28.08.2014 г.  05-13/6640
                                                                             ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ» 

                                                                             ул. Сущевский вал, 

                                                                             д.16, стр.4   

                                                                              г. Москва, 127018

                                                                             ОАО «Межрегиональный

                                                                             Транзит Телеком»

                                                                              ул. Марксистская, д.22,

                                                                              г. Москва, 109147                                                                           

                                                                             «…»
РЕШЕНИЕ   

                                                                                                     Дело  № 15-Р-2014
22 августа  2014 г.                                                                              г. Чебоксары 

Резолютивная часть решения оглашена 22 августа 2014 г.                                                                               

Решение изготовлено в полном объеме  27 августа 2014 г.

           Комиссия  Чувашского УФАС    России  по рассмотрению дел по признакам нарушения законодательства о рекламе в составе:

«…»
    в отсутствии:

         заявителя -   гр. «…», извещенного о времени и месте рассмотрения дела надлежащим образом;

         в отсутствии представителей ООО «ДЕВИНО ТЕЛЕКОМ», извещенного о времени и месте рассмотрения дела надлежащим образом,

         в отсутствии представителей ОАО «Межрегиональный ТранзитТелеком», извещенного о времени и месте рассмотрения дела надлежащим образом,

          рассмотрев  дело  N 15-Р-2014, возбужденное на основании обращения гр. «…» (вх.05-15/7752 от 02.12.2013)  по факту поступления (14.10.2013  в 13:44)  на номер «…» принадлежащего ему мобильного телефона  сообщений рекламного характера без его предварительного согласия на получение данных рекламных сообщений,  

УСТАНОВИЛА:
        02.12.2013 г. в Чувашское УФАС России  поступило обращение гр. «…» (вх.05-15/7752 от 02.12.2013)  о том, что на номер «…» принадлежащего ему мобильного телефона 14.10.2013 г.  в 13:44 поступило SMS-сообщение рекламного характера (Откройте 2 магазина игрушек по цене одного. Подробности: 8-800-555-33-23 Ваш БЕГЕМОТИК).

            В соответствии с частью 1 статьи 3 Федерального закона «О рекламе», 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.
        Объектом рекламирования может быть 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.

        Товар, согласно части 3 статьи 3 Федерального закона «О рекламе»,  это продукт деятельности (в том числе работа, услуга), предназначенный для продажи, обмена или иного введения в оборот.

        В соответствии со статьей 2 Федерального закона от 07.07.2003 № 126-ФЗ «О связи» для целей данного Федерального закона используются следующие основные понятия:

- абонент - пользователь услугами связи, с которым заключен договор об оказании таких услуг при выделении для этих целей абонентского номера или уникального кода идентификации;

- электросвязь - любые излучения, передача или прием знаков, сигналов, голосовой информации, письменного текста, изображений, звуков или сообщений любого рода по радиосистеме, проводной, оптической и другим электромагнитным системам.

- спам - телематическое электронное сообщение, предназначенное неопределенному кругу лиц, доставленное абоненту и (или) пользователю без их предварительного согласия и не позволяющее определить отправителя этого сообщения, в том числе ввиду указания в нем несуществующего или фальсифицированного адреса отправителя. 
          Понятие  рекламы, примененное в пункте 1 статьи 18 Федерального закона «О рекламе», предполагает значение, отличающееся от общего определения, данного в статье 3 этого же Закона, а именно в нем отсутствует такой признак рекламы, как ее адресованность  неопределенному кругу лиц. Информация, передаваемая посредством использования телефонной, факсимильной, подвижной радиотелефонной связи, всегда предполагает индивидуализированного (посредством абонентского номера или уникального кода идентификации) абонента, который ее получает.

        Федеральной антимонопольной службой в письме от 05.04.2007 N АЦ/4624 разъяснено, что под неопределенным кругом лиц понимаются те лица, которые не могут быть заранее определены в качестве получателя 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.

         Рассматриваемое  SMS-сообщение, представленное заявителем, отвечает юридическим признакам рекламы, поскольку  направлены на привлечение внимания к объекту рекламирования (магазин игрушек «БЕГЕМОТИК»), формирование или поддержание интереса к нему и его продвижение на рынке, и не содержат указания на конкретного субъекта получения, следовательно, в соответствии с Федеральным законом «О рекламе»  данные сообщения являются рекламой  (аналогичный вывод сделан в  Постановление ФАС Волго-Вятского округа от 29.08.2008 по делу N А79-334/2008; Постановление ФАС Уральского округа от 15.02.2011 N Ф09-113/11-С1 по делу N А50-11777/2010; Постановление ФАС Уральского округа от 10.03.2010 N Ф09-1350/10-С1 по делу N А60-33163/2009-С9; Постановление ФАС Уральского округа от 03.03.2010 N Ф09-1152/10-С1 по делу N А60-31189/2009-С9; Постановление ФАС Центрального округа от 24.01.2011 по делу N А64-3484/2010).          
  В соответствии с частью 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.
   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 письму ОАО «Межрегиональный ТранзитТелеком» и Договору № 025-SMS-13/29 от 18.11.2013 г., представленному указанным обществом, рекламораспространителем данных SMS-сообщений является  ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ». 

 Исходя из вышеизложенного,  в действиях ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ» по распространению рекламных SMS-сообщений по сетям подвижной радиотелефонной связи без предварительного согласия абонента, с применением  автоматической рассылки, усматриваются признаки нарушения части 1, части 2 статьи 18 Федерального закона «О рекламе».       

         Из письменного пояснения, представленного   ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ» (вх.05-13/5491 от 30.07.2014 г.) следует, что обществом проведена служебная проверка по факту распространения SMS-сообщений рекламного характера (Откройте 2 магазина игрушек по цене одного. Подробности:  8-800-555-33-23 Ваш БЕГЕМОТИК),  при этом установлено, что 14.10.2013 г. на телефон абонента «…» через платформу ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ»  не направлялось, что подтверждается скриншотом из базы данных общества, приложенным к письму. 

         Комиссия считает данный довод  ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ» подлежащим  отклонению по следующим основаниям.   

  Из заключения по результатам служебной проверки от 27.01.2014 г., проведенной  ОАО «Межрегиональный ТранзитТелеком» по факту неправомерной отправки с номера «…» абоненту  «…»  SMS-сообщений рекламного характера (Откройте 2 магазина игрушек по цене одного. Подробности: 8-800-555-33-23 Ваш БЕГЕМОТИК) следует, что для рассылки данных SMS-сообщений использовался СМС-центр с номером  «…».
   В соответствии с условиями договора  № 025- SMS-13/29 от 18.11.2013 года, заключенного  между ОАО «Межрегиональный ТранзитТелеком» (ОАО «ММТ») – Исполнитель и ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ» - Заказчик, Исполнитель (ОАО «ММТ») предоставляет Заказчику (ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ»)  техническую возможность самостоятельной отправки SMS-сообщений через СМС-центр с номером  «…».
   ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ» в рамках договора № 025- SMS-13/29 от 18.11.2013 предоставлена возможность осуществления самостоятельной рассылки SMS-сообщений с использованием протокола SMPP в качестве протокола транспортного уровня. Параметры подключения к SMS-шлюзу ОАО «МТТ» выделяются в личном кабинете, предоставленном ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ» после успешной авторизации  и аутентификации, что исключает возможность использования подключения третьей стороны.
  СМС-центр ОАО «МТТ» осуществляет обязательную идентификацию и аутентификацию учетных записей для проведения рассылок и использованием протокола SMPP. Процесс идентификации и аунтентификации  включает в себя проверку принадлежности уникального имени пользователя (логина) и пароля соответствующему пользователю в системе.
 Отправка SMS-сообщений возможна только в случае успешного прохождения процессов идентификации (регистрация пользователя в системе по уникальному имени пользователя) и аутентификации (проверки соответствия пароля) с использованием пароля.

 Данные идентификации и аутенфикации  (уникальное имя пользователя и пароль) выделены ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ», о чем имеется запись в электронных журналах системы. 

         В рамках служебной проверки, проведенной ОАО «МТТ», все сообщения ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ» приходили на SMS-шлюз ОАО «МТТ» с единого IP-адреса ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ», при этом использовались данные авторизации и аутентификации данного общества, что доказывает использование SMS-шлюз ОАО «МТТ» исключительно ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ».
  Исходя из вышеизложенного, SMS-сообщение рекламного характера (Откройте 2 магазина игрушек по цене одного. Подробности: 8-800-555-33-23 Ваш БЕГЕМОТИК) направлено абоненту  «…»  ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ» через СМС-центр с номером  «…».

  Согласно пункту 3.1.6 раздела 3 «Права и обязанности сторон» Договора № 025- SMS-13/29 от 18.11.2013,  заключенного между ОАО «ММТ» (Исполнитель) и ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ» (Заказчик),  ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ»  (Заказчик) обязан обеспечить отправку не более 100 SMS-сообщений в секунду на SMSC Исполнителя.

        Данные технические характеристики оборудования средств связи позволяют выполнять операции по отправке SMS-сообщений в автоматическом режиме. 

         Исходя из системы взаимосвязи данных обстоятельств, отсутствия согласия абонента на получение рекламы позволяют Комиссии считать, что ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ» осуществляет автоматическую рассылку рекламы, используя базу данных Минсвязи России, определенном ресурсе региона, размещенном в сети «Интернет».

         Ответственность за несоблюдение требований части 1, части 2 статьи 18 Федерального закона «О рекламе» несет рекламораспространитель (ч. 7 ст. 38 ФЗ «О рекламе»).

         Рекламораспространитель - лицо, осуществляющее распространение рекламы любым способом, в любой форме и с использованием любых средств (п.7 ст.3 ФЗ «О рекламе»).
         Материалами дела подтверждается, что рекламораспространителем рассматриваемой рекламы является ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ». 
         В соответствии с пунктом 4 статьи 3 Федерального закона «О рекламе», реклама, не соответствующая требованиям законодательства Российской Федерации, является  ненадлежащей.

          Согласно пункту 1 части 2 статьи 33 Федерального закона «О рекламе» антимонопольный орган осуществляет в пределах своих полномочий государственный контроль за соблюдением законодательства Российской Федерации о рекламе, в том числе вправе выдавать рекламодателям, рекламопроизводителям, рекламораспространителям обязательные для исполнения предписания о прекращении нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе.

        На момент рассмотрения дела  ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ» не представило доказательств устранения нарушения требований, определенных частью 1, частью 2 статьи 18 Федерального закона «О рекламе» при распространении обществом рекламы «Откройте 2 магазина игрушек по цене одного. Подробности: 8-800-555-33-23 Ваш БЕГЕМОТИК» среди абонентов  операторов сотовой связи,  проживающих на территории г. Чебоксары, в связи с чем Комиссия Чувашского УФАС России считает необходимым выдать ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ» 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 рекламы  «Откройте 2 магазина игрушек по цене одного. Подробности: 8-800-555-33-23 Ваш БЕГЕМОТИК» абоненту 89053416714 (гр. «…») в г. Чебоксары с использованием подвижной радиотелефонной связи, ненадлежащим, а ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ»  (юридический адрес: ул. Сущевский вал,  д.16, стр.6,  г. Москва, 127018) нарушившим  требования  частей 1, 2 статьи 18 Федерального закона «О рекламе».

           2. Выдать ООО «ДЕВИНО  ТЕЛЕКОМ» (юридический адрес: ул. Сущевский вал,  д.16, стр.6,  г. Москва, 127018) 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.   

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

Председатель Комиссии                                                                 «…»
Члены Комиссии:                                                                       «…»
