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บทคัดย่อ 

 ในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล ผู้ควบคุม
ข้อมูลส่วนบุคคลจะต้องสามารถอ้างอิงฐานทางกฎหมายอย่างน้อยฐานใดฐานหนึ่งตามที่ก าหนดไว้
ภายใต้พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ซึ่งได้แก่ฐานความยินยอมอันมีสถานะเป็น

                                                 

  บทความนี้เป็นบทความทางวิชาการของผู้เขียน การวิเคราะห์และความคิดเห็นใด ๆ ที่ปรากฏขึ้นในบทความนี้ 
เป็นเพียงความคิดเห็นส่วนตัวของผู้เขียนเท่านั้น และไม่จ าเป็นต้องสอดคล้องกับแนวทางในการวิเคราะห์หรือการให้ความคิดเห็น
ของส านักงานที่ผู้เขียนสังกัดอยู่. 



52 : 1 (มีนาคม 2566)  

 

93 

บทหลัก และฐานทางกฎหมายอ่ืน ๆ อีก 6 ฐาน รวมถึงฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาอันมี
สถานะเป็นบทยกเว้น โดยในการปรับใช้ฐานทางกฎหมายดังกล่าว ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจะต้อง
เริ่มต้นพิจารณาจากฐานทางกฎหมายอ่ืน ๆ นอกเหนือจากฐานความยินยอม ซึ่งมีลักษณะเป็น
ข้อยกเว้นของความยินยอมก่อนเสมอ เช่น หากกรณีมีนิติสัมพันธ์ในลักษณะของสัญญาระหว่าง 
ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลและเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล โดยสัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาที่สมบูรณ์  
ตามกฎหมาย และการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลนั้นเป็นการอันจ าเป็นต้องกระท า
เพื่อการปฏิบัติตามหน้าที่ตามสัญญาดังกล่าวในทางภาวะวิสัย ซึ่งโดยหลักต้องไม่รวมถึงกรณีที่มี 
การก าหนดให้เป็นหน้าที่ตามสัญญาของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลในการให้ความยินยอม ผู้ควบคุม  
ข้อมูลส่วนบุคคลก็สามารถอาศัยฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาเป็นฐานในการด าเนินการ
ดังกล่าวได้ ตัวอย่างเช่น กรณีของการให้บริการระบบสมาชิกซึ่งผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลได้จัด 
ให้มีข้อตกลงและเงื่อนไขส าหรับการให้บริการดังกล่าวเป็นการเฉพาะ และกรณีของการท าสัญญา
ว่าจ้างนักแสดงหรือนางแบบเพื่อให้มาปรากฏตัวในสื่อที่เกี่ยวข้อง เป็นต้น อย่างไรก็ตาม หากกรณี  
ไม่เป็นไปตามเงื่อนไขดังกล่าวข้างต้น อีกทั้งไม่มีฐานทางกฎหมายอ่ืนใดที่จะสามารถปรับใช้แก่กรณีได้ 
ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลก็อาจมีความจ าเป็นต้องขอความยินยอมในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผย
ข้อมูลส่วนบุคคลจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล ตัวอย่างเช่น กรณีของการขอความยินยอมในการเก็บ
รวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลเพิ่มเติมจากความยินยอมที่ได้รับตามหนังสือให้สิทธิ  
ในภาพถ่ายของบุคคล และหนังสือให้ความยินยอมในการวิจัย เป็นต้น โดยความยินยอมดังกล่าวจะต้อง
เป็นความยินยอมที่ชัดแจ้ง ซึ่งผู้ให้ความยินยอมได้รับทราบข้อมูลที่จ าเป็นอย่างครบถ้วน  อีกทั้ง 
เป็นความยินยอมที่ให้โดยอิสระ เช่น โดยปราศจากเงื่อนไขในการให้ความยินยอมส าหรับการเก็บ
รวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลที่ไม่มีความจ าเป็นหรือไม่เกี่ยวข้องกับการเข้าท าสัญญา  
ซึ่งรวมถึงการให้บริการด้วย  

ค าส าคัญ: ข้อมูลส่วนบุคคล ความยินยอม สัญญา 

Abstract 

 In order to collect, use, or disclose personal data of a data subject, the data 
controller shall be able to rely on at least one of the lawful bases as prescribed 
under the Personal Data Protection Act B.E. 2562 (2019), namely consent basis, which 
is the general principle, and other 6 lawful bases, including necessity for the performance 
of a contract, which are exceptions thereto. When applying the aforesaid lawful bases, 
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the data controller shall always consider lawful bases other than consent, which are 
exceptions to consent first. For instance, where there is a contractual relation  
between the data controller and the data subject, if such contract is valid pursuant to 
the applicable law, and the collection, use, or disclosure of personal data is  
objectively necessary for the performance of obligations under such contract, which 
generally shall not include the case where the provision of consent is stipulated as a 
contractual obligation of the data subject, the data controller shall be able to rely on 
the necessity for the performance of a contract basis. This includes the provision of 
membership or loyalty program where the data controller has provided specific terms 
and conditions therefor and the hire of actors or models for his or her appearance in 
the relevant media. However, where the aforesaid conditions are not met, and there 
is no other lawful basis which could be applicable, the data controller may be 
required to obtain consent for collection, use, or disclosure of personal data from the 
data subject. This includes the obtaining of consent for collection, use, or disclosure 
of personal data in addition to consent obtained under the Model Release form and 
Informed Consent Agreement form. In such event, the consent obtained shall also be 
explicit, informed, and freely given, such as without a condition to provide consent for 
collection, use, or disclosure of personal data, which is not necessary for or not 
relevant to the contract entering, including the provision of the service.  

Keywords: personal data, consent, contract 
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1. บทน า 

 ในโลกยุคปัจจุบันที่ ธุรกิจในแทบทุกอุตสาหกรรมล้วนขับเคลื่อนไปโดยอาศัยข้อมูล 
ปริมาณมหาศาลเป็นฐานในการตัดสินใจที่เกี่ยวข้องกับการประกอบธุรกิจ จนมีค ากล่าวที่ว่า “ข้อมูล
เปรียบได้ดังน้ ามันชนิดใหม่” (“Data is new oil.”) ผู้ประกอบธุรกิจจ านวนมากอาจให้ความสนใจ 
แต่เพียงผลลัพธ์ปลายทางของการน าข้อมูลชนิดต่าง ๆ ของผู้บริโภคมาใช้งาน จนหลงลืมที่จะให้
ความส าคัญกับสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวของผู้บริโภค และน าไปสู่การรุกล้ าความเป็นส่วนตัว  
หรือการละเมิดข้อมูลส่วนบุคคลของผู้บริโภคในวงกว้างทั้งโดยรู้ตัวและโดยไม่รู้ตัว โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
ด้วยสภาพของการประกอบธุรกิจในปัจจุบันที่มีการด าเนินการด้วยวิธีการออนไลน์กันมากขึ้น  
อันน าไปสู่ปริมาณของข้อมูลที่อาจไหลเวียนเข้าสู่การควบคุมของผู้ประกอบธุรกิจที่มากยิ่งขึ้น  
โดยสภาพปัญหาเช่นนี้  สหภาพยุโรปจึงได้มีการตราข้อก าหนดทั่วไปว่าด้วยการคุ้มครองข้อมูล 
(General Data Protection Regulation) (“GDPR”) ขึ้น และได้ประกาศใช้ข้อก าหนดดังกล่าว 
ในวารสารทางการแห่งสหภาพยุโรป (Official Journal of the European Union) ตั้งแต่วันที่ 4 
พฤษภาคม พ.ศ. 2559 
 ส าหรับในประเทศไทย มีความพยายามในการยกร่างกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครอง 
ข้อมูลส่วนบุคคลขึ้นอยู่หลายครั้ง ตั้งแต่การออกมาตรการการปฏิรูปกฎหมายเทคโนโลยีสารสนเทศ
ภายใต้นโยบายเทคโนโลยีสารสนเทศ (ไอที-2000) ที่ได้รับความเห็นชอบตามมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 
28 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2539 ซึ่งประกอบด้วยความพยายามในการร่างกฎหมายเทคโนโลยีสารสนเทศ
จ านวน 6 ฉบับ รวมถึงกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล1 จนในท้ายที่สุดก็ได้มีการตรา
พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 (“PDPA”) ขึ้นภายใต้อิทธิพลส าคัญของ GDPR 
โดยพระราชบัญญัติดังกล่าวได้รับการประกาศในราชกิจจานุเบกษาตั้งแต่วันที่ 27 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 
และได้มีผลบังคับใช้ทั้งฉบับอย่างเต็มรูปแบบในวันที่ 1 มิถุนายน พ.ศ. 2565 ที่ผ่านมา  
 นับตั้งแต่ PDPA ได้รับการประกาศในราชกิจจานุเบกษา มีความพยายามอย่างต่อเนื่องทั้งโดย
นักวิชาการ ผู้ปฏิบัติงานทางกฎหมาย ไปจนถึงหน่วยงานก ากับดูแลในการอธิบายหลักการสาระส าคัญ
ของกฎหมายดังกล่าวให้แก่ผู้ประกอบธุรกิจ ตลอดจนประชาชนทั่วไปได้รับทราบ อย่างไรก็ตาม  
ในบรรดาหลักการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลจ านวนมากภายใต้ PDPA อาจกล่าวได้ว่าหนึ่งในหลักการที่
เข้าใจยากและก่อให้เกิดความสับสนในหมู่ผู้ตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายมากที่สุด ได้แก่ บทบัญญัติ

                                                 
 1 นคร เสรีรักษ์, ความเป็นส่วนตัว: ความคิด ความรู้ ความจริง และพัฒนาการเรื่องการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 
ในประเทศไทย (พิมพ์ครั้งที่ 2, ฟ้าฮ่าม 2563) 264 – 265. 
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ในเร่ืองฐานทางกฎหมายของการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล ซึ่งมีสาระส าคัญอยู่ว่าในการเก็บรวบรวม 
ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลไม่ว่าครั้งใด ๆ ผู้ตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายซึ่งตาม PDPA 
เรียกว่า “ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล” นั้นจะต้องสามารถอ้างอิงฐานทางกฎหมายฐานหนึ่งฐานใด 
ใน 7 ฐานตาม PDPA ได้ ซึ่งในระหว่างฐานทางกฎหมายทั้งเจ็ดดังกล่าว อาจกล่าวได้ว่าฐาน  
“ความยินยอม” และฐาน “ความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญา” เป็นฐานทางกฎหมายที่ก่อให้เกิด
ความสับสนมากที่สุด ซึ่งส่วนหนึ่งอาจเป็นเพราะความแตกต่างระหว่างหลักการของความยินยอม 
และสัญญาที่ PDPA ได้ก าหนดขึ้นใหม่ตามแนวทางของ GDPR กับข้อความคิดเกี่ยวกับความยินยอม
และสัญญาที่มีปรากฏอยู่เดิมในระบบกฎหมายของประเทศไทย เช่น ค าอธิบายว่าความตกลงยินยอม  
ในการท าค าเสนอและค าสนองรับเป็นองค์ประกอบส าคัญประการหนึ่งของสัญญา2 ไปจนถึง 
การก าหนดบทนิยามตามกฎหมายบางฉบับให้ “ข้อสัญญา” หมายความรวมถึง “ข้อตกลง ความตกลง 
และความยินยอม...”3 ดังนั้น หากมิได้ศึกษาหลักการและเหตุผลของกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลให้ถี่ถ้วน ก็อาจเข้าใจผิดไปได้ว่า “ความยินยอม” และ “ความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติ
ตามสัญญา” นั้นมีความสัมพันธ์ในฐานะเป็นส่วนหนึ่งของกันและกัน และสามารถใช้แทนที่กันได้  
ซึ่งไม่ตรงกับเจตนารมณ์ของกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลแต่อย่างใด 
 บทความนี้จะท าการส ารวจตรวจสอบข้อความคิดที่เกี่ยวข้องกับความยินยอมและสัญญา 
ที่มีปรากฏอยู่แล้วในระบบกฎหมายไทยตั้งแต่ก่อนการมาถึงของ PDPA ตลอดจนวิเคราะห์เปรียบเทียบ
ความแตกต่างระหว่างข้อความคิดดังกล่าวกับหลักการที่ PDPA ได้แนะน าขึ้นใหม่ ตลอดจนหลักการ 
ในเรื่องเดียวกันตามบทบัญญัติของ GDPR และแนวทางการตีความที่ เกี่ยวข้อง เพื่ อน าไปสู่ 
การเสนอแนะแนวทางการตีความกฎหมายในสว่นที่เก่ียวข้องอย่างเหมาะสม เพื่อประโยชน์ในการน าไป
ปรับใช้กับข้อเท็จจริงที่มีลักษณะเฉพาะเรื่อง และเป็นปัญหาที่เป็นที่ถกเถียงกันในทางปฏิบัติอยู่ใน
ปัจจุบันต่อไป 

2. ฐานทางกฎหมายของการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล 

 โดยที่มาตรา 19 ของ PDPA ก าหนดห้ามมิให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลเก็บรวบรวม ใช้ หรือ
เปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล หากไม่ได้รับความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล เว้นแต่จะมีบทบัญญัติใด
แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวหรือกฎหมายอ่ืนอนุญาตให้กระท าการเช่นว่านั้นได้ และมาตรา 24 

                                                 
 2 หม่อมราชวงศ์เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ (เล่ม 1, ภาค 1 – 2,  
มุนินทร์ พงศาปาน ผู้ปรับปรุงแก้ไข, พิมพ์ครัง้ที่ 3, วิญญูชน 2559) 308. 
 3 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 3. 
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ประกอบกับมาตรา 27 ก าหนดว่าผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลสามารถท าการเก็บรวบรวม ใช้  
หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลได้ แม้ว่าจะไม่ได้รับความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล  
หากการด าเนินการดังกล่าวมีวัตถุประสงค์อย่างหนึ่งอย่างใดตามที่ระบุไว้ในมาตรา 24 (1) – (6)  
กรณีจึงอาจสรุปได้ว่า ฐานทางกฎหมายของการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล ซึ่งจะท าให้ผู้ควบคุม
ข้อมูลส่วนบุคคลสามารถเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดข้อมูลส่วนบุคคลได้โดยชอบด้วย PDPA นั้นมีอยู่ทั้งสิ้น 
7 ประเภทด้วยกัน ได้แก่ (1) ฐานความยินยอม4 (2) ฐานวัตถุประสงค์ที่เกี่ยวกับการจัดท าเอกสาร
ประวัติศาสตร์หรือจดหมายเหตุเพื่อประโยชน์สาธารณะ หรือที่เกี่ยวกับการศึกษาวิจัยหรือสถิติ5  
(3) ฐานการป้องกันหรือระงับอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย หรือสุขภาพของบุคคล 6 (4) ฐานความจ าเป็น
เพื่อการปฏิบัติตามสัญญา7 (5) ฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติหน้าที่ในการด าเนินภารกิจเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะ8 (6) ฐานความจ าเป็นเพื่อประโยชน์โดยชอบด้วยกฎหมาย9 และ (7) ฐานการปฏิบัติ
ตามกฎหมาย10 
 บทบัญญัติว่าด้วยฐานการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลข้างต้นมีที่มาจากกฎหมายคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลของสหภาพยุโรป กล่าวคือ GDPR ที่ได้ปรับปรุงและพัฒนาขึ้นมาจากค าสั่ง 95/46/EC 
(Directive 95/46/EC) อันเป็นกฎหมายในเรื่องเดียวกันของสหภาพยุโรปที่มีผลบังคับใช้อยู่ในอดีต  
ซึ่งได้ก าหนดแบ่งประเภทของฐานการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลไว้ในท านองเดียวกัน 11 เนื่องจาก 
PDPA เป็นกฎหมายใหม่ที่ยังไม่ปรากฏแนวการใช้การตีความของผู้มีอ านาจที่เก่ียวข้องในประเทศไทย 
ในทางปฏิบัติ ผู้ตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายดังกล่าวจ านวนมากจึงมักตีความกฎหมายดังกล่าว 
โดยอาศัยเทียบเคียงกับแนวทางการใช้และการตีความ GDPR และค าสั่ง (Directive) 95/46/EC  
ของสหภาพยุโรป 
 อย่างไรก็ตาม เมื่อพิเคราะห์จากลักษณะการบัญญัติของบทบัญญัติว่าด้วยฐานการประมวลผล
ข้อมูลส่วนบุคคลภายใต้ PDPA และ GDPR ตลอดจนค าสั่ง (Directive) 95/46/EC เปรียบเทียบกัน  
จะเห็นว่ากฎหมายดังกล่าวมีความแตกต่างกันในสาระส าคัญประการหนึ่ง กล่าวคือ GDPR และค าสั่ง 

                                                 
 4 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 19 ประกอบมาตรา 24 และมาตรา 27 วรรคหนึ่ง. 
 5 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 24 (1). 
 6 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 24 (2). 
 7 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 24 (3). 
 8 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 24 (4). 
 9 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 24 (5). 
 10 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 24 (6). 
 11 General Data Protection Regulation Article 6 (1) (a) – (f). 
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(Directive) 95/46/EC ของสหภาพยุโรปนั้นจะก าหนดลักษณะของฐานการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล
ทั้ง 6 ประเภทไว้ในลักษณะที่เท่าเทียมกัน โดยก าหนดไว้เป็นอนุมาตราย่อยในบทบัญญัติมาตราหนึ่ง  
ในท านองเดียวกัน และการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลก็อาจได้รับ  
การรับรองให้มีผลเป็นการอันชอบด้วยกฎหมายได้โดยอาศัยฐานทางกฎหมายอย่างน้อยฐานใดฐานหนึ่ง
จากจ านวน 6 ฐานดังกล่าว โดยไม่จ าเป็นต้องให้ความส าคัญกับฐานทางกฎหมายฐานหนึ่งฐานใด  
เป็นพิเศษ12 แม้ฐานการประมวลผลอ่ืน ๆ ตามกฎหมายของสหภาพยุโรปจะมีขอบเขตการปรับใช้  
ที่แคบกว่าฐานความยินยอมก็ตาม13 อย่างไรก็ดี PDPA กลับก าหนดไว้เป็นหลักการทั่วไปในมาตรา 19 
ว่าผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจะเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลได้ก็ต่อเมื่อได้รับ  
ความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล และก าหนดส าทับหลักการดังกล่าวอีกครั้งในมาตรา 24 
ส่วนต้น และมาตรา 27 วรรคหนึ่ง โดยฐานการประมวลผลอ่ืน ๆ ปรากฏอยู่ในฐานะข้อยก เว้น 
ของการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลโดยไม่ได้รับความยินยอมจากเจ้าของ  
ข้อมูลส่วนบุคคล ตามที่ก าหนดไว้ตามมาตรา 24 (1) – (6) เท่านั้น กล่าวคือ หากข้อเท็จจริงของ
กิจกรรมการประมวลผลในแต่ละกรณีต้องด้วยองค์ประกอบตามมาตรา 24 (1) – (6) อันมีลักษณะ 
เป็นการขมวดข้อเท็จจริงในเรื่องเดียวกัน กล่าวคือ เป็นเรื่องการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผย  
ข้อมูลส่วนบุคคลเช่นเดียวกัน ให้มีลักษณะที่แคบลงภายในขอบเขตอันจ ากัด เช่น เป็นกรณีที่มี  
ความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญา หรือมีความจ าเป็นเพื่อประโยชน์โดยชอบด้วยกฎหมาย  
บางประการ ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลก็สามารถเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล  
ในกรณีนั้น ๆ ได้อย่างถูกต้องตามกฎหมาย แม้จะไม่ได้รับความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 
อันเป็นการก าหนดผลทางกฎหมายที่ตรงกันข้ามกับบทบัญญัติมาตรา 19 มาตรา 24 ส่วนต้น และ
มาตรา 27 วรรคหนึ่ง ด้วยเหตุนี้ จึงอาจกล่าวได้ว่าความสัมพันธ์ระหว่างฐานความยินยอมและฐาน  
การประมวลผลอ่ืนตาม PDPA มีสถานะเป็นความสัมพันธ์ระหว่างบทหลัก (jus commune) และ 
บทยกเว้น (jus singulare)14 
 เมื่อบทบัญญัติในเรื่องฐานการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลประเภทอ่ืนนอกเหนือจาก 
ความยินยอมมีสถานะเป็นเพียงข้อยกเว้นดังกล่าวข้างต้น โดยหลักการใช้และการตีความกฎหมาย
โดยทั่วไป ประการแรก ในแง่ของล าดับการปรับใช้กฎหมาย เนื่องจากบทยกเว้นมีลักษณะเป็น  
การก าหนดผลทางกฎหมายที่ตรงกันข้ามกับบทหลักส าหรับกรณีที่มีข้อเท็จจริงที่เฉพาะเจาะจง  

                                                 
 12 Directive 95/46/EC Article 7 (a) – (f) และ General Data Protection Regulation Article 6 (1) (a) – (f). 
 13 Article 29 Data Protection Working Party, ‘Opinion 15/2011 on the definition of consent’ (2011) 7. 
 14 ดู สมยศ เช้ือไทย, ค าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 20, วิญญูชน 2557) 130. 
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บทยกเว้นจึงควรต้องมาก่อนบทหลัก15 กล่าวคือ ในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล 
ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลควรพิจารณาฐานทางกฎหมายอื่นนอกเหนือจากความยินยอมตามมาตรา 24 
(1) – (6) ก่อนฐานความยินยอม หากฐานทางกฎหมายอ่ืน ๆ ไม่สามารถปรับใช้แก่ข้อเท็จจริงในกรณี
นั้น ๆ ได้ จึงค่อยอาศัยฐานความยินยอมเป็นฐานทางกฎหมายสุดท้ายส าหรับการเก็บรวบรวม ใช้ หรือ
เปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลดังกล่าว16 ประการที่สอง ในแง่ของการตีความกฎหมาย บทบัญญัติที่มีลักษณะ
เป็นข้อยกเว้นย่อมสมควรได้รับการตีความอย่างเคร่งครัดเพื่อให้มีผลเฉพาะกรณีที่ก าหนดไว้เท่านั้ น  
โดยไม่อาจขยายความออกไปหรือน าไปใช้โดยเทียบเคียงแก่กรณีใดได้ 17 ทั้งนี้ เพื่อมิให้ข้อยกเว้น
ดังกล่าวกลายเป็นหลักการทั่วไปในท้ายที่สุด อย่างไรก็ตาม มีข้อพิจารณาว่าหลักการใช้และการตีความ
กฎหมายข้างต้นเป็นเพียงหลักการทั่วไปเท่านั้น ในการใช้และการตีความกฎหมายเฉพาะแต่ละเรื่อง 
ยังอาจต้องพิเคราะห์ถึงเหตุผลหรือเจตนารมณ์เฉพาะของกฎหมายดังกล่าวประกอบด้วย 18 ดังนั้น  
การใช้และการตีความบทบัญญัติดังกล่าวข้างต้นโดยอาศัยแนวทางที่แตกต่างไปจากนี้จึงสามารถ  
เป็นไปได้เช่นเดียวกัน  
 อนึ่ง ในประเด็นนี้มีข้อพิจารณาเพิ่มเติมด้วยว่า แมฐ้านทางกฎหมายของการประมวลผลข้อมูล
ส่วนบุคคลทั้ง 7 ประเภทจะส่งผลให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลสามารถเก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผย
ข้อมูลส่วนบุคคลโดยชอบด้วยกฎหมายไดใ้นท านองเดียวกัน แต่ฐานความยินยอมและฐานทางกฎหมาย
อ่ืน ๆ ก็อาจมีขอบเขตในการตีความที่แตกต่างกันดังที่ได้กล่าวมาแล้วในตอนต้น นอกจากนี้ การอ้างอิง
ฐานทางกฎหมายที่แตกต่างกันยังอาจส่งผลถึงการใช้สิทธิของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลที่แตกต่างกัน  
อีกด้วย เช่น ในกรณีที่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลอาศัยฐานความยินยอม ฐานทางกฎหมายดังกล่าว  
ย่อมสิ้นสุดลงได้เสมอหากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลใช้สิทธิถอนความยินยอม ซึ่งอาจกล่าวได้ว่า 

                                                 
 15 ทั้งนี้ เนื่องจากโดยทั่วไปบทยกเว้น (jus singulare) ย่อมมีลักษณะเป็นบทพิเศษ (jus speciale) และบทหลัก (jus 
commune) ก็ย่อมมีลักษณะเป็นบททั่วไป (jus generale) อยู่ในตัว จึงย่อมเป็นไปตามหลักทั่วไปที่ว่าบทพิเศษย่อมมาก่อน 
บททั่วไป (Lex specialis derogat legi generali) ในท านองเดียวกันกับกรณีของหลักการท านิติกรรมโดยได้รับความยินยอม
จากผู้แทนโดยชอบธรรมตามมาตรา 21 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่มีลักษณะเป็นบทหลัก ( jus commune)  
ซ่ึงหากปรากฏว่าข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นสามารถปรับเข้ากับบทยกเว้น (jus singulare) ตามมาตรา 22 - 25 ของประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ได้ เช่น เป็นนิติกรรมที่ผู้เยาว์ท าไปเพื่อจะได้มาซ่ึงสิทธิ หรือเพื่อให้หลุดพ้นจากหน้าที่ หรือเป็นนิติกรรมที่ผู้เยาว์
ต้องท าเองเฉพาะตัว กรณีก็ต้องปรับใช้บทยกเว้นดังกล่าวก่อนเสมอ อันจะส่งผลให้นิติกรรมที่ผู้เยาว์ได้กระท าลงไม่ตกเป็นโมฆียะ 
ไม่ว่าจะได้รับความยินยอมจากผุ้แทนโดยชอบธรรมหรือไม่ก็ตาม 
 16 คณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล, ‘แนวทางการด าเนินการในการขอความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล
ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562’ 2 – 3. 
 17 สมยศ เช้ือไทย (เชิงอรรถ 14) 130 – 131. 
 18 เพิ่งอ้าง. 
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เป็นกรณีเดียวที่ฐานทางกฎหมายตาม PDPA สามารถสิ้นสุดลงได้โดยขึ้นอยู่กับเจตนาของเจ้าของข้อมูล
ส่วนบุคคลแต่เพียงอย่างเดียว โดยไม่จ าเป็นต้องค านึงถึงองค์ประกอบอ่ืน ๆ อันแตกต่างไปจากการสิ้นไป
ของฐานทางกฎหมายอื่น ๆ ซึ่งล้วนแล้วแต่ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงภายนอกเป็นส าคัญทั้งสิ้น 

3. ความยินยอมตามระบบกฎหมายไทย 

 3.1 ความยินยอมก่อนการมาถึงของกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 

 ก่อนการประกาศใช้ PDPA ในปี พ.ศ. 2562 ข้อความคิดเกี่ยวกับความยินยอมมีปรากฏ 
อยู่บ้างแล้วในระบบกฎหมายไทย ไม่ว่าจะเป็นการให้ความยินยอมต่อการท านิติกรรม เช่น หลักการ
เร่ืองความยินยอมในการท านิติกรรมของผู้เยาว์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ตลอดจนการให้
ความยินยอมต่อการอ่ืนที่มิใช่นิติกรรม เช่น หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด (volenti non fit iniuria) 
ความยินยอมที่เป็นเหตุยกเว้นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา และความยินยอมในการรับบริการ
สาธารณสุขหรือการบ าบัดรักษาตามกฎหมายว่าด้วยสุขภาพ ซึ่งความยินยอมแต่ละประเภทดังกล่าว
อาจมีลักษณะและเงื่อนไขทั้งที่เหมือนและแตกต่างจากความยินยอมตามกฎหมายคุ้มครองข้อมูล  
ส่วนบุคคล เนื่องจากเจตนารมณ์ที่แตกต่างกันของกฎหมายในแต่ละเร่ือง  
 ไม่ว่ากรณีจะเป็นประการใด มีข้อสังเกตเบื้องต้นว่า ความยินยอมแต่ละประเภทดังกล่าว
ข้างต้นล้วนแล้วแต่เป็นความยินยอมที่ขึ้นอยู่กับเจตนาฝ่ายเดียวของผู้ให้ความยินยอมเป็นส าคัญ โดยที่
เจตนาหรือการแสดงออกใด ๆ ของผู้ที่จะถือเอาประโยชน์จากความยินยอมนั้นย่อมไม่ใช่สาระส าคัญ 
แต่อย่างใด เช่น การให้ความยินยอมในการท านิติกรรมของผู้เยาว์ ซึ่งย่อมเป็นอ านาจแต่เพียงฝ่ายเดียว
ของผู้แทนโดยชอบธรรมอันไม่ขึ้นอยู่กับเจตนาของผู้เยาว์หรือคู่กรณีในการท านิติกรรมของผู้เยาว์  
หรือความยินยอมตามหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด (volenti non fit iniuria) ซึ่งก็ย่อมถือเอา
เจตนาฝ่ายเดียวของของผู้ถูกกระท าเป็นส าคัญเช่นกัน อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีกฎหมายอาจก าหนด
หน้าที่ให้แก่คู่กรณีที่เกี่ยวข้องเพื่อให้ความยินยอมเช่นว่านั้นมีผลสมบูรณ์และสามารถใช้บังคับได้  
ตามกฎหมาย เช่น การที่พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 และพระราชบัญญัติสุขภาพจิต 
พ.ศ. 2551 ก าหนดให้บุคลากรที่เก่ียวข้องต้องแจ้งข้อมูลที่เก่ียวข้องให้ผู้รับบริการหรือผู้ป่วยทราบก่อน
การให้บริการสาธารณสุขหรือก่อนด าเนินการบ าบัดรักษาอยู่เสมอ อันเป็นนัยว่าเป็นหน้าที่ของฝ่าย  
ผู้ให้บริการที่เกี่ยวข้องที่จะต้องแสดงเจตนาขอความยินยอมจากผู้รับบริการหรือผู้ป่วย และฝ่าย
ผู้รับบริการหรือผู้ป่วยก็มีสิทธิที่จะแสดงเจตนาให้ความยินยอมตามที่มีการร้องขอได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
ในกรณีที่ผู้ป่วยเข้ารับการบ าบัดรักษาในสถานพยาบาลของรัฐหรือสถานบ าบัดรักษา ซึ่งกฎหมาย
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ก าหนดว่าความยินยอมในกรณีดังกล่าวต้องท าเป็นหนังสือและลงลายมือชื่อผู้ป่วยเป็นส าคัญ19 
สถานพยาบาลหรือสถานบ าบัดรักษาดังกล่าวจึงอาจจัดเตรียมหนังสือขอความยินยอมจากผู้ป่วย 
ในการเข้ารับการบ าบัดรักษาไว้ล่วงหน้า กรณีจึงอาจพิจารณาได้ว่ามีการแสดงเจตนาขอความยินยอม
โดยฝ่ายสถานพยาบาลหรือสถานบ าบัดรักษาฝ่ายหนึ่ง และการแสดงเจตนาให้ความยินยอม 
โดยฝ่ายผู้ป่วยอีกฝ่ายหนึ่ง หรือในบางกรณี อาจเป็นผู้ที่จะถือเอาประโยชน์จากความยินยอมนั้นเอง  
ที่เลือกที่จะด าเนินการบางอย่างโดยสมัครใจเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมจากผู้ให้ความยินยอม เช่น 
การที่ผู้ประกอบธุรกิจได้จัดให้มีข้อตกลง ประกาศ หรือค าแจ้งความที่ได้ท าไว้ล่วงหน้า เพื่อยกเว้น  
หรือจ ากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายต่อทรัพย์สินหรือสิทธิอ่ืนใด อันเกิดจาก
การกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ประกอบธุรกิจนั้น ดังนั้น แม้โดยทั่วไปความยินยอม
ย่อมขึ้นอยู่กับเจตนาฝ่ายเดียวของผู้ให้ความยินยอมเป็นส าคัญ  แต่กรณีก็อาจมีการแสดงเจตนา 
ของคู่กรณีฝ่ายอื่นที่เก่ียวข้องอยู่ด้วยได้ ความยินยอมดังกล่าวจึงอาจเกิดขึ้นในลักษณะที่เป็นความตกลง
สองฝ่ายได้เช่นกัน  

 3.2 ความยินยอมในบริบทของกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 

 ในการเก็บรวมรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล โดยหลักแล้ว ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล
จะสามารถกระท าการดังกล่าวได้ก็ต่อเมื่อได้รับความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล ทั้งนี้  
ตามมาตรา 19 ของ PDPA อันมีที่มาจากบทบัญญัติมาตรา 6 (1) (a) และมาตรา 7 ของ GDPR 
อย่างไรก็ตาม เนื่องจาก PDPA มิได้ก าหนดบทนิยามของ “ความยินยอม” ไว้ดังเช่นมาตรา 4 (11) ของ 
GDPR ซึ่งปรากฏการก าหนดว่าความยินยอมต้องมีลักษณะส าคัญอย่างน้อย 4 ประการ กล่าวคือ 
ประการที่หนึ่ง เป็นความยินยอมที่ให้โดยอิสระ (freely given) ประการที่สอง เป็นความยินยอม 
ที่เฉพาะเจาะจง (specific) ประการที่สาม เป็นความยินยอมที่ผู้ให้ความยินยอมได้รับทราบข้อมูล 
ที่จ าเป็นอย่างครบถ้วน (informed) และประการที่สี่ เป็นความยินยอมที่ไม่คลุมเครือ (unambiguous)20 
อีกทั้งบทบัญญัติมาตรา 19 ของ PDPA ก็มิได้ก าหนดว่าการให้ความยินยอมของเจ้ าของข้อมูล 
ส่วนบุคคลนั้นต้องเป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์ที่เฉพาะเจาะจงอย่างหนึ่งอย่างใดหรือหลายอย่าง (for one 

                                                 
 19 พระราชบัญญัติสุขภาพจิต พ.ศ. 2551 มาตรา 21 วรรคสอง. 
 20 General Data Protection Regulation, Article 4 (11) “‘consent’ of the data subject means any freely 
given, specific, informed and unambiguous indication of the data subject’s wishes by which he or she, by a 
statement or by a clear affirmative action, signifies agreement to the processing of personal data relating to 
him or her”. 
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or more specific purposes) ดังเช่นมาตรา 6 (1) (a) ของ GDPR กรณีจึงอาจสรุปได้ว่าลักษณะของ
ความยินยอมตาม PDPA นั้นมีความแตกต่างไปจากความยินยอมตาม GDPR อยู่ กล่าวคือ ความยินยอม
ตาม PDPA นั้นมีลักษณะหรือองค์ประกอบเพียง 3 ประการตามที่ระบุในมาตรา 19 เท่านั้น ได้แก่ 
ประการที่หนึ่ง เป็นความยินยอมที่ให้โดยชัดแจ้ง21 ประการที่สอง เป็นความยินยอมที่ผู้ให้ความยินยอม
ได้รับทราบข้อมูลที่จ าเป็นอย่างครบถ้วน 22 และประการที่สาม เป็นความยินยอมที่ให้โดยอิสระ23  
โดยไม่รวมถึงการมีลักษณะเป็นความยินยอมโดยเฉพาะเจาะจง เนื่องจาก  PDPA ไม่มีบทบัญญัติ 
ในลักษณะเดียวกันกับมาตรา 4 (11) และมาตรา 6 (1) (a) ของ GDPR ดังที่อธิบายข้างต้น24 ทั้งนี้ 
ความยินยอมที่ขาดไปซึ่งลักษณะประการหนึ่งประการใดใน 3 ประการดังกล่าวนั้นย่อมเป็นความยินยอม 
ที่ไม่มีผลผูกพันเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล และไม่ท าให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลสามารถท าการเก็บ
รวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลได้ตามกฎหมาย25 โดยหากพิจารณาเทียบเคียงจาก GDPR 
อาจกล่าวได้ว่าองค์ประกอบทั้ง 3 ประการข้างต้นมีรายละเอียด ดังนี้ 

  3.2.1 ความยินยอมที่ชัดแจ้ง 
  มาตรา 19 วรรคสอง ของ PDPA ก าหนดว่า “การขอความยินยอมต้องท าโดยชัดแจ้ง 
เป็นหนังสือหรือท าโดยผ่านระบบอิเล็กทรอนิกส์ เว้นแต่โดยสภาพไม่อาจขอความยินยอมด้วยวิธีการ
ดังกล่าวได้” อันเป็นการวางหลักการเกี่ยวกับความยินยอมในท านองเดียวกันกับมาตรา 4 (11) ของ 

                                                 
 21 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 19 วรรคสอง. 
 22 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 19 วรรคสาม. 
 23 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 19 วรรคสี่. 
 24 ในประเด็นนี้ หากพิจารณาตามแนวปฏิบัติ 05/2020 ของคณะกรรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของยุโรป ว่าด้วย
ความยินยอมตามข้อก าหนด 2016/679 (Guidelines 05/2020 of the European Data Protection Board on consent 
under Regulation 2016/679) จะเห็นได้ว่าหลักความยินยอมโดยเฉพาะเจาะจง (specific consent) ตาม GDPR มี
องค์ประกอบส าคัญ 3 ประการ ได้แก่ (1) เป็นการให้ความยินยอมเพื่อวัตถุประสงค์ที่เฉพาะเจาะจง ( specific) (2) เป็นความ
ยินยอมที่แยกเป็นส่วน ๆ (granular) และ (3) มีการแยกส่วนข้อความในการขอความยินยอมออกจากเร่ืองอื่น ๆ ซ่ึงเมื่อพิจารณา
เปรียบเทียบกับบทบัญญัติของ PDPA จะเห็นได้ว่า มีหลักการที่คล้ายคลึงกันเฉพาะในเรื่องการแยกส่วนข้อความในการขอความ
ยินยอมออกจากเร่ืองอื่น ๆ ตามที่ปรากฏในมาตรา 19 วรรคสาม เท่านั้น อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาประกอบกับแนวทางการ
ด าเนินการในการขอความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ของ
คณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล ซ่ึงมีการก าหนดว่า “การขอความยินยอมต้องระบุวัตถุประสงค์ในการให้ความยินยอม
อย่างเฉพาะเจาะจง (specific) ไม่ใช่ระบุวัตถุประสงค์อย่างกว้าง ๆ เป็นการทั่วไป” และ “ห้ามมิให้ระบุวัตถุประสงค์ในการ เก็บ
รวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลหลายประเภทหรือหลายเร่ืองหรือเป็นการทั่วไปมารวมอยู่ในการขอความยินยอมเพียง
ครั้งเดียว” ด้วย ก็อาจกล่าวได้ว่าการขอความยินยอมตาม PDPA นั้นจะต้องเป็นไปตามหลักความยินยอมโดยเฉพาะเจาะจง 
(specific consent) เช่นเดียวกัน เพียงแต่หลักการดังกล่าวไม่ได้รับการบัญญัติไว้อย่างชัดเจนในตัวบทของ PDPA เท่านั้น 
 25 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 19 วรรคเจ็ด. 
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GDPR ที่ก าหนดว่าการให้ความยินยอมต้องกระท า “โดยการประกาศหรือโดยการกระท าอันเป็น 
การยืนยันอย่างชัดเจน” (by a statement or by a clear affirmative action) ภายใต้หลักการนี้ 
การขอหรือการให้ความยินยอมจึงต้องกระท าผ่านการประกาศที่เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งรวมถึงวิธีการ
ทางอิเล็กทรอนิกส์26 หรือการประกาศโดยวาจา อันรวมไปถึงการท าเครื่องหมายในกล่อง (ticking a box) 
การเลือกการตั้งค่าทางเทคนิค ตลอดจนการประกาศหรือการกระท าอย่างอ่ืนซึ่งบ่งชี้ถึงเจตนาของ
เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้อย่างชัดเจน27 เช่น การเลื่อนบาร์บนหน้าจอ (swiping a bar on a screen) 
การโบกมือหน้ากล้องอัจฉริยะ (smart camera) และการหมุนโทรศัพท์ตามเข็มนาฬิกา ตราบเท่าที่
การกระท าดังกล่าวสามารถสื่อถึงความยินยอมของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้ 28 แต่ไม่รวมถึง 
การนิ่ งเงียบ (silence) หรือนิ่ งเฉย (inactivity) และการท าเครื่องหมายในกล่องไว้ล่ วงหน้ า 
โดยผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล (pre-ticked boxes)29 ด้วยเหตุนี้ เงื่อนไขในส่วนนี้ของความยินยอม
ตามกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลจึงมีความแตกต่างอย่างชัดเจนจากความยินยอมก่อนการมาถึง
ของกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล เช่น ความยินยอมในการท านิติกรรมของผู้เยาว์ และความยินยอม
ตามหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด (volenti non fit iniuria) ซึ่งอาจเป็นเพียงความยินยอมโดยปริยาย 
เช่น การแสดงอาการรับรู้การท านิติกรรมของผู้เยาว์โดยไม่คัดค้าน30 หรือการนิ่งไม่ขัดขวางก็ได้31 

  3.2.2 ความยินยอมที่ผู้ให้ความยินยอมได้รับทราบข้อมูลที่จ าเป็นอย่างครบถ้วน 
  มาตรา 19 วรรคสาม ของ PDPA ก าหนดว่า “ในการขอความยินยอมจากเจ้าของ 
ข้อมูลส่วนบุคคล ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลต้องแจ้งวัตถุประสงค์ของการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผย

                                                 
 26 มีข้อสังเกตว่า Recital 32 ของ GDPR กล่าวถึงวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ (electronic means) ในฐานะที่เป็นส่วนหนึ่ง
ของการประกาศที่เป็นลายลักษณ์อักษร โดยใช้ค าว่า “ซ่ึงรวมถึง” (including) ในการอธิบาย อันเป็นการสอดคล้องกับลักษณะ
ของการให้ความยินยอมโดยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ซ่ึงย่อมมีลักษณะเป็นลายลักษณ์อักษรโดยสภาพ อย่างไรก็ตาม มาตรา 19 
ของ PDPA กลับระบุถึงวิธีการขอความยินยอม กล่าวคือ การท าเป็นหนังสือ และการท าโดยผ่านระบบอิเล็กทรอนิกส์ไว้ใน  
ระนาบเดียวกัน โดยใช้ค าสันธานเชื่อมว่า “หรือ” อันเป็นการสื่อว่าวิธีการขอความยินยอมทั้ งสองวิธีดังกล่าวเป็นวิธีการ 
ต่างประเภทกัน ซ่ึงไม่น่าจะสอดคล้องกับเหตุผลของเร่ืองในประเด็นนี้ 
 27 General Data Protection Regulation, Recital 32. 
 28 European Data Protection Board, Guidelines 05/2020 of the European Data Protection Board on 
Consent under Regulation 2016/679 (EDPB, 2020) 19. 
 29 General Data Protection Regulation, Recital 32. 
 30 กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักกฎหมายบุคคล (พิมพ์ครั้งที่ 6, วิญญูชน 2556) 67 – 70. 
 31 สุพัชรินทร์ อัศวธิตานนท์, ‘พัฒนาการของหลักกฎหมาย Volenti non fit injuria : ศึกษาการปรับใช้กับประเทศไทย’ 
(วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2551) 101 – 108. 
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ข้อมูลส่วนบุคคลไปด้วย...” อันเป็นการวางหลักการเกี่ยวกับความยินยอมที่สอดคล้องกันกับบทบัญญัติ
ของ GDPR กล่าวคือ มาตรา 4 (11) ที่ก าหนดว่าความยินยอมนั้นต้องเป็นความยินยอมที่เจ้าของ 
ข้อมูลส่วนบุคคลได้ให้ไว้โดยได้รับทราบข้อมูลที่จ าเป็นอย่างครบถ้วน (informed)32 ซึ่งอย่างน้อย 
ควรรวมถึงรายละเอียดเกี่ยวกับตัวตนของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล (identity of the controller) 
วัตถุประสงค์ของการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล33 และสิทธิในการถอนความยินยอมของเจ้าของ

ข้อมูลส่วนบุคคล34 ทั้งนี้ เนื่องจากข้อมูลดังกล่าวเป็นข้อมูลที่จ าเป็นต่อการตัดสินใจให้หรือไม่ให้ 

ความยินยอมของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล35 อันมีลักษณะท านองเดียวกันกับเงื่อนไขของความยินยอม
ตามกฎหมายอ่ืน ๆ ที่มีอยู่ก่อนการมาถึงของกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล เช่น หลักการแจ้งข้อมูล 
ที่เกี่ยวข้องให้ผู้รับบริการหรือผู้ป่วยได้รับทราบก่อนเสมอตามกฎหมายว่าด้วยสุขภาพ 36 และหลัก 
ความยินยอมที่ได้มาโดยบริสุทธิ์ตามหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด (volenti non fit iniuria)37 และ

ความยินยอมที่เป็นเหตุยกเว้นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา38  
  เพื่อประโยชน์ของเจ้าของข้อมูลในการได้รับทราบข้อมูลที่จ าเป็นดังกล่าวข้างต้นอย่าง
ครบถ้วน แม้มาตรา 19 วรรคสาม ของ PDPA จะมิได้ก าหนดรูปแบบหรือวิธีการที่ตายตัวในการให้ข้อมูล
ดังกล่าวไว้ แต่ก็ได้ระบุเป็นข้อก าหนดขั้นต่ าไว้ว่า “...การขอความยินยอมนั้นต้องแยกส่วนออกจาก
ข้อความอ่ืนอย่างชัดเจน มีแบบหรือข้อความที่เข้าถึงได้ง่ายและเข้าใจได้ รวมทั้งใช้ภาษาที่อ่านง่าย และ

                                                 
 32 มีข้อสังเกตว่า ข้อมูลที่ PDPA ก าหนดโดยตรงให้ต้องแจ้งแก่เจ้าข้อมูลส่วนบุคคลในขณะขอความยินยอมนั้นมีเพียง
วัตถุประสงค์ของการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลเท่านั้น ในขณะที่ตาม GDPR นอกจากวัตถุประสงค์ของการประมวลผลแล้ว 
ข้อมูลที่ต้องแจ้งอย่างน้อยต้องรวมถึงรายละเอียดเกี่ยวกับตัวตนของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล และสิทธิในการถอนความยินยอม
ของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลด้วย อย่างไรก็ตาม ตามแนวทางการด าเนินการในการขอความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล
ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ของคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล คณะกรรมการคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลได้ก าหนดว่า ในการขอความยินยอม ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจะต้องแจ้งให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลทราบถึง 
(1) ข้อมูลเกี่ยวกับผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล (2) วัตถุประสงค์ของการเก็บรวบรวมเพื่อการน าข้อมูลส่วนบุคคลไปใช้หรือเปิดเผย 
(3) รายละเอียดประเภทของข้อมูลส่วนบุคคลที่จะมีการเก็บรวบรวม และ (4) สิทธิของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลในการถอน  
ความยินยอม และรายละเอียดว่าจะกระท าได้โดยวิธใีด อย่างไร อันเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์ท านองเดียวกนักับที่ก าหนดไว้ตาม 
GDPR แต่เป็นการก าหนดที่เพิ่มเติมไปจากหลักเกณฑ์ท่ีปรากฏอยู่ตามตัวบทของ PDPA 
 33 General Data Protection Regulation, Recital 42. 
 34 General Data Protection Regulation, Article 7 (3). 
 35 European Data Protection Board (เชิงอรรถ 28) 15. 
 36 พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 มาตรา 8 และพระราชบัญญัติสุขภาพจิต พ.ศ. 2551 มาตรา 21 วรรคหนึ่ง. 
 37 สุพัชรินทร์ อัศวธิตานนท์ (เชิงอรรถ 31) 101 – 108. 
 38 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 10, เนติบัณฑิตยสภา 2551) 
430 – 436.  
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ไม่เป็นการหลอกลวงหรือท าให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเข้าใจผิดในวัตถุประสงค์ดังกล่าว ...” อันเป็น 
การก าหนดหลักเกณฑ์ในลักษณะเดียวกันกับมาตรา 7 (2) ของ GDPR ซึ่งระบุว่าหากเจ้าของ 
ข้อมูลส่วนบุคคลให้ความยินยอมในบริบทของการประกาศที่เป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งมีความเก่ียวข้อง
กับเร่ืองอื่นด้วย “การขอความยินยอมต้องได้รับการน าเสนอด้วยวิธีที่สามารถแยกออกจากเร่ืองอื่นได้
อย่างชัดเจน ในรูปแบบที่เข้าใจและเข้าถึงได้ง่าย โดยใช้ภาษาที่ชัดเจนและเรียบง่าย” ซึ่งหมายความ
รวมถึงว่าข้อมูลดังกล่าวจะถูกแอบซ่อนไว้ในข้อก าหนดและเงื่อนไขทั่วไปของการให้บริการไม่ได้39 

  3.2.3 ความยินยอมที่ให้โดยอิสระ 
  มาตรา 19 วรรคสี่  ของ PDPA ก าหนดว่า “ในการขอความยินยอมจากเจ้าของ 
ข้อมูลส่วนบุคคล ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลต้องค านึงอย่างถึงที่สุดในความเป็นอิสระของเจ้าของ  
ข้อมูลส่วนบุคคลในการให้ความยินยอม...” อันเป็นการวางหลักการเกี่ยวกับความยินยอมที่สอดคล้องกัน
กับมาตรา 4 (11) ของ GDPR ที่ก าหนดว่าความยินยอมนั้นต้องเป็นความยินยอมที่ เจ้าของ 
ข้อมูลส่วนบุคคลได้ให้ไว้โดยอิสระ (freely given) กล่าวคือ เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลต้องมีทางเลือก
อย่างแท้จริงหรือโดยอิสระในการที่จะให้หรือไม่ให้ความยินยอม หรือถอนความยินยอมดังกล่าว 
โดยไม่ได้รับความเสียหายใด ๆ40 ดังนั้น หากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลและผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล 
อยู่ในความสัมพันธ์ที่ไม่เท่าเทียมกันอย่างชัดเจน หรือหากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลไม่สามารถให้  
ความยินยอมที่แยกต่างหากส าหรับกิจกรรมการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลที่แตกต่างจากกัน  
หรือหากการปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งรวมถึงการให้บริการนั้น ขึ้นอยู่กับการให้ความยินยอมของเจ้าของ
ข้อมูลส่วนบุคคล ถึงแม้ว่าความยินยอมดังกล่าวจะไม่จ าเป็นต่อการปฏิบัติตามสัญญา  ซึ่งรวมถึง 
การให้บริการดังกล่าวแต่อย่างใด กรณีก็อาจมีปัญหาได้ว่าความยินยอมที่ได้รับมานั้นไม่ใช่ความยินยอม
ที่ได้มาโดยอิสระ41 และอาจส่งผลให้ความยินยอมดังกล่าวนั้นไม่สามารถใช้อาศัยเป็นฐานทางกฎหมาย
ของการประมวลผลส่วนบุคคลได้ อันมีลักษณะที่ใกล้เคียงกันกับหลักการที่ว่าความยินยอมนั้นต้องไดม้า
โดยบริสุทธิ์ ปราศจากกลฉ้อฉล หลอกลวง ข่มขู่ หรือส าคัญผิด ตามหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด 
(volenti non fit iniuria) แต่เป็นที่พึงสังเกตว่าหลักความยินยอมที่ให้โดยอิสระตาม PDPA นี้มี
ขอบเขตที่กว้างขวางและครอบคลุมข้อเท็จจริงในหลายกรณีกว่ากรณีตามหลักความยินยอมไม่เป็น
ละเมิด (volenti non fit iniuria) เป็นอย่างมาก กล่าวคือ หากข้อเท็จจริงปรากฏว่ามีองค์ประกอบ
หรือบริบทใด ๆ อันอาจส่งผลต่อความเป็นอิสระของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลผู้ให้ความยินยอมแม้เพียง
                                                 
 39 European Data Protection Board (เชิงอรรถ 28) 16. 
 40 General Data Protection Regulation, Recital 42. 
 41 General Data Protection Regulation, Recital 43. 
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เล็กน้อย แม้องค์ประกอบดังกล่าวจะไม่ถึงกับเป็นการท ากลฉ้อฉล การหลอกลวง การข่มขู่ หรือ  
การส าคัญผิด กรณีก็อาจถือได้ว่าส่งผลต่อความเป็นอิสระของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลแล้ว 
  ในประเด็นเรื่องความยินยอมที่ให้โดยอิสระนี้ ทั้ง PDPA และ GDPR ได้ระบุถึงกรณีหนึ่ง
ซึ่งอาจส่งผลต่อความเป็นอิสระของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลในการให้ความยินยอมไว้ในตัวบทอย่างชัดเจน 
โดยตอนท้ายของมาตรา 19 วรรคสี่ ของ PDPA ระบุว่า “...ในการเข้าท าสัญญา ซึ่งรวมถึงการให้บริการ
ใด ๆ ต้องไม่มีเงื่อนไขในการให้ความยินยอมเพื่อเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลที่ไม่มี
ความจ าเป็นหรือเก่ียวข้องส าหรับการเข้าท าสัญญาซึ่งรวมถึงการให้บริการนั้น ๆ” ส่วนมาตรา 7 (4) 
ของ GDPR ระบุว่า ในการวินิจฉัยว่าความยินยอมได้ให้ไว้โดยอิสระหรือไม่ ให้ค านึงอย่างที่สุดด้วยว่า
การปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งรวมถึงการให้บริการ มีเงื่อนไขในการให้ความยินยอมต่อการประมวลผล
ข้อมูลส่วนบุคคล ซึ่งไม่จ าเป็นต่อการปฏิบัติตามสัญญาหรือไม่ แม้กรณีดังกล่าวจะมิใช่กรณีเดียวที่ อาจ
ส่งผลต่อความเป็นอิสระของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลในการให้ความยินยอม แต่การบัญญัติเฉพาะถึง
กรณีดังกล่าวไว้อย่างชัดแจ้งในตัวบทก็แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายที่มี  
ความประสงค์จะแยกฐานทางกฎหมายทั้ง 2 ประเภท กล่าวคือ ฐานความยินยอมและฐานสัญญา 
ออกจากกัน42 ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจึงไม่อาจก าหนดให้การประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล 
ซึ่งโดยหลักต้องอาศัยความยินยอมของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเป็นส่วนหนึ่งของหน้าที่ตามสัญญา 
ของตน เพียงเพื่อที่จะอาศัยสัญญาดังกล่าวเป็นฐานทางกฎหมายแทนที่ความยินยอมของเจ้าของ 
ข้อมูลส่วนบุคคลได้ 
  ในท านองเดียวกับกฎหมายอ่ืนนอกเหนือจากกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล  
ความยินยอมตาม PDPA เองก็อาจเกิดขึ้นในลักษณะที่เป็นความตกลงสองฝ่ายได้เช่นเดียวกัน โดยจะ
เห็นได้อย่างชัดเจนจากถ้อยค าที่ปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 19 ของ PDPA ซึ่งระบุถึงทั้ง “การขอ
ความยินยอม” โดยผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลฝ่ายหนึ่ง และ “การให้ความยินยอม” โดยเจ้าของ 
ข้อมูลส่วนบุคคลอีกฝ่ายหนึ่ง ซึ่งหากพิจารณาตามกฎหมายลักษณะสัญญาของไทย การแสดงเจตนา  
ขอความยินยอมและให้ความยินยอมดังกล่าวก็อาจก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ในลักษณะของสัญญา 
ตามกฎหมายแล้ว ตามที่จะได้กล่าวถึงโดยละเอียดต่อไปในส่วนที่ 4.1 กรณีจึงอาจก่อให้เกิดปัญหา 
ที่ต้องพิจารณาว่า ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจะสามารถอาศัยความยินยอมที่ เกิดขึ้น ในรูป  
ของความตกลงสองฝ่าย หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ “สัญญาให้ความยินยอม” ดังกล่าวเป็นฐาน 
ทางกฎหมายในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล โดยอ้างว่ากรณีมีความจ าเป็น 
ต้องปฏิบัติตามสัญญาได้หรือไม่ 

                                                 
 42 European Data Protection Board (เชิงอรรถ 28) 10. 
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  อย่างไรก็ดี  ดังที่ ได้อธิบายไปในตอนต้นแล้วว่า ความยินยอมและความจ าเป็น  
เพื่อการปฏิบัติตามสัญญาตาม PDPA นั้นมีลักษณะเป็นฐานทางกฎหมายที่แยกต่างหากจากกัน  
ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจึงย่อมไม่สามารถกล่าวอ้างข้อสัญญาให้ความยินยอม ไม่ว่าทั้งที่เป็นความตกลง
แยกต่างหาก หรือที่เป็นส่วนหนึ่งของสัญญาหลักว่าเป็นความยินยอมของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล  
ตามมาตรา 19 ของ PDPA และอาศัยข้อสัญญาให้ความยินยอมดังกล่าวเป็นฐานทางกฎหมาย 
ในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลได้ เว้นแต่ในกรณีที่การเก็บรวบรวม ใช้ หรือ
เปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลดังกล่าวมีความจ าเป็นหรือเกี่ยวข้องส าหรับการเข้าท าสัญญา รวมถึง  
การให้บริการ ตามที่จะได้กล่าวถึงต่อไปในส่วนที่ 5. 

4. ความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาตามกฎหมายคุ้มครองข้อมูล 
 ส่วนบุคคล 

 ในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลอาจสามารถ
ด าเนินการดังกล่าวได้โดยไม่จ าเป็นต้องได้รับความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล หากกรณี 
เป็นการจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาซึ่งเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเป็นคู่สัญญา ทั้งนี้ ตามมาตรา 24 
(3) ของ PDPA อันมีที่มาจากบทบัญญัติมาตรา 6 (1) (b) ของ GDPR43 ซึ่งหากพิจารณาเทียบเคียง 
จากหลักเกณฑ์ตาม GDPR ในการอาศัยฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาดังกล่าว จะต้อง
ปรากฏว่ามีองค์ประกอบอันเป็นสาระส าคัญอย่างน้อย 3 ประการ ได้แก่  การมีอยู่ของสัญญา 
ตามกฎหมายลักษณะสัญญา ความสมบูรณ์ของสัญญาตามกฎหมายลักษณะสัญญา และความจ าเป็น
เพื่อการปฏิบัติตามสัญญาในทางภาวะวิสัย44 

 4.1 การมีอยู่ของสัญญาตามกฎหมายลักษณะสัญญา 

 เนื่องจาก PDPA ไม่ได้ก าหนดนิยามของ “สัญญา” ไว้เป็นการเฉพาะ โดยปรากฏเพียงถ้อยค า
ซึ่งระบุว่าสัญญานั้นหมายความรวมถึง “การให้บริการใด ๆ” ด้วยเท่านั้น45 แตกต่างจากในเรื่องของ
                                                 
 43 General Data Protection Regulation, Article 6 (1) (b) “processing is necessary for the performance of 
a contract to which the data subject is party or in order to take steps at the request of the data subject 
prior to entering into a contract”. 
 44 European Data Protection Board, Guidelines 2/2019 of the European Data Protection Board on the 
processing of personal data under Article 6(1)(b) GDPR in the context of the provision of online services to 
data subjects (EDPB, 2019) 9. 
 45 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 19 วรรคสี่.  
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ความยินยอม ที่มีการก าหนดเงื่อนไขในบริบทของกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลไว้โดยเฉพาะเจาะจง 
การพิจารณาความหมายของข้อความคิดว่าด้วยสัญญาตาม PDPA จึงจ าต้องพิจารณาตามหลักทั่วไป
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
 แม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะมิได้บัญญัติบทนิยามของ “สัญญา” ไว้โดยชัดแจ้ง  
มีแต่เพียงความหมายของ “นิติกรรม” ซึ่งปรากฏอยู่ในมาตรา 149 เท่านั้น อย่างไรก็ดี หากพิจารณา
จากบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องในภาพรวม โดยเฉพาะในหมวดว่าด้วยการก่อให้เกิดสัญญาตามมาตรา 354 
ถึงมาตรา 368 ก็เป็นที่เข้าใจกันโดยทั่วไปว่า “สัญญา หมายถึง นิติกรรมสองฝ่ายหรือหลายฝ่าย 
ที่เกิดจากการแสดงเจตนาเสนอ สนองต้องตรงกันของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไปที่มุ่งจะก่อให้เกิด 
เปลี่ยนแปลง หรือระงับนิติสัมพันธ์”46 ดังนั้น ในการพิจารณาถึงการเกิดสัญญาตามกฎหมายไทย  
จึงจ าต้องพิจารณาถึงความถูกต้องตรงกันของค าเสนอและค าสนองของคู่สัญญาซึ่งมุ่งต่อการก่อผล 
ทางกฎหมายอย่างหนึ่งอย่างใดเป็นส าคัญ ทั้งนี้ โดยมิต้องค านึงถึงว่าสัญญาดังกล่าวจะมีการก าหนด
เรื่องค่าตอบแทนหรือไม่ เพียงแต่มีประโยชน์อย่างหนึ่งอย่างใดอันเป็นวัตถุประสงค์แห่งสัญญา 
ก็เพียงพอแล้ว47 โดยนัยนี้ การแสดงเจตนาขอและให้ความยินยอมระหว่างผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล
และเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล ซึ่งมุ่งให้เกิดผลทางกฎหมาย กล่าวคือ การที่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล
สามารถใช้ข้อมูลส่วนบุคคลของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้โดยชอบด้วยกฎหมาย จึงอาจถือเป็นสัญญา
ประเภทหนึ่งตามกฎหมายไทยได้เช่นกัน เพียงแต่สัญญาให้ความยินยอมดังกล่าวนั้น ไม่ว่าจะท าขึ้น  
ในฐานะที่เป็นส่วนหนึ่งหรือแยกต่างหากจากสัญญาหลัก ก็ย่อมไม่อาจถือเป็นสัญญาตามความหมาย
ของตามมาตรา 24 (3) ของ PDPA ได้ โดยผลของหลักความยินยอมที่ให้โดยอิสระตามมาตรา 19 
วรรคสี่ ที่ได้แยกความยินยอมและความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาออกจากกัน ตราบเท่าที่ 
การเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลนั้นไม่มีความจ าเป็นหรือเกี่ยวข้องส าหรับ  
การเข้าท าสัญญา ซึ่งรวมถึงการให้บริการ ด้วยเหตุนี้ จึงอาจกล่าวได้ว่า โดยหลักแล้วสัญญาที่ผู้ควบคุม
ข้อมูลส่วนบุคคลจะอาศัยเป็นฐานทางกฎหมายในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล
ตามมาตรา 24 (3) ได้นั้น จะต้องมีประโยชน์อย่างหนึ่งอย่างใดอันเป็นวัตถุประสงค์แห่งสัญญา  
ที่นอกเหนือไปจากเพื่อขอความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลด้วย มิฉะนั้น ผู้ควบคุมข้อมูล 
ส่วนบุคคลก็อาจไม่สามารถอาศัยสัญญาดังกล่าวเป็นฐานทางกฎหมายตาม PDPA ได้ 

                                                 
 46 ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายนิติกรรม – สัญญา (พิมพ์ครั้งที่ 18, วิญญูชน 2557) 285. 
 47 หม่อมราชวงศ์เสนีย์ ปราโมช (เชิงอรรถ 2) 308 – 311. 
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 4.2 ความสมบูรณ์ของสัญญาตามกฎหมายลักษณะสัญญา 

 ตามกฎหมายลักษณะนิติกรรมและสัญญาของประเทศไทย สัญญาใดแม้เกิดขึ้นแล้วในทาง
ข้อเท็จจริง สัญญาดังกล่าวก็อาจไม่สามารถก่อให้เกิดผลในทางกฎหมายได้ หากว่ากฎหมายไม่รับรอง
ให้สัญญาดังกล่าวมีผล อันเป็นประเด็นปัญหาเกี่ยวกับความสมบูรณ์ของนิติกรรมซึ่งโดยทั่วไปมีอยู่  
2 กรณีด้วยกัน ได้แก่ กรณีของนิติกรรมที่เป็นโมฆะ และกรณีของนิติกรรมที่เป็นโมฆียะ48 อย่างไรก็ตาม 
เนื่องจากส าหรับกรณีของนิติกรรมที่ เป็นโมฆียะนั้น กฎหมายก าหนดให้ถือว่านิติกรรมดังกล่าว  
มีผลสมบูรณ์จนกว่าจะถูกบอกล้าง โดยจะตกเป็นโมฆะและเสียเปล่าไปก็ต่อเมื่อมีการบอกล้าง  
โดยผู้มีสิทธิบอกล้างตามกฎหมายเท่านั้น49 เมื่อพิจารณาในแง่มุมของกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคล จึงย่อมมีเพียงสัญญาที่ตกเป็นโมฆะเท่านั้นที่ไม่สามารถอ้างอิงอาศัยเป็นฐาน  
ทางกฎหมายในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลได้ ส่วนสัญญาที่ตกเป็นโมฆียะนั้น 
ย่อมสามารถใช้เป็นฐานทางกฎหมายในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลได้ตามปกติ 
ตราบเท่าที่สัญญาดังกล่าวยังมิได้ถูกบอกล้างตามเงื่อนไขของกฎหมาย 

 4.3 ความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาในทางภาวะวิสัย 

 ในกรณีที่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลและเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลมีนิติสัมพันธ์ต่อกันตามสัญญา 
และสัญญาดังกล่าวมีผลสมบูรณ์ตามกฎหมายลักษณะนิติกรรมและสัญญา ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล
จะสามารถอาศัยสัญญาดังกล่าวเป็นฐานทางกฎหมายในการเก็บรวบรวม ใช้  หรือเปิดเผย  
ข้อมูลส่วนบุคคลได้ก็ต่อเมื่อการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลเช่นว่านั้นเป็น  
การจ าเป็นอย่างแท้จริงในอันที่ จะปฏิบัติตามสัญญาดังกล่าวข้างต้น กล่าวคือ ต้องเป็นกรณีที่ 
หากผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลไม่สามารถเก็บรวมรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลหนึ่ง ๆ ได้  
ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลย่อมไม่อาจปฏิบัติตามหน้าที่ของตนตามสัญญา 
ที่เก่ียวข้องได้เลย 
 ความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาตามกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลนี้ หมายความถึง
ความจ าเป็นจากมุมมองในทางภาวะวิสัย (objective) ของสัญญาเรื่องหนึ่ง ๆ เท่านั้น แต่ไม่หมายรวมถึง
ความจ าเป็นในทางอัตวิสัย (subjective) จากมุมมองของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งแต่เพียงฝ่ายเดียว 
กล่าวคือ แม้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจะได้ก าหนดหน้าที่บางประการของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลไว้

                                                 
 48 ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธุ์ (เชิงอรรถ 46) 155 – 157. 
 49 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 176. 
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เป็นส่วนหนึ่งของข้อสัญญาที่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลจะต้องยอมรับไว้เป็นการล่วงหน้า การปฏิบัติตาม
ข้อสัญญาที่เฉพาะเจาะจงดังกล่าวก็อาจไม่ถือว่าเพียงพอที่จะรับฟังได้ว่าเป็นการจ าเป็นเพื่อปฏิบัติ 
ตามสัญญาตามมาตรา 24 (3) ของ PDPA ดังเช่นกรณีที่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลอาจก าหนดไว้เป็น
ส่วนหนึ่งของสัญญาล่วงหน้าว่า เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลมีหน้าที่ในการให้ความยินยอมต่อการเก็บ
รวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลของตนเองต่อผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล ทั้ งที่การเก็บ
รวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลเช่นว่านั้นไม่ได้มีความเกี่ยวข้องหรือจ าเป็นต่อการปฏิบัติ  
ตามหน้าที่หลักตามสัญญาระหว่างเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลและผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลแต่อย่างใด  
ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจึงไม่อาจอาศัยข้อสัญญาที่ก าหนดขึ้นเองฝ่ายเดียวดังกล่าวเป็นข้ออ้าง 
ในการอาศัยกิจกรรมการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลที่เกี่ยวข้องบนฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติ
ตามสัญญาได้ ด้วยเหตุนี้ ในการวินิจฉัยว่ากรณีใดมีความจ าเป็นในการปฏิบัติตามสัญญาตามมาตรา 24 
(3) ของ PDPA หรือไม่ จึงจ าต้องพิจารณาอย่างเป็นภาวะวิสัยเป็นรายกรณีไปว่า รากฐาน (rationale) 
ของสัญญานั้น ๆ กล่าวคือ สาระส าคัญ (substance) และวัตถุประสงค์มูลฐาน (fundamental 
objective) ของสัญญาดังกล่าวนั้นคืออะไร โดยเฉพาะในกรณีที่มีการก าหนดข้อสัญญาย่อย ๆ  
เป็นจ านวนมากในสัญญาหนึ่ง ๆ ซึ่งอาจเป็นได้ทั้งข้อสัญญาที่มีความเกี่ยวข้องและไม่ได้มีความเกี่ยวข้อง
กับรากฐานของสัญญานั้น ๆ เลย50 
 ในกรณีของเอกเทศสัญญาตามประมวลกฎหมายและพาณิชย์ ซึ่งมีการก าหนดสิทธิและหน้าที่
ของคู่สัญญาในสัญญาแต่ละประเภทไว้อย่างชัดเจนโดยบทบัญญัติของกฎหมาย51 เช่น ในสัญญาซื้อขาย 
ผู้ขายย่อมมีหน้าที่ส่งมอบทรัพย์สิน รวมถึงโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินที่ซื้อขายกันให้แก่ผู้ซื้อ และผู้ซื้อ
ย่อมมีหน้าที่ช าระราคาทรัพย์สินนั้นให้แก่ผู้ขาย52 หรือในสัญญาเช่าทรัพย์สิน ผู้ให้เช่าย่อมมีหน้าที่จัดให้
ผู้เช่าได้ใช้หรือได้รับประโยชน์ในทรัพย์สินอย่างใดอย่างหนึ่งชั่วระยะเวลาอันมีจ ากัด และผู้เช่าก็ย่อมมี

                                                 
 50 European Data Protection Regulation (เชิงอรรถ 44) 9. 
 51 ในกรณีของการปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาตามที่มีการก าหนดไว้โดยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นี้ มีข้อสังเกตว่า
นอกจากการอาศัยฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาตามมาตรา 24 (3) ของ PDPA แล้ว ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล 
ยังอาจอาศัยฐานการปฏิบัติตามกฎหมายตามมาตรา 24 (6) ของ PDPA ได้ในบางกรณีอีกด้วย กล่าวคือ กรณีที่เป็นการปฏิบัติหน้าที่
ของฝ่ายผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลเท่านั้น แต่ไม่รวมถึงกรณีที่กฎหมายก าหนดให้เป็นหน้าที่ขอ งฝ่ายเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 
เนื่องจากมาตรา 24 (6) ของ PDPA ระบุถึงการปฏิบัติตามกฎหมาย “ของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล” เท่านั้น แต่ไม่รวมถึง 
การปฏิบัติตามกฎหมายของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล อันแตกต่างจากมาตรา 24 (3) ซ่ึงระบุถึงความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติ  
ตามสัญญาซ่ึงเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเป็นคู่สัญญาเท่านั้น แต่ไม่ได้ก าหนดเฉพาะเจาะจงลงไปว่าจะต้องเป็นหน้าที่ในการปฏิบัติ
ตามสัญญาของฝ่ายผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล. 
 52 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 453. 



52 : 1 (มีนาคม 2566)  

 

111 

หน้าที่ช าระค่าเช่าเพื่อการนั้นให้แก่ผู้ให้เช่า53 หากการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลใด
โดยผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล เป็นไปเพื่อให้คู่สัญญาไม่ว่าฝ่ายใด ๆ สามารถปฏิบัติตามหน้าที่ตามที่
ก าหนดไว้โดยบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวได้ กรณีย่อมไม่เป็นที่สงสัยว่าการด าเนินการดังกล่าว
ย่อมเป็นการอันจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญานั้น ๆ เนื่องจากหน้าที่ตามสัญญาตามที่ก าหนดไว้  
โดยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ย่อมมีลักษณะเป็นรากฐาน ( rationale) ของสัญญานั้น ๆ  
อย่างปฏิเสธไม่ได้ เช่น ในกรณีที่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลสั่งซื้อสินค้าจากร้านค้าออนไลน์ของผู้ควบคุม
ข้อมูลส่วนบุคคล โดยเลือกช าระราคาค่าสินค้าผ่านบัตรเครดิต ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลย่อมมี  
ความจ าเป็นที่จะต้องประมวลผลข้อมูลบัตรเครดิตและข้อมูลที่อยู่ของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล  
เพื่อวัตถุประสงค์ในการช าระค่าสินค้าและการจัดส่งสินค้าตามสัญญา54 ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของหน้าที่ตาม
สัญญาซื้อขายที่ทั้งเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลและผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจะต้องปฏิบัติ อย่างไรก็ดี 
กรณีไม่ได้หมายความว่าส าหรับเอกเทศสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น หากไม่ใช่
หน้าที่โดยตรงตามที่ก าหนดไว้โดยกฎหมายที่เก่ียวข้องแล้ว กรณีจะไม่มีความจ าเป็นในการปฏิบัติตาม
สัญญาดังกล่าว เช่น แม้บทบัญญัติว่าด้วยสัญญาซื้อขายจะไม่ได้ก าหนดหน้าที่ ให้ผู้ขายต้องให้  
การรับประกันส าหรับสินค้าที่มีการซื้อขาย หากการเก็บรักษาข้อมูลบางประเภทไว้ภายในระยะเวลา
อันมีก าหนดนั้นเป็นการจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามข้อสัญญาเก่ียวกับการรับประกันดังกล่าว ผู้ควบคุม
ข้อมูลส่วนบุคคลก็ย่อมสามารถด าเนินการดังกล่าวโดยอาศัยฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญา
ได้เช่นกัน55 
 อย่างไรก็ตาม ส าหรับสัญญาอ่ืน ๆ นอกเหนือจากเอกเทศสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ซึ่งคู่สัญญามีการตกลงสิทธิหน้าที่ระหว่างกันเองตามหลักเสรีภาพในการท าสัญญา 
(freedom of contract) ตลอดจนข้อสัญญาก าหนดหน้าที่อ่ืน ๆ ที่อาจมีการตกลงกันเพิ่มเติมไปจาก 
ที่กฎหมายก าหนดไว้แล้วนั้น ในการพิจารณาว่าการปฏิบัติตามหน้าที่ใดอันเกิดจากการตกลงกันเอง
ระหว่างคู่สัญญานั้นจะถือเป็นการจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาหรือไม่ ก็จะต้องพิจารณา  
เป็นรายกรณีไปว่าหน้าที่ดังกล่าวถือเป็นรากฐาน ( rationale) หรือเป็นสาระส าคัญและเป็นไป 
เพื่อวัตถุประสงค์มูลฐานของสัญญาฉบับนั้น ๆ หรือไม่ โดยอาจพิจารณาว่า หากปราศจากข้อสัญญา
ดังกล่าวแล้ว คู่กรณีแห่งสัญญาทั้งสองฝ่ายจะยังคงประสงค์ที่จะเข้าท าสัญญาฉบับนั้น ๆ หรือไม่  
หากแม้ไม่มีข้อสัญญาดังกล่าว กรณีก็ยังเป็นที่สันนิษฐานได้ว่าคู่กรณีที่เก่ียวข้องก็ยังคงจะเข้าท าสัญญา

                                                 
 53 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 537. 
 54 European Data Protection Regulation (เชิงอรรถ 44) 10. 
 55 เพิ่งอ้าง 12. 
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ดังกล่าวอยู่ดี กรณีเช่นนี้ย่อมไม่อาจถือว่าข้อสัญญาดังกล่าวเป็นรากฐาน ( rationale) ของสัญญา 
ฉบับนั้น ๆ ได้ เช่น กรณีที่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลสั่งซื้อสินค้าจากร้ านค้าออนไลน์ของผู้ควบคุม 
ข้อมูลส่วนบุคคล หากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้แสดงเจตนาเลือกที่จะไปรับสินค้าที่สั่งด้วยตนเอง  
ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลย่อมไม่มีความจ าเป็นใดที่จะต้องเก็บรวบรวมหรือใช้ข้อมูลที่อยู่ของเจ้าของ
ข้อมูลส่วนบุคคล56 หากผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลยังคงก าหนดเป็นหน้าที่ในสัญญาว่าเจ้าของ 
ข้อมูลส่วนบุคคลมีหน้าให้รายละเอียดที่อยู่ของตนแก่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล เช่น เพื่อการที่  
ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจะท าการติดต่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อวัตถุประสงค์อ่ืนใดในอนาคต 
ดังนี้ ข้อสัญญาก าหนดหน้าที่ดังกล่าวย่อมไม่ใช่สาระส าคัญและมิได้เป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์มูลฐาน 
ของสัญญาซื้อขายรายดังกล่าว โดยแม้จะไม่มีข้อสัญญาดังกล่าว กรณีก็เป็นที่สันนิษฐานได้ว่าคู่สัญญา  
ก็จะยังคงเข้าท าสัญญาดังกล่าวอยู่ดี ดังนี้ ข้อสัญญาดังกล่าวจึงย่อมไม่อาจถือเป็นรากฐาน (rationale) 
ของสัญญา และผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลย่อมไม่สามารถอ้างอิงข้อสัญญาดังกล่าวเป็นฐาน  
ในการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลตามมาตรา 24 (3) ของ PDPA ได้ 
 อนึ่ง มีข้อพึงสังเกตว่า ความจ าเป็นในการปฏิบัติตามสัญญานี้ย่อมผูกติดอยู่กับหนี้หรือหน้าที่
อันเกิดแต่สัญญาหนึ่ง ๆ ดังนั้น หากสัญญาซึ่งเป็นบ่อเกิดแห่งหนี้หรือตัวหนี้ดังกล่าวได้สิ้นสุดลงหรือใช้
บังคับไม่ได้ไม่ว่าด้วยสาเหตุใด ๆ เช่น มีการเลิกสัญญา57 สัญญาดังกล่าวสิ้นผลลงด้วยเงื่อนไขหรือเงื่อน
เวลา สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาที่เป็นโมฆียะและถูกบอกล้างโดยคู่กรณี หรือข้อสัญญาดังกล่าวได้รับ
การวินิจฉัยว่าไม่สามารถใช้บังคับได้ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ .ศ. 2540 
กรณีย่อมไม่อาจถือว่ามีความจ าเป็นในการปฏิบัติตามสัญญานั้น ๆ ได้อีกต่อไป 
 ทั้งนี้ นอกเหนือจากกรณีอันเป็นการจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาซึ่งเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล
เป็นคู่สัญญา ตามมาตรา 24 (3) ของ PDPA และมาตรา 6 (1) (b) ของ GDPR ดังที่ได้อธิบายมาตาม
ข้อ 4.1 – 4.3 ดังกล่าวข้างต้น บทบัญญัติดังกล่าวยังได้เปิดช่องไว้ส าหรับกรณีที่ยังไม่เป็นที่แน่ชัดว่า
สัญญานั้น ๆ จะเกิดขึ้นหรือไม่ แต่กรณีก็มีความจ าเป็นที่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจะต้องด าเนินการ
เก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลบางประการ เพื่อใช้ในการด าเนินการตามค าขอ 
ของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลก่อนเข้าท าสัญญานั้น  ๆ ด้วย เช่น การเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผย 
ข้อมูลส่วนบุคคลของบุคคลที่อาจเข้ามาเป็นลูกค้า เพื่อตอบกลับค าถามของบุคคลดังกล่าวอันเกี่ยวกับ
ค าเสนอในการให้บริการของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล58 เป็นต้น 

                                                 
 56 เพิ่งอ้าง 10. 
 57 เพิ่งอ้าง 12. 
 58 เพิ่งอ้าง 13. 
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5. กรณีที่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลต้องให้ความยินยอมส าหรับการเก็บ 
 รวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลที่มีความจ าเป็นหรือ 
 เกี่ยวข้องกับการเข้าท าสัญญา ซึ่งรวมถึงการให้บริการ 

 แม้หลักความยินยอมที่ให้โดยอิสระตามมาตรา 19 วรรคสี่ ของ PDPA จะได้แยกฐานทาง
กฎหมายทั้งสอง กล่าวคือ ฐานความยินยอม และฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาออกจากกัน 
หลักการดังกล่าวก็ยังเปิดช่องเป็นข้อยกเว้นไว้ตามความในตอนท้ายซึ่งบัญญัติว่า ในการเข้าท าสัญญา  
ซึ่งรวมถึงการให้บริการใด ๆ ต้องไม่มีเงื่อนไขในการให้ความยินยอมเพื่อเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผย
ข้อมูลส่วนบุคคล “ที่ไม่มีความจ าเป็นหรือเกี่ยวข้องส าหรับการเข้าท าสัญญา ซึ่งรวมถึงการให้ 
บริการนั้น ๆ” ซึ่งเท่ากับว่า หากกรณีมีความจ าเป็นหรือเกี่ยวข้องกับการเข้าท าสัญญาซึ่งรวมถึง  
การให้บริการ ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลก็อาจก าหนดให้การให้ความยินยอมเพื่อเก็บรวบรวม ใช้ หรือ
เปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลเป็นเงื่อนไขส าหรับการเข้าท าสัญญา ซึ่งรวมถึงการให้บริการดังกล่าวได้ 
โดยนัยนี้ ข้อสัญญาให้ความยินยอม อันเป็นฐานทางกฎหมายที่มีลักษณะของทั้งฐานความยินยอมและ
ฐานสัญญา จึงเป็นสิ่งซึ่งอาจมีขึ้นได้ในกรณีอันจ ากัดดังกล่าว 
 บทบัญญัติข้างต้นมีที่มาจากมาตรา 7 (4) ของ GDPR ซึ่งก าหนดว่า ในการวินิจฉัยว่า 
ความยินยอมนั้นได้ให้โดยอิสระหรือไม่ ให้ค านึงอย่างที่สุดว่าการปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งรวมถึง  
การให้บริการ มีเงื่อนไขในการให้ความยินยอมต่อการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล “ซึ่งไม่จ าเป็น 
ต่อการปฏิบัติตามสัญญา” (not necessary for the performance of that contract)  หรือไม่ 
ประกอบด้วย ในประเด็นนี้ มีข้อสังเกตเบื้องต้นว่าบทบัญญัติของ PDPA ใช้ถ้อยค าที่แตกต่างจาก 
GDPR กล่าวคือ ในขณะที่ GDPR ระบุถึงการปฏิบัติตามสัญญา (performance of a contract) รวมถึง
การให้บริการ (provision of a service) ซึ่งต่างมีลักษณะเป็นหน้าที่หรือหนี้อันเกิดแต่นิติสัมพันธ์ 
ตามสัญญาด้วยกันทั้ง 2 ประการ แต่ PDPA กลับระบุถึงการเข้าท าสัญญา (entering into a contract) 
ซึ่งมีลักษณะเป็นการก่อให้เกิดสัญญาอันเป็นบ่อเกิดแห่งหนี้ประการหนึ่ง และการให้บริการซึ่งมี
ลักษณะเป็นหนี้อันเกิดแต่สัญญาอีกประการหนึ่ง ดังนี้ หากพิจารณาตามลายลักษณ์อักษรโดยเคร่งครัด 
ก็อาจเกิดผลเป็นว่า ข้อยกเว้นของหลักความยินยอมที่ให้โดยอิสระนี้ใช้บังคับเฉพาะกับกรณีที่มี 
ความจ าเป็นหรือเกี่ยวข้องกับการเข้าท าสัญญา รวมถึงการปฏิบัติตามสัญญาเฉพาะที่มีลักษณะเป็น 
การให้บริการเท่านั้น แต่ไม่รวมถึงการปฏิบัติตามสัญญาในกรณีอ่ืน ๆ ซึ่งไม่มีลักษณะเป็นการให้บริการ 
อันเป็นการตีความที่ก่อให้เกิดผลประหลาดและไม่น่าจะถูกต้อง ด้วยเหตุนี้ ถ้อยค าว่า “การเข้าท า
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สัญญา” ตามมาตรา 19 วรรคสี่ ของ PDPA ดังกล่าวข้างต้น จึงสมควรได้รับการตีความให้มีความหมาย
อย่างกว้าง โดยหมายความรวมถึง “การปฏิบัติตามสัญญา” ด้วย 
 โดยอาศัยหลักการและเหตุผลข้างต้น หากผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลมีความจ าเป็นต้องใช้
ข้อมูลส่วนบุคคลใด ๆ ในการเข้าท าสัญญากับเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล หรือในการปฏิบัติหน้าที่  
ตามสัญญาที่มีต่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล ไม่ว่าการปฏิบัติตามสัญญานั้น ๆ จะมีลักษณะเป็น 
การให้บริการหรือไม่ ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลก็ย่อมสามารถขอความยินยอมส าหรับการเก็บรวมรวม 
ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลดังกล่าวจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้ โดยไม่ถือเป็นการขัดต่อหลัก
ความยินยอมที่ให้โดยอิสระตามมาตรา 19 วรรคสี่ ของ PDPA ดังนี้ จึงเห็นได้ว่าอาจมีบางกรณีที่
กิจกรรมการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลหนึ่ง ๆ สามารถปรับเข้าได้กับทั้งฐานความยินยอมและฐาน
ความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาในขณะเดียวกัน ซึ่งก็สอดคล้องกับบทบัญญัติว่าด้วยฐานทาง
กฎหมายของการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลตามมาตรา 6 ของ GDPR ซึ่งก าหนดว่าการประมวลผล
ข้อมูลส่วนบุคคลจะชอบด้วยกฎหมายก็ต่อเมื่อและตราบเท่าที่ฐานทางกฎหมาย “อย่างน้อยฐานหนึ่ง
ฐานใดดังต่อไปนี้” (at least one of the following) สามารถปรับใช้ได้ แม้โดยทั่วไป GDPR จะมี
ความพยายามในการแยกฐานทางกฎหมายทั้งสองออกจากกันดังที่อธิบายไปแล้วในตอนต้น  
 อย่างไรก็ตาม ในประเด็นเรื่องการแบ่งแยกฐานความยินยอมและฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติ
ตามสัญญาออกจากกันนี้ ถึงที่สุดแล้วมีข้อสังเกตว่า หากพิจารณาตามบริบทของ GDPR จะเห็นได้ว่า
การแบ่งแยกดังกล่าวมีความจ าเป็นอย่างยิ่ง เนื่องจากมาตรา 6 ของ GDPR ก าหนดลักษณะของฐาน
ทางกฎหมายของการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลทั้ง 6 ประเภทไว้ในลักษณะที่เท่าเทียมกัน ดังนั้น  
ในกรณีที่มีฐานทางกฎหมายมากกว่า 1 ฐานซึ่งสามารถปรับเข้าได้กับข้อเท็จจริงในแต่ละกรณี หากไม่มี
การก าหนดหลักเกณฑ์ส าหรับการแยกแยะฐานทางกฎหมายแต่ละประเภทที่อาจทับซ้อนกัน  
ออกจากกันไว้ดังเช่นในกรณีนี้ ก็อาจเกิดปัญหาได้ว่าฐานทางกฎหมายใดควรเป็นฐานทางกฎหมาย
ส าหรับการประมวลผลข้อมูลส่วนบคุคลในกรณีเช่นว่านัน้ ซึ่งย่อมจะส่งผลต่อสิทธิและหน้าที่ที่เก่ียวข้อง
ของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลและเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลที่ แตกต่างกันต่อไป อย่างไรก็ดี  
ส าหรับในบริบทของ PDPA หากพิจารณาถึงบทบัญญัติว่าด้วยฐานทางกฎหมายของการประมวล 
ข้อมูลส่วนบุคคลตามมาตรา 19 และมาตรา 24 ในฐานะบทหลักและบทยกเว้นโดยเคร่งครัด  
การก าหนดหลักเกณฑ์ส าหรับการแบ่งแยกฐานความยินยอมและฐานความจ าเป็น เพื่อการปฏิบัติ 
ตามสัญญาออกจากกันตามที่ปรากฏในมาตรา 19 วรรคสี่ ของ PDPA อาจไม่มีความจ าเป็นมากเท่ากับ
การก าหนดหลักเกณฑ์ดังกล่าวไว้ภายใต้ GDPR เนื่องจากโดยหลักการ ฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติ
ตามสัญญาซึ่งมีสถานะเป็นบทยกเว้นควรได้รับการปรับใช้แก่กรณีก่อนฐานความยินยอมซึ่งมีสถานะ
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เป็นบทหลักอยู่แล้ว ดังนั้น ประเด็นเกี่ยวกับการให้ความยินยอมส าหรับการเก็บรวบรวม ใช้ หรือ
เปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลที่มีความจ าเป็นหรือเก่ียวข้องกับการเข้าท าสัญญา อันอาจน าไปสู่ประเด็นว่า
จะปรับใช้ฐานความยินยอมหรือฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญา จึงไม่น่าจะเป็นปัญหามากนัก
ภายใต้บริบทของ PDPA เนื่องจากหากกรณีปรากฏว่าการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลนั้นเป็น
การจ าเป็นต่อการปฏิบัติตามสัญญา ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลก็สามารถอ้างอิงฐานความจ าเป็น 
เพื่อการปฏิบัติตามสัญญาซึ่งเป็นบทยกเว้นได้เลย โดยไม่จ าต้องพิจารณาฐานความยินยอมซึ่งเป็น  
บทหลักอีกอยู่แล้ว59 
 ไม่ว่ากรณีจะเป็นประการใด แม้การก าหนดหลักความยินยอมที่ให้โดยอิสระตามมาตรา 19 
วรรคสี่ ของ PDPA อาจไม่มีความจ าเป็นส าหรับการพิจารณาว่าจะปรับใช้ฐานความยินยอม หรือฐาน
ความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาแก่กรณี เนื่องจากฐานทางกฎหมายทั้งสองย่อมไม่สามารถ 
ปรับใช้แก่กรณีเดียวกันได้ดังเหตุผลที่ได้เสนอข้างต้น นอกเหนือจากประโยชน์ในแง่ของการก าหนด
ขอบเขตของฐานความยินยอม และฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาในกรณีทั่วไปตามที่ได้
กล่าวถึงมาแล้วในส่วนที่  3.2.3 และส่วนที่ 4.1 นั้น หลักการดังกล่าวก็ยังคงมีประโยชน์ในแง่ของ 
การก าหนดขอบเขตของฐานความยินยอมในกรณีเฉพาะ โดยท าหน้าที่ในการยกเว้นองค์ประกอบ  
ของฐานความยินยอม ว่าด้วยความยินยอมที่ให้โดยอิสระในบางกรณีอีกด้วย ทั้งนี้ เนื่องจากกรณีเป็นที่
ยอมรับกันว่าหลักความยินยอมที่ให้โดยอิสระนี้ ไม่เพียงแต่เป็นสาระส าคัญของความยินยอมซึ่งเป็นฐาน
ทางกฎหมายของการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลทั่วไป (general personal data) ตามมาตรา 24 
ของ PDPA เท่านั้น แต่ยังถือเป็นองค์ประกอบส าคัญประการหนึ่งของความยินยอมโดยชัดแจ้งซึ่งเป็น
ฐานทางกฎหมายส าหรับการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลที่ละเอียดอ่อน (sensitive personal data) 
เช่น ข้อมูลส่วนบุคคลเกี่ยวกับความเชื่อในลัทธิ ศาสนาหรือปรัชญา ประวัติอาชญากรรม ตลอดจน
ข้อมูลสุขภาพ ตามมาตรา 26 ด้วย โดยที่บทบัญญัติมาตรา 26 มิได้ก าหนดฐานทางกฎหมายว่าด้วย
ความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาเป็นการทั่วไปไว ้และก าหนดขอบเขตของฐานทางกฎหมายอื่น ๆ 
ในลักษณะที่แคบกว่าฐานทางกฎหมายส าหรับการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลทั่วไปตามมาตรา 24 
เป็นอย่างมาก ความยินยอมจึงอาจกลายเป็นฐานทางกฎหมายที่เหมาะสมในหลายกรณี และในบางกรณี
การให้ความยินยอมดังกล่าวก็อาจเป็นการจ าเป็นต่อการปฏิบัติตามสัญญาหรือการให้บริการของ
                                                 
 59 อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่า หลักเกณฑ์ดังกล่าวยังคงมีประโยชน์ในแง่ของการก าหนดขอบเขตของฐานความยินยอม 
และฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญา อันเป็นประเด็นว่าจะสามารถปรับใช้ฐานทางกฎหมายแต่ละฐานดังกล่าวแก่กรณี
ตามล าดับที่ได้อธิบายข้างต้นได้หรือไม่ เช่น การปรับใช้หลักเกณฑ์ดังกล่าวเพื่อระบุว่า ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลไม่สามารถ
ถือเอาข้อสัญญาให้ความยินยอมเป็นสัญญาตามความหมายของฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาได้ ดังที่ได้กล่าวถึง
มาแล้วในส่วนที่ 3.2.3 และส่วนที่ 4.1. 
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เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล เช่น ในกรณีของผู้ให้บริการอุปกรณ์อัจฉริยะ (smart device) เช่น นาฬิกา
อัจฉริยะ (smart watch) พร้อมด้วยซอฟต์แวร์ที่เกี่ยวข้อง ซึ่งอาจมีการเก็บรวบรวมข้อมูลสุขภาพ 
ของผู้ใช้งาน เช่น อัตราการเต้นของหัวใจ และระดับความเข้มข้นของออกซิเจนในเลือด กรณีมีปัญหา
ว่าหากผู้ใช้งานไม่ให้ความยินยอมแก่ผู้ให้บริการอุปกรณ์อัจฉริยะในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผย
ข้อมูลดังกล่าว ผู้ให้บริการก็อาจไม่สามารถให้บริการเกี่ยวกับสุขภาพตามที่ผู้ใช้บริการร้องขอได้  
แต่กรณีก็มีปัญหาต่อไปว่า หากมีการขอความยินยอมจากผู้ ใช้บริการ การให้ความยินยอม 
ของผู้ใช้บริการในบริบทดังกล่าวจะสง่ผลให้ความยินยอมที่ได้มาไม่ใช่ความยินยอมที่ให้โดยอิสระหรือไม่ 
ในประเด็นนี้ ย่อมเห็นได้จากเหตุผลที่ได้เสนอไว้ในตอนต้นของส่วนนี้ว่า เป็นกรณีที่สามารถปรับใช้
ข้อยกเว้นของหลักความยินยอมโดยอิสระได้ เนื่องจากความยินยอมดังกล่าวถือเป็นความยินยอม  
ที่จ าเป็นหรือเก่ียวข้องส าหรับการเข้าท าสัญญาหรือการให้บริการนั่นเอง 

6. การปรับใช้ฐานความยินยอมและฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตาม 
 สัญญาในทางปฏิบัติ  

 เนื่องจากฐานความยินยอมและฐานความความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาตาม PDPA 
นั้นมีขอบเขตการปรับใช้ที่คาบเกี่ยวกันดังที่ได้อธิบายมาในตอนต้น อีกทั้งเนื่องจาก PDPA เองก็เป็น
กฎหมายใหม่ที่เพิ่งมีผลบังคับใช้ได้ไม่นานนัก ในทางปฏิบัติจึงมีผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจ านวนมาก 
ที่อาจเกิดความสับสนในการเลือกใช้ฐานทางกฎหมายทั้งสองส าหรับกิจกรรมการเก็บรวม ใช้ หรือ
เปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบของตน เพื่อเป็นแนวทางเบื้องต้นในการพิจารณา  
ปรบัใช้ฐานทางกฎหมายทั้งสองในทางปฏิบัติ บทความนี้จึงขอน าเสนอตัวอย่างแนวทางในการปรับใช้
ฐานทางกฎหมายทั้งสองใน 3 กรณี ดังนี้ 

 6.1 กรณีข้อตกลงและเงื่อนไขการให้บริการระบบสมาชิก (Membership 
Program / Loyalty Program) 

 ในการประกอบธุรกิจซื้อขายสินค้าหรือให้บริการใด ๆ ผู้ประกอบธุรกิจมักจัดให้มีบริการระบบ
สมาชิกเพื่อประโยชน์ในการส่งเสริมการขายส าหรับสินค้าหรือบริการของตน ระบบสมาชิกโดยทั่วไป  
มักมีลักษณะเป็นการก าหนดความสัมพันธ์ในระยะยาวระหว่างผู้บริโภคและผู้ประกอบธุรกิจ  
ซึ่งไม่ขึ้นอยู่กับการท าธุรกรรมรายหนึ่งรายใดเป็นการเฉพาะ เช่น ผู้ประกอบธุรกิจอาจก าหนดเงื่อนไขวา่
ผู้บริโภคจะได้รับคะแนนสะสม 10 คะแนนจากทุก ๆ ธุรกรรมที่มีมูลค่าเกินกว่า 100 บาท และเมื่อ
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ผู้บริโภคได้สะสมคะแนนจนถึงจ านวนที่ก าหนด ก็จะสามารถใช้คะแนนดังกล่าวเพื่อแลกกับสิทธิ
ประโยชน์ต่าง ๆ รวมถึงการได้รับของสมนาคุณ หรือการได้แลกซื้อสินค้าอ่ืนในราคาพิเศษ เป็นต้น  
โดยในการท าให้มั่นใจว่าจะมีการปฏิบัติตามระบบสมาชิกดังกล่าว ผู้ประกอบธุรกิจบางรายอาจจัดให้มี
ข้อตกลงและเงื่อนไขการให้บริการระบบสมาชิกที่เป็นลายลักษณ์อักษรขึ้น และก าหนดให้ผู้บริโภค  
ต้องเข้าผูกพันตนในข้อตกลงและเงื่อนไขดังกล่าว ที่แยกต่างหากจากนิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ
และผู้บริโภคในบริบทของการท าสัญญาซื้อขายหรือสัญญาให้บริการเป็นรายกรณี 
 เนื่ องจากการให้บริการระบบสมาชิกอาจจ าเป็นต้องมีการเก็บรวม ใช้ หรือเปิดเผย  
ข้อมูลส่วนบุคคลบางประการของผู้บริโภค เช่น ชื่อ นามสกุล ตลอดจนรายละเอียดเกี่ยวกับที่อยู่และ
การติดต่อ ผู้ประกอบธุรกิจในฐานะผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจึงอาจต้องอาศัยฐานทางกฎหมายฐานหนึ่ง
ฐานใดตาม PDPA ในการด าเนินการดังกล่าว กรณีจึงมีความจ าเป็นต้องวินิจฉัยว่า ผู้ประกอบธุรกิจ
สามารถอาศัยฐานทางกฎหมายใดเป็นฐานในการด าเนินการดังกล่าวได้ 
 โดยที่ความสัมพันธ์ระหว่างฐานทางกฎหมายของการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลตาม PDPA 
นั้นมีลักษณะเป็นความสัมพันธ์ระหว่างบทหลักและบทยกเว้นดังที่ได้อธิบายมาในตอนต้น ผู้ประกอบธุรกิจ
จึงต้องพิจารณาฐานทางกฎหมายอ่ืนตามมาตรา 24 (1) – (6) ซึ่งมีลักษณะเป็นบทยกเว้น ก่อนฐาน
ความยินยอมซึ่งมีลักษณะเป็นบทหลัก ส าหรับในกรณีนี้ หากผู้ประกอบธุรกิจได้จัดให้มีข้อตกลงและ
เงื่อนไขเพื่อก าหนดความสัมพันธ์ตามระบบสมาชิกระหว่างตนและผู้บริโภคไว้อย่างชัดเจน กรณีย่อม
พิจารณาได้ว่ามีนิติสัมพันธ์ตามสัญญาเกิดขึ้นระหว่างผู้ประกอบธุรกิจและผู้บริโภคแล้ว หากสัญญา
ดังกล่าวมีผลสมบูรณ์และสามารถใช้บังคับได้ตามกฎหมาย การเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลใด ๆ 
ของผู้บริโภคซึ่งเป็นไปเพื่อการให้บริการระบบสมาชิกย่อมถือเป็นการจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญา
ได้ทั้งสิ้น ผู้ประกอบธุรกิจจึงไม่จ าเป็นต้องขอความยินยอมตาม PDPA จากผู้บริโภคในกรณีนี้  
อย่างไรก็ตาม หากในการให้บริการระบบสมาชิกดังกล่าวผู้ประกอบธุรกิจไม่ได้จัดให้มีข้อตกลงที่ชัดเจน
ระหว่างตนและผู้บริโภค กรณีก็อาจถือไม่ได้ว่ามีนิติสัมพันธ์ตามสัญญาที่จะสามารถใช้อาศัยเป็นฐาน
ทางกฎหมายของการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล ได้ ผู้ประกอบธุรกิจจึงอาจจ าเป็นต้องขอ 
ความยินยอมตาม PDPA จากผู้บริโภคในกรณีหลังนี้ เว้นแต่การให้บริการระบบสมาชิกดังกล่าวสามารถ
ด าเนินการได้โดยไม่จ าเป็นต้องมีการเก็บรวบรวมหรือใช้ข้อมูลส่วนบุคคลเลย เช่น การด าเนินการ  
โดยอาศัยบัตรสะสมแต้มในรูปแบบกระดาษ ซึ่งผู้ประกอบธุรกิจย่อมไม่มีหน้าที่ในการปฏิบัติตาม PDPA 
ตั้งแต่ต้นอยู่แล้ว 
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 6.2 กรณีหนังสือให้สิทธิในภาพถ่ายของบุคคล (Model Release) 

 ในการถ่ายท าสื่อประเภทต่าง ๆ เช่น ละคร ซีรีส์ ภาพยนตร์ ตลอดจนโฆษณาประเภทต่าง ๆ 
ซึ่งต้องมีภาพนิ่งหรือภาพเคลื่อนไหวของบุคคลใด ๆ ปรากฏอยู่ ผู้จัดให้มีการถ่ายท ามักด าเนินการ 
ให้บุคคลที่จะปรากฏตัวในภาพนิ่งหรือภาพเคลื่อนไหวดังกล่าวลงนามในหนังสือให้สิทธิในการใช้  
และเผยแพร่ภาพนิ่งและภาพเคลื่อนไหวของตนแก่บุคคลที่เกี่ยวข้อง เพื่อที่บุคคลที่เกี่ยวข้องนั้น  
จะสามารถด าเนินการใด ๆ แก่ภาพนิ่งหรือภาพเคลื่อนไหวดังกล่าวได้ตลอดทั้งกระบวนการ 
อย่างชอบด้วยกฎหมาย ตั้งแต่การถ่ายท า การตัดต่อ การโฆษณา ตลอดจนการน าออกเผยแพร่  
สู่สาธารณชนในช่องทางต่าง ๆ โดยสิทธิที่มีการอนุญาตให้แก่กันในบริบทนี้ ได้แก่ สิทธิในภาพนิ่ง  
หรือในภาพเคลื่อนไหวของบุคคล ซึ่งอาจนับเนื่องได้ว่าเป็นส่วนหนึ่งของสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว 
ของบุคคล แต่ไม่ใช่การอนุญาตที่เกี่ยวข้องกับสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลโดยเฉพาะ แม้ภาพนิ่งหรือ
ภาพเคลื่อนไหวนั้นอาจถือเป็นข้อมูลส่วนบุคคลประเภทหนึ่งตาม PDPA ด้วยเหตุที่เป็นสิ่งซึ่งท าให้
สามารถระบุตัวบุคคลนั้นได้ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อม60 เนื่องจากแนวปฏิบัติในการจัดให้มีหนังสือ 
ให้สิทธิประเภทนี้มีมาตั้งแต่ก่อนการประกาศใช้ PDPA ซึ่งรับรองสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลเป็น 
การเฉพาะแล้ว  
 แม้หนังสือให้สิทธิดังกล่าวข้างต้นมักเป็นหนังสือที่ลงนามโดยผู้ให้สิทธิแต่เพียงฝ่ายเดียวเท่านั้น 
แต่เนื่องจากหนังสือดังกล่าวมักถูกจัดท าขึ้นในรูปของข้อความมาตรฐานซึ่งจัดท าโดยฝ่ายผู้ผลิตสื่อ  
และมีการเสนอข้อความดังกล่าวให้ผู้ให้สิทธิได้ลงนามในภายหลัง กรณีจึงอาจนับได้ว่ามีการแสดงเจตนา 
ที่เกี่ยวข้องจากคู่กรณีทั้งสองฝ่ายแล้ว กล่าวคือ มีค าเสนอขอใช้สิทธิในภาพนิ่งหรือภาพเคลื่อนไหว 
ของบุคคลจากฝ่ายผู้ผลิตฝ่ายหนึ่ง และมีค าสนองซึ่งตกลงให้สิทธิตามที่มีการร้องขอจากผู้ให้สิทธิ  
เช่นว่านั้นอีกฝ่ายหนึ่ง โดยค าเสนอและค าสนองดังกล่าวมุ่งต่อการก่อให้เกิดผลทางกฎหมาย กล่าวคือ 
การที่บุคคลที่เกี่ยวข้องจะสามารถใช้ภาพถ่ายของบุคคลที่ลงนามในหนังสือดังกล่าวได้โดยชอบด้วย
กฎหมาย นิติสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายผู้ผลิตและผู้ให้สิทธิในกรณีนี้จึงมีลักษณะเป็นสัญญาตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว กรณีจึงมีประเด็นต้องวินิจฉัยว่า ฝ่ายผู้ผลิตจะสามารถอาศัยสัญญา
ดังกล่าวเป็นฐานในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยภาพถ่ายของบุคคล ซึ่งมีสถานะเป็นข้อมูลส่วนบุคคล 
โดยไม่ต้องขอความยินยอมตาม PDPA แยกต่างหากจากการจัดให้มีการลงนามในหนังสือข้างต้น 
อีกส่วนหนึ่งได้หรือไม่ 

                                                 
 60 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 6. 
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 ในกรณีนี้ เนื่องจากมีนิติสัมพันธ์ตามสัญญาเกิดขึ้นระหว่างฝ่ายผู้ผลิตและผู้ให้สิทธิในภาพถ่าย
ดังกล่าวแล้วตามที่ได้อธิบายข้างต้น และหากในกระบวนการก่อสัญญาดังกล่าวไม่มีข้อบกพร่องใด 
สัญญาดังกล่าวก็ย่อมมีผลสมบูรณ์และสามารถใช้บังคับได้ตามกฎหมาย อย่างไรก็ตาม โดยที่นิติสัมพันธ์
ตามหนังสือให้สิทธิในกรณีนี้เพียงแต่ก่อให้เกิดสิทธิฝ่ายเดียวแก่ฝ่ายผู้ผลิตในการใช้และเผยแพร่
ภาพถ่ายของผู้ให้สิทธิเท่านั้น โดยสิทธิดังกล่าวเกิดขึ้นทันทีนับตั้งแต่ที่ผู้ให้สิทธิได้แสดงเจตนาให้สิทธิ
โดยการลงนามในหนังสือดังกล่าว แต่หนังสือให้สิทธิดังกล่าวไม่ได้ก่อให้เกิดหน้าที่ประการใดไม่ว่า
ส าหรับฝ่ายผู้ผลิตหรือผู้ให้สิทธิในภาพถ่ายเช่นว่านั้น ในอันที่จะต้องด าเนินการอย่างหนึ่งอย่างใด
ภายหลังจากที่ได้มีการเข้าผูกพันในข้อตกลงดังกล่าวอีก ด้วยเหตุนี้  ฝ่ายผู้ผลิตจึงอาจไม่สามารถ 
อาศัยฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาเป็นฐานส าหรับการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผย  
ข้อมูลส่วนบุคคลในกรณีนี้ได้ เนื่องจากไม่มีคู่กรณีฝ่ายใดที่มีหน้าที่ในการปฏิบัติตามสัญญาดังกล่าวเลย 
เว้นแต่ว่าสัญญาดังกล่าวจะก าหนดข้อสัญญาในลักษณะที่ก่อให้เกิดหน้าที่บางประการแก่คู่สัญญา  
ฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดไว้ด้วย เช่น หน้าที่งดเว้นกระท าการส าหรับผู้ให้สิทธิในการไม่ด าเนินการอย่างหนึ่งอย่างใด
อันจะเป็นการขัดขวางการใช้สิทธิของฝ่ายผูผ้ลติ ดังนี้ หากไม่มีฐานทางกฎหมายอื่นใดที่จะสามารถปรับ
ใช้แก่กรณีได้ ฝ่ายผู้ผลิตก็จะต้องขอความยินยอมในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล
จากผู้ให้สิทธิในภาพถ่ายดังกล่าว โดยปฏิบัติตามเงื่อนไขในการขอความยินยอมตาม PDPA ให้ถูกต้อง
อีกส่วนหนึ่งด้วย61 
 อย่างไรก็ดี กรณีอาจแตกต่างออกไปหากเป็นกรณีที่ฝ่ายผู้ผลิตได้ว่าจ้างให้บุคคลใด ๆ มา
ปรากฏตัวในภาพนิ่งหรือภาพเคลื่อนไหวดังกล่าวข้างต้น โดยมีการก าหนดเป็นหน้าที่ตามสัญญา  
ให้บุคคลดังกล่าวต้องมาปรากฏตัวในสื่อประเภทหนึ่งประเภทใด เช่น กรณีของสัญญาว่าจ้างนักแสดง 
ซึ่งก าหนดว่านักแสดงคนดังกล่าวจะต้องเดินทางมาร่วมถ่ายท าซีรีส์ตามเวลาและสถานที่ที่มีการก าหนด
หรือตกลงร่วมกัน หรือกรณีของสัญญาว่าจ้างนางแบบ ซึ่งมีการก าหนดว่านางแบบรายดังกล่าวจะต้อง
เดินทางมาร่วมการถ่ายท าโฆษณาตามเวลาและสถานที่ทีม่ีการก าหนดหรือตกลงร่วมกัน ทั้งนี้ ไม่ว่าจะมี
การจ่ายค่าตอบแทนให้นักแสดงหรือนางแบบดังกล่าวหรือไม่ หากสัญญาดังกล่าวมีผลสมบูรณ์และ

                                                 
 61 ในประเด็นนี้ มีข้อสังเกตเพิ่มเติมว่า ฐานทางกฎหมายที่ฝ่ายผู้ผลิตสามารถอาศัยได้ในกรณีนี้ย่อมขึ้นอยู่กับรายละเอียด
ของข้อสัญญาที่ปรากฏในหนังสือให้สิทธิในแต่ละกรณีเป็นส าคัญ เช่น หากมีการก าหนดข้อสัญญาซ่ึงก่อให้เกิดหน้าที่ที่ฝ่ายผู้ให้
สิทธิพึงต้องปฏิบัติตามไว้อย่างชัดเจน กรณีก็อาจอาศัยฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาตามมาตรา 24 (3) ของ PDPA ได ้
หรือแม้จะไม่มีการก าหนดข้อสัญญาซ่ึงก่อให้เกิดหน้าที่ดังกล่าวไว้อย่างชัดเจน หากหนังสือให้สิทธิดังกล่าวได้ก าหนดรายละเอียด
ของข้อสัญญาที่ เกี่ยวข้องไว้อย่างครบถ้วนและชัดเจนเพียงพอที่จะท าให้ผู้ ให้สิทธิสามารถคาดหมายได้ว่าภาพนิ่งหรือ
ภาพเคลื่อนไหวของตนจะถูกน าไปใช้อย่างไร กรณีก็ยังอาจสามารถอาศัยฐานความจ าเป็นเพื่อประโยชน์โดยชอบด้วยกฎหมาย
ตามมาตรา 24 (5) ของ PDPA ได้ เป็นต้น. 
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สามารถใช้บังคับได้ตามกฎหมาย กรณีย่อมมีความชัดเจนว่าฝ่ายผู้ผลิตสามารถอาศัยฐานความจ าเป็น
เพื่อการปฏิบัติตามสัญญาเป็นฐานส าหรับการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล กล่าวคือ 
ภาพถ่ายของนักแสดงหรือนางแบบในกรณีนี้ได้ เนื่องจากการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยภาพถ่าย 
ของนักแสดงหรือนางแบบนั้นย่อมเป็นการจ าเป็นต่อการปฏิบัติตามสัญญาว่าจ้างข้างต้น เพราะการมีอยู่
ของภาพถ่ายของนักแสดงหรือนางแบบในซีรีส์หรือสื่อโฆษณาดังกล่า วนั้นย่อมถือเป็นรากฐาน 
(rationale) กล่าวคือ เป็นสาระส าคัญและเป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์มูลฐานของสัญญาว่าจ้างดังกล่าวข้างต้น 
โดยหากฝ่ายผู้ผลิตไม่สามารถใช้หรือเผยแพร่ภาพถ่ายของนักแสดงหรือนางแบบในบริบทของซีรีส์  
หรือสื่อโฆษณานั้น ๆ ได้ ก็คงไม่มีเหตุผลให้มีการเข้าท าสัญญานี้กันมาตั้งแต่ต้น 

 6.3 กรณีหนังสือให้ความยินยอมในการวิ จัย (Informed Consent 
Agreement) 

 ในการด าเนินการศึกษาวิจัยไม่ว่าในสาขาวิชาใด ๆ เช่น การศึกษาวิจัยทางจิตวิทยาหรือ  
การศึกษาวิจัยทางคลินิก ซึ่งมีการศึกษาวิจัยอาสาสมัคร (research subject) ที่เป็นมนุษย์ ผู้วิจัย 
มักต้องจัดให้อาสาสมัครได้ลงนามในหนังสือให้ความยินยอมในการวิจัย  (Informed Consent 
Agreement) ซึ่งอาจเป็นไปตามหลักจริยธรรมในการวิจัยหรือตามกฎหมายที่เกี่ยวข้อง เพื่อที่ผู้วิจัย  
จะสามารถด าเนินการศึกษาวิจัยดังกล่าวได้อย่างถูกต้องหรือชอบด้วยกฎหมายที่ใช้บังคับ (หากมี)  
 เนื่องจากในการศึกษาวิจัยบางประเภท ผู้วิจัยอาจต้องท าการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผย
ข้อมูลส่วนบุคคลของอาสาสมัคร เช่น พฤติกรรมการใช้ชีวิตในด้านต่าง ๆ ของอาสาสมัคร ตลอดจน
ข้อมูลความเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับสุขภาพของอาสาสมัคร ผู้วิจัยในฐานะผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล 
จึงอาจมีความจ าเป็นต้องอาศัยฐานทางกฎหมายฐานหนึ่งฐานใดตาม PDPA ในการด าเนินการดังกล่าว 
 ในกรณีนี้ แม้นิติสัมพันธ์ซึ่งเกิดจากหนังสือให้ความยินยอมในการวิจัยดังกล่าวข้างต้นอาจมี
สถานะเป็นสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในท านองเดียวกับกรณีของหนั งสือให้สิทธิ 
ในภาพถ่ายของบุคคล (Model Release) ตามข้อ 6.2 ข้างต้น เนื่องจากหนังสือให้ความยินยอม 
ในการวิจัยดังกล่าวก็มักถูกจัดท าขึ้นในรูปของข้อความมาตรฐานซึ่งจัดท าโดยฝ่ายผู้วิจัย และมีการเสนอ
ข้อความดังกล่าวให้อาสาสมัครได้ลงนามในภายหลัง กรณีจึงอาจนับได้ว่ามีการแสดงเจตนาเสนอและ
สนองจากคู่กรณีที่เก่ียวข้องทั้งสองฝ่ายแล้ว โดยค าเสนอและค าสนองดังกล่าวมุ่งต่อการก่อให้เกิดผล
ทางกฎหมาย กล่าวคือ การที่ผู้วิจัยจะสามารถด าเนินการศึกษาวิจัยนั้นไปได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 
อย่างไรก็ตาม ในท านองเดียวกันกับกรณีของหนังสือให้สิทธิในภาพถ่ายของบุคคล (Model Release) 
ตามข้อ 6.2 เนื่องจากนิติสัมพันธ์ตามหนังสือให้ความยินยอมในการวิจัยในกรณีนี้เพียงแต่ก่อให้เกิดสิทธิ
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แต่เพียงฝ่ายเดียวแก่ผู้วิจัยในการด าเนินการศึกษาวิจัยเท่านั้น โดยสิทธิดังกล่าวเกิดขึ้นทันทีนับตั้งแต่  
ที่อาสาสมัครได้แสดงเจตนาให้สิทธิโดยการลงนามในหนังสือดังกล่าว แต่หนังสือให้ความยินยอม 
ในการวิจัยดังกล่าวไม่ได้ก่อให้เกิดหน้าที่ประการใดไม่ว่าส าหรับผู้วิจัยหรืออาสาสมัคร ในอันที่จะต้อง
ด าเนินการอย่างหนึ่งอย่างใดภายหลังจากที่ได้มีการเข้าผูกพันในข้อตกลงดังกล่าวเลย ด้วยเหตุนี้ ผู้วิจัย
จึงอาจไม่สามารถอาศัยฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญาเป็นฐานส าหรับการเก็บรวบรวม ใช้ 
หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลในกรณีนี้ได้ เนื่องจากไม่มีคู่กรณีฝ่ายใดเลยที่มีหน้าที่ในการปฏิบัติตาม
สัญญาดังกล่าว เว้นแต่ว่าสัญญาดังกล่าวจะก าหนดข้อสัญญาในลักษณะที่ก่อให้เกิดหน้าที่บางประการ
แก่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดไว้ด้วย ดังนี้ หากไม่มีฐานทางกฎหมายอ่ืนใดที่จะสามารถปรับใช้แก่กรณีได้ 
ผู้วิจัยก็จะต้องขอความยินยอมในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลจากอาสาสมัคร 
โดยต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขในการขอความยินยอมตาม PDPA ให้ถูกต้องอีกส่วนหนึ่งด้วย62 

7. บทสรุป 

 เนื่องจากหน้าที่ ในการอาศัยฐานทางกฎหมายในการเก็บรวบรวม ใช้  หรือเปิดเผย  
ข้อมูลส่วนบุคคลนั้นเป็นหน้าที่ส าคัญประการหนึ่งของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลตาม PDPA  
และฐานทางกฎหมายแต่ละฐานก็ส่งผลต่อสิทธิและหน้าที่ของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลและเจ้าของ
ข้อมูลส่วนบุคคลที่ แตกต่างกันออกไป ในการพิจารณาว่าการเก็บรวบรวม ใช้  หรือเปิดเผย  
ข้อมูลส่วนบุคคลที่อยู่ในความรับผิดชอบของตนควรอาศัยฐานทางกฎหมายใด โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
กรณีที่มีความคาบเก่ียวกันระหว่างฐานความยินยอมและฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญานั้น 
ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจึงควรพิจารณาปรับใช้ฐานทางกฎหมายแต่ละฐานดังกล่าวตามล าดับตามที่
ได้อธิบายมาในตอนต้น และค านึงถึงองค์ประกอบของฐานทางกฎหมายแต่ละฐานด้วยความระมัดระวัง 

                                                 
 62 ในประเด็นนี้ มีข้อสังเกตในท านองเดียวกับส่วนที่ 6.2 ว่า ฐานทางกฎหมายที่ผู้วิจัยสามารถอาศัยได้ในกรณีนี้
ย่อมขึ้นอยู่กับรายละเอียดของข้อสัญญาที่ปรากฏในหนังสือให้ความยินยอมในการวิจัยในแต่ละกรณีเป็นส าคัญ เช่น หากมี  
การก าหนดข้อสัญญาซ่ึงก่อให้เกิดหน้าที่ที่อาสาสมัครพึงต้องปฏิบัติตามไว้อย่างชัดเจน กรณีก็อาจอาศัยฐานความจ าเป็น  
เพื่อการปฏิบัติตามสัญญาตามมาตรา 24 (3) ของ PDPA ได้ หรือแม้จะไม่มีการก าหนดข้อสัญญาซ่ึงก่อให้เกิดหน้าที่ดังกล่าว 
ไว้อย่างชัดเจน หากหนังสือให้ความยินยอมในการวิจัยดังกล่าวได้ก าหนดรายละเอียดของข้อสัญญาที่เกี่ยวข้องไว้อย่างครบถ้วน
และชัดเจนเพียงพอที่จะท าให้อาสาสมัครสามารถคาดหมายได้ว่าข้อมูลส่วนบุคคลของตนจะถูกน าไปใช้อย่าง ไร กรณีก็ยังอาจ
สามารถอาศัยฐานความจ าเป็นเพื่อประโยชน์โดยชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 24 (5) ของ PDPA ได้ อย่างไรก็ตาม พึงสังเกตว่า
หากข้อมูลส่วนบุคคลที่จ าเป็นต่อการศึกษาวิจัยดังกล่าวนั้นมีลักษณะเป็นข้อมูลส่วนบุคคลที่ละเอียดอ่อน เช่น ข้อมูลสุขภาพ  
ของอาสาสมัคร กรณีก็อาจต้องพิจารณาฐานทางกฎหมายส าหรับการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลที่ละเอียด
ตามมาตรา 26 ของ PDPA ประกอบด้วย. 
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กล่าวคือ ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลควรเริ่มต้นพิจารณาจากฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญา 
ซึ่งมีลักษณะเป็นข้อยกเว้นของฐานความยินยอมก่อนเสมอ โดยหากกรณีไม่เป็นไปตามเงื่อนไข  
ในการปรับใช้ฐานความจ าเป็นเพื่อการปฏิบัติตามสัญญา เช่น การเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผย  
ข้อมูลส่วนบุคคลที่เกี่ยวข้องไม่ใช่การอันจ าเป็นต้องกระท าเพื่อการปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาดังกล่าว อีกทั้ง
ไม่มีฐานทางกฎหมายอ่ืนใดที่จะสามารถปรับใช้แก่กรณีได้ ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจึงอาจพิจารณา
ขอความยินยอมในการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลจากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล  
ที่เก่ียวข้องในล าดับต่อไป 




