В Арбитражный суд Воронежской области
ИСТЕЦ: Муниципальное унитарное предприятие
«Редакция газеты «Берег»,
расположенное: г. Воронеж, ул. Ворошилова, 12, юридический адрес: г.Воронеж, ул.Ленинградская, 56 "б"
ОТВЕТЧИК: Воронежское территориальное управление
Министерства Российской Федерации по
антимонопольной политике и поддержке
предпринимательства,
расположенное: г. Воронеж, ул. Карла Маркса, 55
ИСКОВОЕ ЗАЯВЛЕНИЕ
о признании недействительными решения и постановления Воронежского территориального управления МАП России по делу № 13-Р
27 мая 2002 г. Комиссией Воронежского территориального управления МАП России вынесено решение о признании МУП «Редакция газеты «Берег» виновным в нарушении п. 1 ст. 5 Федерального закона «О рекламе» и применении к истцу меры административной ответственности в виде штрафа за ненадлежащую рекламу. В соответствии с этим решением Комиссией Воронежского территориального управления МАП России вынесено постановление от 27 мая 2002 г. о наложении на МУП «Редакция газеты «Берег» штрафа в размере 50 МРОТ (пяти тысяч рублей).
В соответствии с п. 4 ст. 31 Федерального закона «О рекламе» рекламодатель, рекламопроизводитель или рекламораспространитель вправе обратиться в арбитражный суд с заявлением о признании недействительным полностью или частично предписания или решения федерального антимонопольного органа (его территориального органа), вынесенным по признакам нарушения законодательства о рекламе и устанавливающим меру ответственности за такое нарушение. Поскольку п. 5 ст. 22 Арбитражного процессуального кодекса РФ предусматривается возможность отнесения к подведомственности арбитражного суда иных, помимо перечисленных в п.п. 2, 3 ст. 22 АПК РФ, дел федеральными законами, и участниками данного правоотношения являются юридические лица, данный спор подведомственен арбитражному суду.
Считаем вынесенные Комиссией Воронежского территориального управления МАП России решение и постановление от 27 мая 2002 г. незаконными, необоснованными, противоречащими нормам материального права и подлежащими отмене в соответствии с нижеследующим:
1. Основанием для вынесения решения и постановления от 27 мая 2002 г. послужила публикация в № 7 от 29.04.2002 г. газеты «Воронежский листок» (городское приложение к газете «Берег») статьи «К нам идет «Макдональдс», представляющей собой запись беседы журналистов издания с некоторыми менеджерами фирмы «Макдональдс» в России. Комиссия Воронежского территориального управления МАП России сочла данный материал рекламным, а рекламу - ненадлежащей, в связи с тем, что материал был опубликован «без надлежащего предварительного сообщения об этом (в частности путем пометки «На правах рекламы»).
При вынесении решения о признании статьи «К нам идет «Макдональдс» рекламным материалом, комиссия Воронежского территориального управления МАП России исходила из буквального толкования определения понятия «реклама», данного в ст. 2 ФЗ «О рекламе»: «...реклама - распространяемая в любой форме, с помощью любых средств информация о физическом или юридическом лице, товарах, идеях и начинаниях (рекламная информация), которая предназначена для неопределенного круга лиц и призвана формировать или поддерживать интерес к этим физическому, юридическому лицу, товарам, идеям и начинаниям и способствовать реализации товаров, идей и начинаний...». При этом комиссией не были приняты во внимание доводы представителя редакции о том, что между газетой и фирмой «Макдональдс» отсутствуют договорные отношения  рекламопроизводитель/рекламораспространитель - рекламодатель, «Макдональдс» не оплачивал МУП «Редакция газеты «Берег» публикацию данного материала, а содержанием статьи является обсуждение перспектив развития сети ресторанов «Макдональдс» в г. Воронеже, принципов организации производства «Макдональдса», а также история получения «Макдональдсом» земельного участка под строительство кафе в г. Воронеже. Комиссия сочла, что в данном случае имело место «...использование в печатной продукции нерекламного характера целенаправленного обращения потребителей рекламы на конкретную марку (модель, артикул) товара либо на изготовителя, исполнителя, продавца для формирования и поддержания интереса к ним без надлежащего предварительного сообщения об этом...».
Считаем, что позицию ответчика нельзя признать правомерной. Буквальное толкование легального определения понятия «реклама», содержащегося в ст. 2 ФЗ «О рекламе», не позволяет, в силу несовершенства данного определения, отграничить собственно рекламу от любого информационного сообщения, в частности, печатного, в котором речь идет о каком-либо субъекте хозяйственной деятельности, или о производимых им товарах (выполняемых работах, оказываемых услугах). Действительно, любая газетная публикация предназначена «для неопределенного круга лиц», любой информационный материал призван «формировать или поддерживать интерес к физическому или юридическому лицу», о котором идет речь в материале, даже если публикация носит критический характер. Что касается признака «способствовать реализации товара, идей и начинаний», то вывод о наличии или отсутствии его в конкретной публикации носит оценочный характер и, в виду своей спорности, не может служить безусловным критерием отнесения того или иного материала к рекламе.
В силу этого в существующей хозяйственной практике, в соответствии с п. 1 ст. 5 ПС РФ, в качестве критерия разграничения рекламы и нерекламы используется обстоятельство наличия между средством массовой информации и юридическим (физическим) лицом договорных отношений на изготовление и (или) размещение рекламы, носящих возмездный характер по модели возмездного оказания услуг. Отсутствие оплаты со стороны «Макдональдса» статьи «К нам идет «Макдональдс», таким образом, не позволяет отнести данный материал к рекламе.
При этом хотя в определении понятия «реклама», содержащемся в ст. 2 ФЗ «О рекламе» и отсутствует признак возмездности, закон все-таки связывает рекламу с взиманием платы за нее как с необходимым условием ее размещения. Это вытекает из положения абз. 4 ст. 5 ФЗ «О рекламе», устанавливающего, что «...организациям средств массовой информации запрещается взимать плату за размещение рекламы под видом информационного, редакционного или авторского материала...».
Кроме того, абз. 2 п. 1 ст. 5 ФЗ «О рекламе» запрещает без надлежащего предварительного уведомления не рекламу вообще (абз. 1 п. 1 ст. 5 ФЗ «О рекламе» устанавливает, что «...реклама должна быть распознаваема без специальных знаний или без применения технических средств именно как реклама непосредственно в момент ее представления независимо от формы или от используемого средства распространения...», т.е. без всякого предварительного уведомления), а именно «целенаправленное» обращение внимания «потребителей рекламы» на «конкретную марку (модель, артикул) товара либо на изготовителя, исполнителя, продавца для формирования и поддержания интереса к ним». С учетом того, «что в статье «К нам идет «Макдональдс» речь идет лишь о перспективных планах компании «Макдональдс» в г. Воронеже, а в настоящее время в Воронеже нет ни одного предприятия компании, «целенаправленное» обращение внимания «потребителей рекламы» (т.е. читателей газеты «Воронежский листок») на «конкретную» марку товара, изготовителя, исполнителя, продавца, в настоящее время невозможно в силу того, что на рынке услуг общественного питания г. Воронежа они («Макдональдс» как конкретная марка товара, действующий изготовитель, исполнитель, продавец) отсутствуют. Более того, и в перспективе присутствие "Макдональдса" на Воронежском рынке находится под большим вопросом. А арбитражном суде Воронежской области рассматриваются два дела: №А 14-3738-02/125/22 "О признании аукциона и договора купли-продажи недействительными" и №14-3938-02/132/26 "О признании недействительной государственной регистрации договора аренды", инициированные прокуратурой Воронежской области и ГУ "Воронежская квартирно-эксплуатационная часть Московского военного округа".
Таким образом, вывод комиссии Воронежского территориального управления МАП России о наличии в статье «К нам идет «Макдональдс» нарушения п. 1 ст. 5 ФЗ «О рекламе» незаконен, необоснован и противоречит нормам материального права, а именно - п. 1 ст. 5 ФЗ «О рекламе».
2. Даже если согласиться с выводом комиссии Воронежского территориального управления МАП России о наличии в статье «К нам идет «Макдональдс» элементов рекламной информации, вывод о нарушении п. 1 ст. 5 ФЗ «О рекламе» и применение к МУП «Редакция газеты «Берег» мер административной ответственности является неправомерным.
В Информационном письме Президиума Высшего арбитражного суда РФ от 25 декабря 1998 г. № 37 «Обзор практики рассмотрения споров, связанных с применением законодательства о рекламе», п. 13, анализируется спор, обстоятельства которого аналогичны данному делу № 13-Р:
«...Руководствуясь пунктом 1 статьи 5 и статьей 26 Закона о рекламе, антимонопольный орган направил организации - рекламораспространителю (газете) предписание с требованием прекратить использование в печатной продукции нерекламного характера целенаправленного обращения внимания потребителей рекламы на конкретную марку (модель, артикул) товара либо на изготовителя, исполнителя, продавца для формирования и поддержания интереса к ним без надлежащего предварительного сообщения об этом и не допускать в дальнейшем публикаций без пометки "на правах рекламы".
После опубликования рекламораспространителем беседы в форме интервью корреспондента с начальником отдела маркетинга коммерческой организации об успехах последней и достоинствах производимого ею товара без сопровождения указанной пометкой антимонопольный орган принял постановление о применении к рекламораспространителю штрафа на основании пункта 3 статьи 31 Закона.
Штраф рекламораспространителем добровольно уплачен не был, в связи с чем антимонопольный орган обратился в арбитражный суд с требованием о его принудительном взыскании.
Суд заявленное требование отклонил, правомерно руководствуясь следующим.
Статья 5 Закона не устанавливает специальной формы для надлежащего предварительного сообщения об использовании в печатной продукции нерекламного характера целенаправленного обращения внимания потребителей на конкретный товар или определенного изготовителя, исполнителя, продавца для формирования и поддержания интереса к ним, то есть в рекламных целях.
Пометка "на правах рекламы " приводится Законом как один из возможных, но не единственный вариант такого сообщения.
Требование предписания, чтобы сообщение о рекламном характере информации имело исключительно форму пометки "на правах рекламы", противоречит Закону и не может рассматриваться как предъявленное антимонопольным органом в рамках предоставленных ему полномочий по контролю за соблюдением законодательства в области рекламы.
В данном случае содержание статьи сводилось к рассказу об успехах организации и о хорошем качестве производимого ею товара (работ, услуг). Перед текстом статьи выделенным шрифтом разъяснялось, что вынесенная в заголовок фраза часто используется в рекламе организации, должностное лицо которой давало интервью, а в статье пойдет речь о том, что стоит за этой рекламой.
Указанное сообщение по сути является именно надлежащим предварительным оповещением потребителя о рекламном характере следующей за ним информации, поскольку позволяет ему распознать соответствующий материал как рекламный непосредственно в момент его представления.
С учетом изложенного арбитражный суд обоснованно признал, что при опубликовании названного интервью рекламораспространитель не нарушил правило статьи 5 Закона о сопровождении соответствующей информации сообщением о ее рекламном характере...»
По итогам рассмотрения данного дела Президиум Высшего арбитражного суда пришел к выводу о том, что «...Оповещение читателя нерекламной печатной продукции о рекламном характере информации допустимо в форме, позволяющей распознать материал как рекламу в момент его прочтения».
Статья «К нам идет «Макдональдс» начинается с информирования читателей о том, что данный материал представляет собой беседу с представителями фирмы «Макдональдс», а именно - ее директоров по развитию сети ресторанов быстрого обслуживания и по недвижимости, а также со старшим управляющим ресторанами, курирующим Воронеж. Т.е. менеджерами «Макдональдса», занимающимися продвижением услуг «Макдональдса» на рынок общественного питания и создающими условия для этого. При этом читатель извещался, что ему предлагается «практически документальный материал», т.е. буквальное изложение выступления представителей «Макдональдса», отвечающих в том числе за маркетинговую политику фирмы, а значит, содержащие материал, представляющий фирму «Макдональдс», ее деятельность и перспективы в Воронеже в наиболее благоприятном свете, и имеющий целью, в том числе, и «формирование интереса» читателей к «Макдональдсу» (но не к «конкретной марке (модели, артикулу) товара либо к изготовителю, исполнителю, продавцу).
Таким образом, в соответствии с позицией Президиума Высшего арбитражного суда, изложенной в п. 13 Информационного письма от 25 декабря 1998 г. № 37, можно сделать вывод, что даже если статья «К нам идет «Макдональдс» и содержит элементы рекламного характера, она опубликована с «надлежащим предварительным сообщением об этом».
На основании вышеизложенного, и руководствуясь ст. 5 п. 1, ст. 31 п. 4 Федерального закона «О рекламе», ст. 22 п. 5, ст. 132 п. 1  АПК РФ,
ПРОСИМ:
1. Признать   недействительными      решение   Комиссии   Воронежского
территориального управления МАП России по рассмотрению дел по
признакам нарушения законодательства о рекламе от 27 мая 2002 г. по
делу № 13 - Р;

2. Признать недействительными постановление    о наложении штрафа
Комиссии Воронежского территориального управления МАП России по
рассмотрению дел по признакам нарушения законодательства о рекламе от
27 мая 2002 г. по делу № 13 - Р о наложении штрафа;

3. Взыскать с ответчика уплаченную истцом сумму штрафа в размере 5000
руб., а также расходы по оплате госпошлины в сумме 1000 руб.

Приложение:      
1. Платежное поручение об уплате госпошлины.

2. Платежные поручения об уплате штрафа (копии).
3. Квитанция об отправке копии искового заявления ответчику;

4. Решение комиссии Воронежского территориального управления МАП
России по делу № 13-Р от 27.05.2002 г. (копия);

5. Постановление комиссии  Воронежского территориального управления
МАП России о наложении штрафа по делу № 13-Р от 27.05.2002 г. (копия);

6. Копия статьи «К нам едет «Макдональдс» (газета «Воронежский листок» №
7 от 29 апреля 2002 г.).

18 июня 2002 г.
Гл. редактор
МУП "Редакция газеты "Берег"
С.П.Иванов
