара, результаты интеллектуальной деятельности либо мероприятие (в том числе спортивное соревнование, концерт, конкурс, фестиваль, основанные на риске игры, пари), на привлечение внимания к которым направлена реклама.
        В рассматриваемом случае объектом информации являются финансовые услуги ООО «Нано-Финанс» по предоставлению займов, в связи с чем данная информация определяется как реклама, поскольку обладает всеми квалифицирующими признаками рекламы, применительно к пункту 1 статьи 3 Закона о рекламе, а следовательно, на нее распространяются все ограничения Закона о рекламе, включая предусмотренные статьей 18 Закона.

         Из материалов  дела следует, что  рассматриваемые  SMS-сообщения 
отправлены от наименования «NanoFinance».

          С целью установления рекламораспространителя, направившего                   гр. <…>  SMS - сообщения,  Чувашское УФАС России письмом от  16.05.2013 г.  № 05-16/3433  затребовало у ООО «Нано-Финанс» копию договора, заключенного обществом  для  рассылки SMS-сообщений,   содержащих рассматриваемую рекламу финансовых услуг общества.
          ОАО «Нано-Финанс» письмом от  01.11.2013 г.  № 05-16/7076 сообщило, что рекламораспространителем  SMS-сообщений, в тексте которых указан контактный номер телефона «…»  является ООО «Новак»    (ИНН 6672359296,    ОГРН     1116672031233,  адрес:    620000, 

г. Екатеринбург, ул. Народной воли, д.81а).

          Между  ООО «Нано-Финанс» (Заказчик) и ООО «Новак» (Исполнитель) заключен Договор оказания услуг № 12 от 28.02.2013 г.
         В соответствии с условиями Договора оказания услуг № 12 от 28.02.2013 г. в обязанности ООО «Новак» (Исполнитель) входит распространение рекламно-информационных материалов, предоставляемых ООО «Нано-Финанс» (Заказчик) путем рассылки SMS-сообщений. 

          Согласно пункту 1.1 и пунктам 2.1.6. Договора оказания услуг № 12 от 28.02.2013 г.  Исполнитель (ООО «Новак») обязан осуществлять рассылку SMS-сообщений  только при условии предварительного согласия абонента на получение соответствующей рекламы.         
       Согласно пункту 9.2 Договора оказания услуг № 12 от 28.02.2013 г.,  заключенного между ООО «Новак» (Исполнитель) и ООО «Нано-Финанс» (Заказчик), действие настоящего договора исчисляется в течение 1-го календарного года с момента подписания.
         В период с 28 февраля 2013 г. по 28 февраля 2014 года рекламораспространителем SMS-сообщений, в тексте которых указан контактный номер телефона «…»  является ООО «Новак» (ИНН 6672359296, ОГРН 1116672031233, адрес: 620000, г. Екатеринбург, ул. Народной воли, д.81а).

       Таким образом, из представленного ООО «Нано-Финанс» в материалы дела Договора оказания услуг № 12 от 28.02.2013 г., следует, что  рекламораспространителем  SMS-сообщений рекламного характера «Нужны деньги? Звони! Займы от ООО «Нано-Финанс» «…» является ООО «Новак». 

         Заявитель гр. <…> (вх. № 05-17/73 от 11.04.2013 г.), обратившийся с жалобой в Чувашское УФАС России, указал, что согласие на получение рекламных SMS-сообщений  не давал. 
        Доказательств получения согласия абонента гр. <…>  на поступление рассматриваемой рекламы финансовых услуг в Комиссию не  представлено.         
        Согласно части 1 статьи 18 Федерального 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. Рекламораспространитель обязан немедленно прекратить распространение рекламы в адрес лица, обратившегося к нему с таким требованием.

         Таким образом, распространение рекламы по любым сетям электросвязи должно осуществляться только при наличии согласия абонента или адресата на получение рекламы, а рекламораспространитель, прежде чем направить какому-либо лицу рекламу по сетям электросвязи, должен удостовериться, что данное лицо выразило свое согласие на получение рекламы. При этом данной нормой закона закрепляется презумпция отсутствия указанного согласия абонента или адресата, и именно на рекламораспространителя возложена обязанность доказывать, что такое согласие было дано. Обязанность по получению согласия абонента и по подтверждению наличия соответствующего согласия лежит на рекламораспространителе. При этом под рекламораспространителем понимается лицо, осуществляющее распространение рекламы любым способом, в любой форме и с использованием любых средств (ч.7 ст. 3 Закона о рекламе).

         С учетом установленных обстоятельств рекламораспространителем рассматриваемой рекламы является ООО «Новак».

          Комиссия, изучив материалы, представленные в дело, пришла к выводу о несоблюдении  ООО «Новак» требований, определенных частью 1 статьи 18 Федерального закона «О рекламе», при распространении рекламы финансовых услуг ООО «Нано-Финанс» с использованием подвижной радиотелефонной связи.
         В соответствии с пунктом 3 статьи 10 Федерального закона «Об информации, информационных технологиях и о защите информации» (далее – Закон об информации) при использовании для распространения информации средств, позволяющих определять получателей информации, в том числе почтовых отправлений и электронных сообщений, лицо, распространяющее информацию, обязано обеспечить получателю информации возможность отказа от такой информации.

        Из содержания направленных ООО «Новак» SMS-сообщений, Комиссия не установила возможности определения абонентами, получившими сообщения, лица, распространяющего рекламную информацию и, соответственно, возможности направления ему отказа. В качестве адреса отправителя у гр. <…>, обратившегося с жалобами в управление, значится только «NanoFinance».

        Ответственность за несоблюдение требований части 1 и части 2 статьи 18 Закона о рекламе несет рекламораспространитель (ч. 7 ст. 38 Закона о рекламе).

        Следовательно, ООО «Новак»,  распространяя рекламу среди абонентов сотовой связи не исполняет вышеперечисленные обязательные требования, установленные частью 1 статьи 18 Федерального закона «О рекламе» и пунктом 3 статьи 10 Закона об информации.

           В соответствии с частью 2 статьи 18 Федерального закона «О рекламе» не допускается использование сетей электросвязи для распространения рекламы с применением средств выбора и (или) набора абонентского номера без участия человека (автоматического дозванивания, автоматической рассылки).         
         Согласно пункту 1.3 Дополнительного соглашения № 1 к  Договору оказания услуг № 12 от 28.02.2013 г., объем заказанных текстовых сообщений в соответствии с заявкой Заказчика (ООО «Нано-Финанс») составляет 9 000 000 (девять миллионов) шт. и более, при этом, в соответствии с пунктом 1.5 Дополнительного соглашения № 1 к  Договору оказания услуг № 12 от 28.02.2013 г., Исполнитель (ООО «Новак») обязан обеспечить отправку 200 000 текстовых сообщений в день, равномерно распределенных между городами Астрахань, Волгоград, Саратов, Ижевск, Казань, Йошкар-Ола, Набережные Челны, Чебоксары, Брянск, Воронеж, Курск, Орел, Смоленск, Тверь и др.

           Исходя из вышеизложенного, выполнение Исполнителем данных взятых количественных обязательств при определяемых объемах отправки текстовых сообщений, равномерно распределяемых между городами, позволяет Комиссии сделать вывод о том, что такая отправка SMS-сообщений   возможна только в автоматическом режиме. 

         Исходя из данных обстоятельств и принимая во внимание  отсутствие согласия абонента  на получение рекламы Комиссия считает, что ООО  «Новак»  осуществляет рассылку рекламы автоматическим способом (без участия человека), используя базу данных ресурса нумерации телефонной сети связи, выделенного Минсвязи России региону, которая размещается в открытом доступе в сети «Интернет».  

         В соответствии с пунктом 4 статьи 3 Федерального закона «О рекламе», реклама, не соответствующая требованиям законодательства Российской Федерации, является  ненадлежащей.

 Оценив характер рассмотренной информации и способ ее распространения, Комиссия Чувашского УФАС России пришла к выводу  о нарушении ООО «Новак» требований части 1 и части 2 статьи 18 Закона о рекламе, пункта 3 статьи 10 Федерального закона «Об информации». 
           Согласно пункту 1 части 2 статьи 33 Закона о рекламе антимонопольный орган осуществляет в пределах своих полномочий государственный контроль за соблюдением законодательства Российской Федерации о рекламе, в том числе вправе  выдавать, в т.ч. рекламораспространителям обязательные для исполнения предписания о прекращении нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе.

        На момент вынесения решения по делу ООО «Новак» не представило доказательств устранения нарушения требований, определенных частью 1, частью 2 статьи 18  Закона о рекламе по распространению рекламы среди абонентов, проживающих на территории г. Чебоксары, в связи с чем Комиссия Чувашского УФАС России считает необходимым выдать ООО «Новак» предписание о прекращении распространения ненадлежащей рекламы. 

         Учитывая вышеизложенное и руководствуясь частью 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 распространение ООО «Новак»  рекламы финансовых услуг по предоставлению займов с использованием подвижной радиотелефонной связи ненадлежащей, в связи с нарушением  требований  части 1, части 2 статьи 18 Федерального закона от 13.03.2006 № 38-ФЗ «О рекламе» и пункта 3 статьи 10 Федерального закона от 27.07.2006 №149-ФЗ «Об информации,  информационных технологиях и о защите информации».           

         2. Выдать ООО «Новак» предписание о прекращении нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе.

          3. Передать материалы дела уполномоченному должностному лицу   Чувашского УФАС России  для   возбуждения  дела     об     административном       правонарушении, предусмотренном  частью 1 статьи 14.3   Кодекса   Российской Федерации  об административных правонарушениях.    
          4. Направить настоящее Решение ОАО «Мегафон» и рекомендовать оператору  связи принять меры к прекращению установленного нарушения, в том числе при необходимости используя условия  межоператорских соглашений.     

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

«…»
