
 

ПОСТАНОВЛЕНИЕ

о прекращении производства

по делу № А17/398-14.3

об административном правонарушении

 
24.11.2017г.                                                                                             г. Тюмень

 

Заместитель руководителя Управления Федеральной антимонопольной
службы по Тюменской области (далее - Тюменское УФАС России), <…>,
рассмотрев материалы дела №А17/398-14.3, возбужденного в отношении
А О <…> (адрес места нахождения: 127006, г. Москва, переулок <…>,
ИНН: 7713556058, КПП 770701001, ОГРН: 1057747083767, дата регистрации:
25.05.2005г.),

в отсутствии законного представителя АО <…>, которому права лица, в
отношении которого ведется производство по делу об
административном правонарушении, закрепленные ст.25.1 Кодекса
Российской Федерации об административных правонарушениях (далее
– КоАП РФ, Кодекс) разъяснены в протоколе об административном
правонарушении №А17/398-14.3 от 17.11.2017г.,

 

У С Т А Н О В И Л:
 

Определением Тюменского УФАС России от 26.10.2017г. № А17/398-14.3 в
отношении АО <…> возбуждено производство по делу об
административном правонарушении № А17/398-14.3 по ч.1 ст. 14.3
Кодекса Российской Федерации об административных
правонарушениях (далее – КоАП РФ). Проведено административное
расследование, которым установлено следующее.

В Управление Федеральной антимонопольной службы по Тюменской
области (далее - Тюменское УФАС России) поступило заявление
гражданина <…> (вх.9575 от 16.12.2016), указывающее на признаки
нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе при
распространении смс-сообщения рекламного характера.

Из заявления следует, что на принадлежащий заявителю абонентский



номер поступило сообщение следующего содержания: «Ремонт и
обслуживание автомобилей Nissan «Белый сервис» 8(3452)594459
г.Тюмень ул.Республики 256/3». Как указывает заявитель, согласия на
SMS-рассылку рекламного характера он не давал.

Решением Комиссии Управления Федеральной антимонопольной службы
по Тюменской области по рассмотрению дел по признакам нарушения
законодательства о рекламе № Р17/41-18 от 25.10.2017г. признана
ненадлежащей реклама, содержащаяся в SMS-сообщении,
поступившем 25.11.2016 на абонентский номер < … > следующего
содержания: «Ремонт и обслуживание автомобилей Nissan «Белый
сервис» 8(3452)594459 г. Тюмень ул. Республики 256/3», поскольку в ней
нарушены требования части 1 статьи 18  Федерального закона от
13.03.2006 №  38-ФЗ «О рекламе» (далее – Закон о рекламе).

17.11.2017г. специалистом Тюменского УФАС России в отношении АО <…
> был составлен протокол об административном правонарушении №
А17/398-14.3.

Исследовав материалы административного дела, установлено
следующее.

В соответствии со статьей 3 Федерального закона от 13.03.2006 №38-ФЗ
«О рекламе» (далее – Закон о рекламе) - это 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
р ы н к е . Объект рекламирования – товар, средство его
индивидуализации, 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.

Из материалов дела следует, что АО <…>, без согласия гражданина <…
>, на принадлежащий ему абонентский номер  25.11.2016г.  направило
смс-сообщение следующего содержания: Ремонт и обслуживание
автомобилей Nissan «Белый сервис» 8(3452)594459 г.Тюмень ул.Республики
256/3».

Указанная информация является рекламой, поскольку адресована
неопределенному кругу лиц и направлена на привлечение внимания к
объекту рекламирования, формирование или поддержание интереса к
нему и его продвижение на рынке.



В данном случае 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.

Согласно статье 18 Закона о рекламе реклама 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. Рекламораспространитель обязан немедленно прекратить
распространение рекламы в адрес лица, обратившегося к нему с таким
требованием.

Согласно части 7 статьи 38 Закона о рекламе ответственность за
нарушение статьи 18  Закона о рекламе несет
рекламораспространитель.

В соответствии со статьей 3 Закона о рекламе,
рекламораспространителем является лицо, осуществляющее
распространение рекламы любым способом, в любой форме и с
использованием любых средств.

Таким образом, рекламораспространителем является лицо,
осуществляющее фактическое доведение объекта рекламирования до
сведения потребителей.

При этом законодательно установленное определение
распространителя рекламы в зависимость от обязательной
осведомленности им относительно ее содержания не поставлено.

По смыслу приведенной нормы права, при разрешении вопроса
относительно признания лица распространителем рекламы необходимо
исходить из наличия у такого лица возможности либо непосредственно
ознакомиться с содержанием распространяемой рекламы, либо
предполагать, что ее распространение станет возможным посредством
его действий.

Кроме того, Законом о рекламе не оговорено количество
рекламораспространителей, могущих принимать участие в
распространении определенной рекламы.



Таким образом, количество рекламораспространителей, участвовавших
в рекламной sms-рассылке определяется не только набором и отправкой
сообщения конечным лицом, но и фактически созданными и/или
предоставленными возможностями для распространения рекламы
иными лицами, которые осуществляют набор и отправку сообщений.

Рассматриваемая реклама была направлена АО <…> как абонентом
ПАО <…> в соответствии с Дополнительным соглашением  №6 от
01.10.2016г. к Генеральному соглашению №2 от 25.05.2014г. (далее – ДС
№6) . В рамках предоставления услуг по данному ДС №6 Оператор
оказывает Партнеру услуги по размещению посредством Каналов
коммуникации рекламно-информационных материалов (РИМ) Партнера
(Клиента Партнера) среди Абонентов, а также по предоставлению
доступа к Интерфейсу и поддержке функционирования Интерфейса.

Согласно п. 2.1 ДС № 6 от 01.10.2016 г., ПАО <…> (далее - Оператор)
обязуется оказывать АО <…>  (далее – Партнер) за вознаграждение
Услуги, а Партнер обязуется оплачивать их в порядке и в сроки,
предусмотренные Дополнительным соглашением и приложениями к
нему.

Согласно п.3.1 ДС№ 6, в рамках оказания услуги Оператор обязуется
предоставить Партнеру доступ к Интерфейсу для размещения РИМ
Партнера среди Абонентов.

Согласно п.3.6 ДС №6 в случае размещения рекламно-информационных
материалов (далее – РИМ) среди Абонентов из Базы Абонентов
Партнера АО < … > обязуется до размещения РИМ получить согласие
Абонентов на получение рекламы, использование их абонентских
номеров, а также персональных данных (в случае их  использования в
РИМ).

Согласно п.4.6 ДС №6 Партнер гарантирует соответствие размещаемых
РИМ требованиям Федерального закона от 13.03.2006 №38-ФЗ «О
рекламе», иным требованиям законодательства Российской Федерации.

Согласно п. 4.7 ДС №6 Партнер при размещении РИМ среди Абонентов
из Базы Абонентов Партнера, гарантирует наличие  надлежащим
образом оформленных согласий таких абонентов на получение рекламы

В соответствии с п.4.10 ДС №6 в случае размещения РИМ среди
Абонентов из Базы Абонентов Партнера Партнер обязуется
использовать в Интерфейсе только те абонентские номера, по которым
Партнером получено предварительное согласие Абонентов на
получение рекламы.



В соответствии с п.4.11. ДС №6  в случае размещения РИМ среди
Абонентов из Базы Абонентов Партнера Партнер обязан по требованию
Оператора предоставить письменное согласие Абонента на получение
рекламы в течении 3 рабочих дней.

Где согласно п.1.1 ДС№ 6: Абонент – пользователь услугами связи, с
которым Оператором заключен договор об оказании таких услуг;
Р е к л а м н о е SMS/MMS/USSD-сообщение – текст SMS/MMS/USSD-
сообщения, связанный с привлечением внимания к объекту
рекламирования, товарам и/или услугам Партнера (Клиента Партнера);
Рекламно-информационные материалы (РИМ) – сообщения,
направленные на информирование об оказываемых услугах Партнера,
или на привлечение внимания к объекту рекламирования,
предоставляемые Партнером, предназначенные для размещения с
помощью Каналов коммуникаций.

Согласно п.7.2 ДС №6 Партнер несет ответственность за точность,
полноту и достоверность информации, содержащейся в РИМ, за
соответствие РИМ действующему законодательству РФ и отсутствие
нарушения в РИМ прав третьих лиц – в том числе исключительных прав на
фирменное наименование и/или товарный знак (знак обслуживания)
и/или авторских прав, но не ограничиваясь перечисленным. В случае
если в результате направления Абоненту РИМ последнему информацией,
содержащейся в РИМ, были причинены убытки, и/или нанесен моральный
вред, Партнер обязуется возместить Абоненту в полном объёме убытки
и/или моральный вред.

Согласно п.7.3 ДС №6 в случае предъявления Партнеру претензий
третьими лицами, в том числе компетентными государственными или
муниципальными органами, относительно содержания РИМ, которые
были распространены Оператором в соответствии с указаниями
Партнера (в том числе в случае несоответствия их действующему
законодательству РФ или в том случае, когда распространение РИМ
нарушает права третьих лиц), а также в случае непредоставления
(несвоевременного предоставления) Партнером согласия Абонента на
получение РИМ при размещении РИМ среди Абонентов из имеющейся у
Партнера Базы Абонентов, Партнер обязан урегулировать все вопросы,
связанные с выплатой правообладателям результатов интеллектуальной
деятельности и/или средств индивидуализации, использованных в
рекламных или информационных материалах, вознаграждений, а также
возместить Оператору все убытки, возникшие в связи с претензиями и
исками третьих лиц и с уплатой Оператором любых штрафных санкций,
наложенных и взысканных государственными органами в связи с
размещением РИМ, представленных Партнером.



Исходя из анализа упомянутых положений ДС №6 представляется
возможным сделать вывод о том, что распространение SMS-сообщений
осуществляется путем их передачи от АО <…> к оператору сотовой
связи, который осуществляет непосредственное доведение таких
сообщений до их конечных получателей.

АО <…> несет персональную ответственность перед ПАО <…> и должен
размещать РИМ только среди своих Абонентов, при наличии их
согласия.

Таким образом, АО < … > является рекламораспространителем и
обязано иметь надлежащим образом оформленное согласие Абонента
на получение рекламы.

Согласно п. 1 ст. 2 Федерального закона от 07.07.2003г. № 126-ФЗ «О
связи» (далее - Закон о связи), абонент - пользователь услугами связи, с
которым заключен договор об оказании таких услуг при выделении для
этих целей абонентского номера или уникального кода идентификации.

Согласно п. 12 ст. 2 Закона о Связи, оператор связи - юридическое лицо
или индивидуальный предприниматель, оказывающие услуги связи на
основании соответствующей лицензии.

В соответствии с п. 22.1 ст. 2 Закона о Связи, рассылка по сети
подвижной радиотелефонной связи - автоматическая передача
абонентам коротких текстовых сообщений (сообщений, состоящих из
букв и (или) символов, набранных в определенной последовательности)
по сети подвижной радиотелефонной связи или передача абонентам
коротких текстовых сообщений с использованием нумерации, не
соответствующей российской системе и плану нумерации, а также
сообщений, передача которых не предусмотрена договором о
межсетевом взаимодействии с иностранными операторами связи.

Поскольку Закон о Связи не содержит исключений из информации,
которая может распространяться с помощью рассылки, указанное
понятие рассылки включает в себя, в том числе рассылку сообщений
рекламного характера.

Согласно п. 16 ст. 2 Закона о Связи, пользователь услугами связи - лицо,
заказывающее и (или) использующее услуги связи.

Согласно п. 32 ст. 2 Закона о Связи, услуга связи - деятельность по
приему, обработке, хранению, передаче, доставке сообщений
электросвязи или почтовых отправлений.

Статья 44.1 Закона о связи  устанавливает порядок осуществления
рассылки.
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Соответственно, при осуществлении рассылок по сетям электросвязи
сообщений рекламного характера с "коротких" и "буквенных" номеров, а
также автоматических рассылок должны соблюдаться требования
статьи 44.1 Закона о Связи.

В соответствии с ч. 1 ст. 44.1 Закона о Связи, рассылка по сети
подвижной радиотелефонной связи (далее также - рассылка) должна
осуществляться при условии получения предварительного согласия
абонента, выраженного посредством совершения им действий,
однозначно идентифицирующих этого абонента и позволяющих
достоверно установить его волеизъявление на получение рассылки.
Рассылка признается осуществленной без предварительного согласия
абонента, если заказчик рассылки в случае осуществления рассылки по
его инициативе или оператор подвижной радиотелефонной связи в
случае осуществления рассылки по инициативе оператора подвижной
радиотелефонной связи не докажет, что такое согласие было получено.

В соответствии с данной нормой согласие абонента на получение
рекламы должно быть выполнено таким образом, чтобы можно было
однозначно идентифицировать такого абонента (простое заполнение
бланка/формы, не позволяющее однозначно установить и подтвердить,
кто именно заполнил такую форму, не является соблюдением указанного
требования)

В соответствии с ч. 2 ст. 44.1 Закона о Связи, рассылка по сети
подвижной радиотелефонной связи по инициативе заказчика рассылки
осуществляется на основании договора, заключенного с оператором
подвижной радиотелефонной связи, абоненту которого предназначена
рассылка. Предметом указанного договора являются услуги по
осуществлению рассылки оператором связи.

Данная норма, закрепляет положение, согласно которому оператор
связи абонента, которому предназначена рассылка, выполняет не только
функции доставки сообщения, но также обеспечивает направление
сообщения в сеть электросвязи, соответственно имеет правовую и
техническую возможность оценить содержание сообщения, в том числе
наличие у сообщения рекламного характера, и проверить у заказчика
рассылки наличие согласия абонента на получение такой рассылки.

В силу ч. 3 ст. 44.1 Закона о Связи, рассылка по сети подвижной
радиотелефонной связи, осуществляемая с нарушением требований
настоящего Федерального закона, является незаконной, за
исключением рассылки сообщений в целях информирования абонента в
связи с перенесением абонентского номера, иных сообщений, которую
оператор связи обязан осуществлять в соответствии с
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законодательством Российской Федерации, а также рассылки
сообщений по инициативе федеральных органов исполнительной власти,
органов государственных внебюджетных фондов, исполнительных
органов государственной власти субъектов Российской Федерации,
местных администраций и других органов местного самоуправления,
осуществляющих исполнительно-распорядительные полномочия в
соответствии с законодательством Российской Федерации.

В соответствии с ч. 6 ст. 45 Закона о Связи, абонент вправе обратиться к
оператору подвижной радиотелефонной связи с требованием о
прекращении передачи на его пользовательское оборудование
(оконечное оборудование) коротких текстовых сообщений с указанием
абонентского номера или уникального кода идентификации, которые
содержатся в таких сообщениях и от получения которых абонент
отказывается, за исключением сообщений, передача которых
осуществляется оператором подвижной радиотелефонной связи в
соответствии с законодательством Российской Федерации.

Оператор подвижной радиотелефонной связи без взимания платы с
абонента обязан прекратить рассылку по сети подвижной
радиотелефонной связи на пользовательское оборудование (оконечное
оборудование) абонента с абонентского номера или уникального кода
идентификации, указанных в обращении абонента.

В силу ч. 1 ст .46 Закона о Связи, оператор связи обязан прекратить
оказание услуг связи по пропуску по своей сети трафика, содержащего
осуществляемую с нарушением требований настоящего Федерального
закона рассылку.

В соответствии с п. 1 ст. 3 Закона о рекламе, реклама - это 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.

Пунктом 1 статьи 18 Закона о рекламе предусмотрено, что
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
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распространение рекламы в адрес лица, обратившегося к нему с таким
требованием.

Из анализа указанного ДС №6 и законодательства Российской
Федерации следует, что АО <…> учувствовало в передаче 
рассматриваемого SMS-сообщения рекламного характера, а
следовательно, является рекламораспространителем и обязано при
оказании услуг по рассылке SMS-сообщений пользователям, иметь
согласие пользователей на получении SMS-рассылки, оформленное
документально, т.е. письменное согласие.

Согласно письменным пояснениям АО <…> (вх.№8695 от 17.11.2017г.),
рассылка указанного sms-сообщения рекламного характера
осуществлялась ООО < … > по договору №ДМИ-ОСК-01072016 от
01.07.2016 г., по которому АО <…> оказывает услуги по предоставлению
доступа к интерфейсу размещения рекламно-информационных
материалов ООО <…>.

Указанный довод заявителя не может быть принят во внимание в силу
того, что АО <…> при заключении договора с Оператором связи – ПАО
< … > приняло на себя обязательства о получении документально
оформленного согласия Абонентов на получение рекламы. Наложение
А О <…> обязанности в получении надлежащим образом оформленных
согласий Абонента на ООО <…> (согласно Договору №ДМИ–ОСК-
01072016 от 01.07.2016г.), заключенному между  АО <…> (Исполнитель) и
О О О <…> (Заказчик), не снимает с самого Общества обязанности
исполнения договорных обязательств с ПАО < … > в части получения
указанного согласия абонента.

 Согласно ст.309 Гражданского кодекса Российской Федерации
обязательства должны исполняться надлежащим образом в
соответствии с условиями обязательства и требованиями закона, иных
правовых актов, а при отсутствии таких условий и требований – в
соответствии с обычаями делового оборота или иными обычно
предъявляемыми требованиями.

На основании изложенного, у АО <…> имелась обязанность
предварительно удостовериться в наличии согласия Абонентов на
получение смс-сообщений, содержащих рекламную информацию.

Кроме того, ДС №6 не содержит положений, в соответствии с которыми
А О <…> имеет право передавать обязанность по получению согласия
Абонентов на получение РИМ другим лицам.

Из этого следует, что АО <…> обязано иметь документально
оформленное согласие абонента на получение рекламной рассылки как



в силу закона (ч. 1 статьи 18 Закона о рекламе), так и исходя из
обязательств, принятых перед ПАО <…> при заключении 01.02.2016г.
Дополнительного соглашения №6 к Генеральному соглашению №2 от
25.05.2014г.

Вместе с тем, у АО <…> отсутствует письменное согласие абонента <…
> на получение рекламы посредством направления SMS-сообщений,
таким образом, имеются признаки административного правонарушения,
предусмотренного ч. 1 ст. 14.3 КоАП РФ, в соответствии с которой,
нарушение рекламодателем, рекламопроизводителем или
рекламораспространителем законодательства о рекламе влечет
наложение административного штрафа на юридических лиц - от ста
тысяч до пятисот тысяч рублей.

Субъектом административного правонарушения по делу  № А17/398-14.3
выступает – А О <…> (адрес места нахождения: 127006, г. Москва,
переулок <…>, ИНН: 7713556058, КПП 770701001, ОГРН: 1057747083767, дата
регистрации: 25.05.2005г.).

Таким образом, АО <…>, распространяя вышеуказанную рекламу, без
предварительного согласия потребителя на получение рекламы,
совершило административное правонарушение, ответственность за
которое предусмотрена частью 1 статьей 14.3 КоАП РФ.
В соответствии  с частью  1 статьи 2.1 КоАП РФ административным
правонарушением признается противоправное, виновное действие
(бездействие) физического или юридического лица, за которое
настоящим Кодексом или законами субъектов Российской Федерации
об административных правонарушениях установлена административная
ответственность.

Вина АО <…> состоит в том, что оно не выполнило установленных
Законом о рекламе требований и не предприняло всех зависящих от
него мер по их соблюдению.

Антимонопольным органом установлено, что АО < … > при должной
внимательности и осмотрительности при распространении рекламы
могло предвидеть последствия – возможность нарушения
законодательства о рекламе, имело возможность выполнить
возложенную на него обязанность, и предотвратить совершение
административного правонарушения, но не предприняло всех
зависящих от него мер по соблюдению действующего
законодательства о рекламе.

Место совершения административного правонарушения – город
Тюмень.



Время совершения административного правонарушения, установленное
материалами дела – 25.11.2016г.

Вместе с тем, согласно п. 6 ч. 1 ст. 24.5 КоАП РФ производство по делу об
административном правонарушении не может быть начато, а начатое
производство подлежит прекращению по истечению сроков давности
привлечения к административной ответственности.

По результатам рассмотрения административного дела были сделаны
выводы, что начатое производство подлежит прекращению, поскольку
25.11.2017г. истекает срок давности привлечения к административной
ответственности, а на момент рассмотрения дела лицо не было
надлежащим образом уведомлено о дате и времени рассмотрения
дела.

  Таким образом, в соответствии с пунктом 6 части 1  статьи 24.5 КоАП РФ
начатое производство подлежит прекращению.
  На основании изложенного, учитывая характер и степень виновности
лица, привлекаемого к административной ответственности, причины и
условия совершения административного правонарушения, 
руководствуясь статьями 2.4, 14.3, 23.48, 24,5 29.9 Кодекса Российской
Федерации об  административных правонарушениях,                        
                      

 
П О С Т А Н О В И Л:

 
Производство по делу №А17/398-14.3 в отношении АО <…> прекратить в
связи с истечением сроков давности привлечения к административной
ответственности.
 
 
Заместитель 
руководителя управления                                                               <…>

 

 

 

 

 

ПОСТАНОВЛЕНИЕ



о прекращении производства

по делу № А17/398-14.3

об административном правонарушении

 
24.11.2017г.                                                                                             г. Тюмень

 

Заместитель руководителя Управления Федеральной антимонопольной
службы по Тюменской области (далее - Тюменское УФАС России), <…>,
рассмотрев материалы дела №А17/398-14.3, возбужденного в отношении
А О <…> (адрес места нахождения: 127006, г. Москва, переулок <…>,
ИНН: 7713556058, КПП 770701001, ОГРН: 1057747083767, дата регистрации:
25.05.2005г.),

в отсутствии законного представителя АО <…>, которому права лица, в
отношении которого ведется производство по делу об
административном правонарушении, закрепленные ст.25.1 Кодекса
Российской Федерации об административных правонарушениях (далее
– КоАП РФ, Кодекс) разъяснены в протоколе об административном
правонарушении №А17/398-14.3 от 17.11.2017г.,

 

У С Т А Н О В И Л:
 

Определением Тюменского УФАС России от 26.10.2017г. № А17/398-14.3 в
отношении АО <…> возбуждено производство по делу об
административном правонарушении № А17/398-14.3 по ч.1 ст. 14.3
Кодекса Российской Федерации об административных
правонарушениях (далее – КоАП РФ). Проведено административное
расследование, которым установлено следующее.

В Управление Федеральной антимонопольной службы по Тюменской
области (далее - Тюменское УФАС России) поступило заявление
гражданина <…> (вх.9575 от 16.12.2016), указывающее на признаки
нарушения законодательства Российской Федерации о рекламе при
распространении смс-сообщения рекламного характера.

Из заявления следует, что на принадлежащий заявителю абонентский
номер поступило сообщение следующего содержания: «Ремонт и
обслуживание автомобилей Nissan «Белый сервис» 8(3452)594459
г.Тюмень ул.Республики 256/3». Как указывает заявитель, согласия на
SMS-рассылку рекламного характера он не давал.



Решением Комиссии Управления Федеральной антимонопольной службы
по Тюменской области по рассмотрению дел по признакам нарушения
законодательства о рекламе № Р17/41-18 от 25.10.2017г. признана
ненадлежащей реклама, содержащаяся в SMS-сообщении,
поступившем 25.11.2016 на абонентский номер < … > следующего
содержания: «Ремонт и обслуживание автомобилей Nissan «Белый
сервис» 8(3452)594459 г. Тюмень ул. Республики 256/3», поскольку в ней
нарушены требования части 1 статьи 18  Федерального закона от
13.03.2006 №  38-ФЗ «О рекламе» (далее – Закон о рекламе).

17.11.2017г. специалистом Тюменского УФАС России в отношении АО <…
> был составлен протокол об административном правонарушении №
А17/398-14.3.

Исследовав материалы административного дела, установлено
следующее.

В соответствии со статьей 3 Федерального закона от 13.03.2006 №38-ФЗ
«О рекламе» (далее – Закон о рекламе) - это 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
р ы н к е . Объект рекламирования – товар, средство его
индивидуализации, 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.

Из материалов дела следует, что АО <…>, без согласия гражданина <…
>, на принадлежащий ему абонентский номер  25.11.2016г.  направило
смс-сообщение следующего содержания: Ремонт и обслуживание
автомобилей Nissan «Белый сервис» 8(3452)594459 г.Тюмень ул.Республики
256/3».

Указанная информация является рекламой, поскольку адресована
неопределенному кругу лиц и направлена на привлечение внимания к
объекту рекламирования, формирование или поддержание интереса к
нему и его продвижение на рынке.

В данном случае 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.

Согласно статье 18 Закона о рекламе реклама 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. Рекламораспространитель обязан немедленно прекратить
распространение рекламы в адрес лица, обратившегося к нему с таким
требованием.

Согласно части 7 статьи 38 Закона о рекламе ответственность за
нарушение статьи 18  Закона о рекламе несет
рекламораспространитель.

В соответствии со статьей 3 Закона о рекламе,
рекламораспространителем является лицо, осуществляющее
распространение рекламы любым способом, в любой форме и с
использованием любых средств.

Таким образом, рекламораспространителем является лицо,
осуществляющее фактическое доведение объекта рекламирования до
сведения потребителей.

При этом законодательно установленное определение
распространителя рекламы в зависимость от обязательной
осведомленности им относительно ее содержания не поставлено.

По смыслу приведенной нормы права, при разрешении вопроса
относительно признания лица распространителем рекламы необходимо
исходить из наличия у такого лица возможности либо непосредственно
ознакомиться с содержанием распространяемой рекламы, либо
предполагать, что ее распространение станет возможным посредством
его действий.

Кроме того, Законом о рекламе не оговорено количество
рекламораспространителей, могущих принимать участие в
распространении определенной рекламы.

Таким образом, количество рекламораспространителей, участвовавших
в рекламной sms-рассылке определяется не только набором и отправкой
сообщения конечным лицом, но и фактически созданными и/или
предоставленными возможностями для распространения рекламы
иными лицами, которые осуществляют набор и отправку сообщений.



Рассматриваемая реклама была направлена АО <…> как абонентом
ПАО <…> в соответствии с Дополнительным соглашением  №6 от
01.10.2016г. к Генеральному соглашению №2 от 25.05.2014г. (далее – ДС
№6) . В рамках предоставления услуг по данному ДС №6 Оператор
оказывает Партнеру услуги по размещению посредством Каналов
коммуникации рекламно-информационных материалов (РИМ) Партнера
(Клиента Партнера) среди Абонентов, а также по предоставлению
доступа к Интерфейсу и поддержке функционирования Интерфейса.

Согласно п. 2.1 ДС № 6 от 01.10.2016 г., ПАО <…> (далее - Оператор)
обязуется оказывать АО <…>  (далее – Партнер) за вознаграждение
Услуги, а Партнер обязуется оплачивать их в порядке и в сроки,
предусмотренные Дополнительным соглашением и приложениями к
нему.

Согласно п.3.1 ДС№ 6, в рамках оказания услуги Оператор обязуется
предоставить Партнеру доступ к Интерфейсу для размещения РИМ
Партнера среди Абонентов.

Согласно п.3.6 ДС №6 в случае размещения рекламно-информационных
материалов (далее – РИМ) среди Абонентов из Базы Абонентов
Партнера АО < … > обязуется до размещения РИМ получить согласие
Абонентов на получение рекламы, использование их абонентских
номеров, а также персональных данных (в случае их  использования в
РИМ).

Согласно п.4.6 ДС №6 Партнер гарантирует соответствие размещаемых
РИМ требованиям Федерального закона от 13.03.2006 №38-ФЗ «О
рекламе», иным требованиям законодательства Российской Федерации.

Согласно п. 4.7 ДС №6 Партнер при размещении РИМ среди Абонентов
из Базы Абонентов Партнера, гарантирует наличие  надлежащим
образом оформленных согласий таких абонентов на получение рекламы

В соответствии с п.4.10 ДС №6 в случае размещения РИМ среди
Абонентов из Базы Абонентов Партнера Партнер обязуется
использовать в Интерфейсе только те абонентские номера, по которым
Партнером получено предварительное согласие Абонентов на
получение рекламы.

В соответствии с п.4.11. ДС №6  в случае размещения РИМ среди
Абонентов из Базы Абонентов Партнера Партнер обязан по требованию
Оператора предоставить письменное согласие Абонента на получение
рекламы в течении 3 рабочих дней.

Где согласно п.1.1 ДС№ 6: Абонент – пользователь услугами связи, с



которым Оператором заключен договор об оказании таких услуг;
Р е к л а м н о е SMS/MMS/USSD-сообщение – текст SMS/MMS/USSD-
сообщения, связанный с привлечением внимания к объекту
рекламирования, товарам и/или услугам Партнера (Клиента Партнера);
Рекламно-информационные материалы (РИМ) – сообщения,
направленные на информирование об оказываемых услугах Партнера,
или на привлечение внимания к объекту рекламирования,
предоставляемые Партнером, предназначенные для размещения с
помощью Каналов коммуникаций.

Согласно п.7.2 ДС №6 Партнер несет ответственность за точность,
полноту и достоверность информации, содержащейся в РИМ, за
соответствие РИМ действующему законодательству РФ и отсутствие
нарушения в РИМ прав третьих лиц – в том числе исключительных прав на
фирменное наименование и/или товарный знак (знак обслуживания)
и/или авторских прав, но не ограничиваясь перечисленным. В случае
если в результате направления Абоненту РИМ последнему информацией,
содержащейся в РИМ, были причинены убытки, и/или нанесен моральный
вред, Партнер обязуется возместить Абоненту в полном объёме убытки
и/или моральный вред.

Согласно п.7.3 ДС №6 в случае предъявления Партнеру претензий
третьими лицами, в том числе компетентными государственными или
муниципальными органами, относительно содержания РИМ, которые
были распространены Оператором в соответствии с указаниями
Партнера (в том числе в случае несоответствия их действующему
законодательству РФ или в том случае, когда распространение РИМ
нарушает права третьих лиц), а также в случае непредоставления
(несвоевременного предоставления) Партнером согласия Абонента на
получение РИМ при размещении РИМ среди Абонентов из имеющейся у
Партнера Базы Абонентов, Партнер обязан урегулировать все вопросы,
связанные с выплатой правообладателям результатов интеллектуальной
деятельности и/или средств индивидуализации, использованных в
рекламных или информационных материалах, вознаграждений, а также
возместить Оператору все убытки, возникшие в связи с претензиями и
исками третьих лиц и с уплатой Оператором любых штрафных санкций,
наложенных и взысканных государственными органами в связи с
размещением РИМ, представленных Партнером.

Исходя из анализа упомянутых положений ДС №6 представляется
возможным сделать вывод о том, что распространение SMS-сообщений
осуществляется путем их передачи от АО <…> к оператору сотовой
связи, который осуществляет непосредственное доведение таких
сообщений до их конечных получателей.



АО <…> несет персональную ответственность перед ПАО <…> и должен
размещать РИМ только среди своих Абонентов, при наличии их
согласия.

Таким образом, АО < … > является рекламораспространителем и
обязано иметь надлежащим образом оформленное согласие Абонента
на получение рекламы.

Согласно п. 1 ст. 2 Федерального закона от 07.07.2003г. № 126-ФЗ «О
связи» (далее - Закон о связи), абонент - пользователь услугами связи, с
которым заключен договор об оказании таких услуг при выделении для
этих целей абонентского номера или уникального кода идентификации.

Согласно п. 12 ст. 2 Закона о Связи, оператор связи - юридическое лицо
или индивидуальный предприниматель, оказывающие услуги связи на
основании соответствующей лицензии.

В соответствии с п. 22.1 ст. 2 Закона о Связи, рассылка по сети
подвижной радиотелефонной связи - автоматическая передача
абонентам коротких текстовых сообщений (сообщений, состоящих из
букв и (или) символов, набранных в определенной последовательности)
по сети подвижной радиотелефонной связи или передача абонентам
коротких текстовых сообщений с использованием нумерации, не
соответствующей российской системе и плану нумерации, а также
сообщений, передача которых не предусмотрена договором о
межсетевом взаимодействии с иностранными операторами связи.

Поскольку Закон о Связи не содержит исключений из информации,
которая может распространяться с помощью рассылки, указанное
понятие рассылки включает в себя, в том числе рассылку сообщений
рекламного характера.

Согласно п. 16 ст. 2 Закона о Связи, пользователь услугами связи - лицо,
заказывающее и (или) использующее услуги связи.

Согласно п. 32 ст. 2 Закона о Связи, услуга связи - деятельность по
приему, обработке, хранению, передаче, доставке сообщений
электросвязи или почтовых отправлений.

Статья 44.1 Закона о связи  устанавливает порядок осуществления
рассылки.

Соответственно, при осуществлении рассылок по сетям электросвязи
сообщений рекламного характера с "коротких" и "буквенных" номеров, а
также автоматических рассылок должны соблюдаться требования
статьи 44.1 Закона о Связи.
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В соответствии с ч. 1 ст. 44.1 Закона о Связи, рассылка по сети
подвижной радиотелефонной связи (далее также - рассылка) должна
осуществляться при условии получения предварительного согласия
абонента, выраженного посредством совершения им действий,
однозначно идентифицирующих этого абонента и позволяющих
достоверно установить его волеизъявление на получение рассылки.
Рассылка признается осуществленной без предварительного согласия
абонента, если заказчик рассылки в случае осуществления рассылки по
его инициативе или оператор подвижной радиотелефонной связи в
случае осуществления рассылки по инициативе оператора подвижной
радиотелефонной связи не докажет, что такое согласие было получено.

В соответствии с данной нормой согласие абонента на получение
рекламы должно быть выполнено таким образом, чтобы можно было
однозначно идентифицировать такого абонента (простое заполнение
бланка/формы, не позволяющее однозначно установить и подтвердить,
кто именно заполнил такую форму, не является соблюдением указанного
требования)

В соответствии с ч. 2 ст. 44.1 Закона о Связи, рассылка по сети
подвижной радиотелефонной связи по инициативе заказчика рассылки
осуществляется на основании договора, заключенного с оператором
подвижной радиотелефонной связи, абоненту которого предназначена
рассылка. Предметом указанного договора являются услуги по
осуществлению рассылки оператором связи.

Данная норма, закрепляет положение, согласно которому оператор
связи абонента, которому предназначена рассылка, выполняет не только
функции доставки сообщения, но также обеспечивает направление
сообщения в сеть электросвязи, соответственно имеет правовую и
техническую возможность оценить содержание сообщения, в том числе
наличие у сообщения рекламного характера, и проверить у заказчика
рассылки наличие согласия абонента на получение такой рассылки.

В силу ч. 3 ст. 44.1 Закона о Связи, рассылка по сети подвижной
радиотелефонной связи, осуществляемая с нарушением требований
настоящего Федерального закона, является незаконной, за
исключением рассылки сообщений в целях информирования абонента в
связи с перенесением абонентского номера, иных сообщений, которую
оператор связи обязан осуществлять в соответствии с
законодательством Российской Федерации, а также рассылки
сообщений по инициативе федеральных органов исполнительной власти,
органов государственных внебюджетных фондов, исполнительных
органов государственной власти субъектов Российской Федерации,
местных администраций и других органов местного самоуправления,



осуществляющих исполнительно-распорядительные полномочия в
соответствии с законодательством Российской Федерации.

В соответствии с ч. 6 ст. 45 Закона о Связи, абонент вправе обратиться к
оператору подвижной радиотелефонной связи с требованием о
прекращении передачи на его пользовательское оборудование
(оконечное оборудование) коротких текстовых сообщений с указанием
абонентского номера или уникального кода идентификации, которые
содержатся в таких сообщениях и от получения которых абонент
отказывается, за исключением сообщений, передача которых
осуществляется оператором подвижной радиотелефонной связи в
соответствии с законодательством Российской Федерации.

Оператор подвижной радиотелефонной связи без взимания платы с
абонента обязан прекратить рассылку по сети подвижной
радиотелефонной связи на пользовательское оборудование (оконечное
оборудование) абонента с абонентского номера или уникального кода
идентификации, указанных в обращении абонента.

В силу ч. 1 ст .46 Закона о Связи, оператор связи обязан прекратить
оказание услуг связи по пропуску по своей сети трафика, содержащего
осуществляемую с нарушением требований настоящего Федерального
закона рассылку.

В соответствии с п. 1 ст. 3 Закона о рекламе, реклама - это 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.

Пунктом 1 статьи 18 Закона о рекламе предусмотрено, что
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.

Из анализа указанного ДС №6 и законодательства Российской
Федерации следует, что АО <…> учувствовало в передаче 
рассматриваемого SMS-сообщения рекламного характера, а
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следовательно, является рекламораспространителем и обязано при
оказании услуг по рассылке SMS-сообщений пользователям, иметь
согласие пользователей на получении SMS-рассылки, оформленное
документально, т.е. письменное согласие.

Согласно письменным пояснениям АО <…> (вх.№8695 от 17.11.2017г.),
рассылка указанного sms-сообщения рекламного характера
осуществлялась ООО < … > по договору №ДМИ-ОСК-01072016 от
01.07.2016 г., по которому АО <…> оказывает услуги по предоставлению
доступа к интерфейсу размещения рекламно-информационных
материалов ООО <…>.

Указанный довод заявителя не может быть принят во внимание в силу
того, что АО <…> при заключении договора с Оператором связи – ПАО
< … > приняло на себя обязательства о получении документально
оформленного согласия Абонентов на получение рекламы. Наложение
А О <…> обязанности в получении надлежащим образом оформленных
согласий Абонента на ООО <…> (согласно Договору №ДМИ–ОСК-
01072016 от 01.07.2016г.), заключенному между  АО <…> (Исполнитель) и
О О О <…> (Заказчик), не снимает с самого Общества обязанности
исполнения договорных обязательств с ПАО < … > в части получения
указанного согласия абонента.

 Согласно ст.309 Гражданского кодекса Российской Федерации
обязательства должны исполняться надлежащим образом в
соответствии с условиями обязательства и требованиями закона, иных
правовых актов, а при отсутствии таких условий и требований – в
соответствии с обычаями делового оборота или иными обычно
предъявляемыми требованиями.

На основании изложенного, у АО <…> имелась обязанность
предварительно удостовериться в наличии согласия Абонентов на
получение смс-сообщений, содержащих рекламную информацию.

Кроме того, ДС №6 не содержит положений, в соответствии с которыми
А О <…> имеет право передавать обязанность по получению согласия
Абонентов на получение РИМ другим лицам.

Из этого следует, что АО <…> обязано иметь документально
оформленное согласие абонента на получение рекламной рассылки как
в силу закона (ч. 1 статьи 18 Закона о рекламе), так и исходя из
обязательств, принятых перед ПАО <…> при заключении 01.02.2016г.
Дополнительного соглашения №6 к Генеральному соглашению №2 от
25.05.2014г.

Вместе с тем, у АО <…> отсутствует письменное согласие абонента <…



> на получение рекламы посредством направления SMS-сообщений,
таким образом, имеются признаки административного правонарушения,
предусмотренного ч. 1 ст. 14.3 КоАП РФ, в соответствии с которой,
нарушение рекламодателем, рекламопроизводителем или
рекламораспространителем законодательства о рекламе влечет
наложение административного штрафа на юридических лиц - от ста
тысяч до пятисот тысяч рублей.

Субъектом административного правонарушения по делу  № А17/398-14.3
выступает – А О <…> (адрес места нахождения: 127006, г. Москва,
переулок <…>, ИНН: 7713556058, КПП 770701001, ОГРН: 1057747083767, дата
регистрации: 25.05.2005г.).

Таким образом, АО <…>, распространяя вышеуказанную рекламу, без
предварительного согласия потребителя на получение рекламы,
совершило административное правонарушение, ответственность за
которое предусмотрена частью 1 статьей 14.3 КоАП РФ.
В соответствии  с частью  1 статьи 2.1 КоАП РФ административным
правонарушением признается противоправное, виновное действие
(бездействие) физического или юридического лица, за которое
настоящим Кодексом или законами субъектов Российской Федерации
об административных правонарушениях установлена административная
ответственность.

Вина АО <…> состоит в том, что оно не выполнило установленных
Законом о рекламе требований и не предприняло всех зависящих от
него мер по их соблюдению.

Антимонопольным органом установлено, что АО < … > при должной
внимательности и осмотрительности при распространении рекламы
могло предвидеть последствия – возможность нарушения
законодательства о рекламе, имело возможность выполнить
возложенную на него обязанность, и предотвратить совершение
административного правонарушения, но не предприняло всех
зависящих от него мер по соблюдению действующего
законодательства о рекламе.

Место совершения административного правонарушения – город
Тюмень.

Время совершения административного правонарушения, установленное
материалами дела – 25.11.2016г.

Вместе с тем, согласно п. 6 ч. 1 ст. 24.5 КоАП РФ производство по делу об
административном правонарушении не может быть начато, а начатое
производство подлежит прекращению по истечению сроков давности



привлечения к административной ответственности.

По результатам рассмотрения административного дела были сделаны
выводы, что начатое производство подлежит прекращению, поскольку
25.11.2017г. истекает срок давности привлечения к административной
ответственности, а на момент рассмотрения дела лицо не было
надлежащим образом уведомлено о дате и времени рассмотрения
дела.

  Таким образом, в соответствии с пунктом 6 части 1  статьи 24.5 КоАП РФ
начатое производство подлежит прекращению.
  На основании изложенного, учитывая характер и степень виновности
лица, привлекаемого к административной ответственности, причины и
условия совершения административного правонарушения, 
руководствуясь статьями 2.4, 14.3, 23.48, 24,5 29.9 Кодекса Российской
Федерации об  административных правонарушениях,                        
                      

 
П О С Т А Н О В И Л:

 
Производство по делу №А17/398-14.3 в отношении АО <…> прекратить в
связи с истечением сроков давности привлечения к административной
ответственности.
 
 
Заместитель 
руководителя управления                                                               <…>

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 


