Решение на Софийски районен съд, Наказателна колегия,
5 състав, по н.а.х.д. № 2383/2003 г., районен съдия Калин Калпакчиев
(със съкращения) (
Производството е по реда на чл. 59 и сл. от ЗАНН.

Обжалвано е наказателно постановление № 011/12.02.2003 г., издадено от Райчо Петрушинов Райков – председател на СЕМ, с което (...)  на основание чл. 126, ал. 1, във вр. с чл. 127, ал. 2 от ЗРТ, е наложена имуществена санкция (...) за нарушение на чл. 76, ал. 1, изречение първо, предложение последно от ЗРТ. (...)

От фактическа страна:

(...) На 27.01.2003 г. бил съставен акт за установяване на административно нарушение (...). В акта е констатирано, че на 19.12.2002 г. (...) е излъчен обозначен рекламен блок от 22,20.40 часа до 22,22.56 часа, в който е излъчен рекламен клип на водка “Екстаз”(“Xtaz”) със следното аудио-визуално съдържание:

1. Голо женско тяло с черни каиши и множество галещи го мъжки и женски ръце. Горен ракурс на метални вериги и дискове със светещи тела.

2. Крупен план на женско лице с рисувана маска.

3. Част от голо женско тяло с черни каиши и ръце, галещи едната гърда и коремната област.

4. Бутилка, изливаща водка, с търговската марка на водка “Екстаз” (“Xtaz”) и със знака “Х”.

5. Крупен план на женско лице с рисувана маска.

6. Гола жена в профил, препасана с черни каиши, носеща поднос с чаши.

7. Бутилка, изливаща водка, с търговската марка на водка “Екстаз” (“Xtaz”) и със знака “Х”.

8. Лице на жена в едър план с отворена уста, в която мъжка ръка вкарва двата си пръста, имитирайки фалос и сексуална техника.

9. Голо женско тяло със залепени върху него метални жици и интимни части покрити с пяна.

10. Крупен план на част от голо женско тяло и мъж с видими белези на застаряване, който бръсне интимните части.

11. Голо женско тяло, завързано с каиши на пода и мъж в черен костюм, седнал, с ръце на коленете, го наблюдава.

12. Голо женско тяло, чиито интимни части са покрити с пяна, и мъж, който ги бръсне.

13. Стая, осветена в червено, в дъното две голи женски тела, прегърнати, извършват плавни движения, отдавайки се на ласки. В лявата страна на екрана ги гледа жена, облечена в черно, която се гали по гърдите.

14. Крупен план на жена, захапала пръста си, от който капе кръв и се стича по лицето й.

15. Чаша с кубчета лед, в който се налива водка. На заден план – блиц, който създава илюзията за смесване на кръв с водка.

16. Мъж по бельо и каиши, пълзейки на колене. Пред него – движещи се дамски крака в черни ботуши и ръка, държаща черна палка (дръжка на бич).

17. Голо женско тяло, разпънато върху черен метален статив с формата на буквата “Х”. В близък план стои полугол мъж с маска на главата и със спринцовка в ръка. В далечен план се движи гола жена с поднос в ръцете, наблюдавана от седнали мъже.

18. Крупен план на част от голото, разпънато женско тяло с кървави драскотини върху коремната област и спринцовка пред него.

19. Отново бутилка с търговската марка на водка “Екстаз”(“Xtaz”), изливаща от питието.

20. Крупен план на женско лице. На двойна експозиция в лявата част на екрана – статична бутилка с надпис “Xtaz”, а в дясната – само надпис “Xtaz”, vodka и текст зад кадър: “Водка “Екстаз” – превърни ме в капка от кръвта си !”. 

В акта се обобщава, че излъчената реклама, чрез грубата си и агресивна визия, подтиква към поведение, което нарушава общоприетите морални норми.

Така описаното нарушение е квалифицирано по чл. 76, ал. 1, изречение първо, предложение последно от ЗРТ. (...)

Въз основа на съставения акт е издадено наказателно постановление 011/12.02.2003 г. от Райчо Петрушинов Райков - Председател на СЕМ, с което (...) на основание чл. 126, ал. 1, във вр. с чл. 127, ал. 2 от ЗРТ е наложена имуществена санкция (...) за нарушение на чл. 76, ал. 1, изречение първо, предложение последно от ЗРТ.

В наказателното постановление се обобщава, че излъчената реклама, чрез грубата си и агресивна визия подтиква към поведение, което нарушава общоприетите морални норми.

В наказателното постановление се описват същите факти и обстоятелства свързани с нарушението, поради което не се налага подробното им обсъждане от фактическа страна. 
По доказателствата:

По делото е приета като веществено доказателство: една видеокасета (...) със запис на програмата (...), излъчена на 19.12.02 г. от 21:00 до 24,00 часа.

Процесуалните представители на страните (...) заявяват, че не оспорват автентичността на представената видеокасета, както и не оспорват словесното описание на аудио-визуалните средства на процесната реклама.

В този смисъл, съдът намери, че не се налага назначаване на технически експертизи за проверка на автентичността на видеозаписа, както е не се налага извършване на процесуално-следствено действие “оглед” на вещественото доказателство (...) 

Изложената фактическа обстановка по делото се установява и от показанията на свидетелката П.В.Т. (...), съставила акта за нарушение. Т. наблюдавала програмата на (...) 19.12.2002 г. в ефир, като  наблюдавала и излъчения рекламен клип на водка “Екстаз” във времето от 22,20,40 до 22,22,56 часа. В показанията си, дадени в съдебно заседание, св. Т. излага своята интерпретация на наблюдавания от нея рекламен клип на водка “Екстаз”, като прави анализ на използваните аудио-визуални похвати. Св. Т. излага своите обобщения и заключения, за това, че рекламният клип нарушава общоприетите морални норми. Според свидетелката рекламният клип нарушава християнските ценности, които са в основата на българския морал. Според Т., излъчената реклама има агресивна сексуална визия, включва елементи на садо-мазохизъм и други сексуални перверзии.

Съдът дава вяра на показанията на разпитаната свидетелка, в частта, в която излага фактите, свързани с възприемане на административното нарушение и фактите, свързани със съставяне на акта (...) Съдът не възприе показанията на свидетелката в тази част, в която тя излага своите субективни оценки и интерпретации на наблюдавания рекламен клип. Субективните оценки и заключения не представляват факти по смисъла на чл. 92 от НПК, поради което не могат да бъдат предмет на свидетелските показания. (...)

По същество на нарушението:

Административно-наказателната отговорност (...) е ангажирана за нарушение на чл. 76, ал. 1, изр.първо, предложение последно и  чл. 126, ал. 1 от ЗРТ. 

Съгласно разпоредбата на чл. 76, ал. 1 “Не се допуска разпространяването на реклама, съдържаща порнография или подтикваща към насилие и незачитане на човешкото достойнство, както и към поведение, което нарушава обществения ред и общоприетите морални норми. Не се допускат реклами с еротично съдържание с участие на малолетни и непълнолетни или предназначени за тях.”

В хипотезата на правната норма се съдържа забрана да се разпространява реклама, която съдържа определени конкретно посочени характеристики. Законодателят е възприел юридическата техника на изчерпателното изброяване, като е посочил отделни елементи, които се съдържат в недопустимата реклама – порнография, подтикване към насилие, незачитане на човешкото достойнство, подтикване към поведение, което нарушава обществения ред и подтикване към поведение, което нарушава общоприетите морални норми. Не е необходимо наличието на посочените елементи да е едновременно, за да се приеме, че е налице нарушение. Използването на съюза “и” при изброяването в разглежданата правна норма не следва да се тълкува като изискване за кумулативност на предпоставките, а като начин да се изрази изброяване на различните характеристики на недопустимата реклама. Следва да се посочи, че последната характеристика на недопустимата реклама по смисъла на чл. 76, ал. 1, изр. 1 от ЗРТ, “подтикване към поведение, което нарушава общоприетите морални норми”, в някаква степен обобщава другите изброени в правната норма предпоставки (порнография, подтикване към насилие, незачитане на човешкото достойнство).

В този смисъл, съдът намира, че е неоснователно възражението на жалбоподателя, че законодателят е предвидил кумулативно двете предпоставки по чл. 76, ал. 1 – подтикване към поведение, което нарушава обществения ред, и подтикване към поведение, което нарушава общоприетите морални норми.

За да бъде разбран точният смисъл и разум на закона, следва да се изследва нарушената забрана – недопускане за разпространение на реклама, която подтиква към поведение, което нарушава общоприетите морални норми.

Очертават се две условия, наличието на които определя претендираното административно нарушение. Първото условие е от психологическо естество –  рекламата да подтиква към поведение, а второто условие е това поведение да нарушава общоприетите морални норми.

Понятието “общоприети морални норми”:

В етическата наука съществуват различни опити за определение на морала. Ценностната природа на морала го прави многомерен, различно тълкуван и разбиран.

Във всекидневното съзнание моралът се отъждествява с нравствеността. Думата морал (moralis) е от латински произход и тя напълно съответства на славянската дума нравственост. От тази гледна точка следва да се приеме, че моралът е обичайното и традиционно поведение, възпроизвеждащо общоприетите правила и норми, чийто гарант е общественото мнение.

Понятието е достатъчно общо и то следва да намери конкретизация във всяка конкретна сфера на човешкото поведение и общежитие. Съществуват не морални норми изобщо, а конкретни морални правила за поведение, обичаи, традиции. В тази част правната норма на чл. 76, ал. 1, изр. 1, пр.последно, е бланкетна. Пълното съдържание на правната норма се постига чрез посочване на конкретна морална норма (правило за поведение, обичай, традиция), към нарушение на която се подтиква в случая.

Като се имат предвид тези съображения, съдът приема, че актосъставителят и наказващият орган е следвало да посочат към нарушение на кои точно морални норми подтиква инкриминираната реклама. В тази насока е налице пълна неяснота и абстрактност на правните  основания на административнонаказателната отговорност. Недопустимо е едва в съдебно заседание (при разпита на св. Т.) и в хода на съдебните прения актосъставителят и наказващият орган (чрез своя процесуален представител) да конкретизират и обосновават нарушените морални норми. Този начин на формулиране на нарушението е довел до невъзможност на жалбоподателя да разбере волята на наказващия орган (конкретното правно основания на отговорността) и във връзка с това да организира ефективна и пълноценна защита.

При обсъждане на конкретното административно нарушение, следва да се има предвид и следното:

Моралните норми не се свързват само със създаване на социална дисциплина, нито само със задължителност, адресирана към моралния деец. Моралните норми следва да се разглеждат и като духовно пространство на една реална социална и историческа ситуация, в която се проявяват човешкото съмнение и избор, конфликтът и свободата.

На тази плоскост следва да се разглежда и процесната реклама. Както несъмнено се установи (показанията на св.Т., писмените доказателства по делото), излъчената реклама на водка “Екстаз” представлява творчески продукт, в който са използвани специфични художествени похвати и изразни средства, характерни за този вид дейност. Използвани са характерните за телевизионната реклама аудио-визуални техники. Както установява и св.Т., разглежданата реклама е единно аудиовизуално произведение, в което чрез музиката, цветовете, телевизионния монтаж, бърза смяна на планове и ракурси, използване на символи и текст, се постига едно обобщено и целено послание и внушение. Според акта и наказателното постановление в  рекламата се изполва “груба и агресивна визия”.

По смисъла на ЗРТ и на Европейската конвенция за трансгранична телевизия, рекламата е специфичен продукт. В т. 12 на параграф 1 от ДР на ЗРТ се съдържа легална дефиниция на рекламата: “всяко публично съобщение, включено в програмата на радио- или телевизионен оператор, във връзка с търговия, работа, занаят или професия, имащо за цел да насърчи продажбата, покупката или наемането на стока или услуга, включително на недвижима собственост, да съдейства за популяризирането на кауза или идея или да предизвика друг ефект, желан от рекламиращия. За това съобщение на рекламодателя е предоставено време в програмата срещу заплащане или друго подобно възнаграждение.”

С оглед така формулираната цел на рекламата, то тя може да представя чрез специфични художествени средства, начин за разпространение на идеи и идейни послания, насочени към популяризиране на определен търговски продукт. В този смисъл, следва да приложим към рекламата по аналогия правилата за създаване и разпространение на художествени идеи и правото на изразяване на мнение.

Следователно в случая се поставя глобалният въпрос за свободата на създаване на художествени идеи (продукти, произведения) и за свободата за тяхното разпространение.

В чл. 54, ал. 2 от Конституцията на Република България е установено, че “Свободата на художественото, научното и техническото творчество се признава и гарантира от закона.” В чл. 39, ал. 1 е уредено основното право на изразяване на мнение: “Всеки има право да изразява мнение и да го разпространява чрез слово –  писмено или устно, чрез звук, изображение или по друг начин.” В ал. 2 са уредени ограниченията на това право: “Това право не може да се използва за накърняване на правата и доброто име на другиго и за призоваване към насилствена промяна на конституционно установения ред, към извършване на престъпления, към разпалване на вражда или към насилие над личността.”

За разлика от конституционни разрешения в други страни и от практиката по приложението на чл. 10 ЕКПЧ посочените разпоредби (чл. 39-41) не включват директно в свободата на изразяване и правото на артистично изразяване. На него е посветена отделна разпоредба – чл. 54, ал. 2 от Конституцията. Независимо от това следва да  се има предвид, че понятието "изразяване" не е ограничено до словото, а включва множество от разнообразни средства за изразяване на мисли, мнения, информационни данни и убеждения, а даже и емоции и интуиции – Решение № 7/1996 г. на Конституционния съд.

Следва да се посочи, че свободата за изразяване се отнася не само за "информация" или "идеи", които намират благоприятен прием или не се считат за обидни или са приемани с безразличие, но също така и за тези, които обиждат, шокират или смущават държавата или която и да е друга част от населението. Такива са изискванията на плурализма, толерантността и търпимостта, без които едно "демократично общество" не би могло да се нарече такова – същото решение на КС. 

Правото на изразяване на мнение и идеи, включително и художествени, не е абсолютно. В Конституцията и международните актове са изброени изчерпателно ограниченията на това право. Като проявление на това е и разглежданата разпоредба на чл. 76, ал. 1 от ЗРТ.

Общоприетите морални норми са въведени като ограничителен критерий в областта на правото на свобода на мнението, на създаване и разпространение на художествени идеи – чл. 40, ал. 2 от Конституцията. Израз на този конституционен принцип е и разпоредбата на чл. 76 от ЗРТ.

Както се посочва в Решение 7/96 г. на КС  “публичният морал представлява област, в която са меродавни най-вече националните традиции и култура”. Освен това, следва да се посочи, че базисни и основополагащи морални ценности и норми на модерното общество са “толерантност” и “търпимост” (прокламирани и в преамбюла към Конституцията на Република България). Това означава, че общовалидните морални норми включват и търпимост от мнозинството към идеите, предпочитанията, вкусовете на малцинството, толерантност към определяните за “скандални” и “шокиращи” идеи, мнения, художествени произведения. В този смисъл е Решение на Европейския съд по правата на човека от 20 септември 1994 г. – Институтът Ото Премингер срещу Австрия – “Свободата на изразяване е основа на демократичното общество и една от главните предпоставки за неговия прогрес и развитие на всеки член на обществото. При условията на т. 2 от чл. 10 това се отнася не само до “информация” или “идеи”, които се възприемат благоприятно или с безразличие или се считат за безобидни, но също така и за онези, които шокират, оскърбяват или причиняват смут в държавата или сред някаква част от населението. Такива са нуждите на онзи плурализъм, толерантност и свободомислие, без които не може да има “демократично общество” – в този смисъл е и Решение по делото Хендисайд срещу Обединеното кралство.

Като се има предвид изложеното, съдът приема, че разглежданата реклама на водка “Екстаз” не може да бъде определена като противоречаща на общоприетите морални норми. В посочената реклама са използвани специфични аудио-визуални средства. Показани са шокиращи и скандални сцени на хомосексуализъм, садомазохизъм, воайорство и други сексуални отклонения. Това показване обаче не е пряко и натуралистично. Използвани са символи, знаци, метафори, т.е. чрез художествени, телевизионни и кинематографични похвати се цели шоков ефект, който е насочен към създаване на интерес към рекламирания продукт, а не е самоцелен. Използването на символи и алюзии, насочени към разкриване на сексуална разкрепостеност или сексуални отклонения, не може да бъде определено като противоречащо на моралните норми. В съвременното общество като морален императив се налага търпимостта и толерантността към подобен род сексуални “отклонения” и “предпочитания”.

Съвсем отделен въпрос е да бъде извършена преценка, дали и как излъчената реклама подтиква към поведение, с което да се нарушават моралните норми. В тази насока не е достатъчно да се посочат общи положения за това какво е въздействието на рекламата по принцип спрямо зрителите. Този елемент от обективната страна на нарушението не е бил изследван от наказващия орган и не е ясно въз основа на какви доказателства този факт е приет за доказан. 

Съдът намира, че е необходимо да бъде развито и следното съображение:

Действително, от изложените мотиви се налага изводът, че излъчената реклама не подтиква към поведение, което да нарушава общоприетите морални норми. От друга страна, анализът на съдържанието на конкретната реклама обосновава извода, че са използвани шокиращи и скандални художествени похвати и изразни средства. В този смисъл е от значение времето, в което тази реклама следва да бъде излъчвана. Реклами и художествени произведения с подобен характер следва да се програмират и излъчват в такова време от денонощието, което максимално да ограничи възможността те да бъдат възприети от малолетни и непълнолетни. В този смисъл по аналогия може да се приложи текстът на чл. 17, ал. 3 от ЗРТ, като се приеме, че разглежданата реклама не е следвало да бъде излъчвана в часовия пояс от 06,00 до 23,00 часа. Аргумент в този смисъл може да се посочи и от мотивите към Решение № 21/96 на КС.

От друга страна е недопустимо да се ангажира административно наказателна отговорност по аналогия. В конкретния случай, съдът служебно констатира, че не са нарушени не само сочената разпоредба на чл. 76, ал. 1 от ЗРТ, но и другите текстове от правилата за реклама, включително и специалните правила за реклама на алкохол. В този смисъл, въпрос на законодателна промяна е правилото на чл. 17, ал. 3, освен за предаванията, да бъде отнесено и за рекламата.

Предвид изложеното съдът намира, че обжалваното наказателно постановление е незаконосъобразно и неправилно, поради което и на основание чл. 63, ал. 1 ЗАНН съдът,

Р Е Ш И:

ОТМЕНЯ наказателно постановление № 011/12.02.2003 г., издадено от Райчо Петрушинов Райков - председател на СЕМ (…)
 

( Материалът е подготвен и предоставен от Фондация Български адвокати за правата на човека. Той е публикуван в списание “Правата на човека”, издание на Фондацията, и е включен в настоящата база данни в рамките на проект “Усъвършенстване на правораздаването в сферата на защита на правата на човека в България”, изпълнен в периода м. ноември 2005 г. – м. август 2006 г.  


� Решението е влязло в сила – Б. ред.
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