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บทคดัย่อ 

พระราชกาํหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน และข้อกาํหนดท่ีออกตามมาตรการดังกล่าว 

ประกอบกบักฎหมายอ่ืน เช่น พระราชบญัญติัโรคติดต่อ ส่งผลให้ รัฐมีอาํนาจสั่งปิดกิจการหรือห้ามประกอบการต่างๆ 

โดยอ้างเหตุเพ่ือป้องกันโรคติดต่อโควิด -19 แต่กฎหมายดังกล่าวเปิดทางให้มีการผ่อนปรนหรืออนุญาตให้

ประกอบการไดภ้ายใตเ้ง่ือนไขว่าผูป้ระกอบการตอ้งปฎิบติัตาม “มาตรการป้องกนัโรคท่ีทางราชการกาํหนด” รวมถึง

มาตรการใชแ้อปพลิเคชนัไทยชนะ ซ่ึงมีขอ้ตกลงให้ผูป้ระกอบการยินยอมให้เก็บรวบรวมขอ้มูลส่วนบุคคล งานวิจยัน้ี

จึงมีวตัถุประสงคใ์นการศึกษาวิเคราะห์ว่าความยินยอมดงักล่าวสอดคลอ้งกบัเง่ือนไขของกฎหมายคุม้ครองขอ้มูลส่วน

บุคคลหรือไม่ โดยทาํการวิเคระห์เปรียบเทียบการตีความกบัเกณฑ์ของกฎหมายคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคลสหภาพ

ยโุรป ผูป้ระกอบการตอ้งใหค้วามยินยอมตามขอ้ตกลงใชง้านการศึกษาน้ีมีวตัถุประสงค ์ดว้ยวิธีการวิจยัเชิงคุณภาพใน

การวิเคราะห์เน้ือหาขอ้ตกลง หลกักฎหมาย แนวทางการตีความ เพ่ือนําเสนอในเชิงพรรณา ผลการวิจยัช้ีให้เห็นว่า 

พระราชบญัญติัคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคล พกาํหนดหลกัการขอความยินยอมไว ้แต่ไม่ไดก้าํหนดเกณฑท่ี์ชดัเจนในการ

ตีความ เช่น ความเป็นอิสระของความยินยอม แต่กฎหมายคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคลสหภาพยโุรปพบว่ามีการกาํหนด

เกณฑ์หลายประการในการพิจารณาความยินยอม เช่น การพิจารณาความเป็นอิสระของความยินยอมโดยใช้เกณฑ ์

ความไม่สมดุลเชิงอาํนาจต่อรอง ผลกระทบทางลบ การสร้างเง่ือนไข การขอความยินยอมท่ีมีวตัถุประสงคห์ลายอยา่ง 
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เม่ือนาํเกณฑเ์หล่าน้ีมาวิเคราะห์ขอ้ตกลงของไทยชนะ พบว่า ไม่สอดคลอ้งกบัเกณฑห์ลายประการ ทาํให้ความยินยอม

ของผูป้ระกอบการท่ีใหน้ั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

 

คาํสําคญั: แอปพลิเคชันไทยชนะ  ข้อมูลส่วนบุคคล  ความยินยอม  ผู้ประกอบการ 

 

Abstract 

Thai emergency decrees and regulations in connection with the Contagious Disease Act of Thailand 

authorize the Thai government to prohibit or restrict the operation of services or businesses for the prevention of the 

spread of Covid-19. However, those laws allow business owners to operate their busniesses under the condition that 

they must comply with the “Preventive Measures” as determined by the Thai government as well as “Thai Chana 

Application” which requires business operators to consent to its terms and conditions. Therefore, the objective of 

this research was to analyze legal issues whether the consent from business operators given to the data controller was 

consistent with the conditions as specified by the personal data protection law. The research was conducted using 

qualitative methodology through the comparative analysis of the Personal Data Protection Act B.E.2562, Regulation 

(EU) 2016/679 (GDPR), and related guidances. The results indicated that Thai law stipulated consent principles 

similar to GDPR but did not contain specific criteria for legal interpretation. However, GDPR was found to provide 

several criteria for determining consent, e.g., the imbalance of power, negative impact, consent for multiple 

purposes. Hence, this research applied those criteria to interpret the consent from business operator to the “Thai 

Chana Application” and found that such consent was inconsistent with the data protection law criteria. 

 

Keywords: Thai Chana application, Personal data, Consent, Business operator 

 

1.  บทนํา  

การเก็บรวบรวมขอ้มูลส่วนบุคคลของประชาชนโดยหน่วยงานรัฐเป็นประเด็นปัญหาตามกฎหมายไทยมา

ตั้งแต่ก่อนตราพระราชบญัญติัคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 (คณาธิป ทองรวีวงศ,์ 2560) สําหรับมาตรการให้

ประชาชนติดตั้งและใชง้านแอปพลิเคชันในฐานะส่วนหน่ึงในภาพรวมของหลายมาตรการท่ีรัฐบาลหลายประเทศ

นาํมาใชเ้ก่ียวขอ้งกบัการป้องกนัโรคโควิด-19 ในแง่สิทธิเสรีภาพ มาตรการน้ีมีประเด็นผลกระทบในหลายแง่มุม เช่น 

การสอดแนมโดยรัฐ (Lawson-Tancred et al, 2020) นอกจากข้อมูลส่วนบุคคลทั่วไปแล้ว เก่ียวกับการป้องกัน

โรคติดต่อ อาจจดัอยูใ่นกลุ่มของการใชอุ้ปกรณ์เคล่ือนท่ีเพ่ือเก็บและใชข้อ้มูลสุขภาพของแอปพลิเคชนับุคคล (Cortez, 

2014, p.22) แมว้่าหลายประเทศมีมาตรการดงักล่าวแต่มีลกัษณะผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพบุคคลแตกต่างกนั โดย

หลายประเทศจดัให้มีแอปพลิเคชนัท่ีทาํงานจาํกดัเฉพาะการแจง้เตือนความเส่ียงผูใ้ชง้านโดยไม่เก็บขอ้มูลส่วนบุคคล
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หรือติดตามตวับุคคล (Oliva, 2020, p.23) ในหลายประเทศมีการใชแ้อปพลิเคชนัดว้ยความสมคัรใจปราศจากสภาพ

บงัคบัทางกฎหมาย (Kalogeropoulos et al, 2020, p.35) สําหรับประเทศไทยมีกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัแอปพลิเคชนัใน

การป้องกนัควบคุมโรคติดต่อโควิด-19 คือ พระราชกาํหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ซ่ึงใน

กรณีโรคติดต่อโควิด-19 นายกรัฐมนตรีใชอ้าํนาจมาตรา 5 ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินทุกเขตทอ้งท่ีทัว่ราชอาณาจกัร

ตั้งแต่เดือน มีนาคม พ.ศ. 2563 และมีการขยายระยะเวลามาอย่างต่อเน่ือง จนถึงปัจจุบัน (มกราคม 2564) จากนั้น

นายกรัฐมนตรีใชอ้าํนาจมาตรา 9 ออก “ขอ้กาํหนด” ท่ีมีลกัษณะเป็นขอ้ห้าม ขอ้จาํกดัสิทธิ หรือเง่ือนไขในการใชสิ้ทธิ

เสรีภาพของประชาชนหลายประการรวมถึงการปิดสถานท่ีหรือสถานประกอบการต่างๆ โดยเง่ือนไขของการอนุญาต

ให้เปิดหรือผ่อนปรนให้ประกอบการได้ ก็คือ ผูป้ระกอบการตอ้งปฎิบัติตาม “มาตรการป้องกันโรคท่ีทางราชการ

กาํหนด” (ต่อไปในบทความน้ีใชจ้ะใชค้าํย่อว่า “มาตรการฯ”) ซ่ึงประกอบดว้ยมาตรการย่อยหลายประการ เช่น การ

รักษาความสะอาดของสถานท่ี การคดักรองบุคคลผูใ้ชบ้ริการ โดยในท่ีน้ีจะศึกษาเฉพาะมาตรการฯ ในส่วนของแอป

พลิเคชันไทยชนะ ซ่ึงจะเห็นได้ว่า มาตรา 9 แห่งพระราชกําหนดฯ ไม่ได้ระบุถึงการบังคับให้ใช้แอปพลิเคชัน

โดยเฉพาะ แต่ให้อาํนาจออกขอ้กาํหนด ห้ามหรือจาํกดัสิทธิต่างๆ รัฐบาลจึงออกขอ้กาํหนดในลกัษณะสั่งปิดกิจการ 

การบริการ สถานท่ี หรือการห้ามเดินทาง โดยกาํหนดให้ “การใชแ้อปพลิเคชนัไทยชนะ” เป็นส่วนหน่ึงของ “มาตรการ

ฯ” หรืออีกนัยหน่ึง การใช้แอปพลิเคชันไทยชนะเป็นเง่ือนไขหน่ึงของการผ่อนผนัหรือขอ้ยกเวน้จากขอ้ห้ามหรือ

ขอ้จาํกดัสิทธิ เช่น เง่ือนไขของการเปิดกิจการ หรือประกอบการ ฯลฯ นอกจากน้ี ในระดบัของพ้ืนท่ีจงัหวดัต่างๆ ผูว้่า

ราชการจงัหวดัอาศยัอาํนาจตามพระราชบญัญติัโรคติดต่อ กาํหนดปิดสถานท่ีและวางเง่ือนไข “มาตรการฯ” ไปใน

แนวทางเดียวกบัขอ้กาํหนดของพระราชกาํหนดฯ ดงักล่าว ดว้ยเหตุน้ีผูป้ระกอบการท่ีประสงค์จะไดรั้บการอนุญาต

หรือผ่อนผนัให้เปิดกิจการหรือประกอบการ จึงเขา้ร่วมมาตรการไทยชนะ เพ่ือให้เขา้เง่ือนไขของการดาํเนินการตาม

มาตรการฯ สาํหรับการใชง้านแอปพลิเคชนัไทยชนะ เก่ียวขอ้งกบัผูใ้ชง้าน (User) สองฝ่ายหลกั คือ ฝ่ายผูป้ระกอบการ 

เช่น ร้านคา้ ผูจ้ดักิจกรรมต่างๆ ซ่ึงจดัให้มีการแสดง QR Code เพ่ือให้ผูใ้ช้บริการทาํการสแกน และ ฝ่ายประชาชน

ผูใ้ชบ้ริการต่างๆ ท่ีเป็นคนดาวน์โหลดแอปพลิเคชนัและเช็คอิน ณ สถานท่ีให้บริการของผูป้ระกอบการต่างๆ บทความ

วิจยัน้ี ศึกษาเฉพาะในส่วนของผูป้ระกอบการ ท่ีก่อนใชง้านตอ้งยอมรับขอ้ตกลงของมาตรการไทยชนะ ดงัมีเง่ือนไข

รายละเอียด (ไทยชนะ, ออนไลน์) ท่ีจะนาํมาวิเคราะห์ในผลการศึกษาท่ีเก่ียวขอ้งแต่ละหัวขอ้ ในประเด็นท่ีว่า ความ

ยนิยอมท่ีผูป้ระกอบการให้เพ่ือเขา้ร่วมมาตรการน้ี สอดคลอ้งกบัเง่ือนไขตามกฎหมายคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคลหรือไม่ 

โดยนาํเกณฑแ์ละแนวทางการตีความของกฎหมายคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคลสหภาพยโุรป (Regulation (EU) 2016/679 

ซ่ึงจะใชค้าํยอ่วา่ GDPR) และกฎหมายไทยมาเป็นกรอบการวิเคราะห์ 

 

2.  วตัถุประสงค์  

1) ศึกษาองคป์ระกอบของความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมายคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคลตามกฎหมายคุม้ครอง

ขอ้มูลส่วนบุคคลสหภาพยโุรป  
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2) วิเคราะห์เปรียบเทียบหลกัการและแนวทางตีความองค์ประกอบของความยินยอมตามกฎหมายสหภาพ

ยโุรปกบักฎหมายไทย  

3) นําเกณฑ์การตีความองค์ประกอบของความยินยอมท่ีชอบด้วยกฎหมายคุม้ครองข้อมูลส่วนบุคคลมา

วิเคราะห์ประเมินการขอความยนิยอมตามขอ้ตกลงของมาตรการไทยชนะในส่วนของผูป้ระกอบการ 

 

3. วธีิดําเนินการวจิัย  

 การวิจยัน้ีใชวิ้ธีการวิจยัเอกสาร (Documentary Research) ดว้ยวิธีการวิเคราะห์เน้ือหา (Content analysis) โดย

มีขอบเขตศึกษาวิเคราะห์ ตวับทกฎหมาย แนวปฎิบติัท่ีออกตามกฎหมาย บทความวิชาการ เอกสารต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง 

ศึกษาเปรียบเทียบเน้ือหา (Comparative analysis) กฎหมายไทยและสหภาพยุโรป นําเกณฑ์ตีความหมายและ

องคป์ระกอบของความยนิยอมของเจา้ของขอ้มูลส่วนบุคคล มาวิเคราะห์เน้ือหาขอ้ตกลงของมาตรการไทยชนะ  

 

4.  ผลการวจิัยและวเิคราะห์ผล  

4.1 ประเด็นเก่ียวกับสถานะทางกฎหมายของผูป้ระกอบการท่ีเข้าร่วมมาตรการไทยชนะตามกฎหมาย

คุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคล ผลการศึกษาพบว่า นิยามของ “ผูป้ระกอบการ” ตามขอ้ตกลงการใชง้านไทยชนะ หมายถึง  

“บุคคลธรรมดา นิติบุคคล หน่วยงานราชการ และหน่วยงานอ่ืนใด ซ่ึงเป็นผูป้ระกอบกิจการ หรือดาํเนินกิจการหรือ

กิจกรรม ณ สถานท่ีใด ๆ ภายใตม้าตรการป้องกนัโรคตามท่ีราชการกาํหนดเพ่ือป้องกนัการแพร่ระบาดของโรคโควิด-

19 ทั้งน้ี ให้หมายความรวมถึง ตวัแทน พนกังาน ลูกจา้ง เจา้หน้าท่ีของผูป้ระกอบการดงักล่าวดว้ย” โดยมาตรการไทย

ชนะ กาํหนดเง่ือนไขเบ้ืองตน้สาํหรับผูป้ระกอบการท่ีจะสมคัรเขา้ร่วมว่าตอ้งกรอกขอ้มูลต่างๆ เช่น ช่ือ นามสกุล เลข

หมายบตัรประชาชน หมายเลขโทรศพัท์ เม่ือพิจารณานิยามของขอ้มูลส่วนบุคคลตามกฎหมายคุม้ครองขอ้มูลส่วน

บุคคล พบว่า ข้อมูลเหล่าน้ีอยู่ในความหมายของข้อมูลส่วนบุคคล แม้ว่ากฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลไม่

ครอบคลุมถึงขอ้มูลระบุตวันิติบุคคล แต่ผูป้ระกอบการท่ีจดทะเบียนเป็นนิติบุคคล เช่น บริษทั ห้างหุ้นส่วนจาํกดั หาก

เขา้ร่วมมาตรการน้ีก็ตอ้งกรอกขอ้มูลบุคคลผูเ้ก่ียวขอ้ง เช่น กรรมการ ผูจ้ดัการ หรือ พนกังาน หรือ ผูรั้บผิดชอบอ่ืนใด 

จึงสรุปไดว้่า มาตรการไทยชนะเก็บรวบรวม ใช ้เปิดเผยขอ้มูลส่วนบุคคลของผูป้ระกอบการ ซ่ึงไดรั้บการคุม้ครองตาม

พระราชบญัญติัคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคลในสถานะเจา้ของขอ้มูลส่วนบุคคล แมก้ารใชแ้อปพลิเคชนัเพ่ือการป้องกนั

โรคโควิด-19  มีประเด็นทางกฎหมายเก่ียวกบัความเป็นเจา้ของขอ้มูล (Ownership) (Van Erp, 2020, p.3) แต่ในกรอบ

กฎหมายคุม้ครองขอ้มูลสหภาพยุโรป และไทย มิไดก้าํหนดหลกัความเป็นเจา้ของในทาํนองเดียวกบักรรมสิทธิใน

ทรัพยสิ์น แต่กาํหนดหลกัการคุม้ครอง เช่น การกาํหนดเง่ือนไขการเก็บหรือใช้ขอ้มูลของบุคคลอ่ืนดงัจะวิเคราะห์

ต่อไป  

4.2 ประเด็นสถานะทางกฎหมายและหน้าท่ีของหน่วยงานเจา้ของมาตรการไทยชนะตามกฎหมายคุม้ครอง

ขอ้มูลส่วนบุคคล ผลการศึกษาเพบว่า หน่วยงานท่ีเป็นผูรั้บผดิชอบในการเกบ็รวบรวม ใช ้เปิดเผยขอ้มูลส่วนบุคคลตาม

มาตรการไทยชนะนั้นมีการนิยามไวว้่า “หน่วยงานเจา้ของมาตรการฯ” หมายความถึง กระทรวงสาธารณสุข หน่วยงาน
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ภายใตส้ังกดักระทรวงสาธารณสุข และหน่วยงานอ่ืนใดท่ีไดรั้บมอบหมายจากกระทรวงสาธารณสุข” เม่ือนาํนิยามน้ีมา

วิเคราะห์ตามกฎหมายคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคลจะเห็นไดว้่า กระทรวงสาธารณสุขและหน่วยงานภายใตส้ังกดัเป็นผูมี้

อาํนาจรับผิดชอบ ตดัสินใจ ดาํเนินการกบัขอ้มูลส่วนบุคคลของผูป้ระกอบการท่ีเขา้ร่วม จึงเป็น ผูค้วบคุมขอ้มูลส่วน

บุคคล (Data controller) ตามกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล ส่งผลให้มีหน้าท่ีในการดาํเนินการตามเง่ือนไข

เก่ียวกบัเหตุหรือฐานทางกฎหมาย ตามมาตรา 24 และมาตรา 27 ซ่ึงโดยหลกัแลว้ตอ้งขอความยินยอมจากเจา้ของขอ้มูล

ซ่ึงเป็นผูป้ระกอบการท่ีเขา้ร่วมมาตราน้ี เวน้แต่เขา้เหตุอ่ืนท่ีกฎหมายกาํหนดว่าไม่ตอ้งขอความยินยอม เช่น เป็นการ

จาํเป็นเพ่ือการปฏิบติัหน้าท่ีในการดาํเนินภารกิจเพ่ือประโยชน์สาธารณะของผูค้วบคุมขอ้มูลส่วนบุคคล หรือปฏิบติั

หน้าท่ีในการใชอ้าํนาจรัฐท่ีไดม้อบให้แก่ผูค้วบคุมขอ้มูลส่วนบุคคล (มาตรา 24 (3) หรือการปฎิบติัตามกฎหมายตาม

มาตรา 24 (6) หลกัการน้ีเปรียบเทียบไดก้ับฐานหรือเหตุทางกฎหมาย (Lawful ground or basis for processing) ตาม

กฎหมายคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคลสหภาพยโุรป (GDPR GDPR, Article 4 (2))  

ดงันั้น หากกระทรวงสาธารณสุขซ่ึงเป็นผูค้วบคุมขอ้มูล อา้งว่าดาํเนินมาตรการไทยชนะเป็นการปฎิบติัหนา้ท่ี

ในการดาํเนินภารกิจเพ่ือการสาธารณสุขหรือเป็นการปฎิบติัหน้าท่ีตามกฎหมาย กล่าวคือ พระราชบญัญติัโรคติดต่อ 

และ ขอ้กาํหนดท่ีออกตามความในพระราชกาํหนดบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน ซ่ึงเป็นท่ีมาของการกาํหนด

มาตรการควบคุมโรคตามท่ีราชการกาํหนด ก็อาจไม่ตอ้งอาศยัฐานความยินยอม อยา่งไรก็ตาม จากการศึกษาขอ้ตกลง

และรายละเอียดของมาตรการฯ พบวา่ กาํหนดขอความยนิยอมจากผูป้ระกอบการท่ีสมคัรใชง้านไวใ้นขอ้ตกลงก่อนการ

สมคัรร่วมมาตรการ ซ่ึงระบุว่า “ขา้พเจา้ยินยอมให้หน่วยงานเจา้ของมาตรการฯ เก็บ รวบรวม และใชข้อ้มูลส่วนบุคคล

ท่ีขา้พเจา้ไดล้งทะเบียนไว ้เพ่ือการติดต่อในการดาํเนินการตามมาตรการฯ….” หากผูป้ระกอบการไม่กดปุ่มยินยอมกไ็ม่

สามารถดาํเนินการขั้นต่อไปได้ จึงแสดงถึงการท่ีผูค้วบคุมขอ้มูลส่วนบุคคลอาศยัฐานความยินยอม อย่างไรก็ตาม 

กฎหมายคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคลกาํหนดเง่ือนไขหรือองคป์ระกอบเฉพาะสาํหรับความยินยอมไวห้ลายประการ ตาม

มาตรา 19 เช่น ความเป็นอิสระของเจา้ของขอ้มูล ฯลฯ จึงนาํไปสู่ประเด็นการศึกษาวิเคราะห์ของบทความน้ีว่า ความ

ยินยอมของผูป้ระกอบการท่ีให้เพ่ือเขา้ร่วมมาตรการน้ีสอดคลอ้งกบัเง่ือนไขหรือองค์ประกอบท่ีกฎหมายคุม้ครอง

ขอ้มูลส่วนบุคคลกาํหนดหรือไม่ เม่ือเปรียบเทียบกบักฎหมายสหภาพยุโรปพบว่ามีการกาํหนดองค์ประกอบความ

ยินยอมไวค้ลา้ยคลึงกนัแต่กฎหมายไทยไม่ไดก้าํหนดรายละเอียดหรือแนวทางการตีความไวโ้ดยเฉพาะ ผูวิ้จยัจึงจะนาํ

กฎหมายสหภาพยโุรปมาวิเคราะห์เปรียบเทียบตามประเด็นท่ีจะศึกษาต่อไป 

4.3 ประเด็นความยินยอมท่ีมีการแจ้งวตัถุประสงค์ (Informed consent) ผลการศึกษาเปรียบเทียบหลัก

กฎหมายสหภาพยโุรปและไทยพบว่าเง่ือนไขหน่ึงของความยินยอมอนัชอบดว้ยกฎหมาย ตามมาตรา 4 (1) คือ เจา้ของ

ขอ้มูลตอ้งไดรั้บแจง้ขอ้มูลประกอบกบัการขอความยินยอมดว้ย (Informed consent) หลกัการน้ีสมัพนัธ์กบัการคุม้ครอง

สิทธิไดรู้้ (Right to be informed) ของเจา้ของขอ้มูล ตามกฎหมายไทย เง่ือนไขน้ีปรากฏใน มาตรา 19 วรรคสาม ท่ีวาง

หลกัว่า “ในการขอความยินยอมจากเจา้ของขอ้มูลส่วนบุคคล ผูค้วบคุมขอ้มูลส่วนบุคคลตอ้งแจง้วตัถุประสงคข์องการ

เก็บรวบรวม ใช ้หรือเปิดเผยขอ้มูลส่วนบุคคลไปดว้ย…” นอกจากในหลกัการขอความยินยอมแลว้ กฎหมายคุม้ครอง

ขอ้มูลส่วนบุคคลยงักาํหนดหน้าท่ีให้ผูค้วบคุมขอ้มูลแจง้รายละเอียด (Privacy information or privacy notice) ในการ
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เก็บรวบรวมขอ้มูลส่วนบุคคล รวมถึง “วตัถุประสงค”์ ของการเก็บรวบรวม (มาตรา 23) จากการศึกษาเน้ือหาขอ้ตกลง

ของมาตรการไทยชนะพบว่า มีการขอความยินยอมก่อนท่ีผูป้ระกอบการจะเขา้สู่ระบบ จึงสอดคลอ้งกบัหลกัการแจง้

วตัถุประสงค ์และเป็นการแจง้รายละเอียดตามมาตรา 23 แต่เม่ือพิจารณาขอ้ตกลงการใชง้านพบว่าแจง้วตัถุประสงคไ์ว้

หลายประการ (ไทยชนะ, ออนไลน์) เช่น เพ่ือติดต่อในการดาํเนินการตามมาตรการฯ เพ่ือประโยชน์ในการตรวจสอบ 

กาํหนดนโยบาย เพ่ือดาํเนินการอ่ืนใดเพ่ือป้องกนัและควบคุมการแพร่ระบาดของโรคโควิด-19 และโรคติดต่ออ่ืน  

เพ่ือประโยชน์สาธารณะทั้งในระหว่างและภายหลงัท่ีมาตรการฯ มีผลใชบ้งัคบั ยอมให้ผูใ้ชบ้ริการและบุคคลทัว่ไป

ประเมินการปฏิบติัตามมาตรการฯ และแสดงผลให้ผูใ้ชบ้ริการและบุคคลทัว่ไปทราบ เพ่ือประโยชน์ในการป้องกนัและ

ควบคุมการแพร่ระบาดของ โรคโควิด-19 และโรคติดต่ออ่ืน  

จะเห็นได้ว่า วตัถุประสงค์ท่ีระบุไวมี้ลักษณะกวา้ง ครอบคลุมกิจกรรมหรือการดําเนินการหลายอย่าง 

เปรียบเทียบกบัมาตรการภาครัฐในการใชแ้อปพลิเคชนัเพ่ือควบคุมโรคโควิด-19 ของต่างประเทศพบว่า แบ่งเป็นสอง

กลุ่มหลกัคือ กลุ่มแอปพลิเคชนัของประเทศท่ีมีลกัษณะการทาํงานเฉพาะการติดตามการสัมผสัโรคโดยการแจง้เตือน

ความเส่ียงต่อผูใ้ชง้าน (Contact tracing) ไม่ไดมี้ลกัษณะของการลงทะเบียนก่อนเขา้หรือออกจากสถานประกอบการ

หรือกิจกรรมต่างๆ เช่น สหรัฐอเมริกา กลุ่มแอปพลิเคชนัท่ีมีลกัษณะรวมถึงการลงทะเบียนเขา้ออกสถานประกอบการ 

เช่น นิวซีแลนด์ ซ่ึงกระทรวงสาธารณสุขจดัให้มีแอปพลิเคชนัช่ือ NZ COVID Tracer และกาํหนดให้ผูป้ระกอบธุรกิจ

ต่างๆ ติดป้ายแสดง QR Code เพ่ือให้ผูใ้ชง้านสแกนเขา้และออกสถานท่ีนั้น กาํหนดวตัถุประสงคข์องการนาํขอ้มูลส่วน

บุคคลของผูป้ระกอบการไปใชเ้ฉพาะเพ่ือการติดต่อเก่ียวกบัการดาํเนินมาตรการ แต่ไม่รวมถึงวตัถุประสงค์เพ่ือการ

นาํไปกาํหนดนโยบาย หรือการนาํไปใชเ้พ่ือการควบคุมโรคติดต่ออ่ืนนอกจากโควิด-19 และไม่รวมถึงการนาํไปใชเ้พ่ือ

ประโยชน์สาธารณะอ่ืนนอกเหนือจากสาธารณสุข (Ministry of Public Health, New Zealand, 2020)) จากการ

เปรียบเทียบวตัถุประสงคข์องแอปพลิเคชนัตามกฎหมายต่างประเทศกบัขอ้ตกลงมาตรการไทยชนะจะเห็นไดว้่า การ

เก็บขอ้มูลของผูป้ระกอบการตามมาตรการไทยชนะมีขอบเขตวตัถุประสงค์กวา้งและไม่ชัดเจน จึงมีแนวโน้มไม่

สอดคลอ้งกบัเง่ือนไขหรือเกณฑอ่ื์นของความยนิยอมดงัจะวิเคราะห์ต่อไป  

4.4 ประเด็นความเป็นอิสระของความยินยอม (Freely given consent) ผลการศึกษาเปรียบเทียบเง่ือนไขหรือ

องค์ประกอบของความยินยอมตามกฎหมายคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคลพบว่า เง่ือนไขสําคญัประการหน่ึงคือ การขอ

ความยนิยอมจากเจา้ของขอ้มูลตอ้งเป็นไปโดยอิสระ ซ่ึงเง่ือนไขน้ีปรากฎในกฎหมายไทย มาตรา 19 วรรคส่ีซ่ึงวางหลกั

วา่ “ในการขอความยนิยอมจากเจา้ของขอ้มูลส่วนบุคคล ผูค้วบคุมขอ้มูลส่วนบุคคลตอ้งคาํนึงอยา่งถึงท่ีสุดในความเป็น

อิสระของเจา้ของขอ้มูลส่วนบุคคลในการให้ความยินยอม ทั้งน้ี ในการเขา้ทาํสัญญาซ่ึงรวมถึงการให้บริการใด ๆ ตอ้ง

ไม่มีเง่ือนไขในการให้ความยินยอมเพ่ือเก็บรวบรวม ใช ้หรือเปิดเผยขอ้มูลส่วนบุคคลท่ีไม่มีความจาํเป็นหรือเก่ียวขอ้ง

สําหรับการเขา้ทาํสัญญาซ่ึงรวมถึงการให้บริการนั้น ๆ” เง่ือนไขน้ีเทียบไดก้บักฎหมายสหภาพยุโรป ตามส่วนขยาย 

(GDPR, recital 32 and 43) อย่างไรก็ตาม กฎหมายไทยไม่ไดก้าํหนดรายละเอียดหรือเกณฑ์ในการพิจารณาว่าการขอ

ความยนิยอมอยา่งไรสอดคลอ้งกบัเง่ือนไขน้ี เม่ือเปรียบเทียบกบักฎหมายสหภาพยโุรปพบว่า ในการพิจารณาความเป็น

อิสระนั้น มีเกณฑ์พิจารณา 4 เกณฑ ์(คณาธิป ทองรวีวงศ,์ 2564) กล่าวคือ ความไม่สมดุลเชิงอาํนาจต่อรอง ผลกระทบ
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ทางลบ การสร้างเง่ือนไข ความยินยอมท่ีมีวตัถุประสงค์หลายอย่าง ผู ้วิจัยจะนําเกณฑ์เหล่าน้ีมาแยกวิเคราะห์

เปรียบเทียบความยินยอมของผูป้ระกอบการท่ีเขา้ร่วมมาตรการไทยชนะและยินยอมให้มีการเก็บรวบรวมขอ้มูลส่วน

บุคคลของตน  

4.4.1 ความไม่สมดุลเชิงอาํนาจต่อรอง (Imbalance of power) เป็นเกณฑส์าํคญัในการพิจารณาความ

เป็นอิสระของความยินยอมตามกฎหมายสหภาพยุโรป (GDPR, recital 43) กล่าวคือ หากเจา้ของขอ้มูลและผูค้วบคุม

ขอ้มูลอยูบ่นพ้ืนฐานความสัมพนัธ์ท่ีมีอาํนาจต่อรองไม่เท่าเทียมกนัจะส่งผลให้ความยินยอมท่ีไดรั้บจากความสัมพนัธ์

เช่นน้ีไม่สอดคลอ้งกบัหลกัความอิสระ โดยตอ้งพิจารณาถึง ผลกระทบทางลบอนัอาจเกิดข้ึนหากไม่ให้ความยินยอม 

ซ่ึงเห็นไดจ้ากปัจจยับ่งช้ี เช่น เจา้ของขอ้มูลตอ้งยอมรับตน้ทุนท่ีเพิ่มข้ึน (substantial extra costs) สาํหรับความสัมพนัธ์

ท่ีเจา้ของขอ้มูลอยูใ่นสถานะดอ้ยกว่าหรือเสียเปรียบผูค้วบคุมขอ้มูลส่วนบุคคลนั้นมีหลายชนิด โดยเฉพาะอยา่งยิง่ กรณี

ผูค้วบคุมขอ้มูลส่วนบุคคลเป็นหน่วยงานรัฐ (Public authority) และเจา้ของขอ้มูลเป็นประชาชน (Article 29 Working 

party of the European Union, 2011) เม่ือนาํเกณฑ์น้ีมาวิเคราะห์ขอ้ตกลงตามมาตรการไทยชนะจะเห็นไดว้่า มีสถานะ

เป็นความสัมพนัธ์ระหว่างหน่วยงานรัฐซ่ึงไดแ้ก่กระทรวงสาธารณสุข และ ประชาชนซ่ึงไดแ้ก่ผูป้ระกอบการต่างๆ 

เช่น ร้านคา้ ร้านอาหาร ฯลฯ ขอ้ตกลงยอมให้เกบ็และใชข้อ้มูลของผูป้ระกอบการจึงอยูบ่นพ้ืนฐานท่ีเจา้ของขอ้มูลอยูใ่น

สถานะท่ีมีอาํนาจต่อรองนอ้ยกว่า ส่งผลว่าความยินยอมท่ีให้ในสถานการณ์ความสัมพนัธ์น้ีไม่สอดคลอ้งกบัหลกัความ

เป็นอิสระของเจา้ของขอ้มูล 

4.4.2 แม้เจ้าของข้อมูลอยู่ในสถานะความไม่สมดุลเชิงอาํนาจต่อรองกับผูค้วบคุมข้อมูล เช่น 

ประชาชนท่ีตอ้งยอมให้เก็บขอ้มูลตามมาตรการของรัฐ แต่หากสามารถเลือกไม่ให้ความยินยอมโดยไม่ส่งผลกระทบ

ทางลบต่อตน ก็ยงัสามารถจดัว่าให้ความยินยอมโดยอิสระได้ ประเด็นสําคญัจึงอยู่ท่ีการพิจารณาว่าเจ้าของขอ้มูล

สามารถเลือกหรือปฏิเสธโดยปราศจากผลกระทบทางลบหรือไม่ จากการศึกษากฎหมายสหภาพยุโรปพบว่า การ

วิเคราะห์ผลกระทบทางลบมีความสําคญัในการคุม้ครองความเป็นอิสระในการยินยอมซ่ึงตอ้งอยู่บนพ้ืนฐานการมี

ทางเลือกท่ีแทจ้ริง (real choice) (Article 29 Working Party of The European Union, 2011) หากเจา้ของขอ้มูลตอ้งยอม

ทน (endure) กบัผลกระทบทางลบ (negative consequences หรือ detriment) อนัอาจเกิดข้ึนหากไม่ยินยอม จะแสดงถึง

การขาดทางเลือกท่ีแทจ้ริง สาํหรับปัจจยัท่ีบ่งช้ีผลกระทบทางลบพิจารณาทั้งในแง่ผลจากการปฏิเสธไม่ให้ความยนิยอม 

(refuse) และ ในแง่ผลจากการถอนความยินยอม (withdraw)   โดยผลกระทบทางลบพิจารณาไดห้ลายมิติ เช่น การข่มขู่ 

บังคับ กดดัน ค่าใช้จ่ายท่ีเพ่ิมข้ึน คุณภาพหรือการบริการท่ีลดลง (downgrade) (Article 29 Working Party of The 

European Union, 2011) 

เม่ือนาํเกณฑ์น้ีมาวิเคราะห์ขอ้ตกลงตามมาตรการไทยชนะจะเห็นไดว้่า แมข้อ้ตกลงตามมาตรการ

ดงักล่าวไม่มีโทษทางกฎหมายโดยตรงต่อผูป้ระกอบการ กล่าวคือ ไม่มีกฎหมายกาํหนดบงัคบัหรือหน้าท่ีในการเขา้

ร่วมมาตรการน้ี แต่เม่ือพิจารณาเช่ือมโยงกบักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง ไดแ้ก่ ขอ้กาํหนดตามพระราชกาํหนดการบริหาร

ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พบว่า หากผูป้ระกอบการไม่ร่วมมารการน้ี จะส่งผลว่า ไม่ไดด้าํเนินการให้สอดคลอ้ง

กบัมาตรการป้องกนัโรคท่ีทางราชการกาํหนด อนัเป็นเง่ือนไขหน่ึงของการผ่อนปรนหรืออนุญาตให้ประกอบการ ทาํ
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ให้ผูป้ระกอบการไม่สามารถประกอบธุรกิจได ้ซ่ึงจดัเป็นผลกระทบทางลบหากไม่ให้ความยินยอมให้เก็บรวบรวม

ขอ้มูลอนัเป็นส่วนหน่ึงของขอ้ตกลงเง่ือนไขในการเขา้ร่วมมารการดงักล่าว ความยินยอมของผูป้ระกอบการในการให้

เกบ็ขอ้มูลตามขอ้ตกลงของมาตรการไทยชนะ จึงไม่สอดคลอ้งกบัหลกัความยนิยอมโดยอิสระ 

4.4.3 การสร้างเง่ือนไขของความยินยอม กฎหมายสหภาพยโุรปกาํหนดเกณฑ์ “การสร้างเง่ือนไข” 

(Conditionality) ซ่ึงบ่งช้ีว่าความยินยอมท่ีไดรั้บมานั้นไม่เป็นอิสระ โดยมีหลกัว่า “ความยินยอมในการประมวลผล

ขอ้มูลส่วนบุคคลถูกนาํมาเป็นเง่ือนไขของการปฏิบติัตามสัญญารวมทั้งการให้บริการ โดยไม่จาํเป็นกบัการปฏิบติัตาม

สัญญานั้น” (GDPR, Articled 7 (4))โดยให้สันนิษฐานไวก่้อนว่าความยินยอมจากเจา้ของขอ้มูลไม่เป็นอิสระ เม่ือการ

ปฏิบติัตามสัญญาหรือการให้บริการข้ึนอยูก่บัความยินยอมในการประมวลผลขอ้มูลส่วนบุคคลทั้งท่ีความยินยอมนั้น

ไม่จําเป็นในการปฏิบัติตามสัญญ าหรือให้บริการ” (GDPR, recital 43) หลักการดังกล่าวเปรียบเทียบได้กับ

พระราชบญัญติัคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคล มาตรา 19 ท่ีกาํหนดว่า “…ในการเขา้ทาํสัญญาซ่ึงรวมถึงการให้บริการใด ๆ 

ตอ้งไม่มีเง่ือนไขในการให้ความยินยอมเพ่ือเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยขอ้มูลส่วนบุคคลท่ีไม่มีความจาํเป็นหรือ

เก่ียวขอ้งสาํหรับการเขา้ทาํสัญญาซ่ึงรวมถึงการให้บริการนั้น ๆ”ผลการศึกษาโดยนาํแนวทางตีความของสหภาพยโุรป

มาวิเคราะห์มาตรา 19 พบว่า ความยินยอมอันไม่อิสระหมายถึงกรณีท่ี ผูค้วบคุมข้อมูลนําความยินยอมในการ

ประมวลผลขอ้มูลส่วนบุคคลมารวม (bundling ) กบัการยอมรับขอ้ตกลงตามสัญญาหรือ นาํขอ้ตกลงตามสัญญาหรือ

บริการไปรวมกบัการขอความยินยอมในการประมวลผลขอ้มูลส่วนบุคคล (tying) โดยการควบรวมในลกัษณะสร้าง

เง่ือนไขดงักล่าวนั้นไม่เก่ียวขอ้งหรือจาํเป็นสาํหรับการให้บริการหรือสัญญา และเจา้ของขอ้มูลไม่สามารถต่อรองกบั

เง่ื อ น ไ ข นั้ น ไ ด้  (bundled up as a non-negotiable part of terms and conditions) (Article 2 9  Working Party of the  

European Union, 2018) เม่ือนาํเกณฑ์น้ีมาวิเคราะห์ขอ้ตกลงของมาตรการไทยชนะพบเง่ือนไขตอ้งให้ความยินยอมใน

การเก็บรวบราวมและใขข้อ้มูลเพ่ือวตัถุประสงค์หลายประการ จึงแยกวิเคราะห์เป็นสองกรณีคือ (1) ความยินยอม

สําหรับการดาํเนินการตามวตัถุประสงคท่ี์มีความจาํเป็นหรือเก่ียวขอ้งกบัมาตรการน้ี เช่น การเก็บรวบรวมขอ้มูลเพ่ือ

ติดต่อหรือตรวจสอบในการดาํเนินการตามมาตรการ และ (2) ความยินยอมสาํหรับการดาํเนินการตามวตัถุประสงคท่ี์

ไม่จาํเป็นกบัมาตรการน้ี  

กรณีน้ีเป็นประเด็นสําคญัเน่ืองจากมาตรการฯ ใช้แอปพลิเคชันเพ่ือป้องกนั โรคโควิด-19  ท่ีให้

อาํนาจหน่วยงานรัฐนาํขอ้มูลไปใชไ้ดห้ลายวตัถุประสงค ์อาจนาํไปสู่การท่ีรัฐวิเคราะห์ขอ้มูลขนาดใหญ่และการสอด

แนมในวงกวา้ง (Falletti, 2021, p.2-3) จากการศึกษาขอ้ตกลงของไทยชนะ พบว่ามีการขอความยินยอมเพ่ือนาํไปใช้

วตัถุประสงคห์ลายอยา่งท่ีไม่เก่ียวกบัการป้องกนัโรคโควิด-19   เช่น นาํขอ้มูลไปใช ้“เพ่ือกาํหนดนโยบาย” ซ่ึงอาจเป็น

การใชเ้พ่ือกาํหนดนโยบายใดๆของภาครัฐ “เพ่ือดาํเนินการอ่ืนใดเพ่ือป้องกนัและควบคุมการแพร่ระบาดของโรคโควิด 

19 และโรคติดต่ออ่ืน” “เพ่ือประโยชน์สาธารณะทั้งในระหว่างและภายหลงัท่ีมาตรการฯ มีผลใชบ้งัคบั” วตัถุประสงค์

น้ีเหล่าน้ี เป็นการนาํขอ้มูลไปใช ้กวา้งกว่าการควบคุม โรคโควิด-19  อาจรวมไปถึงโรคติดต่ออ่ืน และอาจรวมไปถึง

การนาํไปใชเ้พ่ือประโยชน์สาธารณะใดท่ีนอกเหนือจากการสาธารณสุขดว้ย จึงเป็นการนาํเง่ือนไขท่ีไม่เก่ียวขอ้งมาผูก
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รวมให้ยินยอม ซ่ึงไม่สอดคลอ้งกบัเกณฑ์พิจารณาดา้นการสร้างเง่ือนไข อนัส่งผลให้ความยินยอมท่ีไดรั้บมานั้นไม่

สอดคลอ้งกบัหลกัความเป็นอิสระ  

4.4.4 ความยินยอมสําหรับการประมวลผลขอ้มูลท่ีมีวตัถุประสงคห์ลายอยา่ง (Granularity) เกณฑ์

ขอ้น้ีปรากฎในส่วนขยายท่ี 43 ของกฎหมายสหภาพยุโรปท่ีว่า หากกระบวนการขอความยินยอมไม่เปิดโอกาสให้

เจา้ของขอ้มูลให้ความยินยอมโดยแยกตามการดาํเนินการกบัขอ้มูล (Processing operation) ก็สันนิษฐานไดว้่าความ

ยินยอมนั้นไม่อิสระ (GDPR, recital 43) ส่วนขยายท่ี 32 ระบุว่า ความยินยอมควรครอบคลุมกิจกรรมการประมวลผล

ทั้ งหมดภายใต้วตัถุประสงค์เดียวกัน หากการประมวลผลมีหลายวตัถุประสงค์ ก็จะต้องขอความยินยอมสําหรับ

วตัถุประสงคท์ั้งหมด (GDPR, recital 32) เปรียบเทียบกบั กฎหมายไทย มาตรา 19 ไม่ไดร้ะบุเกณฑน้ี์ไวอ้ยา่งชดัเจนใน

ส่วนของหลกัความเป็นอิสระตามวรรคส่ี แต่อาจตีความตามแนวทางของกฎหมายยุโรปว่าเป็นเกณฑ์หน่ึงในการ

พิจารณา “คาํนึงอยา่งถึงท่ีสุดในความเป็นอิสระ” เม่ือนาํเกณฑ์ขอ้น้ี มาวิเคราะห์กบัการขอความยินยอมตามมาตรการ

ไทยชนะ ในส่วนของผูป้ระกอบการพบว่า มีการนาํขอ้มูลไปใชเ้พ่ือวตัถุประสงคห์ลายอยา่งแตกต่างกนั และขอ้ตกลง

ไดเ้ขียนการขอความยนิยอมครอบคลุมวตัถุประสงคเ์หล่านั้น แต่ไม่เปิดให้เจา้ของขอ้มูลเลือกให้ความยินยอมกบัแต่ละ

กิจกรรมท่ีมีวตัถุประสงคแ์ตกต่างกนั อนัมีลกัษณะขอความยินยอมโดยรวมกบักิจกรรมทั้งหมดท่ีมีวตัถุประสงคก์วา้ง 

ทาํใหเ้จา้ของขอ้มูลไม่สามารถตดัสินใจเลือกยนิยอมโดยอิสระ ซ่ึงไม่สอดคลอ้งกบัเกณฑข์อ้น้ี 

4.5 ประเด็นความเฉพาะเจาะจง (Specific) ของความยินยอม นอกจากการแจง้วตัถุประสงคใ์นการขอความ

ยินยอมแลว้ กฎหมายคุ้มครองขอ้มูลกาํหนดเกณฑ์ความเฉพาะเจาะจง (Specific) ของความยินยอม ซ่ึงปรากฎใน

กฎหมายสหภาพยโุรป (GDPR, article 4) และกฎหมายไทย มาตรา 19 วรรคสาม ท่ีกาํหนดว่าการขอความยินยอมตอ้ง

แยกส่วนออกจากขอ้ความอ่ืนอย่างชดัเจน เกณฑ์น้ีแยกวิเคราะห์ไดส้องแง่มุมคือ (1) ความเฉพาะเจาะจงของการขอ

ความยินยอมในแง่ของการแยกส่วนจากขอ้ความอ่ืนหรือเร่ืองอ่ืน ในแง่น้ีความยินยอมจะตอ้งแยกออกจากเง่ือนไขอ่ืน

ของขอ้ตกลงหรือสัญญานั้น เม่ือนาํเกณฑน้ี์มาพิจารณาขอ้ตกลงตามมาตรการไทยชนะ พบว่ามีการขอความยินยอมใน

การดาํเนินการหลายวตัถุประสงค ์กล่าวคือ นอกจากความยินยอมในการให้เก็บรวบรวมขอ้มูลของผูป้ระกอบการแลว้ 

ยงัรวมถึงการยินยอมรับให้ผูใ้ชบ้ริการประเมินการปฎิบติัตามมาตรการ เช่น ประเมินความสะอาดหรือการจดัระยะห่าง

ในร้านคา้ โดยยินยอมสละสิทธิไม่เรียกร้องค่าเสียหายใดๆ อนัเกิดข้ึนจากผลการประเมิน จะเห็นไดว้่า ความยินยอม

สาํหรับกิจกรรมน้ีคือการยินยอมสละสิทธิเรียกร้องหรือดาํเนินคดีทางแพ่ง เช่น การเรียกค่าเสียหายในมูลละเมิดจากผู ้

ประเมิน ซ่ึงเป็นความยินยอมตามกฎหมายคนละหลกัและไม่เก่ียวขอ้งกบัการยินยอมตามกฎหมายคุม้ครองขอ้มูลส่วน

บุคคล ดังนั้ น การขอความยินยอมเร่ืองอ่ืนมารวมกับความยินยอมตามกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล โดย

ผูป้ระกอบการไม่สามารถแยกใหค้วามยนิยอมสาํหรับการเก็บขอ้มูลส่วนบุคคลและการยนิยอมเพ่ือวตัถุประสงคอ่ื์น จึง

ไม่สอคดลอ้งกบัหลกัความเฉพาะเจาะจง (2) ความเฉพาะเจาะจงของความยินยอมในแง่วตัถุประสงค ์กล่าวคือหากมี

การดาํเนินการกบัขอ้มูลส่วนบุคคลหลายอยา่งภายใตว้ตัถุประสงคท่ี์แตกต่างกนั ก็จะตอ้งขอความยินยอมแยกส่วนตาม

วตัถุประสงค์แต่ละอย่าง เง่ือนไขน้ีจึงสัมพนัธ์กบัเง่ือนไขความเป็นอิสระของความยินยอม (Freely given) กล่าวคือ 

เจา้ของขอ้มูลตอ้งมีทางเลือกในการยินยอมสําหรับแต่ละวตัถุประสงค ์(GDPR, Article 6(1)) หรือสามารถแยกการให้
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ความยินยอมสําหรับวตัถุประสงค์ท่ีแตกต่างกัน (Separate consent for different processing operations) (Information 

Commissioner’s Office UK, 2020) เม่ือนาํเกณฑ์น้ีมาวิเคราะห์ขอ้ตกลงตามมาตรการไทยชนะพบว่า มีการขอความ

ยินยอมรวมกนัสําหรับกิจกรรมหรือการดาํเนินการท่ีมีวตัถุประสงคห์ลายอย่าง โดยไม่สามารถเลือกให้ความยินยอม

แยกแต่ละกิจกรรม นอกจากไม่สอดคลอ้งกับหลกัความเฉพาะเจาะจง ยงัไม่สอดคลอ้งกับหลกัความเป็นอิสระดัง

วิเคราะห์แลว้ดว้ย  

4.6 ในกรณีท่ีผูค้วบคุมขอ้มูลส่วนบุคคลอาจอา้งเหตุอ่ืนท่ีกฎหมายคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคลกาํหนดไวใ้นการ

เก็บรวบรวมขอ้มูลโดยไม่ตอ้งอาศยัความยินยอม เช่น การปฎิบติัหน้าท่ีตามกฎหมาย ฯลฯ แต่ยงัคงอา้งการขอความ

ยินยอมเป็นเหตุแห่งการเก็บขอ้มูล ประเทศในสหภาพยุโรปตีความว่าเป็นการขอความยินยอมท่ีมิชอบ เน่ืองจากเป็น

การทาํให้เขา้ใจผิด และไม่เป็นธรรม (misleading and unfair) (Information Commissioner’s Office UK, 2020) เพราะ

แสดงให้เจา้ของขอ้มูลเขา้ใจว่าตนเองมีสิทธิเลือกให้ความยินยอมทั้งท่ีความจริงไม่มี (False choice) เปรียบเทียบกบั

กฎหมายไทย มาตรา 19 วรรคสาม กาํหนดเง่ือนไขในการขอความยินยอมว่า “ไม่เป็นการหลอกลวงหรือทาํให้เจา้ของ

ขอ้มูลส่วนบุคคลเขา้ใจผิดในวตัถุประสงคด์งักล่าว” เม่ือนาํเกณฑ์น้ีมาพิจารณาขอ้ตกลงของมาตรการไทยชนะ พบว่า 

กระทรวงสาธารณสุขและหน่วยงานในสังกดั อาจอาศยัเหตุอ่ืนตามท่ีกฎหมายคุม้ครองขอ้มูลมาตรา 24 กาํหนดโดยไม่

ตอ้งขอความยินยอม เช่น อา้งเหตุดาํเนินภารกิจเพ่ือป้องกนัควบคุมโรคอนัเป็นประโยชน์สาธารณะ หรือ ปฎิบติัหนา้ท่ี

ในการใช้อาํนาจรัฐตามกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง เช่น พระราชบัญญัติโรคติดต่อ (มาตรา 24 (3) หรือการปฎิบัติตาม

ขอ้กาํหนดท่ีออกตามพระราชกาํหนดบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน (ตามมาตรา 24 (6) แต่กระนั้นยงัคงกาํหนด

ขอ้ตกลงการใชง้านเพ่ือขอความยินยอมจากเจา้ของขอ้มูล การขอความยนิยอมเช่นน้ีจึงเป็นการทาํใหเ้ขา้ใจผดิ  

 

5.  สรุปผลการศึกษา  

ผูป้ระกอบการ ท่ีเขา้ร่วมมาตรการไทยชนะ มีสถานะเป็นเจา้ของขอ้มูลส่วนบุคคล โดยกระทรวงสาธารณสุข

และหน่วยงานในสังกดัซ่ึงเป็น “หน่วยงานเจา้ของมาตรการ” มีสถานะเป็นผูค้วบคุมขอ้มูลส่วนบุคคล ซ่ึงใชวิ้ธีการขอ

ความยินยอมจากผูป้ระกอบการ จึงมีประเด็นพิจารณาตามกฎหมายคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคลว่าความยินยอมดงักล่าว

สอดคลอ้งกบัองคป์ระกอบหรือเง่ือนไขต่างๆ หรือไม่ เช่น ความยินยอมโดยอิสระ ความยินยอมโดยเจาะจง การแจง้

วตัถุประสงคเ์พ่ือขอความยินยอม จากการศึกษากฎหมายสหภาพยุโรปพบว่ามีการกาํหนดเกณฑ์พิจารณาหลกัความ

ยินยอมหลายประการ ซ่ึงเม่ือนาํเกณฑ์ดงักล่าวมาวิเคราะห์ขอ้ตกลงมาตรการไทยชนะแลว้พบว่า ความยินยอมของ

ผูป้ระกอบการตามขอ้ตกลงดงักล่าวไม่สอดคลอ้งกบัเกณฑ์หลายประการ เช่น ความไม่สมดุลเชิงอาํนาจต่อรอง การ

ยนิยอมท่ีเช่ือมโยงกบัผลกระทบทางลบหากไม่ยนิยอม การนาํวตัถุประสงคข์องการเก็บรวบรวมขอ้มูลหลายประการมา

รวมและขอความยินยอมโดยไม่สามารถเลือกยินยอมแยกตามวตัถุประสงค์ท่ีแตกต่างกนัได ้การทาํให้เขา้ใจผิด ฯลฯ 

ดงันั้น ความยนิยอมท่ีไดม้าจากมาตรการน้ีจึงไม่ชอบดว้ยมาตรา 19 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคล พ.ศ. 

2562 ซ่ึงจะส่งผลทางกฎหมายต่อไปว่าการท่ีผูค้วบคุมขอ้มูลส่วนบุคคลของมาตรการไทยชนะเก็บรวบรวม ใช ้เปิดเผย

ขอ้มูลส่วนบุคคลของผูป้ระกอบการท่ีเขา้ร่วมนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  อยา่งไรก็ตาม ผูค้วบคุมขอ้มูลส่วนบุคคลอาจ
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อาศยัเหตุอ่ืนอนัเป็นขอ้ยกเวน้ของมาตรา  19 ท่ีไม่ตอ้งอาศยัความยินยอมเพ่ือเก็บรวบรวม ใช ้เปิดเผยขอ้มูลส่วนบุคคล 

เช่น มาตรา 24  (4) เป็นการจาํเป็นเพ่ือการปฏิบติัหน้าท่ีในการดาํเนินภารกิจเพ่ือประโยชน์สาธารณะของผูค้วบคุม

ขอ้มูลส่วนบุคคล หรือปฏิบติัหน้าท่ีในการใชอ้าํนาจรัฐท่ีไดม้อบให้แก่ผูค้วบคุมขอ้มูลส่วนบุคคล  นาํไปสู่ประเด็น

ต่อไปในอีกระดบัหน่ึงว่า  การกาํหนดขอ้ยกเวน้ดงักล่าวสอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิมนุษยชนหรือไม่ ซ่ึงไม่อยูใ่นขอบเขต

การศึกษาน้ี  
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