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机器学习的版权规则:历史启示与当代方案

李　 安

　 　 内容提要:在人工智能时代,作品是机器学习的高质量数据资源。 如何对机器学习的

版权规则作出抉择以促进文化、技术两个领域的创新,是当前的一个重要问题。 临时复制

和自动钢琴的版权史提示我们:合理使用不是解决机器学习版权纠纷的唯一制度选择,非
作品性使用和侵权责任对其有补充作用,应在分类讨论的基础上对机器学习版权规则进

行梯度设置。 具体来说,机器学习分为“非表达型”和“表达型”。 前者属于非作品性使用,
无侵权责任;后者进入专有权范围,推定为侵权:若学习大众表达则应设定合理使用免除侵

权责任但允许权利保留,若模仿个别作者则未获许可应负侵权责任,若为科研活动则应认定

合理使用免除侵权责任。 我国应将作品性使用作为版权侵权成立要件之一,将大众表达型

机器学习规定为附但书的合理使用情形,同时对算法训练数据版权信息披露义务作出规定。
关键词:人工智能　 ChatGPT　 文本数据挖掘　 合理使用　 非作品性使用

李安,中南财经政法大学知识产权研究中心讲师。

一　 问题的提出
  

机器学习的版权纠纷,前已有之,于今为烈。 2022 年 9 月,一名程序员在美国法院对

GitHub 等提起集体诉讼,称被告违反开源软件许可协议使用开源社区中数十亿行源代码

来开发其自动编程产品,侵犯版权。〔 1 〕 2023 年 1 月和 2 月,盖蒂图片社相继在英国、美国

法院起诉 Stability
 

AI,称被告未经许可从原告的图片库中复制了超过 1200 万份图片用以

训练其图片生成模型,侵犯版权。〔 2 〕 2023 年 6 月和 9 月,作家群体在美国法院相继提出

集体诉讼,称 OpenAI 未经授权使用作品训练 ChatGPT 产品,侵犯版权。〔 3 〕 2023 年 6 月,
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See
 

Matthew
 

Butterick
 

v. GitHub,
 

Inc.,
 

et
 

al.,
 

Nov. 3,
 

2022,
 

No. 22-cv-06823.
See

 

Getty
 

Images
 

(US),
 

Inc. v. Stability
 

AI,
 

Inc.,
 

Feb. 3,
 

2023,
 

No. 23-cv-00135.
See

 

Tremblay,
 

Awad
 

v. OpenAI,
 

Jun. 28,
 

2023,
 

No. 3:23-cv-03223;
 

Authors
 

Guild,
 

et
 

al. v. OpenAI
 

Inc.,
 

Sep. 19,
 

2023,
 

No. 1:23-cv-08292.
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我国某企业发布声明,斥责另一企业未经授权爬取自己的作文素材用以训练其智能产品

“作文 AI 助手”,并称将提起诉讼。〔 4 〕
  

机器学习之所以多发版权纠纷,是因为作品在人工智能时代具有数据资源属性和算

法训练价值。 新一代人工智能的技术核心是以“数据训练算法”为特征的机器学习。 数

据的好坏直接关系人工智能的好坏。 相比其他数据,作品数据是典型的高质量数据资源,
具有无与伦比的算法训练价值。 例如,原告在 Tremblay,

 

Awad
 

v. OpenAI 案中指出“书籍

一直是大语言模型训练数据集的关键内容,因为书籍提供了高质量长篇写作的最佳范

例”,ChatGPT 的进化迭代很大程度上得益于书籍数据使用比例的增加,GPT-1 的训练数

据包含了 7000 部书籍,而 GPT-3 训练数据中的书籍超过 35 万部。〔 5 〕 在实践中,将作品

作为数据用于机器学习,首先要对作品进行大批量复制存储,其次要通过汇总分类、添加

标签等工序将作品整理为数据集,最后提取有用信息、形成模型。 若被用于机器学习的作

品受版权保护,就会引发版权问题,即涉嫌侵犯版权人以复制权为核心的专有权利。
  

机器学习的版权问题是版权界当前热议且颇具争议的问题。 国外很多学者使用“转

换性使用”“技术性合理使用”“合理学习”等概念及理论来论证机器学习中的作品使用属

于合理使用。〔 6 〕 国内学者也多主张将机器学习中的作品使用新增为一项合理使用情

形。〔 7 〕 与机器学习密切相关的文本数据挖掘已被相关立法或判例界定为合理使用,〔 8 〕

如欧盟 2019 年《单一数字市场版权指令》 (Directive
 

on
 

Copyright
 

in
 

the
 

Digital
 

Single
 

Mar-
ket,下称“《版权指令》”)第 3、4 条、〔 9 〕 美国谷歌图书案。〔10〕 不过,以合理使用制度处理

机器学习的版权问题,存在两点争议:一是,是否所有的机器学习行为都在版权专有权控

制范围之内,因而需要主张合理使用进行免责辩护? 美国学者邝(Jenny
 

Quang)认为,将作

品作为数据用于机器学习根本不构成侵权行为,所以实际上不需要进行合理使用分析。〔11〕
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参见该企业 2023 年 6 月 13 日微博《关于「学而思」AI 大模型侵权事件的声明》。 同年 8 月,双方达成和解,删除

了上述微博。
See

 

Tremblay,
 

Awad
 

v. OpenAI,
 

Jun. 28,
 

2023,
 

No. 3:23-cv-03223,
 

paras. 27,
 

31.
 

OpenAI 没有直接披露 GPT-3
训练数据中的书籍数量,“超 35 万”是原告根据 OpenAI 公布的相关资料推算出来的。
See

 

Matthew
 

Sag,
 

The
 

New
 

Legal
 

Landscape
 

for
 

Text
 

Mining
 

and
 

Machine
 

Learning,
 

66
 

Journal
 

of
 

the
 

Copyright
 

Society
 

of
 

the
 

USA
 

291,
 

314- 319
 

(2019);
 

Mark
 

A. Lemley
 

&
 

Bryan
 

Casey,
 

Fair
 

Learning,
 

99
 

Texas
 

Law
 

Review
 

743,
 

760
 

(2020) .
参见吴汉东:《人工智能生成作品的著作权法之问》,《中外法学》2020 年第 3 期,第 656-663 页;林秀芹:《人工智

能时代著作权合理使用制度的重塑》,《法学研究》2021 年第 6 期,第 182-184 页。
进入专有权范围但可自由无偿使用的立法例有三种:一是美国式的“合理使用” ( fair

 

use),二是英国式的“合理

利用”(fair
 

dealing),三是德国式的“著作权例外” ( exception)。 三者有相同之处,但也存在差别(尤其是在灵活

性方面)。 参见李琛著:《著作权基本理论批判》,知识产权出版社 2013 年版,第 195-199 页。 鉴于我国学界已

将“合理使用”作为通用术语使用,为交流之便,本文也采用“合理使用”作为三类立法例的通称。
指令文本没有直接提及机器学习,但 2023 年欧盟委员会在一份答复文件中指出“指令引入的文本数据挖掘与人

工智能相关”。 See
 

Answer
 

Given
 

by
 

Mr
 

Breton
 

on
 

Behalf
 

of
 

the
 

European
 

Commission,
 

Parliamentary
 

Question-E -
000479 / 2023

 

(ASW).
 

当然,也有学者认为文本数据挖掘与机器学习不同。 See
 

Mark
 

A. Lemley
 

&
 

Bryan
 

Casey,
 

Fair
 

Learning,
 

99
 

Texas
 

Law
 

Review
 

743,
 

751-754
 

(2020) .
 

本文认为,文本数据挖掘是机器学习的核心技术之一,
但相比起源于人文数字研究、药物筛选开发等领域的文本数据挖掘,机器学习更具商业目的、所涉利益更复杂,
因此机器学习版权规则可以参照但不能照搬文本数据挖掘的合理使用规则。
See

 

Authors
 

Guild
 

v. Google
 

Inc.,
 

804
 

F. 3d
 

202,
 

202-231
 

(2015).
See

 

Jenny
 

Quang,
 

Does
 

Training
 

AI
 

Violate
 

Copyright
 

Law? ,
 

36
 

Berkeley
 

Technology
 

Law
 

Journal
 

1407,
 

1422
 

(2021) .

环 球
 法

 律
 评

 论

GLO
BAL

 LA
W R

EVI
EW



二是,是否所有进入版权专有权控制范围的机器学习行为,都能通过“三步检测法”认定

为合理使用予以免责? 荷兰的森福特莱本教授(Martin
 

Senftleben)认为,鉴于文本数据挖

掘对多种类作品的大批量使用以及后续输出内容对被使用作品市场的侵蚀,欧盟 2019 年

《版权指令》之文本数据挖掘例外是否符合“三步检测法”,存在争议。〔12〕
  

如何对机器学习的版权规则作出抉择,是我国面临的一个重要议题。 机器学习的版

权规则事关我国人工智能的技术创新和产业发展,同时又关涉广大文艺创作者和传播者

的切身利益。 我国于 2023 年 7 月发布《生成式人工智能服务管理暂行办法》,第 7 条原则

性规定训练数据“不得侵害他人依法享有的知识产权”。 不过,这一原则性规定在我国版

权法中的具体规则,尚付阙如。 我国该如何对机器学习作出版权回应,以兼顾文学艺术、
智能技术这两个领域的创新激励? 合理使用制度能否妥善地处理机器学习的版权问题?
在合理使用之外,还存在哪些更合适的制度方案? 一刀切地对所有的机器学习进行合理

使用版权定性是否科学? 机器学习在我国的版权抉择需要认真地回答这些问题。 机器学

习版权规则的当代抉择,承负着对过去的觉知和对未来的参与。 在历史上,新技术对版权

制度的冲击和重塑并不少见,所引发的版权论争无疑是解决当前机器学习版权问题的重

要法治资源。 回顾历史,我们可从当局的利益纷争中抽出身来,更加清醒地分析当下的问

题,更为科学地谋划未来的发展。 本文愿作此种尝试。

二　 临时复制和自动钢琴的版权史及其经验启示
  

在历史上,新技术引发的版权论争有很多。 下文将着重回顾“临时复制”和“自动钢

琴”这两个版权历史事件,因为这两项技术与本文所讨论的机器学习具有相似性———均

以复制作品为技术发展的必要前提,进而触及以复制权为核心的版权专有权体系。

(一)临时复制的版权论争及其经验启示
  

20 世纪后半叶,计算机和互联网兴起。 为方便人们在线浏览网页、观看视频,数字作

品会在计算机中临时缓存,之后将被自动清除掉。 这在网络版权法中称作临时复制。 临

时复制的版权定性在 1996 年《世界知识产权组织版权条约》 (World
 

Intellectual
 

Property
 

Organization
 

Copyright
 

Treaty,WCT,下称“《版权条约》”)外交会议上是一个焦点问题。
  

在最初的《版权条约》基础提案( basic
 

proposal)中,第 7 条涉及临时复制问题。 具体

来说,第 7 条第 1 款规定了宽泛的复制权即“应当包括直接或间接的作品复制,不管是长

久的还是临时的”;第 7 条第 2 款为“以使作品能够显示被感知为目的的临时复制,或短

暂性或附随性复制”引入权利例外,同时第 7 条的附随说明强调,第 7 条第 2 款中与临时

复制相关的权利例外应受限于“三步检测法”。 换句话说,基础提案主张对复制权作宽泛

解释以覆盖网络环境中所有的数字化复制行为,同时以满足“三步检测法”为条件为临时

复制行为设立狭窄的权利例外。
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Senftleben,
 

Compliance
 

of
 

National
 

TDM
 

Rules
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International
 

Copyright
 

Law:
 

An
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Nonissue? ,
 

53
 

International
 

Review
 

of
 

Intellectual
 

Property
 

and
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Law
 

1477,
 

1479-1483
 

(2022) .
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然而,并非所有世界知识产权组织(World
 

Intellectual
 

Property
 

Organization,WIPO)成

员国都认可基础提案第 7 条关于临时复制的版权定性。 丹麦代表认为,“以使作品能够显

示被感知为目的的临时复制,或作为技术过程组成部分的短暂性或附带性复制,不属于

《保护文学艺术作品伯尔尼公约》(Berne
 

Convention
 

for
 

the
 

Protection
 

of
 

Literary
 

and
 

Artistic
 

Works,下称“《伯尔尼公约》”)第 9 条第 1 款意义上的复制行为。”同样地,瑞典代表也认

为临时复制“不属于真正的复制”。 挪威代表更为直接地指出,条约不应仅采用版权例外

的形式使临时复制处于自由状态,而应清晰地规定临时复制在复制权利范围之外。〔13〕 鉴

于许多成员国的反对,基础提案第 7 条最终被删除,《版权条约》最终文本只在第 1 条第 4
款规定“将被保护的作品以数字形式存储在一个数字介质上,构成《伯尔尼公约》第 9 条

第 1 款意义上的复制行为”。
  

诚然,机器学习过程中的作品复制更多是稳定且长期的复制存储,所以临时复制的版

权规则不能直接适用于机器学习。 但是,1996 年《版权条约》外交会议关于临时复制的版

权争论对机器学习的版权问题分析仍具有重要的历史价值。 主要的经验启示如下。
  

其一,新技术自由发展空间的版权保障并非仅有合理使用制度。 前述争论显示,如果

版权法想要给新技术发展留下自由空间,有两种方法:一是扩大版权专有权范围以涵盖作

品的新技术使用方式,但认定其为合理使用,如基础提案第 7 条的提议;二是限缩版权专

有权范围,将作品的新技术使用方式排除出专有权所控行为范围,如丹麦、挪威等国对基

础提案第 7 条的反对意见。 在逻辑上,应首先考察新技术对作品的使用是否在版权专有

权范围之内,然后再考虑新技术对作品的使用是否属于合理使用。
  

其二,新技术开发应用中的作品复制并非都是版权法意义上的复制行为。 丹麦、挪威

等国主张临时复制“不属于《伯尔尼公约》第 9 条第 1 款意义上的复制行为”,实质上是区

分了“版权法意义上的作品复制”和“非版权法意义上的作品复制”,且强调不是所有的作

品复制都是版权法意义上的复制行为。 “非版权法意义上的作品复制”和“非商标法意义

上的商标使用”一样,是对知识产权专有权所控行为范围的限定。 应认识到,“版权理论

不是一个关于复制如何错误的理论,而是一个关于如何区分非法复制和合法复制的理论。
一旦我们从复制是错误的角度来看待版权,我们就会禁不住误解版权。” 〔14〕

(二)自动钢琴的版权论争及其经验启示
  

自动钢琴(player
 

piano)是一种可以自动演奏的乐器,自动演奏的指令由卷轴发出。
卷轴上面有许多孔,乐谱以打孔的形式记录在卷轴上。〔15〕 自动钢琴的版权争议起源于

19 世纪后半叶,一直延续至 20 世纪初,所论争的核心问题是:复制权是否可以覆盖音乐

卷轴的制造?
  

最初,复制权无法覆盖音乐卷轴的制造。 主要原因是:音乐卷轴不是给人眼观看的,

·001·
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三国代表意见分别参见 WIPO,
 

Records
 

of
 

the
 

Diplomatic
 

Conference
 

on
 

Certain
 

Copyright
 

and
 

Neighboring
 

Rights
 

Questions:
 

Geneva
 

1996
 

(Vol. 2),
 

WIPO
 

Publication
 

No. 348
 

(E),
 

1999,
 

pp. 669,
 

670,
 

672。
Abraham

 

Drassinower,
 

What’ s
 

Wrong
 

with
 

Copying ? ,
 

Harvard
 

University
 

Press,
 

2015,
 

p. 2.
See

 

Claudy
 

Op
 

den
 

Kamp
 

&
 

Dan
 

Hunter,
 

A
 

History
 

of
 

Intellectual
 

Property:
 

In
 

50
 

Objects,
 

Cambridge
 

University
 

Press,
 

2019,
 

p. 153.
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而是供机器阅读的,原则上机器阅读不算侵权。〔16〕 1886 年《伯尔尼公约》规定,用于机械

再现音乐的装置的制造销售不应被认为是对音乐作品版权的侵犯。 在 1896 年的巴黎大

会上,音乐版权人要求修改公约,禁止未经许可制造销售包括自动钢琴在内的机械音乐装

置。 德国代表对此表示反对,首要理由是:卷轴等音乐材料与印刷的活页乐谱不同,购买

者不是用来阅读的。〔17〕 同样的说理出现在美国 1908 年 White-Smith
 

v. Apollo 案中:联邦

最高法院判定卷轴不是版权法意义上的侵权复制品,因为“它们不是供眼睛阅读的乐谱,
而是机器的一部分”;“甚至对于音乐家的眼睛而言,这些卷轴也没有传达任何意义”;“即

使是那些熟练制作这些卷轴的人也无法将其作为音乐作品来阅读”。〔18〕
  

不过,最终经过版权人的抗争,国际条约及各国法律都相继承认卷轴是乐谱作品的复

制品,确认复制权可覆盖机械复制。 1908 年,柏林会议对《伯尔尼公约》作出修改,第 13
条第 1 款规定音乐作品的作者对“将作品改编到用于机械再现这些作品的装置中”享有

专有权利。〔19〕 美国 1909 年修改《版权法》 (Copyright
 

Law),将版权人的专有权利扩展至

“任何形式的记录”,机械复制被纳入版权控制范围;德国 1910 年修改 《 著作权法》
(Urheberrechtsgesetz),规定音乐作品的作者享有专有的机械复制权。〔20〕 值得注意的是,在
承认机械复制权的同时,多数立法例规定音乐作品的机械复制适用法定许可:若作者已经

许可将其音乐作品录制到机械装置中,则第三者在依法支付使用费的前提下可实施这种

录制。 总的来说,自动钢琴版权史的经验启示有以下三点。
  

其一,新技术对作品的使用应区别“仅机器使用”和“机器使用+人类使用”。 复制权

可否控制音乐卷轴的制造? 对该问题,法律先是否认,最后转为承认。 这一转变的原因在

于:人们逐渐认识到,“即使卷轴不能被人类眼睛阅读,但自动钢琴确实发出了适合人类

耳朵的声音”;“全部地豁免机器可能会出现 White-Smith
 

v. Apollo 案的问题:最终用于人

类眼睛的作品使用将会逃脱版权审查。” 〔21〕 可见,在“仅机器使用”的观念下,不承认复制

权可覆盖音乐作品的机械复制;在认识到作品是“机器使用+人类使用”后,承认复制权可

覆盖音乐作品的机械复制。 这一区分为机器学习的版权问题分析提供了分类讨论的

思路。
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F. 2d
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其二,新技术所涉版权规则的设置应协调好两组利益关系。 许多立法例在规定复制

权可覆盖音乐卷轴制造的同时引入了法定许可。 这一权利限制是为了平衡各方利益。 一

是音乐版权人与自动钢琴制造商的利益平衡。 法定许可一方面可保障音乐版权人的经济

报酬,另一方面能确保自动钢琴制造商继续开拓新兴的唱片市场。 二是自动钢琴大型制

造商与中小型制造商的利益平衡。 在机械复制权被立法承认之前,大型自动钢琴制造商

与一些乐谱出版商签订独家许可协议,垄断了大量的音乐资源。 中小型制造商要求打破

垄断,获取市场竞争机会,于是法律在承认机械复制权的同时引入了法定许可。 同样地,
机器学习版权规则的设定,一方面要兼顾版权人和技术开发商的利益,另一方面要调和技

术开发商之间的竞争关系,尤其要重视中小企业的市场进入问题。
  

其三,新技术所涉版权规则的设定应考虑国家发展利益、国际竞争关系。 在 1896 年

的巴黎大会上,音乐版权人要求修改公约,禁止未经许可制造销售包括自动钢琴在内的机

械音乐装置。 德国代表对此表示反对,除了“卷轴等音乐材料不是被购买者用来阅读的”
之外,还有一个理由:美国等非公约成员国没有规定该项禁止,若公约作禁止规定,将不利

于公约成员国就该项技术和产业与他国竞争。〔22〕 同样地,技术的国际竞争是机器学习版

权规则设定的一个重要约束条件。 如美国学者指出,若美国法院在当前进行的几个机器

学习版权纠纷中判决支持版权人,会“使生成式人工智能开发商将其经营基地转移至其

他国家,即作品作为训练数据被视为合理使用的国家”。〔23〕

三　 机器学习版权规则的合理使用观点及其反思
  

与临时复制和自动钢琴一样,机器学习的版权问题是,如何对新技术环境中的作品使

用进行版权定性及制度安排。 机器学习版权规则的现有学术讨论和法律实践多集中于合

理使用,但合理使用并非万全之计,其在诸多方面存在问题,值得进一步追问和反思。

(一)目前机器学习版权规则的多数观点:合理使用
  

目前多数观点主张使用合理使用制度来解决机器学习的版权问题,相关说理主要从

以下三个层面展开。 第一,在技术层面,合理使用能提高机器可学习作品的数量、质量,促
进算法技术健康发展。 若要求版权许可,则会促使机器学习使用获取限制低但带有偏见

的数据,而劣质数据的输入是出现算法偏见的主要原因。〔24〕 第二,在经济层面,合理使用

可免除或降低权利交易费用,减少人工智能发展成本,降低中小企业的市场进入门槛。 交

易成本、市场失灵常被用来解释合理使用之经济合理性,〔25〕 同样的说理也被用于机器学
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习版权问题。 第三,在法理层面,机器学习对作品的使用具有“目的转换性”,可认定为合

理使用。 此外,前文已述,学者还提出“技术性合理使用” “合理学习”等概念及理论来解

说机器学习在版权法上构成合理使用。
  

在法律实践中,欧盟 2019 年《版权指令》第 3、4 条分别规定了非商业目的和商业目的

的文本数据挖掘版权例外,其中商业目的的文本数据挖掘例外允许权利人“选择退出”。
虽然指令文本没有直接提及机器学习,但该例外被认为与人工智能相关。 相似地,美国法

院在谷歌图书系列案中认为谷歌的一项图书资料分析服务具有转换性,因此判定其为合

理使用,此案判决被认为对当前的机器学习版权纠纷具有先例价值。〔26〕 此外,日本 2009
年《著作权法》(著作権法)第 47-7 条(2018 年改为第 30-4( ii)条)规定了十分宽泛的文

本数据挖掘例外,其既适用于商业目的也适用于非商业目的,且不允许权利人选择退出。
据此,日本的上野达弘教授称“日本是机器学习和文本数据挖掘的天堂”。〔27〕 在我国,机
器学习中的作品使用不属于《著作权法》第 24 条所列举的十二种合理使用情形。 第 24 条

是一个未完全开放的法律条款,一方面被引入的“三步检测法”之第一步限定“在下列情

况下”,另一方面兜底条款规定其他合理使用情形须由“法律、行政法规规定”。 因此,机
器学习无法通过解释一般条款或兜底条款被认定为合理使用。 对此,学者建议我国修改

法律将机器学习对作品的使用新增为一项合理使用情形。〔28〕
  

对于机器学习版权规则之合理使用观点,我们不禁追问:合理使用是唯一的制度选择

吗? 毕竟在版权史上,解决新技术版权纠纷的制度工具不只有合理使用。 以临时复制、自
动钢琴的版权论争为例,新技术对作品的使用有三种定性:版权权利范围之外的自由使

用,即图 1 中 A 行为;版权权利范围之内的合理使用,即图 1 中 B 行为;版权权利范围之内

的侵权使用,即图 1 中 C 行为。

图 1　 作品使用的法律定性类别

A 在权利范围之外,不构成侵权,无侵权责任( nonliability)。 此类作品使用是非版权

法意义上的作品使用,是不将作品作为作品的使用(非作品性使用)。 B 在权利范围之

内,初步认定为侵权,应承担侵权责任,但经合理使用抗辩可免除责任(exempt
 

from
 

liabil-
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ity)。 C 在权利范围之内,构成侵权,应承担侵权责任(liability);反而言之,使用作品应获

得许可(法定或意定)、支付报酬。 目前多数观点将机器学习定性为合理使用,即 B 行为。
那么机器学习有没有可能是 A 行为或 C 行为呢? 以下两个问题值得反思。 第一,是否所

有的机器学习均在版权权利范围之内,进而有必要认定其为合理使用? 这是合理使用的

前置问题。 第二,是否所有进入版权权利范围之内的机器学习,都能认定为合理使用? 这

是合理使用自身的认定问题。
(二)合理使用的前置问题:机器学习是否均在版权权利范围之内?
  

前文已述,挪威等国反对《版权条约》基础提案第 7 条关于“将临时复制定性为合理

使用”的提议,其逻辑是:如果行为没有进入版权权利边界,不存在侵权,那么就没有必要

讨论合理使用。 合理使用的法律性质有三种学说,即权利限制说、侵权阻却说、使用者权

说。〔29〕 我国司法实践采取侵权阻却说。 例如,某案的裁判逻辑是:第一,涉案电子游戏

画面构成作品;第二,网络直播行为受版权专有权控制;第三,网络直播不是对游戏画

面的合理使用;第四,被告应承担停止侵权、损害赔偿责任。〔30〕 在该案中,第二步的侵

权分析即被诉行为是否进入权利所控行为范围,先于第三步的合理使用分析。 我国学者

也多采侵权阻却说。 如王迁教授在讨论适当引用时指出,在评论他人作品时会发生作品

复制或播放行为,“‘合理使用’ 正是豁免了此类复制或播放行为所可能导致的侵权责

任”。〔31〕 总之,行为是否进入版权受控行为范围的分析要先于合理使用分析。 同样地,机
器学习的合理使用定性也存在一个前置问题,即机器学习是否进入了版权权利范围?

  

这一前置问题非常重要。 若忽略此问题,不对版权法意义上的作品使用和非版权法

意义上的作品使用加以区分,就会像误认商标描述性使用为商标合理使用一样,使合理使

用成为一个伪概念。 《商标法》第 48 条强调商标使用是“用于识别商品来源的行为”,也
即商标法意义上的商标使用是对商标符号所指(识别商品来源)的使用。 《商标法》第 59
条第 1 款之描述性使用是对商标符号其他所指(第一含义)的使用,不是在商标法意义上

使用商标,因此不存在合理使用的前提。〔32〕 商标描述性使用之合理使用定性的错误,在
机器学习领域也可能出现。 例如,上野达弘教授在分析日本《著作权法》第 30-4 条(涉及

文本数据挖掘)时指出,“第 30-4 条可被认定为一个界定著作权固有权利范围的工具,与
‘商标意义上的使用’理论有相似性,尽管第 30-4 条不是作为著作权范围界定的规定,而
是作为著作权例外的规定之一。” 〔33〕 这里体现出该学者的疑惑:文本数据挖掘,在理论上

应是在权利范围外部、旨在限定权利范围的自由行为,但在法律中却是权利范围之内的例

外行为,似有不妥。
  

当前对机器学习合理使用定性之前置问题的反思,集中体现为欧盟学者对 2019 年

《版权指令》第 3、4 条的批评。 森福特莱本教授指出,“法律制定者应首先确认文本数据
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挖掘背景下的作品复制究竟是否具有版权相关性,是否落入复制专有权的控制范围”;
“欧盟 2019 年《版权指令》第 3、4 条对文本数据挖掘的规定,假定文本数据挖掘具有版权

相关性并寻求阻止侵犯复制权的方法,是一种‘Berne / TRIPS / WCT-plus’现象”,其他国家

不必效仿,可以“将文本数据挖掘中的复制行为从一开始就放在复制专有权所控范围之

外”。〔34〕 无独有偶,比利时马高尼教授( Thomas
 

Margoni)等指出:欧盟 2019 年《版权指

令》第 3、4 条“将数据分析定性为财产权主张的例外,这从根本上就错了”,因为“文本数

据挖掘不应该被认定为版权侵权,而是版权控制范围之外的问题”。〔35〕 总的来说,若机器

学习作品属于非作品性使用,则不需要合理使用制度“出场”,版权纠纷就可被解决。

(三)合理使用的认定问题:机器学习是否都符合“三步检测法”?
  

如《版权条约》基础提案第 7 条的附随说明所强调的那样,权利例外的设置应受限于

“三步检测法”。 “三步检测法”来源于《伯尔尼公约》第 9 条第 2 款、《与贸易有关的知识

产权协定》 (Agreement
 

on
 

Trade-Related
 

Aspects
 

of
 

Intellectual
 

Property
 

Rights,TRIPS) 第 13
条,对包括合理使用在内的限制与例外具有指导和约束作用。 依据该协议第 13 条,设立

合理使用情形需遵循以下三点:一是应限于某些特殊情况,二是不得与作品的正常使用相

冲突,三是不得不合理地损害权利人的合法利益。 我国 2020 年《著作权法》将“三步检测

法”引入第 24 条。 根据世贸组织专家组发布的争端裁决意见,第一步中的“某些”要求合

理使用应被清晰限定,“特殊”要求合理使用应在数量和质量层面加以限制;第二步中的

“正常使用”应涵盖作品当前的传统使用方式和未来的潜在使用方式;第三步强调对权利

人合法利益的损害不能超出合理范围,如不能对权利人造成或可能造成不合理的收入损

失。〔36〕 将机器学习定性为合理使用是否能够通过“三步检测法”呢?
  

鉴于“三步检测法”中核心概念的模糊性,显然不能得出确切的肯定答案。 相反,“三

步检测法”中核心概念的模糊性将是权利人攻击机器学习合理使用之合法性的出发点。
第一,机器学习的适用场景非常广泛,将所有场景下的机器学习定性为合理使用,在第一

步检测中会受到诘难,一方面是因为“某些”要件要求合理使用明确限定,另一方面是因

为“特殊”要件在数量层面对合理使用进行限制。 第二,虽然将作品作为数据用以训练算

法不是传统的作品使用方式,但属于潜在的、正在发展的作品使用方式。 有学者指出,版
权内容的数据训练许可市场已经存在、正在发展,典型的许可实践是各大互联网企业服务

协议中的知识产权条款。〔37〕 例如,有的平台使用平台内的用户内容训练绘画产品“ ××××
 

AI”,其版权合规主要依赖服务协议中宽泛的版权许可条款。 的确,作品的使用方式存在

一个流变过程,潜在的作品使用方式会慢慢形成许可市场进而被认可为一种新的作品使

用方式。 第三,某些机器学习对权利人经济收入机会、作者职业生计的损害,以比例原则观
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之,很难谓之合理。 “不合理的损害”是第三步检测的核心,具体判断可借助比例原则。〔38〕

比例原则包括目的正当性、手段实现目的的适当性、手段之于目的的必要性、损害与收益

的均衡性或比例性。 机器学习的诘问在于:机器学习(尤其是模仿个别作者的机器学习)
应用目的是否正当? 其所带来的技术进步与其对版权人的利益损害是否成比例? 人工智

能开发的确很重要,但不应不惜一切代价。
  

不断进步的机器学习技术,使人工智能公司未经许可从受版权保护的作品中提取价

值,并以商业目的使用这些价值,可能某天会危及人类创作者的生计。 随着 ChatGPT、文
心一言等生成式人工智能的火爆,越来越多的文艺创作者将人工智能视为真正的竞争威

胁,这种担忧转化为版权批评。 生计受到威胁的文艺创作者开始联合起来,组成团体,表
达诉求。 例如,2023 年 7 月,近 8000 名作者与作家协会一同签署了一份公开信,要求

OpenAI 等人工智能公司在使用作品进行机器学习时,必须取得权利人许可并支付合理报

酬。〔39〕 再如,欧洲艺术家、出版商联合组建了“欧洲人工智能监管协会”,发表声明(截至

2023 年 4 月 11 日已有 8371 人签署该声明)要求人工智能公司在未经许可的情况下不得

使用作品训练其智能算法和产品,并呼吁为作者增加一个“AI 训练权”。〔40〕

四　 机器学习的分类讨论与版权规则的梯度设置
  

批判机器学习版权规则之合理使用观点,不是主张机器学习不适用合理使用规则,而
是强调合理使用应有所为有所不为。 机器学习种类多、应用广,涉及人脸识别、绘画作文

等诸多场景,不同的机器学习对作品的使用方式以及对版权人利益的影响是不同的,因此

将机器学习一刀切地笼统定性为合理使用是不妥的。 机器学习的版权治理应对机器学习

分类讨论,在此基础上为不同类型的机器学习梯度性地设定非作品性使用、合理使用、侵
权责任等不同的版权规则。 机器学习分类讨论的首要问题是分类标准的确定,这可从自

动钢琴版权史中获得启示。 与“仅机器使用”和“机器使用+人类使用”的分类相似,有学

者以是否有表达性内容输出为标准将机器学习划分为“非表达型”和“表达型”。〔41〕 在这

一分类中,表达型机器学习应再分两类讨论:一是大众表达型机器学习,以学习大众表达

为目的;二是个人表达型机器学习,以模仿特定作者为目的。 因此,下文将机器学习分为

三类讨论:非表达型、大众表达型、个人表达型。 此三类机器学习的讨论背景是以营利为

目的,而非营利主要涉及机器学习的科研活动,将在本节最后一部分讨论。
(一)非表达型机器学习:非作品性使用,无侵权责任
  

非表达型机器学习,指没有表达性内容输出的机器学习,例子如自动识别技术。 为研
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发人脸识别系统,某开发者从某网站的新闻报道中抓取出约 50 万张新闻图片,进而从新

闻图片中提取出 44773 张人脸图像,用以训练算法。〔42〕 又如,某影视公司起诉脸书等,称
被告擅自下载其三维影视作品用以训练自动驾驶的场景识别技术,侵犯版权。〔43〕 除了没

有表达性内容输出,非表达型机器学习还有一个特点:从作品中提取的有价值信息是非表

达性的事实或思想,如从作品中提取出人脸要素、场景要素。
  

非表达型机器学习对作品的使用属于非作品性使用。 德国的斯特罗威尔教授(Alain
 

Strowel)对“非作品性使用”(not
 

used
 

as
 

a
 

work)和“作品性使用”(used
 

as
 

a
 

work)作出区

分,指出作品的侵权使用应是将作品作为作品来使用,这一要求根植于版权法的基本目

的———鼓励向社会公众发表言论。〔44〕 此外,美国的德拉西诺韦尔教授( Abraham
 

Drassi-
nower)将对“合理使用”和“非作品性使用” ( nonuse)作出区分,后者指仅技术性的、非交

际(noncommunicative)目的的作品使用。〔45〕 “为确保建构之概念能经济有效地实现其规

范目的,其建构、适用与调整自当心系于该概念实现预设之价值的功能。 这是功能所以决

定法律概念之建构的道理。” 〔46〕 版权的功能式定义应取向于版权法目的,即保护作者表

达的创作与传播。 在功能主义视角下,版权是仅控制作品表达性内容之使用的专有权,而
非意图控制所有作品使用行为的专有权。 有别于形式主义法学将复制、汇编等作品使用

行为三段论式地机械认定为侵权,功能主义取向于版权法目的之实现,分析作品使用是否

利用了表达性内容,进而判断侵权与否。 这种功能主义方法与版权的财产权性质是一致

的———版权是财产权,但有别于物权,不具有绝对排他性,不控制作品的所有使用行为,不
独占作品的全部社会收益。〔47〕 综上,非表达型机器学习虽然复制存储、汇编整理了作品,
但没有提取表达性内容且无表达性内容输出,其对作品的使用不以使用作品中的表达性

内容为目的,属于非作品性使用,不构成侵权,无侵权责任。〔48〕
  

可能有异议观点认为,既然将非表达型机器学习定性为非作品性使用,其法律效果与

合理使用一样,均是无需获得许可的自由使用,那么还有必要区分非作品性使用和合理使

用吗? 这种区分是必要的,原因除了上文提及的两者之间存在着的根本性差异,还有以下

三点。 第一,将非表达型机器学习定性为非作品性使用,法律可预期性更高。 合理使用的
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一大特点是法律概念模糊、法律适用不确定,该特点在实践中又转变为轻率的侵权诉讼、
漫长的诉讼过程等,这些都将成为人工智能企业特别是初创型小企业创新发展的阻碍因

素。 相比而言,非作品性使用可为人工智能企业提供一个法律预期更为明确的“安全

港”。 因为,若该类作品使用不属于版权侵权,难以捉摸的合理使用就无须进一步分析

了。 第二,将非表达型机器学习定性为非作品性使用,法律评价更为积极。 如图 1 所示,
非作品性使用是无侵权责任,而合理使用是有侵权责任但予以免除。 虽然两者均不实际

负担侵权责任,但法律评价不同。 无责定性之行为比免责定性之行为更具有正当性,法律

对无责定性的行为是赞许、支持的态度,而对免责定性的行为仅仅是不反对的态度。〔49〕

被认定为非作品性使用而非合理使用的非表达型机器学习,其对作品的使用不是值得原

谅,而是其一开始就没有做错事情。 第三,非作品性使用能为合理使用“减负”,防止合理

使用泛化、异化。 为应对技术发展,合理使用被过度解释以便覆盖作品的某些新技术使

用,不断地泛化甚至异化。 典型例子是“转换性使用”的滥用:“法院最初仅保守地处理那

些在内容或目的上有强烈转换性的无争议案件。 然而,通过类比的链式效应,法院将定义

一点一点地扩展到越来越远离原始语境的事实模式。 这个概念最终到了临近断裂的

点。” 〔50〕 将非表达型机器学习解释进合理使用会进一步加重合理使用的泛化、异化,而非

作品性使用在更好地为新技术创造宽容性法律环境的同时避免合理使用扭曲变形。
  

另外,可能有观点会质疑非作品性使用的司法可行性。 诚然,我国法院多偏好单一规

则(仅合理使用)的简易分析,而怠于区分规则(非作品性使用和合理使用)的辨析。 不

过,法律是实践的科学,更是规范的科学。 故此,法律不应一味地迁就实践,而应能动地改

良实践,这是使命而非自负。 而且,以认知科学观之,非作品性使用的司法适用不会新添

太多认知负担。 第一,非作品性使用可凭借“图式”来提高司法认知效率。 知识产权司法

实践遵循“客体资格认定、受控行为分析、权利例外判定、法律救济断定” 这一认知图

式。〔51〕 非作品性使用的司法适用遵从该认知图式,其与合理使用分别隶属于受控行为

(权能)分析、权利例外判定环节。 具体来说,非作品性使用是从反面来协助受控行为范

围的分析,其作用如同客体排除领域之于客体资格认定。 与其说是新提出“非作品性使

用”,毋宁说是对现有司法实践中“受控行为分析”的重新发现和强调。 第二,非作品性使

用可以借助“类型”来提高司法操作性。 例如,《著作权法》第 24 条所列的 12 种合理使用

情形对合理使用的司法适用具有巨大的认知效用。 同理,我们可总结、阐释非作品性使用

的具体类型(如非表达型机器学习)来为司法服务。

(二)大众表达型机器学习:受限制的合理使用,免除侵权责任
  

大众表达型机器学习,指以模仿大众表达为目的的机器学习,所使用的作品来自数量

众多的作者。 实践中,大部分的表达型机器学习以学习大众表达为目的。 例如,微软小冰
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为了开发其绘画能力,筛选出人类近 400 年出现的较为出名的画家 236 位,将他们的画作

数字化为可供机器学习的数据集合。〔52〕 另如前文所述,为开发 GPT-3,OpenAI 搜集了超

过 35 万部书籍用于训练语言大模型算法。
  

无论是微软小冰还是 ChatGPT,都有表达性内容的输入和输出,其对作品的使用属于

在版权法意义上使用作品,但可构成合理使用而免除侵权责任。 原因如下。 第一,该类机

器学习从作品中提取的学习对象是表达要素,如词汇、色彩的组织方法、排列顺序等。 版

权的保护对象是表达,而符号的组织排列就是表达的一种形式。 如美国联邦最高法院所

言:“版权是对词汇组织安排的权利”, “ 这种财产权的对象是作者著述中词汇的顺

序”。〔53〕 以获得人类表达能力为目的,机器学习从作品中提取出语词排列、色彩搭配等表

达要素,并不关心作品表达背后的事实真假和思想含义。 第二,该类机器学习所提取出的

表达要素通常不是被学习作品受版权保护的独创性表达。 机器学习对作品数据进行统计

分析和数学建模,本质上是对数据进行“求同存异”,即保留重复率高的数据、排除重复率

低的数据。 所以该类机器学习从作品中提取的表达要素通常是所有作品文本中高频率出

现的表达组合,这些常用表达是作者共同体内部通用的大众化表达,处于公共领域不受版

权保护。 第三,该类机器学习的创作内容不会不合理地损害被学习作品的市场利益。 必

须承认,人工智能有时不是从作品数据中“学习”而是从中“记忆”,如此便有可能输出与

被学习作品构成实质性相似的内容,构成侵权。〔54〕 这类情况是因为算法不够“智能”而

出现的,会随着技术不断成熟而逐渐减少直至消失。 机器学习技术越先进,其所生成的新

作品在“质”上就越有别于被学习作品,而非实质性相似的新作品即使减损了被学习作品

的市场利益,也不会被版权法评价为“不合理”。 此外,实质性相似问题还可在输出端施

加过滤技术予以避免。 综上,将大众表达型机器学习界定为合理使用是合适的。
  

不过,应认识到,大众表达型机器学习通常不会替代某个被学习作品的市场,但它有

可能替代被学习作品的作者群体。 显然后者的利益损害要比前者更大。 对此,有学者曾

发问,美国合理使用“四要素中的哪一个要素考虑了‘人类存在风险’?” 〔55〕 鉴于利益冲突

的复杂性和利益衡量的多重性,知识产权的权利限制也有受到限制的趋向。〔56〕 考虑到人

类创作者的利益,有必要对大众表达型机器学习的合理使用进行反限制。 合理使用的一

种反限制形式是允许权利人保留权利、选择退出。 例如,我国 《 著作权法》 第 24 条

第 4、5 项分别规定了对时事性文章、公众集会上讲话的合理使用,之后有一个但书:著作

权人 / 作者声明不许刊登、播放的除外。 类似立法例还有欧盟 2019 年《版权指令》第 4 条,
其对商业目的文本数据挖掘例外附加了“退出机制”。 本文主张参照《著作权法》第 24 条

第 4、5 项,为大众表达型机器学习设立附加退出机制的合理使用,理由有如下两点。
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〔52〕
〔53〕
〔54〕

〔55〕
〔56〕

参见《在学习 236 位画家之后微软小冰开了个个人画展》,《高科技与产业化》2019 年第 7 期,第 9 页。
Holmes

 

v. Hurst,
 

174
 

U. S. 82,
 

86
 

(1899) .
这种输出内容实质性相似的侵权情况,在大众表达型机器学习中出现的概率较小,在下文将要讲到的个人表达

型机器学习中出现的概率较大。
James

 

Grimmelmann,
 

Copyright
 

for
 

Literate
 

Robots,
 

101
 

Iowa
 

Law
 

Review
 

657,
 

679
 

(2016).
参见冯晓青著:《知识产权法利益平衡原理》,湖南人民出版社 2004 年版,第 28 页。
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其一,能顾及版权人的利益,缓和版权人的反对情绪,增加合理使用立法规则的可接

纳性。 机器学习的版权抉择不能仅强调技术发展,还应激励文艺创作、顾及版权人利益。
国内学者在做比较法分析时多强调日本《著作权法》第 30-4 条(内含文本数据挖掘)例外

规定的宽泛,鲜有提及该条还有一但书:若根据作品的性质和目的及使用情况,作品使用

会不合理地损害著作权人的利益,则本条规定不予适用。 2023 年 8 月,日本新闻协会等

四大行业组织发表联合声明,批评日本《著作权法》在促进人工智能发展的同时没有充分

地考虑著作权保护,建议对第 30-4 条进行补充解释或立法修改。〔57〕 另外务实地讲,智能

技术开发者一方对合理使用规则受限制的让步和妥协,能够最大程度地获得版权主体一

方的承认和合作,进而使合理使用立法顺利进行。 例如,2022 年 6 月英国版权局提出修

法动议,计划在版权法第 29 条中引入可覆盖商业使用的文本数据挖掘例外;但 2023 年

初,英国议会在版权人的强烈反对下叫停了这一立法程序。 英国上议院通信与数字委员

会指出,开发人工智能很重要但不应不合理地损害创意产业的利益,英国可考虑采取其他

方法,例如欧盟 2019 年《版权指令》的做法———为版权例外附加退出机制。〔58〕
  

其二,能为版权人与智能技术开发者之间的私人自治、利益合作创造制度空间。 机器

学习的版权治理应尊重立法权威,但不能单纯地寄希望于立法。 在立法之外,实践主体间

带有进化性质的动态利益博弈对规则的最终定型和未来发展具有重要作用。 也就是说,
机器学习的版权规则不只有硬法,还应重视软法:私人间的自治规则。 在附加退出机制的

合理使用立法框架下,版权人可借助网络平台、技术措施联合起来共同行使退出权利,构
建一个新的集体行动框架,在选择退出合理使用规则的同时创建旨在降低交易成本的

“一站式”版权许可机制。 类似实践在欧盟已经展开:Spawning 是一家致力于构建“ AI 同

意机制”的企业,一方面为艺术家提供“作品是否被用于人工智能训练”的查询服务,帮助

艺术家从他人的训练数据集中选择退出;另一方面为人工智能公司的训练数据集提供版

权合规服务,协助其获得版权许可。〔59〕 可见,版权人选择退出合理使用并不必然意味着

作品退出训练数据集,其可通过具有交易成本优势的许可机制使作品留在或回归训练数

据集。 私人间的自治实践能为机器学习的版权治理提供群众智慧和社会动力。

(三)个人表达型机器学习:构成侵权使用,应负侵权责任
  

个人表达型机器学习,指以模仿个别作者为目的的机器学习,所使用的作品几乎都来

自特定作者。 例如,Stability
 

AI 的绘画产品复制搜集了大量画作数据,可向用户提供个人

订制式的绘画服务:用户只需输入的某位画家的名字,程序就能生成与该画家艺术风格一

致的新画作。 另如,2023 年上半年,“AI 歌手”在中国社交网站上迅速走红。 这些 AI 歌

手是通过在算法程序上输入目标歌手歌曲、生成声学模型而创建的。 版权人认为,未经授

权使用音乐作品、录音制品来训练 AI 歌手是一种版权侵权行为。〔60〕
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〔57〕

〔58〕
〔59〕
〔60〕

参见《生成 AIに関する共同声明》,日本新聞協会(27
 

August
 

2023),https: / / www. pressnet. or. jp / statement / copy-
right / 230817_15114. html,

 

最近访问时间[2023-10-24]。
See

 

At
 

Risk:
 

Our
 

Creative
 

Future,
 

2nd
 

Report
 

of
 

Session
 

2022-23,
 

HL
 

Paper
 

125,
 

para. 34-35.
企业 Spawning 及其服务简介,see

 

https: / / spawning. ai,
 

最近访问时间[2023-10-24]。
参见谢陶:《AI“歌手”翻唱热度高 版权问题引争议》,《每日经济新闻》2023 年 5 月 16 日第 006 版。
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机器学习以模仿个别作者为目的使用特定作者的作品,难以认定为合理使用。 主要

原因如下。 第一,该类机器学习从作品数据中提取出的要素是作品中受版权保护的核心

部分———作者的个性化表达。 康德关于著作权属于人格权的学说塑造了以德国为代表的

“作者权”理论体系,其强调作品财产权源于作者人格的延伸,作品独创性在于作者的个

性化表达。〔61〕 旨在模仿某一作者表达的机器学习,是以无限接近该作者的创作风格为技

术目标的,从被学习作品中提取的信息实质上是某一作家一贯的个性化表达,这是作者的

人格延伸、作品的独创性所在。 第二,被学习作品的个性化表达会在输出内容中再现,对
被学习作者的合法利益产生不合理损害。 该类机器学习的技术越成熟,被学习作品的个

性化表达在输出内容中再现的概率就越大,对被学习作品的市场替代效应就越明显、对被

学习作者的职业生计影响就越显著。 2023 年 1 月,三位艺术家对 Stability
 

AI 提起版权诉讼,
事由之一就是被告提供以模仿某一画家为目的的衍生性绘画服务,有偿出售特定艺术家风

格的 AI 画作,这将对被学习画作形成市场竞争,剥夺原本属于被学习画家的市场利益。〔62〕
  

另外,个人表达型机器学习有一个特点:偏向于去学习创新型、领军型的知名作者。
因为,知名作者的个性化表达更具有识别性、独创性,一方面在技术上更容易被提取和模

仿,另一方面在市场上更具有消费价值。 故此,个人表达型机器学习主要是对文艺创作的

创新者、领军者带来利益损害,而该群体创作激励的减损会破坏整个文艺创作生态环境,
甚至威胁人类文艺创作的可持续性发展。 如果机器学习想要保留可持续性的人类作品资

源以供算法训练,那么个人表达型机器学习就不宜认定为合理使用,反而应尊重作者的个

性化表达,有偿使用其作品。 而且,就个人表达型机器学习来说,被学习作品的版权人数

量较少、容易找到,版权许可的交易费用不高,不至于出现市场失灵的情况。 在法经济学

看来,若不存在版权交易市场失灵情况,就不宜采用合理使用规则。
(四)机器学习非营利科研活动的版权定性与规则安排
  

机器学习有营利与非营利之分,非营利机器学习主要以科学研究为目的。 区别营利

与否的法律意义,主要是对表达型机器学习而言的,因为无论营利与否,非表达型机器学

习对作品的使用均属于非作品性使用,无侵权责任。 与上文讨论的表达型机器学习的版

权规则不同,以非营利科研活动为目的的表达型机器学习可认定为研究型合理使用,学界

对此有较为广泛的共识。 研究型合理使用在我国《著作权法》第 24 条中主要体现为第 1
项的个人研究、第 6 项的学校科学研究。 人工智能企业的表达型机器学习的非营利性科

研活动更贴近个人研究,为更好地涵摄该类科研活动,可将个人研究修改为私人研究。

五　 结语:机器学习版权规则的中国方案
  

在机器学习的版权问题中,合理使用不是万能之计,非作品性使用和侵权责任(反面

即许可使用)对合理使用有补充作用。 我们应取向于激励文化创新、保障技术创新之目

的,在分类讨论的基础上对机器学习的版权规则进行梯度设置:(1)非表达型机器学习属
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〔61〕
〔62〕

参见[德]雷炳德著:《著作权法》,张恩民译,法律出版社 2004 年版,第 26 页。
See

 

Andersen,
 

et
 

al. v. Stability
 

AI,
 

et
 

al.,
 

Jan. 13,
 

2023,
 

No. 3:2023-cv-00201,
 

paras. 5,
 

8.
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于非作品性使用,不侵权,无侵权责任。 (2)表达型机器学习进入版权所控行为范围,初
步认定为侵权:若学习大众表达,应设置附加退出机制的合理使用规则免除侵权责任;若
模仿个别作者,未经许可使用作品应负侵权责任;若为非营利科研活动,应认定为私人研

究型合理使用。 上述主张在我国法律中的落实和推行可具体化为以下三点。
  

其一,将作品性使用作为版权侵权成立要件之一。 前文已述,作品性使用是以使用表

达性内容为目的的作品使用。 在我国,作品性使用要件尚未有明确的法律条文依据,但这

不意味着该要件不存在,因为可从版权法立法目的、表达思想二分原则等出发阐释、证立

版权侵权之作品性使用要件。 所以,目前最重要的是凝聚法理共识、形成理论通说。 在没

有实证法的情况下,理论通说也可以指导法律实践。 待实践成熟时,可将作品性使用要件

写入《著作权法》侵权行为条款(第 52、53 条)中,形成法律条文。 不管是否以营利为目

的,非表达型机器学习均属于非作品性使用,无侵权责任。
  

其二,将大众表达型机器学习中的作品使用规定为附但书的合理使用情形。 这一新

增合理使用情形的法律条文拟定:“为开发计算机系统的表达能力,以复制、汇编等方式

使用非特定作者已经发表的作品进行计算分析,但著作权人以合适的方式声明不许使用

的除外”。 该拟定条款之“开发计算机系统的表达能力”将适用对象限定为表达型机器学

习;“非特定作者”排除了个人表达型机器学习;但书是对该类合理使用的限制,允许权利

人选择退出。 根据第 24 条,合理使用情形的新增须由“法律、行政法规规定”,因此该合

理使用情形可写入《著作权法实施条例》或在下次修订《著作权法》时增补进第 24 条。 此

外,第 24 条第 1 项中的“为个人学习、研究或欣赏”可改为“为私人学习、研究或欣赏”,
“私人”研究可更好地涵摄人工智能企业的表达型机器学习的非营利科研活动。

  

其三,对机器学习的训练数据版权信息披露义务作出规定。 我国《著作权法》或专门

的人工智能监管法案应规定:人工智能服务提供商应记录并公开其算法训练数据中受版

权保护的作品信息。〔63〕 规定版权信息披露义务是必要的,除了提高人工智能透明度和可

信度之外,还有两点版权法上的理由:一是尊重作者的精神权利。 作者有署名权等精神权

利。 不管机器学习是否为作品性使用、是否构成合理使用,都应披露其对版权作品的使用

信息,以表示对作者创造性劳动的尊敬。 这与《著作权法》第 24 条关于合理使用“应当指

明作者姓名或名称、作品名称” 的规定是一脉相承的。 二是方便版权人行使财产权利。
机器学习的相关信息处于黑箱之中,难以被外人所知。 只有在充分保障知情权的情况下,
版权人才能判断自己作品在机器学习中的被使用状态,进而行使权利保留、主张权利救济

等。 在这个意义上,版权信息披露义务是机器学习版权规则的配套立法措施。

[本文为作者参与的 2021 年度国家社会科学基金青年项目“文本和数据挖掘的著作

权合理使用制度研究”(21CFXO81)的研究成果。]
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〔63〕 欧美正在推动确立训练数据版权信息披露义务。 美国唱片协会等于 2023 年 3 月发起“人类艺术运动”,提出 7
条人工智能应用准则,其中第 6 条主张确立训练数据版权信息披露制度。 同年 6 月,欧洲议会通过了议会对《人

工智能法案(草案)》(Proposal
 

for
 

Artificial
 

Intelligence
 

Act)的修改意见,主张在第 28b 条新增训练数据版权信息

披露义务。
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Copyright
 

Rules
 

for
 

Machine
 

Learning:
 

Historical
 

Implications
and

 

Contemporary
 

Solution
[Abstract] 　 Copyright

 

disputes
 

over
 

machine
 

learning
 

( ML)
 

have
 

existed
 

before,
 

but
 

now
 

they
 

become
 

increasingly
 

fierce.
 

The
 

reason
 

why
 

copyright
 

disputes
 

frequently
 

arise
 

in
 

ML
 

is
 

that
 

works
 

are
 

high-quality
 

data
 

resources
 

that
 

have
 

algorithm-training
 

value
 

in
 

the
 

era
 

of
 

arti-
ficial

 

intelligence
 

(AI),
 

and
 

the
 

use
 

of
 

works
 

by
 

ML,
 

including
 

but
 

not
 

limited
 

to
 

copying
 

and
 

assembling,
 

may
 

lead
 

to
 

copyright
 

infringement.
 

How
 

to
 

make
 

a
 

choice
 

of
 

the
 

copyright
 

rules
 

of
 

ML
 

to
 

promote
 

innovation
 

in
 

the
 

fields
 

of
 

literature,
 

art
 

and
 

AI
 

is
 

a
 

pressing
 

issue
 

at
 

present.
 

The
 

contemporary
 

choice
 

of
 

ML
 

copyright
 

rules
 

has
 

the
 

function
 

of
 

awakening
 

to
 

the
 

past
 

and
 

participating
 

in
 

the
 

future.
 

Currently,
 

most
 

scholars
 

advocate
 

applying
 

the
 

fair
 

use
 

rule
 

to
 

solve
 

ML
 

copyright
 

problems,
 

but
 

copyright
 

disputes
 

over
 

the
 

player
 

piano
 

and
 

temporary
 

copying
 

in
 

the
 

copyright
 

history
 

remind
 

us
 

that
 

fair
 

use
 

is
 

not
 

the
 

only
 

choice
 

to
 

resolve
 

ML
 

copyright
 

dis-
putes

 

and
 

there
 

are
 

two
 

issues
 

worth
 

further
 

reflecting
 

on.
 

Firstly,
 

are
 

all
 

ML
 

behaviors
 

within
 

the
 

scope
 

of
 

copyright
 

and
 

therefore
 

require
 

fair
 

use
 

as
 

a
 

defense?
 

Secondly,
 

can
 

all
 

ML
 

behav-
iors

 

that
 

have
 

entered
 

the
 

scope
 

of
 

copyright
 

comply
 

with
 

the
 

“three-step
 

test”
 

and
 

therefore
 

be
 

judged
 

as
 

fair
 

use
 

and
 

exempted
 

from
 

infringement
 

liability?
 

The
 

answer
 

is
 

no.
 

We
 

should
 

real-
ize

 

that
 

fair
 

use
 

is
 

effective
 

in
 

some
 

cases
 

of
 

ML
 

copyright
 

disputes
 

but
 

not
 

in
 

others.
 

In
 

addition
 

to
 

fair
 

use,
 

solutions
 

such
 

as
 

nonuse
 

(not
 

using
 

works
 

as
 

works)
 

and
 

tort
 

liability
 

(the
 

opposite
 

of
 

which
 

is
 

the
 

license
 

for
 

use)
 

should
 

also
 

be
 

considered.
 

There
 

are
 

many
 

types
 

and
 

applica-
tions

 

of
 

ML,
 

involving
 

face
 

recognition,
 

painting,
 

writing
 

and
 

many
 

other
 

scenarios.
 

Different
 

MLs
 

have
 

different
 

ways
 

of
 

using
 

works
 

and
 

different
 

impacts
 

on
 

the
 

interests
 

of
 

copyright
 

hold-
ers.

 

Therefore,
 

it
 

is
 

inappropriate
 

to
 

generalize
 

ML
 

as
 

fair
 

use
 

and
 

gradient
 

copyright
 

rules
 

should
 

be
 

designed
 

for
 

ML
 

on
 

the
 

basis
 

of
 

categorical
 

discussions
 

of
 

ML.
 

Specifically,
 

based
 

on
 

whether
 

there
 

is
 

an
 

expressive
 

content
 

output,
 

ML
 

is
 

divided
 

into
 

“non-expressive”
 

and
 

“expres-
sive”

 

types.
 

The
 

former
 

doesn’t
 

use
 

works
 

as
 

works
 

(nonuse),
 

and
 

therefore
 

is
 

not
 

within
 

the
 

scope
 

of
 

copyright
 

and
 

thus
 

does
 

not
 

incur
 

tort
 

liability.
 

The
 

latter
 

uses
 

works
 

as
 

works,
 

thus
 

fall-
ing

 

into
 

the
 

scope
 

of
 

copyright
 

and
 

presumed
 

as
 

prima
 

facie
 

infringement:
 

those
 

aimed
 

at
 

learning
 

public
 

expression
 

should
 

be
 

exempted
 

from
 

liability
 

through
 

the
 

fair
 

use
 

rule,
 

but
 

an
 

“opt-out”
 

mechanism
 

should
 

be
 

established;
 

those
 

aimed
 

at
 

imitating
 

individual
 

authors
 

should
 

be
 

liable
 

for
 

unauthorized
 

use
 

of
 

works;
 

and
 

those
 

aimed
 

at
 

non-profit
 

scientific
 

research
 

should
 

be
 

judged
 

as
 

research-oriented
 

fair
 

use
 

and
 

exempted
 

from
 

liability.
 

China
 

should
 

consider
 

“ the
 

use
 

of
 

works
 

as
 

works”
 

as
 

one
 

of
 

the
 

conditions
 

for
 

establishing
 

copyright
 

infringement,
 

provide
 

for
 

the
 

use
 

of
 

works
 

by
 

non-individually
 

expressive
 

ML
 

as
 

a
 

fair
 

use
 

case
 

with
 

a
 

proviso,
 

and
 

at
 

the
 

same
 

time
 

provide
 

for
 

the
 

obligation
 

to
 

disclose
 

copyright
 

information
 

about
 

training
 

data
 

in
 

ML.

(责任编辑:余佳楠)
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