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29.10.2013 г. № 05-14/7698
                                                                           ООО «Билдинг»      

ул. Солдатова,  д.44, офис 8,  

г. Пермь, 614111                                                                                                                                                                 
ПОСТАНОВЛЕНИЕ

о наложении штрафа по делу № 28-АР-2013
об административном  правонарушении

28 октября 2013 г.                                                                             г. Чебоксары

           Зам. руководителя  Чувашского УФАС России В.В. Котеев, рассмотрев протокол и материалы дела № 28-АР-201 г. об административном правонарушении, возбужденного протоколом об административном правонарушении от 25.09.2013 г. в отношении общества с ограниченной ответственностью «Билдинг» (юридический адрес: 614111, г. Пермь, ул. Солдатова, д.44, ИНН 5904163135, ОГРН 1075904007123, КПП 590401001, БИК 046551767, р/с № 40702810800120000344, к/с 30101810200000000767 ), по части 1 статьи 14.3 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях, в связи с нарушением требований, установленных  частью 1, частью 2 статьи 18  Федерального закона от 13.03.2006 № 38-ФЗ «О рекламе», в отсутствии представителя ООО «Билдинг», извещенного о дате, времени и месте рассмотрения дела надлежащим образом,

УСТАНОВИЛ:     
         11.03.2013 г. в Чувашское УФАС России   с заявлением о нарушении законодательства  о рекламе обратилась  гр. <…>, в связи с поступлением на выделенный ей номер мобильного телефона рекламных сообщений о предоставлении услуг службы такси (т. «…», т. «…») без ее предварительного согласия.  

          Из приложенных к обращению  гр. <…> документов следует, что на ее мобильный телефон с номеров, принадлежащих к номерной емкости ОАО «СМАРТС» поступали SMS-сообщения следующего содержания:

06.02.2013 г. в 15:56:38 абоненту «…» направлено сообщение с номера «…»: 

«В любое меСТО запроСТО за 100! ПриСТО как 2х2. Такси «…»»;

07.02.2013 г. в 19:59:30 абоненту «…» направлено сообщение с номера «…»:

«Номер Вашего любимого такси изменился. Такси «…»;

13.02.2013 г. в 21:58:39 абоненту «…» направлено сообщение с номера «…»:

«В любое меСТО запроСТО за 100! ПриСТО как 2х2. Такси «…»;

20.02.2013 г. в 20:38:33 абоненту «…» направлено сообщение с номера «…»:

«80 р. По району – Да!

80 р. Соседний район – Да!

До НЧК 160 р. – Да!

т. «…»».

 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.  

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

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

         При этом объектом информации являются услуги такси, 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.

         Часть 7 статьи 38 Федерального закона «О рекламе» устанавливает ответственность рекламораспространителя за нарушение требований, определенных частью 1, частью 2 статьи 18 Федерального закона «О рекламе».          

          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).

          Из материалов дела следует, что рассматриваемые SMS-сообщения отправлены с номеров «…».

         ОАО «СМАРТС» письмом от  04.04.2013 г.  № 05-16/2100 сообщило, что смс-центры «…» закреплены за ОАО «СМАРТС».

         По результатам расследования, проведенного обществом, установлено, что согласно Договору № 01-02-04-01-1044 от 30.10.2012 г.,  SMS-сообщения 06.02.2013 г. в 15:56:38 и 07.02.2013 г. в 19:59:30 отправлены гр. <…> ООО «Билдинг» (614111, г. Пермь, ул. Солдатова, 44, офис 8).

           В рамках  Договора № 01-02-04-01-1044 от 30.10.2012 г. по предоставлению услуг, ОАО «СМАРТС» (Исполнитель) предоставило ООО «Билдинг» (Заказчик) доступ к оборудованию смс-центра по smpp-протоколу для рассылки смс-рекламы с помощью своего программного комплекса по собственной абонентской базе. 
           При этом ОАО «СМАРТС»  установило, что согласно Договору № 10-01-196 от 10.11.2012 г., SMS - сообщения 13.02.2013 г. в 21:58:39 и 20.02.2013 г. в 20:38:33 отправлены гр. <…> ООО «СофтПрофи» (450005, г. Уфа, ул. Достоевского, 139/1, офис 3).

        В рамках Договора № 10-01-196 от 10.11.2012 по предоставлению услуг ОАО «СМАРТС» (Исполнитель) предоставило ООО «СофтПрофи» (Заказчик) доступ к оборудованию смс-центра по smpp-протоколу для рассылки смс-сообщений с помощью своего программного комплекса по собственной абонентской базе. 
        В ходе расследования обстоятельств рассылки смс-сообщений, ООО «СофтПрофи» письменно пояснило, что на указанный телефон заявителя              гр. <Ивановой Н.В. были отправлены SMS - сообщения 13.02.2013 г. в 23:58 и 20.02.2013 в 22:38 (время г. Уфы) через программное приложение общества.

         Доступ к этой отправке смс-сообщений ООО «СофтПрофи» предоставило по договору возмездного оказания услуг (СМС авансовый) № ДУ 101212/01 от 10.12.2012 г.  ООО «Билдинг». 

         Предметом данного договора является оказание ООО «СофтПрофи»  возмездных услуг по  предоставлению ООО «Билдинг» доступа к программному приложению, обеспечивающему формирование, доставку и подтверждение о доставке Коротких и Длинных SМS-сообщений по сети оператора связи. Данная услуга предоставляется через WEB-кабинет и по стандартным протоколам обмена информацией в сети Интернет (SMPP, HTTP и др.).

        Исходя из вышеизложенного, SMS-сообщения  рассматриваемой  рекламы услуг службы такси отправляются абонентам ООО «Билдинг» и с учетом установленных обстоятельств рекламораспространителем рассматриваемой рекламы является ООО «Билдинг».

        Из информации, представленной операторами сотовой связи ОАО «МТС», ОАО «Мегафон», ОАО «СМАРТС» и ОАО «ВымпелКом» (письма вх. № 05-13/4936 от 29.07.2013; № 05-13/5224 от 07.08.2013; № 05-13/5092 от 02.08.2013; № 05-13/5165 от 06.08.2013), следует, что наряду с гр. <…>, еще 19 абонентам различных операторов услуг сотовой связи неоднократно отправлялись SMS - сообщения с рекламой услуг такси с номеров «…» в период с января по апрель 2013 г. 

        Согласно пункту 8.1 Договора № 01-02-04-01-1044 от 30.10.2012 г.,  заключенного между ОАО «СМАРТС» (Исполнитель) и ООО «Билдинг» (Заказчик), действие настоящего договора исчисляется в один календарный год с момента подписания.

        Согласно пункту 6.1 Договора возмездного оказания услуг (СМС авансовый) № ДУ 101212/01 от 10.12.2012 г., заключенному между  ООО  «СофтПрофи»  (Исполнитель) и ООО «Билдинг» (Заказчик), действие настоящего договора исчисляется  двумя календарными годами с момента подписания.

         Таким образом, в период с января по апрель 2013 г. доступ к рассылке смс-сообщений с номеров 89023708085 и 89023708060 согласно вышеуказанным договорам предоставлен ООО «Билдинг». 

          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.         

           Все заявители, обратившиеся с жалобой в Чувашское УФАС России, указали, что согласие на получение рекламных смс-сообщений не давали.
          Доказательств получения предварительного  согласия от этих абонентов на  поступление  рассматриваемой  рекламы  услуг  службы  такси  ООО «Билдинг» не представило. 

          Доступ к смс-центру ОАО «СМАРТС» и специальное программное обеспечение ООО «СофтПрофи» позволяют ООО «Билдинг» выполнять операции по отправке смс-сообщений абонентам подвижной радиотелефонной связи в автоматическом режиме. 
          Согласно пункту 3.2.1 раздела 3.2 Договора № 01-02-04-01-1044 от 30.10.2012, заключенному между ОАО «СМАРТС» (Исполнитель) и ООО «Билдинг» (Заказчик),  ООО «Билдинг» (Заказчик) обязан обеспечить отправку не более 40 смс-сообщений в секунду на комплекс Исполнителя.

          Исходя из данных обстоятельств и принимая во внимание отсутствие согласия абонентов на получение рекламы,  ООО  «Билдинг» 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».

  Таким образом, исходя из характера рассмотренной информации и способа ее распространения, ООО «Билдинг»  нарушило требования части 1 и части 2 статьи 18 Закона о рекламе. 
        Нарушение рекламодателем, рекламопроизводителем и рекламораспространителем законодательства о рекламе образует состав  административного правонарушения, ответственность за которое установлена частью 1 статьи 14.3 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях. 

        В соответствии с частью 1 статьи 2.1 КоАП РФ, административным правонарушением признается противоправное,    виновное действие (бездействие) физического, должностного или юридического лица, за которое настоящим Кодексом или законами субъектов Российской Федерации об административных правонарушениях установлена административная ответственность.

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

В соответствии с частью 2 статьи 2.1 КоАП РФ, юридическое лицо признается виновным в совершении административного правонарушения, если будет установлено, что у него имелась возможность для соблюдения правил и норм, за нарушение которых настоящим Кодексом или законами субъекта Российской Федерации предусмотрена административная ответственность, но данным лицом не были приняты все зависящие от него меры по их соблюдению. 

        ООО «Билдинг» в письменном пояснении № 37 от 05.06.2013 г. признало факт направления гр. <…> (тел. номер «89093015358») смс-сообщений с рекламой услуг такси и пояснило, что на основании  заявления гр. <…> обществом было проведено служебное расследование, в результате которого была выявлена опечатка оператора по направлению данному абоненту смс-сообщения рекламного характера ошибочно без его согласия. В отношение оператора обществом приняты дисциплинарные меры, а также меры по усилению контроля над обработкой данных.               
         Чувашским УФАС России из информации, представленной операторами сотовой связи ОАО «МТС», ОАО «Мегафон», ОАО «СМАРТС» и ОАО «ВымпелКом» (письма вх. № 05-13/4936 от 29.07.2013; № 05-13/5224 от 07.08.2013; № 05-13/5092 от 02.08.2013; № 05-13/5165 от 06.08.2013) установлено, что наряду с гр. <…>., еще 19 абонентам различных операторов услуг сотовой связи неоднократно отправлялись SMS - сообщения с рекламой услуг такси с номеров «…» в период с января по апрель 2013 г. 

          Доказательств получения предварительного согласия данных абонентов на получение указанной рекламы ООО «Билдинг» не  представило.

          Учитывая вышеизложенное, ООО «Билдинг» виновно в совершении административного правонарушения, предусмотренного частью 1 статьи 14.3 КоАП РФ, поскольку именно данное юридическое лицо определило  такой способ распространения рассматриваемой рекламы и при этом не предприняло всех зависящих от общества мер по соблюдению требований, определенных частью 1, частью 2 статьи 18 Федерального закона «О рекламе» для рекламораспространителя.          

           Административная ответственность за указанное правонарушение предусмотрена частью 1 статьи 14.3 КоАП РФ в виде наложения административного штрафа на юридических лиц – от ста тысяч до пятисот  тысяч рублей.
  В соответствии со статьей 4.1 КоАП РФ при назначении административного наказания юридическому лицу учитываются характер совершенного им административного правонарушения, имущественное и финансовое положение юридического лица, обстоятельства, смягчающие административную ответственность, и обстоятельства, отягчающие административную ответственность.

  Надлежащая и достоверная реклама является неотъемлемой составляющей добросовестной конкуренции и защиты прав потребителей. 

  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. Не допускается использование сетей электросвязи для распространения рекламы с применением средств выбора и (или) набора абонентского номера без участия человека (автоматического дозванивания, автоматической рассылки).

Установленные по делу обстоятельства свидетельствуют о пренебрежительном отношении рекламораспространителя к соблюдению данных норм рекламного законодательства.

  Доказательства исключительности рассматриваемых случаев нарушений требований рекламного законодательства не представлены.

  С учетом вышеизложенного в рассматриваемом случае исключается возможность применения положений статьи 2.9 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях о малозначительности совершенного административного правонарушения.

          При назначении наказания  ООО «Билдинг» учитываются обстоятельства и характер совершенного правонарушения, имущественное и финансовое положение данного лица. Обстоятельства смягчающие и отягчающие административную ответственность отсутствуют.
         Определяя степень ответственности юридического лица – ООО  «Билдинг», считаю возможным применить меру наказания в пределах низшей санкции, предусмотренной частью 1 статьи 14.3 КоАП РФ.

         Руководствуясь статьей 23.48, частью 1 статьи 29.9, 29.10, 14.3 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях, частью 6 статьи 38 Федерального закона «О рекламе»,                                                     
ПОСТАНОВИЛ:
           1. Признать  ООО «Билдинг»  виновным в совершении административного правонарушения, предусмотренного частью 1 статьи 14.3 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях. 
          2. Назначить ООО «Билдинг» наказание в виде административного штрафа в размере  100 000 (сто  тысяч) рублей.
          Согласно части 1 статьи 32.2 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях административный штраф должен быть уплачен лицом, привлеченным к административной ответственности, не позднее тридцати дней со дня вступления постановления о наложении административного штрафа в законную силу либо со дня истечения срока отсрочки или срока рассрочки, предусмотренных статьей 31.5 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях.

          Сумму штрафа за нарушение законодательства о рекламе надлежит уплатить  по следующим реквизитам:

          Получатель:

          ИНН 2128017971, КПП 2123001001 УФК по Чувашской Республике (Чувашское УФАС России)

          Банк получателя:

          ГРКЦ НБ Чувашской Республики Банка России г. Чебоксары,

          БИК 049706001, р/счет 40101810900000010005,

          КБК 161 1 16 26000 01 6000 140   ОКАТО 97401000000

          Наименование платежа: «Денежные взыскания (штраф) за нарушение законодательства о рекламе».

           В соответствии с пунктом 3 части 1 статьи 30.1 и части 1 статьи 30.3 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях постановление может быть обжаловано в Арбитражный суд в соответствии с АПК РФ в течение десяти суток со дня вручения или получения копии постановления.

«…»
Копию постановления получил (а)  «___» _____________ 2013 г.                            
