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ПОСТАНОВЛЕНИЕ

о назначении административного наказания в виде предупреждения

по делу № 36-Аоб административном правонарушении

 

г. Брянск

Резолютивная часть постановления объявлена 05 сентября2017 года

Постановление в полном объеме изготовлено 05 сентября 2017 года

Заместитель руководителя управления-начальник отдела естественных
монополий и рекламы…….., рассмотрев материалы дела о нарушении
законодательства о рекламе №36 и протокол об административном
правонарушении от 21.08.2017, составленный в отношении ООО «………»
…….,лицо  уведомлено надлежащим образом

 



УСТАНОВИЛ:

 

В Брянское УФАС России поступила жалоба физического лица, на
телефонный номер которого ********* 26.01.2017г. в 19.39 без согласия
абонента с номера +79082407477 была получены СМС рассылка следующей
рекламы: «27-29 января ДК БМЗ распродаж шуб! Скидка до 30% ул. Майской
Стачки, 6».

Поступление указанной рекламы на номер телефона <...> подтверждается
фотографией экрана мобильного телефона, содержащей текст
рассматриваемого
сообщения, а также детализированной выпиской от оператора связи.
Согласно пункту 1 статьи 3 Закона о рекламе, рекламой является
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.

В соответствии со статьей 2 Федерального закона от 07.07.2003 № 126-ФЗ
«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; электросвязь - любые излучение, передача
или
прием знаков, сигналов, голосовой информации, письменного текста,
изображений,
звуков или сообщений любого рода по радиосистеме, проводной,
оптической и
другим электромагнитным системам.

Информация, передаваемая посредством использования сетей
электросвязи,
является индивидуализированной по способу распространения, так как
направляется определенным абонентам. В силу специфики способа
распространения по сетям электросвязи, такая
индивидуализация, а именно направление рекламы на конкретный номер
лица,
предполагается диспозицией части 1 статьи 18 Закона о рекламе и не
является
обстоятельством, исключающим рекламный характер распространенного
смс-
сообщения.

Кроме того, под неопределенным кругом лиц применительно к Закону о
рекламе следует понимать тех лиц, которые не могут быть заранее
определены в
качестве получателей рекламной информации.



При этом, исходя из буквального толкования упомянутой нормы права,
следует, что квалифицирующим признаком информации как рекламной
является именно ее адресованность неопределенному кругу лиц, но не факт
непосредственного доведения названной информации до ее получателей.
В этой связи при разрешении вопроса относительно рекламного характера
той
или иной информации необходимо исходить, в том числе, из наличия либо
отсутствия в тексте такой информации указания на ее конкретного
получателя.

Отсутствие в тексте информации какого-либо указания на средства
индивидуализации, позволяющие идентифицировать ее получателя, позволяет
говорить о том, что названная информация адресована неопределенному
кругу лиц,
вне зависимости от того, каким количеством лиц она была получена.
В тексте рекламы отсутствуют персональные данные лица, на восприятие
которого направлена распространенная информация. Реклама не
содержит в себе
указания на конкретного адресата, в связи с чем реклама не имеет
ограничений по
распространению исходя из ее содержания.
В материалы дела не представлено доказательств направления спорного
смс-
сообщения исключительно в адрес одного физического лица — заявителя.

Согласно пункту 2 статьи 3 Закона о рекламе, объектом рекламирования
является 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. Согласно пункту 3
статьи 3 Закона о рекламе, под товаром понимается продукт деятельности
(в том числе работа, услуга), предназначенный для продажи, обмена или
иного введения в оборот.
Исходя из текста сообщения, в котором содержится информация о
возможности
приобретения ШУБ с выгодой и дополнительными бонусами и, указан номер
телефона, Комиссия приходит к выводу, что спорная информация
направлена на
привлечение внимания потенциального потребителя к объекту
рекламирования.
Таким образом, рассматриваемая информация, распространенная
посредством
отправки смс-сообщения на номер телефона <...>, отвечает всем признакам
рекламы: распространена посредством sms-сообщения; адресована
неопределенному кругу лиц, поскольку из текста информационного
сообщения не представляется возможным установить, для кого именно
создано данное сообщение и на восприятие кого оно направлено;
направлена на привлечение внимания к объекту рекламирования.

В соответствии с частью 1 статьи 18 Закона о рекламе, распространение
рекламы по сетям электросвязи, в том числе посредством использования
телефонной, факсимильной, подвижной радиотелефонной связи, допускается



только при предварительном 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.

Необходимо иметь в виду, что в данном случае под абонентом или
адресатом
надлежит понимать лицо, на чей адрес электронной почты или телефон
поступило
соответствующее рекламное сообщение. Однако Закон о рекламе не
определяет порядок и форму получения предварительного согласия
абонента на получение рекламы по сетям электросвязи.
Согласно правовой позиции Высшего Арбитражного Суда Российской
Федерации, изложенной в пункте 15 постановления Пленума ВАС РФ от
08.10.2012 № 58 «О некоторых вопросах практики применения арбитражными
судами Федерального закона «О рекламе», согласие абонента может быть
выражено в любой форме, достаточной для его идентификации и
подтверждения волеизъявления на получение рекламы от конкретного
рекламораспространителя.

Вместе с тем, согласие на получение от конкретного лица информации
справочного характера, например, о прогнозе погоды, курсах обмена
валют, не может быть истолковано как согласие на получение от этого лица
рекламы.
Буквальное толкование указанных положений позволяет сделать вывод о том,
что согласие адресата должно быть получено на распространение именно
рекламы, а обязанность доказывать наличие такого согласия возложена на
рекламораспространителя.

Согласно поступившему заявлению физического лица, владельца
телефонного номера<....>,  согласие на получение рекламы ООО
«Амстердам» он не давал. Сторонами по делу такое согласие также не
подтверждено.

В силу пункта 15 постановления Пленума ВАС РФ от 08.10.2012 № 58, согласие
абонента может быть выражено в любой форме, достаточной для его
идентификации и подтверждения волеизъявления на получение рекламы от
конкретного рекламораспространителя. Каких-либо документов,
свидетельствующих об объективной невозможности получения информации о
наличии либо отсутствии согласия гражданина, подавшего заявление в
Брянское УФАС России, на получение рекламы, лицами, участвующими в
деле, также не представлено.

Исходя из материалов дела № 36, указанная реклама
распространялась на основании последовательно заключенных договоров:  
договор об оказании услуг связи  от 11.05.2016, заключенного между ООО
«Т2Мобайл» и ООО «………», права и обязанности стороны по этому договору
перешли к ООО «Амстердам»  на основании договора №2 от 07.10.2015.
Исходя из анализа упомянутых договоров, представляется
возможным сделать вывод о том, что распространение смс-сообщений



осуществляется путем их передачи от ООО «Амстердам» в целях
непосредственного доведения таких сообщений до их конечных получателей.

Согласно статье 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. ООО
«……….» в
настоящем случае не предприняло достаточных мер, направленных на
соблюдение
требований действующего законодательства о рекламе.

Кроме того, исходя из положений договоров, следует, что субъект принял на
себя обязанность по соблюдению требований законодательства
Российской
Федерации, в том числе законодательства о рекламе при распространении
рекламных сообщений, а также по осуществлению отправки сообщений
только тем
пользователям, которые выразили свое согласие на их получение.

Названный правовой подход наиболее полно отвечает соблюдению баланса
частных и публичных интересов, поскольку направлен на повышенную защиту
граждан как наиболее слабой стороны в рассматриваемых
правоотношениях от
получения нежелательной рекламы, а также способствует усилению
контроля за
соблюдением законодательства со стороны всех лиц, принимающих участие
в
передаче соответствующих сообщений, на всех этапах распространения.
Желание лиц, участвующих в деле, получать обусловленную договором плату
за оказание услуг по передаче смс-сообщений рекламного характера и при
этом
избегать ответственности за нарушение законодательства о рекламе при их
передаче представляет собой исключительное злоупотребление правом в
понимании гражданского законодательства Российской Федерации.
Кроме того, согласно пункту 1 статьи 2 Гражданского кодекса Российской
Федерации, предпринимательская деятельность, направленная на
систематическое
извлечение прибыли, осуществляется субъектом на свой риск. Право
общества на
осуществление предпринимательской деятельности не должно нарушать
права и
интересы лица, не изъявившего желание получать рекламные сообщения.

В этой связи, заключив договоры, ООО «…….» приняло на себя все
обязательства по указанным договорам (в том числе по направлению
сообщений
только лицам, изъявившим согласие на их получение) со всеми вытекающими
правовыми последствиями их исполнения, в том числе и в случае, когда
исполнение этих обязательств нарушает требования законодательства
Российской Федерации о рекламе.

На основании изложенного, учитывая то обстоятельство, что действия по



непосредственному доведению смс-сообщений до их конечных получателей
осуществлены лицами, участвующими в деле, а также то, что они были
осведомлены относительно содержания передаваемых сообщений и о цели
оказания ими соответствующих услуг, в данном случае имеются все
основания считать ООО «……….»рекламораспространителем в понимании
пункта 7 статьи 3 Закона о рекламе.

Согласно пункту 4 статьи 3 Закона о рекламе, реклама, не соответствующая
требованиям законодательства Российской Федерации, является
ненадлежащей.
Таким образом, распространение 26.01.2017 в 19:39 рекламы товаров и услуг
на номер телефона <...> от отправителя +79082407477 с нарушением части 1
статьи 18 Закона о рекламе является ненадлежащим.

В соответствии с частью 7 статьи 38 Закона о рекламе, ответственность за
нарушение требований, установленных статьей 18 Закона о рекламе, несет
рекламораспространитель.

В силу пункта 7 статьи 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.
Согласно части 3 статьи 3 Закона о связи, отношения в области связи, не
урегулированные Законом о связи, регулируются другими федеральными
законами и иными нормативными правовыми актами Российской Федерации
в области связи.

Так, отношения по распространению посредством средств связи
рекламной
информации регулируется законодательством Российской Федерации о
рекламе, в
том числе, в части ответственности лиц, признаваемых
рекламораспространителями.

Нормы Закона о связи сами по себе не исключают ответственность того или
иного лица в соответствии с Законом о рекламе.
Как установлено выше, лицом, участвующим в деле, осуществляется
предпринимательская деятельность по осуществлению смс-рассылок, в том
числе
рекламного характера, подпадающих под понятие СПАМ. Осуществление
любого
рода деятельности с целью извлечения прибыли влечет за собой
определенные
последствия, включая набор определенных рисков.
Субъект договорных отношений, предполагая возможность нарушения
контрагентом законодательства Российской Федерации, ответственность за
которое
будет нести он, может включить в договор условия о компенсации
понесенных



убытков. Однако, данные положения договора лишь регулируют
взаимоотношения
между лицами, заключившими такой договора, но не могут влиять на
привлечение
таких лиц к ответственности за нарушения законодательства Российской
Федерации.

Таким образом, лицо, участвующее в настоящем деле, в рамках
рассмотрения данного дела признается рекламораспространителем, и
несет
ответственность, предусмотренную Законом о рекламе для данного
субъекта
правоотношений.

Таким образом, Комиссией Брянского УФАС России в действиях
ООО «………….»установлено нарушение части 1 статьи 18 Закона о рекламе,
выразившееся в распространении СМС 26.01.2017 в 19:39 на телефонный
номер <...> от отправителя +79082407477 без предварительного согласия
абонента на ее получение.

Доказательств, свидетельствующих о прекращении распространении
указанной рекламы ООО «……….» не представлено.
Согласно пункту 44 Правил рассмотрения антимонопольным органом дел,
возбужденных по признакам нарушения законодательства Российской
Федерации о
рекламе, при установлении факта нарушения законодательства Российской
Федерации о рекламе антимонопольный орган в целях прекращения
дальнейшего
нарушения выдает лицу (лицам), обязанному (обязанным) устранить
выявленное
правонарушение, предписание о прекращении нарушения
законодательства
Российской Федерации о рекламе.

Антимонопольный орган обязан предпринять все зависящие от него
действия, направленные на пресечение дальнейшего распространения
ненадлежащей рекламы, в целях обеспечения реализации права
потребителей на получение добросовестной и достоверной рекламы,
предупреждения нарушения
законодательства Российской Федерации о рекламе, что обосновано
статьями 1, 33,
36 Закона о рекламе.

Также, в дело не представлено документальных доказательств
невозможности продолжения распространения рассматриваемой рекламы,
а равно подтвержденной информации о прекращении действия либо
расторжении договоров, гражданско-правовых отношений или иных
внутренних актов, на основании которых рассматриваемая реклама
размещалась.

Частью 4 статью 38 Закона о рекламе, частью 1 статьи 14.3 Кодекса
Российской Федерации  об  административных правонарушениях (далее —
КоАП РФ) предусмотрена административная ответственность за нарушение
рекламодателем, рекламопроизводителем или рекламораспространителем



законодательства о рекламе.

Таким образом, субъектом административного правонарушения является 
ООО «………..», лицо уведомлено надлежащим образом.

Решением комиссии Брянского УФАС России от 23.06.2017г. данная реклама
была признана ненадлежащей.

В соответствии с частью 1 статьи 14.3 КоАП РФ нарушение рекламодателем,
рекламопроизводителем или рекламораспространителем законодательства
о рекламе, за исключением случаев, предусмотренных частями 2 - 6
настоящей статьи, частью 4 статьи 14.3.1, статьями 14.37, 14.38, 19.31 Кодекса
об административных правонарушений - влечет наложение
административного штрафа на граждан в размере от двух тысяч до двух
тысяч пятисот рублей; на должностных лиц - от четырех тысяч до двадцати
тысяч рублей; на юридических лиц - от ста тысяч до пятисот тысяч рублей.

Объектом рассматриваемого правонарушения является установленный
порядок управления, в частности, в сфере государственного контроля и
надзора.

Объективная сторона состоит в нарушении установленных рекламным
законодательством норм и заключается в том, чтонарушены  требования
статьи 18 Федерального закона от 13 марта 2006 г. № 38-ФЗ «О рекламе».

На основании ст.28.2 КоАП РФ протокол был составлен в отсутствии
представителя Общества.

В соответствии с ч. 1 ст. 3.1 КоАП РФ, административное наказание является
установленной государственной мерой ответственности за совершение
административного правонарушения и применяется в целях
предупреждения совершения новых правонарушений, как самим
правонарушителем, так и другими лицами.

В силу ч. ч. 1, 3 ст. 4.1 КоАП РФ административное наказание за совершение
административного правонарушения назначается в пределах,
установленных законом, предусматривающим ответственность за данное
административное правонарушение, в соответствии с настоящим Кодексом.

Статьей 24.1 КоАП РФ предусмотрено, что задачами производства по делам
об административных правонарушениях являются всестороннее, полное,
объективное и своевременное выяснение обстоятельств каждого дела,
разрешение его в соответствии с законом, обеспечение исполнения
вынесенного постановления, а также выявление причин и условий,
способствовавших совершению административных правонарушений.

В силу ч. 1, 2 ст. 3.4 КоАП РФ предупреждение - мера административного
наказания, выраженная в официальном порицании физического или
юридического лица. Предупреждение выносится в письменной форме.

Предупреждение устанавливается за впервые совершенные
административные правонарушения при отсутствии причинения вреда или

consultantplus://offline/ref=952DCA9CCE360471535837CD7310E3BA85751B0CA0F23C4F47257BB59934867C4DEDFAF1450Da8V6I
consultantplus://offline/ref=952DCA9CCE360471535837CD7310E3BA85751B0CA0F23C4F47257BB59934867C4DEDFAF6460Ca8V6I
consultantplus://offline/ref=952DCA9CCE360471535837CD7310E3BA85751B0CA0F23C4F47257BB59934867C4DEDFAF4460Da8V8I
consultantplus://offline/ref=952DCA9CCE360471535837CD7310E3BA85751B0CA0F23C4F47257BB59934867C4DEDFAF1450Ca8V9I
consultantplus://offline/ref=952DCA9CCE360471535837CD7310E3BA85751B0CA0F23C4F47257BB59934867C4DEDFAF14503a8V0I
consultantplus://offline/ref=952DCA9CCE360471535837CD7310E3BA85751B0CA0F23C4F47257BB59934867C4DEDFAF14502a8V7I


возникновения угрозы причинения вреда жизни и здоровью людей, объектам
животного и растительного мира, окружающей среде, объектам культурного
наследия (памятникам истории и культуры) народов Российской Федерации,
безопасности государства, угрозы чрезвычайных ситуаций природного и
техногенного характера, а также при отсутствии имущественного ущерба.

Согласно п. 4 ст. 26.1 КоАП РФ по делу об административном
правонарушении подлежат выяснению обстоятельства, смягчающие
административную ответственность, и обстоятельства, отягчающие
административную ответственность.

В соответствии с ч. 1 ст. 4.1.1. КоАП РФООО «…..» организацию, являющуюся
субъектом малого и среднего предпринимательства лицу, осуществляющим
предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, и
юридическим лицам, а также их работникам за впервые совершенное
административное правонарушение, выявленное в ходе осуществления
государственного контроля (надзора), муниципального контроля, в случаях,
если назначение административного наказания в виде предупреждения не
предусмотрено соответствующей статьей раздела II настоящего Кодекса
или закона субъекта Российской Федерации об административных
правонарушениях, административное наказание в виде административного
штрафа подлежит замене на предупреждение при наличии обстоятельств,
предусмотр енных частью 2 статьи 3.4 настоящего Кодекса,
административного правонарушения, обстоятельства, смягчающие
административную ответственность,

руководствуясь ст. 3.2, 3.4, 4.1.1, 4.2, 4.3, 23.48, 29.9, 29.10 Кодекса Российской Федерации об административных

правонарушениях,

П О С Т А Н О В И Л:

ПризнатьООО «…….»виновной в совершении административного
правонарушения, ответственность за которое предусмотрена частью 1
статьи 14.3 КоАП РФ, и назначить  наказание в виде предупреждения.

В соответствии частью 3 статьи 30.1 и частью 1 статьи 30.3 КоАП РФ постановление по делу об

административном правонарушении, вынесенное должностным лицом в отношении юридического лица, может

быть обжаловано в арбитражный суд в соответствии с арбитражным процессуальным законодательством в

течение 10 дней со дня вручения или получения копии постановления.

Согласно части 1 статьи 31.1 КоАП РФ постановление по делу об административном правонарушении вступает

в законную силу после истечения срока, установленного для обжалования постановления по делу об

административном правонарушении, если указанное постановление не было обжаловано или опротестовано.

 

Заместитель руководителя управления-

начальник отдела

естественных монополий и рекламы                                                      ……………
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