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Актуальность настоящего исследования проявляется в целом ряде аспектов. Область искусственного интеллекта стремительно прогрессирует: «По оценкам международных экспертов, инвестиции в технологии искусственного интеллекта выросли с 2014 по 2017 год в три раза и составили около 40 млрд. долларов США. В 2018 году мировой рынок технологических решений, разработанных на основе искусственного интеллекта, составил 21,5 млрд. долларов США и, по прогнозам экспертов, к 2024 году достигнет почти 140 млрд. долларов США»[footnoteRef:1]. Авторское право также не стоит на месте и непрерывно развивается на протяжении нескольких веков. Основными предпосылками для его изменения на сегодняшний день является появление новых объектов авторского права и способов их создания (в частности, с использованием генеративных нейросетей). Генеративные нейросети, как самый прогрессивный вид искусственного интеллекта, по праву можно назвать «электричеством 21-го века». Некоторые работы, сгенерированные генеративной нейросетью, даже завоевывают престижные награды[footnoteRef:2]. Несмотря на повышенный интерес к разработке и использованию генеративных моделей искусственного интеллекта, правовой ландшафт вокруг генеративных нейросетей остается неопределенным. В этом ключе вопросы свободного использования представляют большой исследовательский интерес, так как ни на законодательном, ни на доктринальном уровне не достигнуто понимание, каким образом квалифицировать использование произведений для тренировки генеративного искусственного интеллекта.  [1:  Указ Президента РФ от 10.10.2019 № 490 (ред. от 15.02.2024) «О развитии искусственного интеллекта в Российской Федерации» (вместе с «Национальной стратегией развития искусственного интеллекта на период до 2030 года»).]  [2:  Например, немецкий фотограф Борис Эльдагсен получил награду в конкурсе Sony World Photography Awards-2023 в номинации «Свободное творчество» за изображение под названием «Псевдоамнезия: Электрик», сгенерированное нейросетью DALL-E. URL: https://www.eldagsen.com/sony-world-photography-awards-2023/. ] 

До настоящего времени многие ключевые вопросы в этой сфере продолжают оставаться дискуссионными. Ряду значимых проблем, которые могут иметь прямой выход на практику, в российской доктрине не уделяется должного внимания. Например, в научной литературе практически не предпринимались попытки дать исчерпывающую юридическую характеристику такому явлению как «генеративная нейросеть», правовая природа которого представляет большой интерес, как для науки, так и для практики. Наблюдается настоящий пробел в правовом понимании и толковании этого феномена. 
Вопрос возможности применения норм о свободном использовании к случаям обучения генеративных моделей искусственного интеллекта не рассматривался в отечественной доктрине, в зарубежных научных трудах этот вопрос исследовался поверхностно и не системно. В обществе возникла правовая неопределенность по вопросу легальности обучения генеративных нейросетей с использованием произведений без согласия правообладателей. Не сформулирована общая позиция о том, как соотносится обучение генеративного искусственного интеллекта с институтом свободного использования объектов авторских прав. В настоящей работе институт свободного использования анализируется исключительно к случаям тренировки генеративной модели искусственного интеллекта. 
Подтверждает актуальность исследования и то, что в рамках реформы законодательства о регулировании искусственного интеллекта происходит существенное изменение положений, посвященных разработке стратегии цифровой трансформации, развития искусственного интеллекта, внедрения различных продуктов на основе искусственного интеллекта в разнообразные сферы общества. Однако указанные новеллы не в полной мере охватывают вопросы, возникающие на современном этапе развития общественных отношений по поводу регулирования генеративного искусственного интеллекта. В частности, требуется формирование детализированной правовой регламентации термина «генеративная нейросеть», выработка системы подходов к построению принципов машинного обучения, при каких условиях допустимо использование в процессе обучения генеративной нейросети результатов интеллектуальной деятельности третьих лиц. 
Важность исследования обосновывается и наличием правовой неопределенности, вызванной судебной практикой по делам о нарушении авторских прав при обучении генеративных нейросетей. Так, коллективные иски авторов к компаниям-разработчикам генеративного искусственного интеллекта на момент написания исследования находятся на этапе рассмотрения судами. В исковых заявлениях правообладатели утверждают, что их авторские права нарушаются по следующим обстоятельствам: разработчики обучают генеративные модели без их согласия или создают производные работы на основе их материалов, или наблюдаются оба нарушения в совокупности. Имеется неопределенность в отношении вопроса, каким образом суд будет решать существующие споры, признает ли такое использование добросовестным. Остается неясным, совокупность каких обстоятельств должна этому поспособствовать. 
Более того, аспирант на профессиональном уровне владеет английским языком. Что позволило провести лингво-юридический анализ нормативных правовых актов и официальных документов, а также доктринальных источников в оригинальном виде. Такой подход в рамках сравнительно-правового исследования позволяет более глубоко проанализировать исследуемый материал, аутентичные тексты. 
Степень разработанности темы. Феномен генеративной нейросети в наименьшей степени исследован и проработан именно с юридической точки зрения. Термин «генеративная нейросеть» изредка встречается в отечественных публикациях[footnoteRef:3]. Научные исследования проблемы использования объектов авторских прав в условиях интенсивного развития информационных технологий и технического прогресса (в том числе, с целью обучения генеративной нейросети) часто посвящены отдельным ее аспектам[footnoteRef:4] либо носят фрагментарный характер[footnoteRef:5]. Вследствие данного обстоятельства в доктрине не наблюдается рекомендаций по регулированию правоотношений, связанных с обучением генеративных нейросетей. Некоторые вопросы, связанные с модернизацией института свободного использования, остаются разработанными в недостаточной степени. Существует потребность в осмыслении правовой природы генеративной нейросети, подхода к поиску баланса правообладателей и пользователей с учетом высокого уровня информационной инфраструктуры общества и технического прогресса, необходимости пересмотра и модернизации перечня случаев свободного использования. [3:  См., например, Архипов В.В. Виртуальная собственность "много лет спустя": есть ли будущее у благородной мечты цифровых юристов? // Закон. 2023. N 9. С. 15-35; Шиткина И.С., Бирюков Д.О. Искусственный интеллект: правовые аспекты // Право и экономика. 2023. N 11. С. 5 - 14; Родикова В.А. Искусственный интеллект vs судейское усмотрение: доверять нельзя проверять. Перспективы и риски автоматизации судебной практики // Вестник арбитражной практики. 2023. N 3. С. 37 – 50; Апостолова Н.Н. Достоверность доказательств и технологии дипфейка // Российский судья. 2023. N 11. С. 7 - 11.]  [4:  См., например, Будник Р. А. Цивилистическая концепция инклюзивного механизма гражданско-правового регулирования авторских отношений: дис. ... д-ра юрид. наук. М.: Российская государственная академия интеллектуальной собственности, 2018. – 343 с.; Бабкин С.А. Интеллектуальная собственность в Сети Интернет М.: Центр ЮрИнфоР, 2005. - 215 c.; Войниканис Е. А. Парадигмальный подход к исследованию интеллектуальных прав: дис. ... д-ра юрид. наук. М.: НИУ ВШЭ, 2015. – 300 с.; Дозорцев В.А. Интеллектуальные права: понятие, система, задачи кодификации. М.: Статут, 2003. - 416 c.; Калятин В.О. Право в сфере Интернета. М.: Норма, 2004. - 480 с; Наумов В.Б. Право и Интернет: Очерки теории и практики. М.: Книжный дом «Университет», 2002. - 432 с.]  [5:  Волкова А.А. Пределы свободного использования музыкальных произведений в праве России, Германии, Франции: дис…канд. юр. наук: 12.00.03. - Моск. гос. институт межд. Отношений министерства иностранных дел РФ, Москва, 2022. - 297 с.; Кобыляцкий Д.А. Правовая охрана произведений в сети интернет: автореф. дисс. ... канд. юрид. наук. Саратов, 2016. - 27 c.; Морхат П.М. Правосубъектность искусственного интеллекта в сфере права интеллектуальной собственности: гражданско-правовые проблемы: дис… д-ра. юрид. Наук. М.: Российская государственная академия интеллектуальной собственности, 2019. - 420 с.] 

С целью анализа существующей легальной и доктринальной базы, выявления существующих в исследуемом правовом горизонте проблем, выбора подходов, решения поставленных задач и достижения целей в процессе выполнения научного исследования были использованы работы отечественных и зарубежных учёных.
Работы отечественных учёных: Архипова В.В.[footnoteRef:6], Близнеца И.А.[footnoteRef:7], Будник Р.А.[footnoteRef:8], Ворожевич А.С.[footnoteRef:9], Войниканис Е.А.[footnoteRef:10], Волковой А.А.[footnoteRef:11], Гаврилова Э. П.[footnoteRef:12], Гаджиева Г.А.[footnoteRef:13], Городова О.А.[footnoteRef:14], Дозорцева В. А.[footnoteRef:15], Зенина И. А.[footnoteRef:16], Калятина В.О.[footnoteRef:17], Леонтьева К.Б.[footnoteRef:18],  Морхат П.М.[footnoteRef:19], Наумова В.Б.[footnoteRef:20], Новоселовой Л.А.[footnoteRef:21], Сергеева А.П.[footnoteRef:22] , Серго А.Г. и др. [6:  См., например: Архипов В.В., Бакуменко В.В., Волынец А.Д., Наумов В.Б., Незнамов А.В., Побрызгаева Е.П., Сарбаш С.В., Смирнова К.М., Тытюк Е.В. Регулирование робототехники: введение в "робоправо". Правовые аспекты развития робототехники и технологий искусственного интеллекта (под ред. А.В. Незнамова) - "Инфотропик Медиа", 2018. С. 232.; Архипов В.В., Грачева А.В., Наумов В.Б. Идентификация в сфере искусственного интеллекта и робототехники: сравнительное исследование // Закон. 2023. N 2. С. 96 - 108.]  [7:  См., например: Близнец И.А., Леонтьев Б.Б. Коллизии авторского права и охрана произведений науки // ИС. Авторское право и смежные права. 2023. N 4. С. 61 - 70.; Близнец И.А., Щербак Е.Н., Рыбкина М.В. Авторское право и электронные библиотеки в современных условиях // Юрист. 2024. N 2. С. 2 - 7.; Гоц Е.В., Близнец И.А. Развитие цифровой экосистемы авторского права и смежных прав: вымысел или реальность // Юрист. 2021. N 9. С. 12 - 18.; Новоселова Л., Павлова Е., Сергеев А., Гаврилов Э., Близнец И., Калятин В., Семенов А., Ворожевич А., Гуляева Н., Орешин Е., Ермолина Д., Грачев Д. Обобщение судебной практики в области интеллектуальной собственности // Закон. 2019. N 6. С. 19 - 35.]  [8:  См., например: Будник Р. А. Цивилистическая концепция инклюзивного механизма гражданско-правового регулирования авторских отношений: дис. ... д-ра юрид. наук. М.: Российская государственная академия интеллектуальной собственности, 2018. С. 343.]  [9:  См., например: Ворожевич А.С., Козлова Н.В. Случаи свободного использования объектов авторских прав: сущность, общий обзор // Вестник гражданского права. 2019. № 5. С. 43–78; Ворожевич А.С. Правомерное цитирование как случай свободного использования различных объектов авторского права // Закон. 2019. № 7. С. 169–182; Ворожевич А.С. Границы исключительных прав, пределы их осуществления и защиты. М.: Статут, 2022. С, 596.]  [10:  См., например: Войниканис Е. А. Парадигмальный подход к исследованию интеллектуальных прав: дис. ... д-ра юрид. наук. М.: НИУ ВШЭ, 2015. С. 392.]  [11:  См., например: Волкова А.А. Пределы свободного использования музыкальных произведений в праве России, Германии, Франции: дис…канд. юр. наук: 12.00.03. - Моск. гос. институт межд. Отношений министерства иностранных дел РФ, Москва, 2022. С. 297.]  [12:  См., например: Гаврилов, Э. П. Право интеллектуальной собственности. Авторское право и смежные права. XXI век. М.: Юрсервитум, 2016. 878 с.; Гаврилов Э. Свободное цитирование // Хозяйство и право. 2017. № 10. С. 83–91.]  [13:  См., например: Гаджиев Г.А., Войниканис Е.А. Может ли робот быть субъектом права (поиск правовых норм для регулирования цифровой экономики)? // Право. Журнал Высшей школы экономики. 2018. N 4. С. 24-48.]  [14:  См., например: Городов О.А., Петров А.В., Шмигельская Н.А. Недобросовестная конкуренция: учебно-практическое пособие / под ред. О.А. Городова. М.: Юстицинформ, 2020. 324 с.; Городов О.А. Цифровое право как подотрасль информационного права // Право и цифровая экономика. 2021. N 1. С. 36 - 43.]  [15:  См., например: Интеллектуальные права: Понятие; Система; Задачи кодификации: Сборник статей / В. А. Дозорцев; Исследовательский центр частного права. М.: Статут, 2003. 416 с.]  [16:  См., например: Зенин И.А. Творческий труд как правовая категория // Гражданское право: современные проблемы науки, законодательства, практики: сборник статей к юбилею доктора юридических наук, профессора Евгения Алексеевича Суханова. М.: Статут, 2018. С. 261; Зенин И.А. Опыт кодификации российского права интеллектуальной собственности и предложения для Китая // Юридический мир. 2016. N 5. С. 28 - 31.]  [17:  См., например: Калятин В.О. О перспективах применения в России доктрины добросовестного использования // Закон. 2015. № 11. С. 40-47.]  [18:  См., например: Леонтьев Б.Б. Личностные нематериальные блага и авторское право // ИС. Авторское право и смежные права. 2020. N 12. С. 5 – 16; Данилов Ю.С., Леонтьев К.Б. Обоснование соразмерности компенсации: право истца или обязанность суда? // ИС. Авторское право и смежные права. 2020. N 5. С. 17 – 26; Близнец И.А., Леонтьев Б.Б. Коллизии авторского права и охрана произведений науки // ИС. Авторское право и смежные права. 2023. N 4. С. 61 - 70.]  [19:  См., например: Морхат П.М. Искусственный интеллект: правовой взгляд. М.: Буки Веди, 2017. С. 258; Морхат П.М. Правосубъектность искусственного интеллекта в сфере права интеллектуальной собственности: гражданско-правовые проблемы: дис… д-ра. юрид. Наук. М.: Российская государственная академия интеллектуальной собственности, 2019. - 420 с]  [20:  См., например: Архипов В.В., Бакуменко В.В., Волынец А.Д., Наумов В.Б., Незнамов А.В., Побрызгаева Е.П., Сарбаш С.В., Смирнова К.М., Тытюк Е.В. Регулирование робототехники: введение в "робоправо". Правовые аспекты развития робототехники и технологий искусственного интеллекта (под ред. А.В. Незнамова) - "Инфотропик Медиа", 2018. С. 232.; Архипов В.В., Грачева А.В., Наумов В.Б. Идентификация в сфере искусственного интеллекта и робототехники: сравнительное исследование // Закон. 2023. N 2. С. 96 – 108; Лялькова С. П., Наумов В. Б. Интеллектуальная собственность и конкуренция: единство и борьба противоположностей // Государство и право. 2021. № 2. С. 83-94; Наумов В. Б., Тытюк Е. В. Правовые проблемы машинного обучения // Образование и право. 2020. № 6. С. 219–231.]  [21:  См., например: Право интеллектуальной собственности. Т. 2: Авторское право: Учебник / Е. С. Гринь, В. О. Калятин, С. В. Михайлов и др.; под общ. ред. Л.А. Новоселовой. М.: Статут, 2017. 367 с.; Новоселова Л.А. Принцип справедливости и механизм компенсации как средство защиты исключительных прав // Вестник гражданского права. 2017. № 2. С. 48–55; Новоселова Л., Павлова Е., Сергеев А., Гаврилов Э., Близнец И., Калятин В., Семенов А., Ворожевич А., Гуляева Н., Орешин Е., Ермолина Д., Грачев Д. Обобщение судебной практики в области интеллектуальной собственности // Закон. 2019. N 6. С. 19 - 35.]  [22:  См., например: Новоселова Л., Павлова Е., Сергеев А., Гаврилов Э., Близнец И., Калятин В., Семенов А., Ворожевич А., Гуляева Н., Орешин Е., Ермолина Д., Грачев Д. Обобщение судебной практики в области интеллектуальной собственности // Закон. 2019. N 6. С. 19 - 35.] 

Труды зарубежных авторов: Венди Гордон (Wendy J. Gordon)[footnoteRef:23], Джонатан Грифитс (Jonathan Griffiths)[footnoteRef:24], Барт Кастерс (Bart Custers)[footnoteRef:25], Франческо Корэа (Francesco Corea)[footnoteRef:26], Тито Рендас (Tito Rendas)[footnoteRef:27], Бэтси Розенблат (Betsy Rosenblatt)[footnoteRef:28], Дженнифер Е. Ротман (Jennifer E. Rothman)[footnoteRef:29], Орит Фишмен-Афори (Orit Fischman-Afori)[footnoteRef:30], Нива Элкин-Кёрен (Niva Elkin-Koren)[footnoteRef:31] и др. [23:  См., например: Wendy J. G., Excuse and Justification in the Law of Fair Use: Commodification and Market Perspectives (January 2002). Р. 52; Wendy J. G., Intellectual Property. Р. 31.]  [24:  См., например: Griffiths J. The 'Three-Step Test' in European Copyright Law - Problems and Solutions. Queen Mary University of London, School of Law Legal Studies Research Paper No. 31/2009. P. 23; Dematerialization, Pragmatism and the European Copyright Revolution (2013) Oxford Journal of Legal Studies, Forthcoming, Queen Mary School of Law Legal Studies Research Paper No. 156/2013. Р. 29.]  [25:  См., например: Custers, B.H.M., Fosch Villaronga, E. (2022) Humanizing Machines: Introduction and Overview, in: B.H.M. Custers & E. Fosch Villaronga (eds.) Law and Artificial Intelligence, Heidelberg: Springer. З. 3-28; Schermer B., Custers B., Van der Hof S. The crisis of consent: How stronger legal protection may lead to weaker consent in data protection. Ethics and Information Technology. Volume 16. P. 171-182.]  [26:  См., например: Francesco Corea. Artificial Intelligence and Exponential Technologies: Business Models Evolution and New Investment Opportunities.  SpringerBriefs in Applied Sciences and Technology. 2017. P. 56; Corea, F., Fossa, F., Loreggia, A. et al. A principle-based approach to AI: the case for European Union and Italy. AI & Soc 38. 2023. Р. 521–535; Corea F., Introduction to Artificial Intelligence. In: An Introduction to Data. Studies in Big Data, vol 50. Springer, Cham. 2019. P. 150.]  [27:  См., например: Rendas T. Exceptions in EU Copyright Law: In Search of a Balance Between Flexibility and Legal Certainty. Kluwer Law International. 2021. P. 464.]  [28:  См., например: Rosenblatt B. Considering the Role of Fairness in Copyright Fair Use. Institute for Intellectual Property & Information Law (IPIL) Symposia, Vol. 61, Issue 2, 2023. P. 261 – 293; Rosenblatt B.  Fair Use as Resistance, 9 U.C. Irvine L. rev. 377 (2019). P. 25.]  [29:  См., например: Rothman J., «The Right of Publicity’s Intellectual Property Turn», 42 Columbia Journal of Law and the Arts 277 (2019). Р. 43; «The Other Side of Garcia: The Right of Publicity and Copyright Preemption», 39 Columbia Journal of Law and the Arts 441 (2016). Р. 441–448.]  [30:  См., например: Elkin-Koren N., Fischman-Afori O., Rulifying Fair Use, 59 Ariz. L. Rev. 161, 199 (2017). P. 162-199.]  [31:  См., например: Elkin-Koren N. Copyright in a Digital Ecosystem: A User-Rights Approach Forthcoming in Ruth Okediji, Copyright in age of limitations and exceptions (2015). P. 32; 	Elkin-Koren N. Social Media as Contractual Networks: A Bottom up Check on Content Moderation Iowa Law Review, Forthcoming, TPRC49: The 49th Research Conference on Communication, Information and Internet Policy. 2021. Р. 72; Elkin-Koren N. Copyright Regenerated: Harnessing GenAI to Measure Originality and Copyright Scope. Harvard Journal of Law & Technology, Vol. 37, No. 2, 2024. Р. 64.] 

Цель и задачи исследования. Целью настоящего исследования является выявление особенностей функционирования института свободного использования применительно к случаям обучения генеративных нейросетей, разработка эффективных правовых средств и формирование условий для применения норм об ограничении авторских прав с учетом специфики исследуемых правоотношений и с соблюдением баланса интересов сторон. 
Для достижения поставленной цели необходимо решить ряд задач, основными из которых являются следующие:
— Исследовать понятие и правовую природу искусственного интеллекта и вытекающего из него понятия генеративная нейросеть путем анализа отечественного и иностранного законодательства, доктрины; выработать авторское определение указанного понятия.
— Проанализировать общие положения о свободном использовании в РФ, США, ЕС и соотнести подходы, применяемые в разных юрисдикциях;
— Изучить судебную практику по делам о применении норм об ограничении авторских прав при обучении генеративных нейросетей, выявить трудности применения норм о свободном использовании в анализируемом правовом горизонте, оценить перспективы реализации и целесообразность применения этих норм к исследуемым правоотношениям;
— Предложить ряд практических рекомендаций по устранению выявленных проблем: сформулировать условия, при которых окажется возможным применение норм о свободном использовании для тренировки генеративных нейросетей, предложить меры по безопасному обучению искусственного интеллекта и механизмы урегулирования сложившегося конфликта между авторами и разработчиками.
Объектом исследования являются общественные отношения, складывающиеся и осуществляемые при реализации концепции свободного использования применительно к случаям обучения генеративных нейросетей. 
Предмет исследования – международные нормативные акты; источники российского, европейского и американского права, регулирующие исследуемую сферу; региональные акты; материалы компетентных международных организаций; научные источники; национальная судебная практика, а также судебная практика США и решения Суда ЕС, отражающие основные правоприменительные тенденции в этой сфере.
Хронологические рамки исследования охватывают период с середины XX века по настоящее время, что связано с важным реформированием права интеллектуальной собственности и созданием основы современного понимания института свободного использования, формированием существенного массивам судебной практики в исследуемой области, развитием технологий генеративного искусственного интеллекта. 
Теоретическая значимость работы заключается в гражданско-правовом осмыслении до настоящего времени практически не исследованных или исследованных крайне поверхностно и фрагментарно научно-теоретических и научно-практических проблем в рамках заявленного тематического горизонта; в определении особенностей правовой природы свободного использования в исследуемых правопорядках с учетом существующего регулирования, судебной практики и достижений в области технологий искусственного интеллекта; а также в систематизации и классификации нормативного и доктринального материала, отражающего случаи ограничения авторского права в России, США и ЕС, выявлении закономерностей установления таких ограничений, а также анализе их распространения на случаи обучения генеративного искусственного интеллекта. 
Практическая значимость работы характеризуется тем, что сформулированные в работе условия для изменения границ исключительных прав авторов, предложенные меры по безопасному обучению искусственного интеллекта и механизмы, обеспечивающие баланс частных и общественных интересов в исследуемой области, могут быть использованы правоприменителем при модернизации действующего законодательства, разрешении споров, связанных с решением вопроса о добросовестности и легальности использования объектов авторских прав для обучения искусственного интеллекта. Помимо этого, на основе проведенного исследования можно подготовить практические рекомендации и руководства для разработчиков генеративных моделей искусственного интеллекта. Выводы, сделанные по результатам проведенного исследования, могут быть также использованы в образовательной деятельности.
Методология диссертационного исследования. Общеметодологическую основу настоящей научной работы составляют такие методы, как диалектологический (анализ, синтез), логический (дедукция, индукция, аналогия), системный, описательный. 
Особую роль играл компаративистский метод, поскольку в процессе исследования сравнивалось регулирование РФ, США и ЕС, что позволило выявить схожие и отличительные черты в регулировании института свободного использования в исследуемых правопорядках. 
Среди специальных методов следует выделить формально-юридический метод, который позволил исследовать и уяснить легальные и доктринальные дефиниции такого явления как искусственный интеллект и более частного явления генеративная нейросеть, текущее регулирование свободного использования, в том числе проанализировать возможность изменения содержательных границ исключительных прав применительно к машинному обучению, а также сформулировать определение для такого явления как генеративная нейросеть.
Применение метода правового моделирования позволило аспиранту путем синтезирования технического и юридического подхода к пониманию генеративной нейросети и ее существенных характеристик, сформулировать понятие исследуемого явления.
Отдельно стоит отметить применение аксиологического метода, например, в рамках определения баланса интересов авторов и разработчиков, конечных пользователей и общества в целом. Социологический метод был использован в пределах оценки социальной предпосылки для трансформации института свободного использования. 
Эмпирическую базу исследования составляют материалы судебной практики. Эмпирическую базу также дополняет профессиональный опыт аспиранта в области права интеллектуальной собственности, в частности при организации разработки, лицензировании и отчуждении прав на программы для ЭВМ.
Научная новизна определяется особенностями избранных объекта и предмета исследования, исследовательских цели и задач. В результате произведённого аспирантом системного обобщения научного знания относительно содержания понятия искусственного интеллекта и вытекающего из него понятия генеративной нейросети и существенных признаков этих явлений разработана авторская дефиниция «генеративная нейросеть».
Определены общие черты в правовом регулировании в сфере ограничений авторских прав по законодательству РФ и ЕС, которые проявляются в закрытой конструкции свободного использования, что препятствует адаптивности к быстро меняющимся технологическим тенденциям. Установлено, что подход к определению содержания границ исключительного права в США напротив является более гибким к динамично меняющемся технологиям. 
 Главный элемент научной новизны заключается в том, что ранее на русском языке (а также на английском) не публиковались работы, посвященные комплексному исследованию института свободного использования в контексте обучения генеративных нейросетей. Помимо этого, отсутствуют доктринальные исследования, анализирующие функционирование института свободного использования в отношении тренировки искусственного интеллекта в целом. 
Также данная работа предлагает отсутствовавший ранее подход, в основе которого сформулированы условия и особенности применения норм об ограничении авторских прав к случаям обучения генеративных нейросетей, проанализированы перспективы трансформации системы границ исключительных прав на объекты авторского права с учетом технического прогресса в области искусственного интеллекта и в условиях развития цифрового общества. Автором предложены адаптированные под исследуемые правоотношения механизмы лицензирования объектов авторских прав, ранее не применяемые в исследуемой области, и комплекс мер для безопасного использования наборов обучающих данных.
Апробация результатов исследования. Результаты исследования отражены аспирантом в научной статье в журнале, входящем в перечень журналов, одобренных ВАК (2 квартиль[footnoteRef:32]). Также теоретические и практические выводы, к которым аспирант пришел в настоящем труде были представлены на различных международных и национальных научных конференциях[footnoteRef:33].  [32:  Дюжакова А.В. Применение доктрины Fair Use к случаям обучения генеративных нейросетей // Ленинградский юридический журнал. 2024. № 1. С. 8-27.]  [33:  Например, см. новости на сайте Санкт-Петербургского государственного экономического университета. XI Международная научно-практическая конференция: «Научные исследования молодых ученых: современные вызовы и тенденции развития российской науки» 27.02.2024; 3.	Международная научно-практическая конференция «Право и Экономика» секция «Актуальные проблемы частного права в современных экономических условиях» 05.04.2024. URL: https://unecon.ru/wp-content/uploads/2023/09/perechen-nauchnyh-meropriyatij-na-2023-2024-god.pdf (Дата обращения: 01.05.2024). 
См. новость на сайте Российской академии народного хозяйства и государственной службы при Президенте РФ Международная научно-практическая конференция «Тенденции реформирования частного права в современном обществе» 29.03.2024. URL: https://siu.ranepa.ru/news/?ELEMENT_ID=1015549. (Дата обращения: 01.05.2024). 
См. новость на сайте Университета права и социально-информационных технологий (Минск, республика Беларусь) XIV Международная научно-практическая конференция «Актуальные проблемы правовых, экономических и социально-гуманитарных наук» 18.04.2024. URL: https://bip-ip.by/nauka/konferencii/%D0%98%D0%BD%D1%84%D0%BE%D1%80%D0%BC%D0%B0%D1%86%D0%B8%D0%BE%D0%BD%D0%BD%D0%BE%D0%B5%20%D0%BF%D0%B8%D1%81%D1%8C%D0%BC%D0%BE%20XIV%20%D0%BA%D0%BE%D0%BD%D1%84%D0%B5%D1%80%D0%B5%D0%BD%D1%86%D0%B8%D1%8F%202024.pdf. (Дата обращения: 01.05.2024). ] 

Кроме того, аспирант задействован в преподавательской деятельности, в частности, ведет практические занятия по курам Гражданского права Российской Федерации, Охрана личного пространства в условиях цифровой среды, Право интеллектуальной собственности в условиях цифровой экономики на факультете гражданского и корпоративного права Санкт-Петербургского государственного экономического университета. В рамках данных курсов активно применяется как обширный материал, использованный аспирантом при подготовке настоящего исследования, так и результаты проведенных в работе анализа и классификации. 
При этом аспирант принимает участие в работе Центра ИИ и науки о данных СПбГУ[footnoteRef:34]. В контексте работы Центра ИИ и науки о данных СПбГУ реализован проект «Исследование правовых проблем искусственного интеллекта», в котором аспирант принимает участие в качестве исполнителя и занимается исследованием правовой природы генеративной нейросети. [34:  Центр ИИ и науки о данных СПбГУ был создан в мае 2020 года в целях развития системы подготовки кадров, организации исследований и разработок в области ИИ и науки о данных с учетом Национальной стратегии развития ИИ на период до 2030 года, утвержденной Указом Президента Российской Федерации от 10.10.2019 № 490.] 

Структура исследования. Структура работы обусловлена поставленными целями и задачами. Работа состоит из Введения, трех глав, Заключения, Списка использованных источников и литературы.
Во введении обоснована актуальность избранной темы, определены предмет, цель и задачи научного исследования, указаны хронологические рамки исследования, представлены научная новизна, степень разработанности заявленного тематического горизонта исследования, методология, эмпирическая база работы. Во введении приведена характеристика теоретической и практической значимости исследования, описаны мероприятия по апробации результатов исследования, обозначена структура работы.
Первая глава «Правовая природа генеративной нейросети» посвящена исследованию такого явления как генеративная нейросеть с правовой точки зрения. 
Первая глава работы состоит из трех параграфов. Первый параграф первой главы «Дефиниции понятия «искусственный интеллект» в нормативных актах и официальных документах» посвящен детальному анализу легальных дефиниций «искусственный интеллект» в нормативных актах и официальных документах РФ и других стран, являясь важным источников законного определения рассматриваемого явления. Изучено колоссальное количество нормативных правовых актов и профильных официальных источников, объединенных темой искусственного интеллекта, на различных уровнях нормативного регулирования разных государств мира.
Второй параграф первой главы «Существующие доктринальные подходы к определению понятия «искусственный интеллект» посвящен изучению научно-теоретических исследований в рассматриваемой предметно-объектной области. Проанализирована сложность в выработке универсальной, исчерпывающей дефиниции понятия «искусственный интеллект».
Третий параграф первой главы «Правовая интерпретация понятия «генеративная нейросеть» комплексно рассматривает явление «генеративная нейросеть» на основе изученных доктринальных и легальных дефиниций понятия «искусственный интеллект», выделяет существенные черты и присущие рассматриваемому явлению признаки. Аспирант формулирует авторское определение «генеративная нейросеть».
Вторая глава «Институт свободного использования объектов авторских прав в РФ и за рубежом» посвящена общим положениям о свободном использовании объектов авторских прав в РФ, США и ЕС.
Первый параграф второй главы «Институт свободного использования в РФ: понятие и правовая природа» рассматривает правовую природу института свободного использования и его особенности, систему содержательных границ исключительных прав на объекты авторских прав в отечественном правопорядке.
Второй параграф «Применение доктрины Fair Use – опыт США» второй главы посвящен исследованию открытой конструкции института свободного использования – американской доктрины добросовестного использования, подхода судов США к исследованию четырех факторов применительно к случаям обучения генеративных нейросетей. 
Третий параграф «Институт свободного использования произведений – опыт ЕС» второй главы отражает содержание института свободного использования в европейском правопорядке, терминологические и теоретико-правовые особенности, исследуется актуальное законодательство, регулирующее область искусственного интеллекта.
Третья глава «Перспективы использования ограничений авторских прав с целью тренировки генеративных нейросетей» посвящена анализу существующей судебной практике в исследуемом тематическом горизонте; особенностям использования произведений с целью обучения генеративного искусственного интеллекта в контексте потенциальных сложностей применения общих положений о свободном использовании; перспектив трансформации содержательных границ исключительных прав применительно к случаям тренировки генеративных нейросетей.
Первый параграф «Практика применения правил свободного использования произведений при обучении генеративных нейросетей» третьей главы посвящен анализу судебной практики по делам о нарушении авторских прав в случаях использования разработчиками произведений без согласия авторов с целью тренировки генеративных моделей искусственного интеллекта.
Второй параграф «Проблемы реализации института свободного использования объектов авторских прав в случаях тренировки генеративных нейросетей» третьей главы анализирует трудности, связанные с применением существующего института свободного использования к рассматриваемым случаям обучения искусственного интеллекта.
Третий параграф «Условия применения норм об ограничении авторских прав при обучении генеративных нейросетей» третьей главы посвящен оценке перспективы реализации и целесообразности применения норм о свободном использовании к исследуемым правоотношениям, рассмотрению предпосылок для расширения случаев свободного использования. Формулируются условия применения норм о свободном использовании к случаям обучения генеративных нейросетей, предлагаются механизмы урегулирования существующего конфликта между авторами и правообладателями, формулируется комплекс мер по безопасному использованию обучающих наборов данных.
В Заключении аспирантом представлены результаты исследования, выводы частного и общего характера в рамках тематического горизонта исследования.


[bookmark: _Toc168919816]ГЛАВА 1. ПРАВОВАЯ ПРИРОДА ГЕНЕРАТИВНОЙ НЕЙРОСЕТИ

Человеческий мозг – удивительный и сложный орган, который хранит в себе множество загадок. На протяжении веков люди пытаются постичь тайну работы человеческого мозга и создать устройство, способное имитировать (или преумножить) его работу. Долгое время попытки создания искусственного интеллекта не приводили к успешному результату. Казалось, что компьютер со своей жесткой встроенной ограниченной программой никогда сможет соперничать с гибким человеческим мозгом. Возможно, исследования в области искусственного интеллекта зашли бы в тупик, если бы ученым не пришла идея полного копирования биологического мозга («реального мозга с нейронами вместо логических вентилей, наделенного способностью делать умозаключения, а не управляемого традиционными жестко-закодированными черно-белыми абсолютистскими алгоритмами»[footnoteRef:35]), что вывело исследования в области искусственного интеллекта на совершенно новый качественный уровень.  [35:  Рашид Т. «Создаём нейронную сеть» / Издательство: Диалектика-Вильямс / Год выпуска: 2017. URL: https://djvu.online/file/wyeysjnxs61Tb?ysclid=lon3t24f97387134416. (Дата обращения: 13.01.2024).] 

В основу идеи проектирования интеллектуальных вычислительных устройств по образу и подобию биологических систем легла теория нейронных сетей[footnoteRef:36]. Элегантная простота этой математической идеи была оценена во всем мире. Ученые начали создавать искусственный интеллект, основанный на принципе работы головного мозга - с архитектурой искусственных нейронных сетей (последовательностью нейронов, объединённых между собой синапсами). В науке было положено начало новой эры, которая ознаменовалась как эра исследований в области генеративных нейронных сетей. Техника перестала восприниматься как нечто механически повторяющее одинаковые алгоритмы, ведь технологии генеративной нейросети научились «думать».  [36:  Понятие «нейронные сети» формализовали У. Мак-Каллок и В. Питтс в фундаментальной статье Логическое исчисление идей, относящихся к нервной активности, в 1943 году. URL: https://www.cs.cmu.edu/~./epxing/Class/10715/reading/McCulloch.and.Pitts.pdf. (Дата обращения: 13.01.2024).] 

Даже в нормативных актах можно найти прямые указания на схожесть искусственного интеллекта с мозгом человека. Например, в Указе Президента РФ от 10.10.2019 № 490 прямо определено «На смену экспертным системам пришло машинное обучение, благодаря которому информационные системы самостоятельно формируют правила и находят решение на основе анализа зависимостей, используя исходные наборы данных (без предварительного составления человеком перечня возможных решений)», «применение машинного обучения…организованного по принципу нейронных сетей (по аналогии с человеческим мозгом)»[footnoteRef:37]. [37:  Указ Президента РФ от 10.10.2019 № 490 (ред. от 15.02.2024) «О развитии искусственного интеллекта в Российской Федерации» (вместе с «Национальной стратегией развития искусственного интеллекта на период до 2030 года»).] 

На сегодняшний день в качестве самого прогрессивного вида искусственного интеллекта, основанного на принципах машинного обучения, выделяют именно модель с архитектурой генеративно-состязательной сети (далее – «генеративная нейросеть»). В зависимости от структуры построения нейронной сети выделяется несколько типов генеративных нейросетей. Однако в рамках исследования правовой природы этого явления нет необходимости углубляться в математические и технические аспекты типов построения нейронных сетей и связей. Достаточно сказать, что технологии генеративных нейросетей приближены к работе биологического мозга, они нашли повсеместное распространение и неуклонно развиваются с каждым днем. 
Появление генеративных нейросетей дало каждому человеку возможность создавать невероятно реалистичные синтетические изображения, тексты, музыку и другие объекты авторских прав. Область применения генеративных нейросетей крайне широка и включат в себя не только создание контента, но также и медицинскую диагностику, создание новых лекарственных средств, робототехнику, возможность создания рекомендательных систем и определения трендов, обучение студентов и решение многих других задач. Использование генеративной нейросети имеет настолько упрощенный порядок, что у пользователей нет необходимости прибегать к сложным методам компьютерных программ, которые требовались в прошлом, результаты генерируются за считанные секунды. 
Термин «генеративная нейросеть» крайне популярен и обсуждаем, однако мало кто понимает его глубинное значение, алгоритмы, функциональные возможности. Речь идет не только о техническом аспекте данного явления. Действительно, даже с житейской точки зрения не многие понимают устройство и основу генеративной нейросети. Правовая природа этого объекта также остается неопределенной. Как в отечественной, так и в зарубежной доктрине отсутствуют научно-теоретические исследования данной предметно-объектной области. Существуют лишь точечные упоминания генеративной нейросети в работах российских ученых и в ряде трудов зарубежных авторов (последние, в свою очередь, носят в большей степени технический и математический нежели юридический характер). Отсутствует и конвенциальное определение этого явления. Таким образом, правовая природа генеративной нейросети как самой продвинутой и динамично развивающейся модели искусственного интеллекта представляется крайне интересной для изучения в правовом аспекте. 
Генеративная нейросеть как вид искусственного интеллекта соотносится с последним как частное с общим, то есть понятие генеративная нейросеть «проистекает» из определения искусственный интеллект. Именно поэтому для раскрытия сущности исследуемого явления с точки зрения права необходимо в первую очередь детализированно проанализировать легальные дефиниции понятия «искусственный интеллект» и лишь затем выработать подход к определению правовой природы генеративной нейросети, выделить ее существенные черты, предложить авторскую дефиницию. Предлагается сделать это через анализ понятия «искусственный интеллект» в отечественном и зарубежном правопорядке, оценку теоретических подходов и научных позиций относительно правового понимания искусственного интеллекта, а затем и генеративной нейросети, выделения уникальных признаков исследуемого объекта.

[bookmark: _Toc168919817]§ 1.1. Дефиниции понятия «искусственный интеллект» в нормативных актах и официальных документах

Безусловно, одним из основных источников легального определения «искусственный интеллект» являются нормативные правовые акты и официальные документы. Начнем исследование понятия «искусственный интеллект» с анализа отечественной законодательной базы.
В соответствии с законодательством Российской Федерации[footnoteRef:38] (далее – «РФ») искусственный интеллект - комплекс технологических решений, позволяющий имитировать когнитивные функции человека (включая самообучение и поиск решений без заранее заданного алгоритма) и получать при выполнении конкретных задач результаты, сопоставимые, как минимум, с результатами интеллектуальной деятельности человека. Комплекс технологических решений включает в себя информационно-коммуникационную инфраструктуру (в том числе информационные системы, информационно-телекоммуникационные сети, иные технические средства обработки информации), программное обеспечение (в том числе, в котором используются методы машинного обучения), процессы и сервисы по обработке данных и поиску решений. [38:  Ст. 2 Федерального закона от 24.04.2020 N 123-ФЗ» О проведении эксперимента по установлению специального регулирования в целях создания необходимых условий для разработки и внедрения технологий искусственного интеллекта в субъекте Российской Федерации - городе федерального значения Москве и внесении изменений в статьи 6 и 10 Федерального закона «О персональных данных».] 

Технологии искусственного интеллекта - технологии, основанные на использовании искусственного интеллекта (включая компьютерное зрение, обработку естественного языка, распознавание и синтез речи, интеллектуальную поддержку принятия решений и перспективные методы искусственного интеллекта). Более того, законодатель разграничивает понятия «искусственный интеллект» и «технологии искусственного интеллекта», часто отождествляемые в дискуссиях и литературе. Если обратиться к терминологии патентного права, можно сказать, что данные понятия соотносятся как «изобретение» и «зависимое изобретение», - указывает А.И. Балашова[footnoteRef:39].  [39:  Балашова А.И. Искусственный интеллект в авторском и патентном праве: объекты, субъектный состав правоотношений, сроки правовой охраны // Журнал Суда по интеллектуальным правам. 2022. N 2 (36). С. 95.] 

Как видно из определения, законодатель толкует понятие «искусственный интеллект» достаточно широко, определяя объект через его функцию. Вероятнее всего, это обусловлено тем, что такое определение не утратит свою актуальность длительно время. Тем не менее, в такой дефиниции не отражены существенные характеристики и признаки объекта.  
Такой подход законодателя находит критику в научном сообществе. Например, М.Н. Комашко пишет следующее: «Из определения через функцию совершенно непонятно, что же все-таки представляет собой определяемый объект. Для наглядности можно взять определение стола, если бы его дали через функцию: предмет, на котором расставляют еду. Под это определение подходит не только стол, но и любой другой предмет»[footnoteRef:40]. [40:  Комашко М.Н. Институт авторства и искусственный интеллект. // Труды по интеллектуальной собствен-
ности. 2022. Т. 42. No 3. С. 100.] 

О.В. Сушкова напротив находит данное определение уместным и указывает следующее: «Исходя из предлагаемого определения, можно сделать вывод, что искусственный интеллект можно рассматривать как объект гражданских прав и в дальнейшем включить в ст. 128 ГК РФ»[footnoteRef:41]. [41:  Сушкова О.В. Особенности реализации искусственного интеллекта как объекта информационной среды в сфере предпринимательской деятельности в зарубежных странах. Вестник Университета имени О.Е. Кутафина (МГЮА). 2019 (12). С. 123.] 

Переходя к анализу иностранного правопорядка и несколько опережая выводы, можно обоснованно сказать, что на данный момент в зарубежном законодательстве не так много примеров легальных дефиниций понятия «искусственный интеллект», тем не менее, нам удалось найти некоторые. В большинстве случаев они находят свое отражение в государственных доктринально-программных документах. Предлагается рассмотреть их.
Согласно § 9401 Кодекса США 15, искусственный интеллект определяется как машинная система, которая может для заданного набора определенных человеком целей делать прогнозы, рекомендации или решения, влияющие на реальную или виртуальную среду. Далее в нем говорится: «Системы искусственного интеллекта используют машинные и человеческие входные данные с целью: (1) восприятия реальной и виртуальной среды; (2) абстрагировать такое восприятие в модели посредством анализа в автоматизированном режиме; и (3) использовать модельный вывод для формулирования вариантов информации или действий».
В Канаде имеется законопроект C-27 «Закон о реализации цифровой хартии («DCIA»[footnoteRef:42])», находящийся на рассмотрении Палаты общин Канады, который предлагает определить «систему искусственного интеллекта» как: «технологическую систему, которая автономно или частично автономно обрабатывает данные». связанные с деятельностью человека посредством использования генетического алгоритма, нейронной сети, машинного обучения или другой технологии для создания контента или принятия решений, рекомендаций или прогнозов». [42:  Canada. Bill C-27, Digital Charter Implementation Act, 2022, 1st Sess, 44th Parl, 2021 [DCIA]. URL: https://www.parl.ca/documentviewer/en/44-1/bill/C-27/first-reading. (Дата обращения: 07.02.2024).] 

В Европейском Союзе (далее – «ЕС») искусственный интеллект определяется как «системы, которые демонстрируют разумное поведение, анализируя окружающую среду и предпринимая действия – с некоторой степенью автономии – для достижения конкретных целей»[footnoteRef:43]. [43:  European Commission - Ethics guidelines for trustworthy AI  2019.] 

В п. 2 Европейской рамочной конвенции «об искусственном интеллекте, правах человека, демократии и верховенстве права[footnoteRef:44]», опубликованной в 2023 году, дано следующее определение «системы искусственного интеллекта» - это любая алгоритмическая система или комбинация таких систем, которая, как определено в настоящем документе и во внутреннем законодательстве каждой Стороны, использует вычислительные методы, полученные на основе статистики или других математических методов, для выполнения функций, которые обычно связаны с человеческим интеллектом или иным образом требуют его. и это либо помогает, либо заменяет суждения людей, принимающих решения при выполнении этих функций. Такие функции включают, помимо прочего, прогнозирование, планирование, классификацию, распознавание образов, организацию, восприятие, распознавание речи/звука/изображения, генерацию текста/звука/изображения, языковой перевод, общение, обучение, представление и решение проблем. [44:  Convention on artificial intelligence, human rights, democracy and the rule of law. 2023. URL: https://rm.coe.int/cai-2023-01-revised-zero-draft-framework-convention-public/1680aa193f. (Дата обращения: 01.05.2024).] 

В Швейцарии отсутствует легальное определение исследуемого явления, тем не менее в своем докладе «Искусственный интеллект и международные правила» от 13 апреля 2022[footnoteRef:45] года Федеральный департамент иностранных дел Швейцарии («FADF») определил исследуемое явление следующим образом: «Искусственный интеллект, также известный как «машинное обучение», относится к созданию или программированию компьютеров для выполнения задач, которые обычно требуют человеческого или биологического интеллекта, например, визуального восприятия (распознавания изображений), распознавания речи, перевода между языками, визуального перевода и игр (с установленными правилами). Искусственный интеллект занимается созданием умных машин, способных выполнять задачи, обычно выполняемые людьми, то есть самообучающихся машин, которые функционируют «интеллектуально». [45:  Доклад «Искусственный интеллект и международные правила» от 13 апреля 2022 года Федерального департамента иностранных дел Швейцарии («FADF»). URL: https://www.admin.ch/gov/en/start/documentation/media-releases.msg-id-88019.html. (Дата обращения: 01.05.2024).] 

В Великобритании нет законодательного определения искусственного интеллекта. В официальном сообщении, выпущенном правительством Великобритании в марте 2023 года («Инновационный подход к регулированию искусственного интеллекта»[footnoteRef:46]), было отмечено, что «не существует общего определения «искусственный интеллект», которое пользовалось бы широким консенсусом». Вместо этого правительство попыталось определить искусственный интеллект, ссылаясь на две ключевые характеристики, а именно:  [46:  UK Government's March 2023 white paper «A pro-innovation approach to AI regulation». URL: https://www.gov.uk/government/publications/ai-regulation-a-pro-innovation-approach/white-paper. (Дата обращения: 10.03.2024).] 

(1) «адаптивность» искусственного интеллекта, при которой системы искусственного интеллекта обучаются работать, «выявляя закономерности и связи в данных, которые часто нелегко различить люди»; и 
(2) «автономия» искусственного интеллекта, благодаря которой системы искусственного интеллекта способны принимать решения без намерения или контроля человека.
В Германии также отсутствует легальное определение «искусственный интеллект». Однако стратегия правительства Германии в области искусственного интеллекта[footnoteRef:47] опирается на концепции «слабого» и «сильного» искусственного интеллекта, при этом четкое внимание уделяется слабому искусственному интеллекту, то есть «решению конкретных прикладных задач на основе математических методов и информатики».  [47:  Стратегия правительства Германии в области искусственного интеллекта 2018 г. URL: https://www.ki-strategie-deutschland.de/home.html. (Дата обращения: 10.03.2024).] 

В Бразилии имеется Резолюция № 332/2020 Национального совета юстиции, которая регулирует этику, прозрачность и регулирование сферы создания и использования искусственного интеллекта. В документе имеется следующее определение «модели искусственного интеллекта» - это набор данных и компьютерных алгоритмов, созданных на основе математических моделей, цель которых - предложить интеллектуальные результаты, связанные или сравнимые с определенными аспектами человеческого мышления, знаний или деятельности»[footnoteRef:48]. [48:  Resolução n. 332 from 21/08/2020, DJe/CNJ n.274 [online]. Conselho Nacional de Justiça. URL: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3429. (Дата обращения: 10.03.2024).] 

Также в Бразилии на данный момент проходит слушания в Сенате законопроект № 2338/2023, который содержит следующее определение «системы искусственного интеллекта»: система искусственного интеллекта: вычислительная система с различной степенью автономии, предназначенная для определения того, как достичь заданного набора целей, используя машинное обучение и/или подходы, основанные на логике и представлении знаний, посредством ввода данных от машин или людей с помощью цель создания прогнозов, рекомендаций или решений, которые могут повлиять на виртуальную или реальную среду[footnoteRef:49]. [49:  Brazil Bill of Law No. 2338/2023. URL: https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/Nota_Tecnica_16ANPDIA.pdf. (Дата обращения: 10.03.2024).] 

В законодательных актах Китайской Народной Республики (далее – «КНР») не существует общепризнанного юридического определения искусственный интеллект. Однако существуют рекомендуемые национальные стандарты и местные правила, которые дают определения исследуемого явления на основании его функциональных возможностей. Например:
— Искусственный интеллект - это теоретическая основа, методы, приемы и прикладные системы, которые используют компьютеры или машины с компьютерным управлением для моделирования, расширения и улучшения человеческого интеллекта. Это предполагает восприятие окружающей среды, приобретение знаний и их использование для достижения оптимальных результатов (ст. 2 Муниципального постановления Шанхая о содействии развитию индустрии искусственного интеллекта)[footnoteRef:50]; [50: Муниципального постановления Шанхая о содействии развитию индустрии искусственного интеллекта. URL:  https://cset.georgetown.edu/wp-content/uploads/t0481_Shanghai_AI_regs_EN.pdf. (Дата обращения: 10.03.2024).] 

— Системы искусственного интеллекта - это класс инженерных систем, которые разработаны с конкретными целями, определенными людьми, генерируя выходные данные, такие как контент, прогнозы, рекомендации или решения (Национальный стандарт Китайской Народной Республики GB/T 41867-2022[footnoteRef:51]). [51:  Национальный стандарт Китайской Народной Республики GB/T 41867-2022. URL: https://www.chinesestandard.net/Related.aspx/GBT41867-2022. (Дата обращения: 10.03.2024).] 

В законодательстве Японии отсутствует конкретное и четкое определение искусственного интеллекта. Тем не менее, «Стратегия искусственный интеллект-2022[footnoteRef:52]», выпущенная Советом по продвижению комплексной инновационной стратегии при кабинете министров, предполагает, что «искусственный интеллект» относится к системе, способной выполнять функции, которые считаются интеллектуальными. [52:  AI Strategy 2022 Japan. URL: https://www8.cao.go.jp/cstp/ai/aistratagy2022en.pdf. (Дата обращения: 10.03.2024).] 

Более того, японский законодатель выделяет «технологии, связанные с искусственным интеллектом» и определяет их как «технологии для реализации интеллектуальных функций, таких как обучение, умозаключение и суждение, с помощью искусственных средств, а также использование соответствующих функций, реализованных с помощью искусственных средств»[footnoteRef:53]. [53:  П. 2 ст. 2 Базового закона Японии от 14.12.2016 № 103 «Об улучшении использования данных публичного и частного секторов». Basic Act on the Advancement of Public and Private Sector Data Utilization № 103 of December 14, 2016.] 

Сингапур дал определение «искусственному интеллекту» в Типовой структуре управления искусственным интеллектом («Модельная структура»), выпущенной Управлением по развитию инфокоммуникационных средств массовой информации («IMDA») и Комиссией по защите персональных данных («PDPC»). Оно звучит следующим образом: «Искусственный интеллект относится к набору технологий, которые стремятся имитировать человеческие качества, такие как знания, рассуждения, решение проблем, восприятие, обучение и планирование, и, в зависимости от модели искусственного интеллекта, выдавать результат или решение (например, как прогноз, рекомендация и/или классификация)»[footnoteRef:54]. [54:  Типовая структура управления искусственным интеллектом («Модельная структура») Сингапура. Model artificial intelligence governance framework of Singapore 2020. ] 

Выводы по § 1.1
[bookmark: _Hlk166487675]Во всем мире наблюдаются сложности с обеспечением адаптивности законодательных актов к изменениям, связанным с технологическим прогрессом. Определение «искусственный интеллект» не имеет легальной дефиниции практически ни в одном государстве. Большинство рассмотренных в параграфе профильных легальных источников относятся к государственным доктринально-концептуально-программным документам. 
 Тем не менее, многие законодатели предпринимают попытки детерминировать это понятие в официальных документах (стратегиях, докладах, конвенциях об искусственном интеллекте), которые в большинстве своем носят лишь рекомендательный характер. Безусловно сфера регулирования искусственного интеллекта является крайне актуальной и на различных уровнях нормативного регулирования разных государств разрабатываются разнонаправленные проекты, объединенные темой искусственного интеллекта. Круг, входящих в проекты вопросов, настолько обширен, что включает в себя не только правовые аспекты, но и вопросы технического характера, вопросы этики и иные вопросы «экологичного» использования технологий искусственного интеллекта. 

[bookmark: _Toc168919818]§ 1.2. Существующие доктринальные подходы к определению понятия «искусственный интеллект»

Не менее релевантными источниками правового определения анализируемого понятия «искусственный интеллект» являются доктринальные. Понятие «искусственный интеллект» рассматривается в рамках различных дисциплин (информатики, философии, математики, статистики и т.д.), каждая из которых имеет свой понятийный аппарат, взгляд на исследуемый предмет. Соответственно противоречивые подходы находят свое преломление и в области искусственного интеллекта. П. Черка, Ю. Григене и Г. Сирбиките отмечают, что искусственный интеллект является по ряду позиций явно недостаточно изученным явлением[footnoteRef:55]. Аналогичной позиции придерживается В.В. Шпаковская В.В. и пишет: «С точки зрения права искусственный интеллект - это новый объект, который развивается стремительно, однако из-за быстрого роста информационных технологий и внедрения искусственного интеллекта в гражданский оборот вопрос о его правовом положении становится все более актуальным»[footnoteRef:56]. [55:  Čerka P., Grigienė J., Sirbikytė G. Liability for damages caused by artificial intelligence // Computer Law & Security Review. – 2015, June. – Vol. 31. – № 3. P. 377.]  [56:  Шпаковская В.В. Искусственный интеллект в гражданском праве // ИС. Авторское право и смежные права. 2023. N 4. С. 54.] 

«Менее всего этот феномен исследован и проработан именно с юридической точки зрения, есть лишь совсем немного работ в отечественной науке, посвящённых этим вопросам. При этом в зарубежной научной литературе этот тематический горизонт проработан несколько больше, нежели в отечественной», - пишет П.М. Морхат[footnoteRef:57]. [57:  Морхат П.М. Искусственный интеллект: правовой взгляд. М.: Буки Веди, 2017. С. 13.] 

Безусловно, с правовой точки зрения исследуемое понятие имеет особые характеристики и рассматривается в специфическом аспекте. «Отношения между искусственным интеллектом и правом представляют собой настоящую синергию: общие особенности искусственного интеллекта и права повышают ценность обоих», - пишет Э.Л. Рисланд[footnoteRef:58]. [58:  Rissland E.L. Artificial Intelligence and Law: Stepping Stones to a Model of Legal Reasoning. The Yale Law Journal
Vol. 99 № 8. 1990. Р. 1981.] 

Несмотря на то, что понятие «искусственный интеллект» было введено в научный оборот в 1956[footnoteRef:59], в настоящий момент отсутствует его универсальная однозначная дефиниция. Научная литература иллюстрирует нам множество попыток дать определения рассматриваемого явления. Сложность в выработке универсальной, исчерпывающей дефиниции заключается (как было указано выше) в том, что предметная область искусственного интеллекта находится на стыке различных отраслей науки, а существующие научные исследования в большинстве своем носят технический характер. За многие годы исследования понятия «искусственный интеллект» этот термин эволюционировал, претерпел изменения. Это связано с тем, что технологии и решения в области искусственного интеллекта быстро развиваются и меняются, соответственно со временем менялось и наполнение термина. Рассмотрим существующие дефиниции анализируемого понятия. Предлагается рассмотреть различные подходы к правовым интерпретациям искусственного интеллекта, выявить общие черты и содержание этого понятия.  [59:  Считается, что термин «искусственный интеллект впервые был предложен Джоном Маккарти в 1956 году, когда он провел первую научную конференцию по этому вопросу. См. Smith C. Introduction // The History of Artificial Intelligence. University of Washington, 2006. 27 p. P. 4. URL: https://courses.cs.washington.edu/courses/csep590/06au/projects/history-ai.pdf. (Дата обращения: 15.03.2024).] 

«Искусственный интеллект отличается от обычных компьютерных алгоритмов тем, что он способен обучать себя на основе накопленного опыта. Эта уникальная функция позволяет искусственному интеллекту действовать по-разному в аналогичных ситуациях. Поэтому в большинстве случаев его эффективность и потенциал довольно неясны» - определяет П. Черка[footnoteRef:60]. [60:  Čerka, P., Grigienė, J. & Sirbikytė, G. (2015) Liability for Damages Caused by Artificial Intelligence. Computer Law & Security Review. 31 (3), 376–389.] 

Л.С. Болотова трактует «искусственный интеллект» как некоторую искусственную (компьютерную) систему, способную имитировать интеллект человека, то есть его способности получать, обрабатывать, хранить информацию и знания и выполнять над таковыми различные действия, совокупно называемые мышлением[footnoteRef:61]. [61:  Болотова Л.С. Системы искусственного интеллекта: модели и технологии основанные на знаниях: Учебник. – М., 2012. – 664 с. – С. 31.] 

В.А. Шеcтак и А.Г. Волеводз определяют искусственный интеллект как «программу с материально-техническим обеспечением»[footnoteRef:62]. [62:  Шестак В.А., Волеводз А.Г. Современные потребности правового обеспечения искусственного интеллекта: взгляд из России // Всероссийский криминологический журнал. 2019. № 2. Т. 13. С. 201.] 

В.Н. Синельникова и О.В. Ревинский интерпретирует искусственный интеллект как компьютерную программу, созданную человеком и способную (в силу заложенных в неё командной архитектуры) создавать новую информацию или выраженные объективно результаты своей деятельности[footnoteRef:63]. [63:  Синельникова В.Н., Ревинский О.В. Права на результаты искусственного интеллекта // Копирайт. – 2017. – № 4. – С. 17–27. – С. 18.] 

И.В. Понкин и А.И.  Редькина интерпретируют искусственный интеллект как «искусственная сложная кибернетическая компьютерно-программно-аппаратная система (электронная, в том числе — виртуальная, электронномеханическая, био-электронно-механическая или гибридная) с когнитивно-функциональной архитектурой и собственными или релевантно доступными (приданными) вычислительными мощностями необходимых емкостей и быстродействия, обладающая: - свойствами субстантивности (включая определенную субъектность, в том числе как интеллектуального агента) и в целом автономности, а также элаборативной (имеющей тенденцию совершенствования) операциональности, - высокоуровневыми возможностями воспринимать (распознавать, анализировать и оценивать) и моделировать окружающие образы и символы, отношения, процессы и обстановку (ситуацию), самореферентно принимать и реализовывать свои решения, анализировать и понимать свои собственные поведение и опыт, самостоятельно моделировать и корригировать для себя алгоритмы действий, воспроизводить (эмулировать) когнитивные функции, в том числе связанные с обучением, взаимодействием с окружающим миром и самостоятельным решением проблем, - способностями самореферентно адаптировать свое собственное поведение, автономно глубинно самообучаться (для решения задач определенного класса или более широко), осуществлять омологацию себя и своих подсистем, в том числе вырабатывать омологированные «языки» (протоколы и способы) коммуницирования внутри себя и с другими искусственными интеллектами, субстантивно выполнять определенные антропоморфно-эмулирующие (конвенционально относимые к прерогативе человека (разумного существа)) когнитивные (в том числе — познавательно-аналитические и творческие, а также связанные с самоосознанием) функции, учитывать, накапливать и воспроизводить (эмулировать) опыт (в том числе - человеческий)»[footnoteRef:64]. [64:  Понкин И.В., Редькина А.И. Искусственный интеллект с точки зрения права // Вестник Российского университета дружбы народов. Серия: Юридические науки. 2018. Т. 22. N 1. С. 93.] 

П.М. Морхат дает следующее определение искусственного интеллекта: «полностью или частично автономная самоорганизующая (самоорганизующаяся) компьютерно-аппаратно-программная виртуальная (virtual) или киберфизическая (cyber-physical), в том числе биокибернетическая (bio-cybernetic), система (юнит), наделенная / обладающая способностями и возможностями: - антропоморфно-разумных мыслительных и когнитивных действий, таких как распознавание образов, символьных систем и языков, рефлексия, рассуждение, моделирование, образное (смыслопорождающие и смысловоспринимающее) мышление, анализ и оценка; - самореферентности, саморегулирования, самоадаптирования под изменяющиеся условия, самоограничения; -самоподдержания себя в гомеостазе; - генетического поиска (genetic algorithm — эвристический алгоритм поиска с сохранением важных аспектов «родительской информации» для «последующих поколений» информации, накопления информации и опыта; - обучения и самообучения (в  том числе, на своих ошибках и своем опыте); самостоятельной разработки и самостоятельного применения алгоритмов самоомологации; -  самостоятельной разработки тестов под собственное тестирование, самостоятельного проведения самотестирований и тестирований компьютерной и, при возможности, физической реальности; - антропоморфно-разумного самостоятельного (в том числе творческого) принятия решений и решения задач и проблем[footnoteRef:65]. [65:  Морхат П.М. Искусственный интеллект: правовой взгляд. М.: Буки Веди, 2017. С. 69.] 

Г.П. Ивлиев и М.А. Егорова определили искусственный интеллект как компьютерную технологию и систему, способную решать поставленные сложные задачи либо предпринимать «собственные» действия посредством машинного обучения в условиях реальной действительности[footnoteRef:66]. [66:  Ивлиев Г.П., Егорова М.А. Юридическая проблематика правового статуса искусственного интеллекта и продуктов, созданных системами искусственного интеллекта // Журнал российского права. 2022. Т. 26. № 6. С. 35.] 

«Искусственный интеллект, являясь по существу программой для ЭВМ, не обладает сознанием, не ставит себе задач, не осознает своих действий и не оценивает их. Искусственный интеллект является инструментом в руках автора, пусть даже автор не в полной мере контролирует его работу», - пишет М.Н. Комашко[footnoteRef:67]. [67:  Комашко М.Н. Институт авторства и искусственный интеллект. // Труды по интеллектуальной собствен-
ности. 2022. Т. 42. No 3. С. 106.] 

На самом базовом уровне искусственный интеллект - это «система, которая может научиться учиться»[footnoteRef:68]. То есть люди пишут первоначальные алгоритмы для машинно-аппаратной системы, которая позволяет компьютеру впоследствии писать свои собственные алгоритмы без дополнительного человеческого надзора или взаимодействия. Этот процесс позволяет искусственному интеллекту постоянно учиться и решать новые проблемы в постоянно меняющейся среде на основе постоянного сбора данных[footnoteRef:69]. [68:  Francesco Corea. Artificial Intelligence and Exponential Technologies: Business Models Evolution and New Investment Opportunities.  SpringerBriefs in Applied Sciences and Technology. 2017. P. 9.]  [69:  Humerick, Matthew, Taking AI Personally: How the E.U. Must Learn to Balance the Interests of Personal Data Privacy & Artificial Intelligence, 34 Santa Clara High Tech. L.J.2018. P. 396.] 

Также в доктрине существует классическое деление искусственного интеллекта на «сильный» и «слабый»[footnoteRef:70]. «Слабый» искусственный интеллект, считается, способен выполнять определённые виды задач и ими же ограничен. «Сильный» же искусственный интеллект (называемый ещё «общим искусственный интеллектом») представляет собой реальный или гипотетический тип названной технологии, который может достичь или превысить уровень человеческого интеллекта и применять свои способности решения задач к любым проблемам, подобно человеческому мозгу[footnoteRef:71]. Ряд авторов характеризует сильный искусственный интеллект через ряд признаков, а именно «одними из признаков сильного искусственного интеллекта являются автономность, самосознание, способность к самообучению и мышление»[footnoteRef:72].  [70:  Такое деление было впервые введено в 1980 году Джоном Серлом (в работе, описывающей мысленный эксперимент «Китайская комната»).]  [71:  Морхат П.М. Искусственный интеллект: правовой взгляд: Научная монография / РОО "Институт государственно-конфессиональных отношений и права". М.: Буки Веди, 2017. С. 43; Видергольд, А.И. Уголовная ответственность искусственного интеллекта / А.И. Видергольд //Smart Law for Smart Industry.–2020.– C.135.]  [72:  Васильев А.А., Шпоппер Д., Матаева М.Х. Термин "искусственный интеллект" в российском праве: доктринальный анализ // Юрислингвистика. 2018. N 7 - 8. С. 39.] 

Имеются и другие классификации искусственного интеллекта, например, его делят на «широкую» и «узкую» системы искусственного интеллекта. «Широкую» систему определяют как ту, которая способна выполнять большинство действий, обычно выполняемых людьми. «Узкая» же выполняет одну или несколько конкретных задач[footnoteRef:73]. [73:  European Commission - A definition of Artificial Intelligence: main capabilities and scientific disciplines. 2018. P. 5. ] 

Д.В. Пономарева, А.Г. Барабашев пишут: «стоит исходить из существования двух разновидностей систем искусственного интеллекта: автономные и подчиненные системы искусственного интеллекта. Автономные системы способны к самообучению, обладающие значительной долей самостоятельности в принятии решений (такая система сродни интеллекту человека). Подчиненные системы направлены на решение задач, заранее определенных человеком (таких систем в настоящее время большинство - они внедряются в сферу государственного управления, в банковскую сферу, помогая выполнять наиболее простые, типичные операции)»[footnoteRef:74]. [74:  Пономарева Д.В., Барабашев А.Г. Патентная защита результатов научной деятельности и искусственный интеллект: проблемы и вызовы // Право и цифровая экономика. 2020. N 3. С. 40.] 

Выводы по § 1.2
[bookmark: _Hlk166487788]Все рассмотренные определения «искусственный интеллект» объединены общим элементом - программой для ЭВМ. То есть в основе искусственного интеллекта лежит компьютерно-программно-аппаратная система/комплекс, который каждый исследователь раскрывает через те или иные разнообразные признаки. Десинхронизация в подходах к определению «искусственный интеллект» объясняется тем, что существуют различные виды искусственного интеллекта. Зачастую авторы, описывая «искусственный интеллект», придают ему характеристики одного из его видов (например, машинное обучение), называя его при этом искусственный интеллект.
[bookmark: _Hlk166487825]Анализ дефиниций «искусственного интеллекта» различных лет позволяет сделать следующий вывод: чем «свежее» определение, тем более сложную конструкцию оно имеет. Это обусловлено тем, что область искусственного интеллекта стремительно развивается, совершенствуется, соответственно усложняются процессы и программы, заложенные в машинно-аппаратном комплексе. Программы для ЭВМ наделяют все большими функциями и возможностями, которые зачастую полностью имитируют деятельность человека. Таким образом, описание всех присущих искусственного интеллекту признаков становится все затруднительней, термин эволюционирует, его наполнение меняется. Самая большая сложность заключается в выработке гибкой дефиниции, которая бы охватывала все взгляды и подходы к реализации искусственного интеллекта.
Системы искусственного интеллекта действительно отличаются от других обычных компьютерных алгоритмов (программ) своей уникальностью, поскольку способны самостоятельно обучаться, накапливать опыт и предлагать различные решения на основе анализа различных ситуаций независимо от воли пользователя, т.е. способны работать автономно, а не автоматически. Каждый год ученые проходят все новые рубежи на пути к созданию все более сильного типа искусственного интеллекта.
Тем не менее, при наличии множества частных дефиниций можно говорить об отсутствии исчерпывающего и согласованного научного определения «искусственный интеллект». Некоторая разрозненность и отсутствие консолидации в позициях авторов объясняется тем, что «искусственный интеллект» - некое собирательно понятие. Существуют различные виды искусственного интеллекта (в том числе генеративная нейросеть), соответственно при попытке детерминировать искусственный интеллект цивилисты наделяют этот объект общими характеристиками этого явления или же признаками, которые характерны тому или иному его виду. 
[bookmark: _Toc168919819]§ 1.3. Правовая интерпретация понятия «генеративная нейросеть» 

Считается, что термин «генеративно-состязательная нейросеть» впервые был введен в научный оборот в 2014 году Яном Дж. Гудфеллоу[footnoteRef:75]. Генеративно-состязательная сеть (далее – «генеративная нейросеть») — это модель машинного обучения, в которой две нейронные сети конкурируют друг с другом, используя методы глубокого обучения, чтобы стать более точными в своих прогнозах. Генеративные нейросети обычно работают автономно и являются объединением двух нейронных сетей: генератора и дискриминатора.  [75:  Ian Goodfellow, Jean Pouget-Abadie, Mehdi Mirza, Bing Xu, David Warde-Farley, Sherjil Ozair, Aaron Courville, Yoshua Bengio. Generative Adversarial Networks. Advances in neural information processing systems 27 (NIPS 2014). P. 1.] 

В отечественной доктрине отсутствует как универсальная дефиниция понятия «генеративная нейросеть», так и какие-либо исследования относительно правовой природы этого объекта. Само по себе понятие «генеративная нейросеть» упоминается в публикациях ряда цивилистов лишь вскользь и только с позиции ее технических и функциональных характеристик (авторы описывают принцип работы этой модели искусственного интеллекта)[footnoteRef:76].  [76:  См.: Архипов В.В. Виртуальная собственность "много лет спустя": есть ли будущее у благородной мечты цифровых юристов? // Закон. 2023. N 9. С. 15 - 35.; Апостолова Н.Н. Достоверность доказательств и технологии дипфейка // Российский судья. 2023. N 11. С. 7 - 11.; Левушкин А.Н., Тюлин А.В. Deepfake и системы искусственного интеллекта в парадигме развития цифрового права // Юрист. 2021. N 11. С. 19-24; Коданева С.И. Проблемы правового регулирования использования творчества искусственного интеллекта в индустрии моды: опыт Европы // Право и бизнес. 2021. N 3. С. 11 - 17.; Шиткина И.С., Бирюков Д.О. Искусственный интеллект: правовые аспекты // Право и экономика. 2023. N 11. С. 5 - 14; N 12. С. 5 - 15.] 

«Будучи главным технологическим трендом в мире, самообучающиеся нейросети (ядро технологии генеративного искусственного интеллекта)», - пишет В.А. Родикова, - «не получили, однако, по настоящий момент легального закрепления в российском законодательном поле, являясь «яблоком раздора» в среде правоприменителей[footnoteRef:77]». [77:  Родикова В.А. Искусственный интеллект vs судейское усмотрение: доверять нельзя проверять. Перспективы и риски автоматизации судебной практики // Вестник арбитражной практики. 2023. N 3. С. 37] 

Действительно, в российской и зарубежной доктрине имеется ряд научных работ, где авторы толкуют понятие «генеративная нейросеть» с технической точки зрения. Для более глубокого понимания функционирования исследуемого явления представляется релевантным ознакомиться с такими дефинициями и некоторыми технологическими и информационными особенностями генеративного искусственного интеллекта.
Согласно одному из определений, предложенных И.О. Малышевым, генеративная нейросеть – это специализированный алгоритм машинного обучения, который основан на двух нейросетей: G и D. Нейросеть G – это модель, которая генерирует данные, а D – это дискриминативная модель, которая определяет сгенерирован ли образец данных нейросетью G или нет[footnoteRef:78]. [78:  Малышев И.О. Обзор современных генеративных нейросетей: отечественная и зарубежная практика. // Международный журнал гуманитарных и естественных наук. 2024. № 1-2 (88). С. 168.] 

По мнению Яна Дж. Гудфеллоу[footnoteRef:79], основной особенностью структуры генеративной нейросети является элемент состязательности: генератор представляет собой сверточную нейронную сеть, а дискриминатор - деконволюционную нейронную сеть. Цель генератора - искусственно создавать выходные данные, которые можно легко принять за реальные данные. Цель дискриминатора - определить, какие из полученных им результатов были созданы искусственно. Можно сказать, что генеративная нейросеть вдохновлена структурой и функциональностью человеческого мозга, работу которого она имитирует. [79:  Ian Goodfellow, Jean Pouget-Abadie, Mehdi Mirza, Bing Xu, David Warde-Farley, Sherjil Ozair, Aaron Courville, Yoshua Bengio. Generative Adversarial Networks. Advances in neural information processing systems 27 (NIPS 2014). P. 1.] 

Л.М. Кирова определяет генеративную нейросеть следующим образом: «Генеративная нейросеть – это область исследования искусственного интеллекта, основанная на попытке воссоздать модель мозг человека в рамках компьютерной программы»[footnoteRef:80]. В основе создания генеративного искусственного интеллекта действительно стояла идея создать искусственный интеллект, основанный на принципе работы головного мозга - с архитектурой искусственных нейронных сетей (последовательностью нейронов, объединённых между собой синапсами).  [80:  Кирова Л.М. Правовые аспекты использования нейронных сетей. Инновационная экономика: перспективы развития и совершенствования. 2018. № 1 (27). С. 58] 

Генеративная нейросеть относится к машинному обучению – классу искусственного интеллекта, отличительной чертой которого является не прямое решение задачи, а обучение за счёт применения решений множества сходных задач[footnoteRef:81].  Рост машинного обучения в области искусственного интеллекта начался в 1990-х годах и представляет собой заметный отход от того, как системы искусственного интеллекта создавались ранее: вместо того, чтобы обучать машину, как решать задачу, новый алгоритм обучения стимулирует ее к самостоятельному решению на основе данных[footnoteRef:82]. [81:  Alankrita Aggarwal, Mamta Mittal, Gopi Battineni Generative adversarial network: An overview of theory and applications. Int. J. Inf. Manag. Data Insights, April 2021. P. 1.]  [82:  Более подробно процесс машинного обучения см., например, Alex Tamkin, Rishi Bommasani et al., On the Opportunities and Risks of Foundation Models, CENTER RSCH. FOUND. MODELS (CRFM) (2021).] 

Необходимо отметить, что в РФ сравнительно недавно начала формироваться система подходов к изучению и построению принципов машинного обучения. «Во многих документах и проектах ранее эта проблематика не рассматривалась», - пишет В.Б. Наумов, - «Так, в Национальной стратегии развития искусственного интеллекта на период до 2020 года (утв. Указом Президента РФ от 10 октября 2019 г. № 490) в разделе, посвященном правовому регулированию (п. 48 - 51), машинное обучение в качестве ключевого предмета и направления регулирования не указывалось»[footnoteRef:83]. [83:  Наумов В. Б., Тытюк Е. В. Правовые проблемы машинного обучения // Образование и право. 2020. № 6. С. 225.] 

В рамках настоящего исследования автор не будет углубляться в технические и информационные нюансы построения генеративно-состязательной нейросети. Общего представления о функционировании этой модели искусственного интеллекта, понимание того, что на сегодняшний день она является наиболее прогрессивной в сфере машинного обучения, будет достаточно. Далее мы более подробно остановимся на вопросе взаимосвязи генеративной нейросети и большого объема данных. 
Чтобы создать генеративную нейросеть, способную выдавать качественный результат, генеративные модели обучают находить закономерности в больших наборах обучающих данных, из которых извлекается информация. «Обучение присутствует на разных этапах жизненного цикла искусственного интеллекта, а от того, каким образом будет построен процесс обучения, зависит последующая точность его работы. Данные, на которых алгоритм обучается, формируют его опыт, что означает прямую связь между данными для обучения и тем, какие решения будут, в итоге, приниматься алгоритмом»[footnoteRef:84], - пишет В.Б. Наумов.  [84:  Наумов В. Б., Тытюк Е. В. Правовые проблемы машинного обучения // Образование и право. 2020. № 6. С. 220.] 

Базовый принцип работы генеративной нейросети: чем больше обучающих данных (музыка, изображения, произведения литературы, программы для ЭВМ и многое другое), тем точнее и качественнее будет выдаваемый результат. Более того, обучающие наборы нужно постоянно пополнять, так как нейросеть не может процветать без постоянного поступления данных для расширения своей базы знаний. Эти модели изучают обобщаемые и адаптируемые представления данных, которые можно использовать для множества последующих задач. Именно благодаря мощным вычислительным ресурсам и колоссальным наборам неразмеченных исходных данных генеративные нейросети выдают высокореалистичный контент.
Обобщая вышесказанное, становится очевидно, что генеративная нейросеть – это вид машинного обучения наиболее близкий к «сильному» искусственному интеллекту. Можно выделить основные характеристики, присущие генеративным моделям искусственного интеллекта: способность к самообучению и работе над ошибками; автономность и самоконтроль; способность генерировать качественно новый контент (результат). Рассмотрим эти отличительные признаки более подробно.
Способность к самообучению
В основе генеративной нейросети заложены такие алгоритмы, которые могут автоматически улучшаться с опытом: исправлять ошибки, добавлять новые детали, совершенствовать существующие данные. Для этого существует «три подхода к этому: обучение с учителем, обучение без учителя и обучение с подкреплением», - пишут Б Кастерс и Э. Фош.[footnoteRef:85] [85:  Custers, B.H.M., Fosch Villaronga, E. (2022) Humanizing Machines: Introduction and Overview, in: B.H.M. Custers & E. Fosch Villaronga (eds.) Law and Artificial Intelligence, Heidelberg: Springer, Р. 5.] 

К.М. Беликова описывает способность к самообучению следующим образом: «Способность нейросетей менять свое состояние в ответ на воздействие внешней окружающей среды, реагировать на воздействие от внешних раздражителей не совсем прямолинейно, то есть выделять сквозь различные помехи и обрабатывать только нужную информацию. Такое умение имеет ключевое значение для системы нейронных сетей во время работы в реальных условиях и отличает данную систему от компьютера, в котором применяется принцип обобщенности», «это способность воспроизводить на основе искаженных входных данных на выходе идеальную сущность того, что было предоставлено на входе в искаженном виде»[footnoteRef:86]. [86:  Беликова К.М.  Проблема правовой оценки содержания научных и образовательных текстов с позиции роли и места автора в генеративном контенте нейросетей // Право и политика.  2024. № 1.  С. 3.] 

«Способность генеративных нейросетей учиться на собственном личном опыте приводит к независимым выводам и самостоятельному принятию решений, т.е. к тому, что может привести их к обретению правосубъектности. Благодаря своей способности принимать решения самостоятельно, технологии, основанные на таких системах, как нейронные сети, больше не могут рассматриваться как объекты»[footnoteRef:87]. [87:  Čerka, P., Grigienė, J. & Sirbikytėb G. (2017). Is it possible to grant legal personality to artificial intelligence software systems? Computer Law & Security Review, 33 (5). P. 686.] 

«Генеративно-состязательная нейросеть», - пишет Зи Чень Вэнь, - «относится к обучению без учителя, и его конечная цель - генерировать распределение данных, соответствующее реальным образцам, поэтому генеративность является наиболее важной функцией»[footnoteRef:88]. [88:  Zi-Cheng Weng, Fu-Ching Tsai. A Systematic Literature Review of Law Enforcement Image Recognition Methods based on Generative Adversarial Networks Framework. Procedia Computer Science 207. 2022. P. 3631.] 

Б.В. Наумов пишет: «Непрерывное самообучение обеспечивает постоянное развитие и увеличение эффективности искусственного интеллекта, отличая такие системы искусственного интеллекта от других автоматизированных систем, работающих под управлением программного обеспечения, что делает их все ближе и ближе к человеку, принимающему решения»[footnoteRef:89]. [89:  Наумов В. Б., Тытюк Е. В. Правовые проблемы машинного обучения // Образование и право. 2020. № 6. С. 220.] 

Итак, генеративные нейросети способны к самообучению, то есть к процессу, посредством которого система берет на себя инициативу (без помощи людей) по выявлению закономерностей, обнаружению новой информации и прогнозированию будущих событий с использованием аналогичных данных. Прежние технологии искусственного интеллекта (например, интеллектуальный анализ данных) не являлись самообучающимися. Их алгоритмы можно применять к данным для выполнения вычислений, обработки данных или автоматического рассуждения, однако эти алгоритмы не развиваются автоматически и одни и те же входные данные всегда будут давать один и тот же результат. 
Постоянное самообучение и самосовершенствование делает генеративную нейросеть особенно подходящей для решения задач, требующих инновационного подхода. Кроме того, результаты генеративной нейросети не ограничиваются предубеждениями или точками зрения создателей, что позволяет создавать разнообразный и оригинальный контент. Генеративный искусственный интеллект обучается на значительных объемах высококачественных данных, не «запоминая» свои обучающие данные, а вместо этого учась прогнозировать соответствующие выходные данные на основе вероятностей с учетом закономерностей в обучающих данных. 
Автономность
В отличие от классических методов машинного обучения, алгоритм генеративной нейросети работает непосредственно с неструктурированными данными, не требуя вручную определять характеристики входных данных. Это добавляет алгоритму дополнительный уровень автономности[footnoteRef:90]. [90:  Franceschelli, Giorgio; Musolesi, Mirco. Copyright in Generative Deep Learning.  «DATA & POLICY», 2022, 4, Article number: e17, P. 2. ] 

«Автономные системы ИИ» могут, по мнению Д.В. Пономаревой, А.Г. Барабашева, создавать результаты интеллектуальной деятельности, при этом деятельность таких систем «должна носить самостоятельный, минимально зависимый от человека характер[footnoteRef:91]». [91:  Пономарева Д.В., Барабашев А.Г. Патентная защита результатов научной деятельности и искусственный интеллект: проблемы и вызовы // Право и цифровая экономика. 2020. N 3. С. 40.] 

С. Рассел и П. Норвиг пишут об автономности рационального агента (иными словами, генеративной нейросети) следующее: «Как эволюция обеспечивает животных достаточным количеством встроенных рефлексов, чтобы выжить достаточно долго и учиться самостоятельно, искусственный интеллект наделяют некоторыми первоначальными знаниями, а также способностью к обучению. После достаточного знакомства с окружающей средой поведение рационального агента может стать эффективно независимым от его предшествующих знаний»[footnoteRef:92]. [92:  Russell S., Norvig P. Artificial Intelligence: A Modern Approach. Third Edition. Boston: Prentice Hall, 2010. xviii; 1132. P. 39.] 

Генеративная нейросеть может действовать с определенным уровнем автономии. Это означает, что системы генеративных нейросетей могут сами принимать решения, которые не запрограммированы разработчиками заранее. Алгоритмы спроектированы таким образом, чтобы они автономно совершенствовались в процессе обучения. Автономия обычно подразумевает, что технологии поручена конкретная задача и она может выбрать оптимальную стратегию для выполнения этой задачи. В каждой конкретной ситуации оптимальная стратегия может быть разной.
Способность генерировать качественно новый контент
М. Боден выделяет три основных критерия креативности для оценки машинного творчества и определяет их как определяемые как способность придумывать идеи или артефакты (предметы материальной культуры), которые являются: 1) новыми, 2) удивительными и 3) ценными» [footnoteRef:93].  [93:  Margaret A. Boden. 2003. The Creative Mind: Myths and Mechanisms. Routledge, London, UK. Second edition published 2004 by Routledge.] 

М. Махер также выделяет три критерия творчества искусственного интеллекта, однако обозначает их несколько иначе: 1) новизна, 2) непредсказуемость и 3) ценность[footnoteRef:94]. Автор уточняет, что не любая «новизна» связана с творчеством. С точки зрения машинного обучения новизна оценивается как некая мера, демонстрирующая насколько созданный искусственным интеллектом артефакт далек от существующих известных предметов материальной культуры. «Непредсказуемость - это такой аспект творчества, когда оно нас удивляет, не соответствует нашим ожиданиям в отношении следующего нового артефакта в своем классе. Неожиданность измеряется с помощью алгоритмов сопоставления с образцом, которые ищут вариации одного или нескольких атрибутов в последовательности проектов». «Ценность — это характеристика творчества, которая отражает наше индивидуальное или социальное признание объекта, который расширяет наше понимание в конкретной области, меняет нашу систему ценностей или каким-то образом улучшает нашу жизнь». [94:  Mary Maher. 2010. Evaluating Creativity in Humans, Computers, and Collectively Intelligent Systems. In Proc. of the 1st DESIRE Network Conference on Creativity and Innovation in Design (Aarhus, Denmark). P. 28. ] 

Д. Франческалли и М. Мусолеси придерживаются описанной выше концепции М. Боден и раскрывают критерии креативности и творчества генеративных нейросетей в следующем ключе: «Ценность относится к полезности, производительности и привлекательности. Это связано как с качеством продукции, так и с ее принятием обществом». «Новизна означает несходство между произведенным контентом и другими экземплярами этого класса». «Удивление означает такую степень возбуждения, при которой ожидания не соответствуют выданному результату»[footnoteRef:95]. [95:  Giorgio Franceschelli, Mirco Musolesi. Creativity and Machine Learning: A Survey. 2021. P. 2.] 

Некоторые авторы прямо говорят о том, что созданный генеративной нейросетью контент настолько реалистичен и уникален, что «человек на сегодняшний день не способен своими силами отделить сгенерированную информацию от реальной даже в сфере, ранее относимой к чисто человеческой прерогативе, а именно - к творчеству. Это относится и к созданию музыкальных и художественных произведений, и к созданию новой научной информации на базе приобретенного, осмысленного и развитого человеком комплекса знаний[footnoteRef:96]». [96:  Беликова К.М.  Проблема правовой оценки содержания научных и образовательных текстов с позиции роли и места автора в генеративном контенте нейросетей // Право и политика.  2024. № 1.  С. 3.] 

Генеративный искусственный интеллект или генеративная нейросеть — это революционное достижение в области искусственного интеллекта, которое открывает путь для беспрецедентного творчества и инноваций в различных отраслях. В отличие от других технологий искусственного интеллекта, генеративная нейросеть выходит за рамки простого анализа и прогнозирования данных – она обладает всеми критериями креативности и способна создавать качественно новые и ценные работы, которые действительно отличаются от уже существующего контента. Возможность генерации столь реалистичных и высококачественных результатов обусловлена ее техническими характеристиками, в тонкости которой мы не будем углубляться.
Выводы по § 1.3
С каждым годом технологии искусственного интеллекта все больше и больше меняют наш мир, окружающую реальность. С активным развитием технологий и совершенствованием моделей искусственного интеллекта требуется своевременной и адекватное регулирование данной области. Однако это невозможно сделать без понимания правовой природы искусственного интеллекта как объекта гражданских прав. Искусственный интеллект как феномен, окружающей человека действительности, в настоящее время является объектом изучения целого ряда наук, как естественно-технических, так и социальных и гуманитарных.
На сегодняшний день ни на законодательном, ни на доктринальном уровне нет конвенционального определения такого понятия как «искусственный интеллект» и, соответственно, не сформулирована вытекающая из него дефиниция «генеративно-состязательная нейросеть». Термин носит общеупотребительный характер. Рассогласованность подходов и сложность в выработке единой дефиниции заключается в том, что предметная область искусственного интеллекта находится на стыке различных отраслей науки. Соответственно специалисты разных областей дают различные определения, исходя из специфики своей деятельности, дисциплины, особенностей понятийного аппарата, взгляда на исследуемый предмет. 
[bookmark: _Hlk166487745]Как в отечественной, так и в зарубежной науке отсутствуют комплексные научно-юридические исследования правовых аспектов феномена «генеративная нейросеть». Существующие труды охватывают рассматриваемый тематический горизонт весьма фрагментарно. Совершенно точно не проработан вопрос юридического определения понятия «генеративная нейросеть», выделение и описание ее наиболее значимых признаков.
Анализ имеющихся трудов позволяет автору сделать следующий вывод. Генеративная нейросеть является самой совершенной на сегодняшний день моделью аппаратно-машинного обучения (вида искусственного интеллекта). Она характеризуется следующими признаками: (1) способность к самообучению и работе над ошибками; (2) автономность и самоконтроль; (3) способность генерировать качественно новый контент (результат).
Иными словами, генеративная нейросеть – это полностью или частично автономная самоорганизующаяся компьютерно-аппаратно-программная система, наделённая/обладающая программно-синтезированными способностями и возможностями: (1) к самообучению (самостоятельному сложному накоплению знаний, осуществления поиска и обработки информации) и работе над ошибками (в том числе, на своих и своем опыте); (2) автономного функционирования и самоконтроля; (3) генерировать качественно новый материал.


[bookmark: _Toc168919820]ГЛАВА 2. ОБЩИЕ ПОЛОЖЕНИЯ О СВОБОДНОМ ИСПОЛЬЗОВАНИИ В РФ И ЗА РУБЕЖОМ
[bookmark: _Toc168919821]§ 2.1. Институт свободного использования в РФ: понятие и правовая природа

Институт свободного использования олицетворяет собой бесконечный поиск баланса интересов (зачастую противоположных) правообладателя и пользователя. «В сфере интеллектуальной собственности всегда взаимосвязаны интересы разных лиц, и система правового регулирования может быть эффективной только при учете интересов их всех»[footnoteRef:97], - пишет В.О. Калятин. Поиск этого баланса всегда сопряжен с поиском аргументов в пользу того или иного ограничения авторских прав, с решением вопроса действительной необходимости установления таких ограничений.  [97:  Калятин В.О. О перспективах применения в России доктрины добросовестного использования // Закон. 2015. N 11. С. 40.] 

По своей сути рассматриваемое явление (институт свободного использования) представляет собой уменьшение объема правомочий автора в отдельных конкретных случаях. Однако вследствие различий в юридической технике в разных юрисдикциях в доктрине нет единства мнений по поводу правовой природы явления и терминологии, подлежащей применению к исследуемому явлению: следует ли это считать ограничением авторского права или исключением из авторского права - зачастую используется составной термин «limitations and exceptions to copyright» (англ.), что на русском языке звучало бы «ограничения авторского права и исключения или изъятия из авторского права», - пишет А.А. Волкова[footnoteRef:98].  [98:  Волкова А.А. Пределы свободного использования музыкальных произведений в праве России, Германии, Франции: дис…канд. юр. наук: 12.00.03. - Моск. гос. институт межд. Отношений министерства иностранных дел РФ, Москва, 2022. С. 4.] 

Традиционно использование различной терминологии, а именно «ограничения» и «изъятия» связывают с различием между англосаксонской и романо-германской правовыми системами. «Изъятиями в романо-германской традиции называют исключения из имущественного права, которое обычно охватывает все возможные способы использования произведения (см. р. 2 ст. 1270 Гражданского кодекса Российский Федерации (далее – «ГК РФ») и § 15 немецкого Закона об авторском праве, использующие выражение «в частности» при перечислении правомочий автора/правообладателя)», - пишет Г.В. Романов, - «Ограничения же - изъятия из исключительного права в англосаксонской традиции, где закон предоставляет лишь ограниченный набор правомочий (см. п. 1 ст. 16 английского Закона об авторском праве, промышленных образцах и патентах 1988 г. и § 106 титула 17 Кодекса Соединенных Штатов)»[footnoteRef:99]. [99:  Романов Г.В. Трехступенчатый тест в международном и российском авторском праве // Российский юридический журнал. 2020. N 4. С. 125.] 

В силу вышеупомянутой терминологической спорности и того, что настоящее исследование проводится в области российской правовой действительности, в работе используется укоренившаяся в российском праве и доктрине терминология - «свободное использование». Наряду с этим словосочетание «свободное использование» (Free use) встречается и на международном уровне, а именно в статьях 10 и 10bis Бернской конвенции по охране литературных и художественных произведений от 9 сентября 1886 года [footnoteRef:100] (далее – «Бернская конвенция»), размещенной на официальном сайте Всемирной организации интеллектуальной собственности (далее – «ВОИС»). Примечательно, что в аутентичном тексте этого документа подобное словосочетание отсутствует. Более того, на американских платформах термин «свободное использование» (Free use) в заголовках Бернской конвенции заменен на добросовестное использование (Fair use[footnoteRef:101]), что обусловлено спецификой англосаксонской правовой системы. Также можно отметить то, что в Бернской конвенции институт свободного использование характеризуется через безвозмездность (в случаях, предполагающих возмездный характер использования, используется термин «принудительная лицензия»[footnoteRef:102]). В этом смысле объем термина в законодательстве РФ также отличается.  [100:  «Certain Free Uses of Works» и «Further Possible Free Uses of Works» (англ.) в заголовках статьей 10 и 10bis Бернской конвенции на официальном сайте ВОИС. ]  [101:  Например, см. сайт Института правовой информации. Текст Бернской конвенции. URL: https://www.law.cornell.edu/treaties/berne/overview.html#2 (Дата обращения: 05.05.2024).]  [102:  См., например, п. 2 ст. 13bis или п. 1 ст. 13 Бернской конвенции.] 

Несмотря на устоявшийся характер термина «свободное использование» в РФ, можно выделить некоторые его недостатки. Во-первых, слово «свободный» ассоциируется с чем-то безграничным. Даже в Толковом словаре русского языка «свободный» раскрывается через «беспрепятственный», «без помех»[footnoteRef:103]. Соответственно некоторыми субъектами термин может интерпретироваться буквально (более того, некоторые пользователи могут злоупотреблять термином): объект авторских прав можно использовать, как угодно, без согласия автора, без выплаты ему вознаграждения. Однако это не так. Существует ряд ограничений (запрет на изменение или искажение, коммерческое использование и т.д.). Во-вторых, существуют сложности перевода. Если взять английский терминологический аналог «Free use», то дословно он переводится как «бесплатное использование». Однако, в РФ не все перечисленные в ГК случаи свободного использования предполагают безвозмездный характер использования.  [103:  Ожегов С. И. Толковый словарь русского языка : около 100 000 слов, терминов и фразеологических выражений / С. И. Ожегов ; под ред. Л. И. Скворцова. - 26-е изд., испр. и доп. - М. : Оникс [и др.], 2009.] 

Институт свободного использования по отношению к авторскому праву является второстепенным, носит производный характер. Он был создан в противовес абсолютной природе авторских прав в качестве попытки очертить границы прав авторов (которые приближались к абсолютному характеру) в пользу третьих лиц. В данном контексте необходимо также отметить характер исследуемого явления. Будучи попыткой ограничить объем авторских прав институт свободного использования имеет «социальный характер». Ограничения авторских прав носят не произвольный характер, а устанавливаются в социально-значимых целях. Как отмечает Р.И. Ситдикова, свободное использование произведений «устанавливается в целях защиты общественных интересов, развития науки и образования, обеспечения свободного обмена информацией»[footnoteRef:104]. Об этом также свидетельствует «стремление законодателя уравновесить интересы авторов (и иных правообладателей) с интересами пользователей в соответствии с требованиями Конституции Российской Федерации (далее – «Конституции РФ») о необходимости обеспечения в том числе возможностей формирования гармонично развитой личности[footnoteRef:105]». [104:  Ситдикова Р. И. Ограничения исключительных прав в механизме охраны авторских прав // Российский юридический журнал. 2013. № 1. С. 126.]  [105:  Определение Конституционного Суда РФ от 02.07.2015 N 1539-О "По запросу Суда по интеллектуальным правам о проверке конституционности части 7 статьи 7 Федерального закона от 12 марта 2014 года N 35-ФЗ «О внесении изменений в части первую, вторую и четвертую Гражданского кодекса Российской Федерации и отдельные законодательные акты Российской Федерации» и пункта 1 статьи 4 Гражданского кодекса Российской Федерации».] 

В рамках настоящей работы автор не будет углубляться в историю развития норм о свободном использовании объектов авторских прав в РФ, так как этот вопрос выходит за хронологические рамки настоящего исследования. Достаточно сказать лишь то, что динамика развития этого института в отечественном законодательстве наглядно представляет сужение перечня случаев свободного использования к минимуму. Это характеризуется тенденцией в международном регулировании, направленной на минимизацию допускаемого национальным законодательством свободного использования объектов авторских прав[footnoteRef:106]. [106:  Это прослеживается исходя из анализа нормативных правовых актов в области отечественного авторского права, начиная с утвержденного 22 апреля 1828 г. третьего Цензурного устава и Приложения к нему (Положение о правах Сочинителей), в котором уже имелась оговорка следующего характера «случайное перепечатание в каком-либо издании мелкой статьи, не занимающей более одного печатного листа, или перевод оной на другой язык, а равно и перепечатание известий политических (с указанием источника) или до Словесности, Наук и Художеств относящихся, не почитается контрафакциею» (См.: Высочайше утвержденное положе ние о правах Сочинителей 1928 г. // Полное собрание законов Российской Империи. Т. 3. С. 478 (п. 1980) до четвертой части ГК РФ (см. ст.ст. 1273-1278 Гражданского кодекса Российской Федерации (часть четвертая) от 18.12.2006 N 230-ФЗ).] 

Основными источниками авторского права в РФ являются Конституция РФ (п. 1 ст. 44 гарантирует свободу литературного, художественного, научного, технического и других видов творчества) и ГК РФ (часть четвертая). Регулирование института свободного использования находит свое легальное отражение в 1273–1279 ГК РФ – именно в этих статьях перечислены случаи свободного использования. Они «устанавливают исключения из состава правомочий, образующих объем, содержание исключительного права, и не дают правообладателю ничего взамен этих изъятий»[footnoteRef:107], комментирует перечисленные в ГК РФ случаи А.Л. Маковский. Эти случаи сформулированы либо путем указания на определенные цели, характер использования[footnoteRef:108], либо путем определения объема допустимого использования в зависимости от того или иного способа использования[footnoteRef:109].  [107:  Комментарий к части четвертой Гражданского кодекса Российской Федерации / Под ред. А.Л. Маковского. М.: Статут, 2008 (автор комментария к ст. 1229 ГК РФ - А.Л. Маковский).]  [108:  См., например, ст. 1274 ГК РФ «Свободное использование произведения в информационных, научных, учебных или культурных целях».]  [109:  См., например, ст. 1273 ГК РФ «Свободное воспроизведение произведения в личных целях».] 

В общемировой практике сложилось две системы ограничения авторских прав: закрытого и открытого типа. Системы закрытого типа представляет собой строго ограниченный перечень случаев свободного использования произведений без согласия правообладателя. Системы закрытого типа не предполагает наличие перечня случаев, а лишь устанавливает определенные критерии, выполняя которые использование можно оценить как правомерное. Безусловно система открытого типа обладает большей гибкостью и может оперативно подстроиться под новые реалии технологического прогресса и, в частности, активного развития генеративных нейросетей без необходимости внесения в действующее законодательство изменений. Системе закрытого типа сложнее адаптироваться к новым изменениям общественных отношений. 
Система ограничений исключительного права в РФ носит закрытый характер. Это значит, что перечень случаев свободного использования строго ограничен и регламентирован в ГК РФ. Для того, чтобы его расширить, необходимо вносить изменения в действующее законодательство РФ. А.П. Сергеев пишет, что «установленные законом ограничения авторских прав носят исчерпывающий характер. Они не подлежат ни расширительному толкованию, ни дополнению подзаконными актами или судебной практикой»[footnoteRef:110]. Эту позицию разделяют и другие цивилисты. Например, Е.А. Павлова указывает: «в отношении ограничений исключительного права не допускается расширительное толкование, применение аналогии закона или права (ст. 6 ГК РФ)»[footnoteRef:111]. Тем не менее, на сегодняшний день наблюдается тенденция в расширительном толковании судами ограничений авторских прав. Ярким примером служит Постановление Пленума Верховного суда РФ[footnoteRef:112] о допустимости цитирования не только текста, но и любого правомерно обнародованного произведения. [110:  Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть четвертая: учебно-практический комментарий / под ред. А. П. Сергеева. М.: Проспект, 2015.]  [111:  Право интеллектуальной собственности: учебник / под общ. ред. Л. А. Новоселовой. Т. 1: Общие положения. М.: Статут, 2017 (автор главы — Е. А. Павлова).]  [112:  П. 98 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 23.04.2019 № 10 «О применении части четвертой Гражданского кодекса Российской Федерации».] 

Анализ двух различных конструкций (открытого и закрытого типа) позволяет сделать вывод о том, что различия между ними не такие уж колоссальные. «На первый взгляд англо-американский и континентально-европейский подходы существенно различаются. Однако, в сущности между ними больше сходств, чем различий. На основе доктрины fair use в Соединенных Штатах Америки (далее – «США») судебная практика определила такие же случаи свободного использования, как те, которые установлены законодательством европейских стран, включая пародийное использование, правомерное цитирование и др. При этом условия правомерности подобных способов в обоих случаях схожи»[footnoteRef:113], - пишут А.С. Ворожевич и Н.В. Козлова. [113:  Ворожевич А.С., Козлова Н.В. Случаи свободного использования объектов авторских прав: сущность, общий обзор // Вестник гражданского права. 2019. N 5. С. 45.] 

Международным документом, устанавливающим единые границы для всех стран-участниц, является Бернская конвенция. В ст. 10 и 10bis Бернской конвенции закреплены базовые случаи свободного использования произведений и перечислены условия, необходимые для такого использования. Это позволяет адаптировать их под ту или иную правовую систему с учетом национальных традиций и особенностей. 
Для установления единообразных границ и общего понимания, когда использование все-таки является законным и свободным, применяется «трехступенчатый тест». Согласно п. 2 ст. 9 Бернской конвенции законодательством стран Союза может разрешаться воспроизведение произведений в определенных особых случаях при условии, что такое воспроизведение не наносит ущерба нормальному использованию произведения и не ущемляет необоснованным образом законные интересы автора. 
Таким образом, трёхступенчатость заключается в следующем:
(1) любое исключение или ограничение должно быть конкретным случаем, а не общим определением. То есть свободное использование ограничивается определенными особыми случаями. Это ограничения как количественного характера (определенное число случаев), так и содержательного характера (цель и область применения). «Исключение должно быть узким в области своего применения и иметь конкретную цель»[footnoteRef:114], - указывает И.В. Овчинников; [114:  Овчинников И.В. Трехшаговый тест в авторском праве: проблемы толкования и применения. Журнал Суда по интеллектуальным правам", № 1 (35), 2022. С. 73.] 

(2) свободное использование не должно наносить ущерба нормальному использованию произведения. «Исключение или ограничение должны быть противоположны неособенному, т.е. обычному, случаю»[footnoteRef:115], указывает в своем докладе третейская группа ВТО. Иными словами, «нормальное» использование не должно вступать в экономическую конкуренцию с теми способами извлечения прибыли, которые обычно использует автор. То есть критерий не следует считать соблюденным, когда правообладатель лишается части фактического или потенциального рынка сбыта[footnoteRef:116]; [115:  См. п. 6.109, 6.183. The report of the Panel on United States – Section 110(5) of the US Copyright Act. WT/DS160/R / World Trade Organization. 15 June 2000. URL: https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/1234da.pdf. (Дата обращения: 11.02.2024).]  [116:  См. Jacques S. The Parody Exception in Copyright Law. Oxford University Press, 2019. P. 108.] 

(3) свободное использование не должно необоснованным образом ущемлять законные интересы автора. В данном случае речь идет, как об экономических (имущественных) интересах автора, так и о личных неимущественных правах.
Все три условия должны выполняться в совокупности. В случае противоречия хотя бы одному из условий трехэтапного теста запрещается включать такой случай в перечень свободного использования. Хотя трехэтапная проверка в соответствии с Бернской конвенцией первоначально применялась исключительно к праву на воспроизведение, позднее она была распространена на все исключительные права. Трехэтапный тест также применяется, среди прочего, в соглашениях ТРИПС[footnoteRef:117] и в договорах ВОИС об Интернете[footnoteRef:118] (или «Интернет-договоры»). [117:  Статья 13 Соглашения ТРИПС, озаглавленная «Ограничения и исключения», представляет собой общее положение об исключении, применимое к исключительным правам. Его формулировка во многом заимствована из статьи 9(2) Бернской конвенции, но ее сфера применения шире, поскольку в тексте статьи речь идет не об «авторе», а о «правообладателе», а также она применяется ко всем экономическим правам, а не только к правам на воспроизведение. В соответствии со статьей 13 Соглашения ТРИПС ограничения и исключения из исключительных прав могут быть введены или сохранены только в том случае, если условия трехэтапной проверки соблюдены и, таким образом, ограничиваются (1) определенными особыми случаями, которые (2) не противоречат друг другу при нормальном использовании произведения и (3) не наносят необоснованного ущерба законным интересам правообладателя.]  [118:  В 1996 г. в рамках ВОИС были приняты два дополнительных договора с целью обновления и дополнения Бернской и Римской конвенций в области смежных прав для выработки адекватного ответа на вопросы, возникающие в связи с развитием технологий и новой формой распространения произведений через Интернет: Договор ВОИС по авторскому праву (ДАП) и Договор ВОИС по исполнениям и фонограммам (ДИФ). Чтобы поддерживать справедливый баланс интересов между владельцами прав и широкой общественностью, в договорах дополнительно разъясняется, что страны обладают разумной гибкостью в установлении исключений или ограничений из прав в цифровой среде. «Интернет-договоры» предусматривают, что страны могут при соответствующих обстоятельствах предоставлять исключения для использования, которое считается отвечающим общественным интересам, например, в некоммерческих образовательных и исследовательских целях (ст. 10 ДАП).] 

В отечественном законодательстве трехступенчатый тест закреплен в п. 5 ст. 1229 ГК РФ, а институт свободного использования произведений регулируется положениями ст. 1273–1280 ГК РФ, которыми устанавливаются различные основания для использования чужих произведений. По мнению А.С. Ворожевич и Н.В. Козловой «Тест основан на принципе обеспечения баланса разнонаправленных частных и общественных интересов и выступает неким «эталоном для всех ограничений авторских прав». Приведенные в тесте требования должны учитываться как при установлении новых случаев свободного использования, так и при толковании существующих» [footnoteRef:119]. [119:  Ворожевич А. С., Козлова Н. В. Случаи свободного использования объектов авторских прав: сущность, общий обзор // Вестник гражданского права. 2019. № 5. С. ] 

Несмотря на наличие в Бернской конвенции перечисленных случаев свободного использования и закрепления трехступенчатого теста, данный международный акт подвергается критике, как недостаточно унифицирующий документ. Например, О.В. Луткова и Д. Черныш указывают: «Помимо обозначенных проблем, Бернская конвенция не учитывает множество новых случаев свободного использования произведений, возникших на практике уже после внесения в Конвенцию последних изменений. Например, требует юридического решения вопрос о случаях свободного использования авторских произведений в цифровой среде»[footnoteRef:120]. Авторами предлагается разрешить эту проблему путем (1) заключения региональных и двусторонних международных соглашений, включающих унифицирующие материальные и коллизионные нормы в рамках института свободного использования и (2) путем применение коллизионной привязки lexorigine (место происхождения) в расчете на то, что это правило уже достаточно устоялось в мировой практике (однако неприятие этого факта правопорядком одного из государств, затронутого спором, может повлечь нарушение прав сторон, непризнание вынесенного решения и другие сложности). [120:  Луткова О.В., Черныш Д. Конвенционное регулирование свободного использования произведений в трансграничном коммерческом обороте // Интеллектуальная собственность. Авторское право и смежные права. — 2011. — № 12. С. 5.] 

Существуют различные подходы к обоснованию института свободного использования. Так, Волкова выделяет социологический, экономический и индивидуалистский подходы[footnoteRef:121]. [121:  См., Волкова А.А. Пределы свободного использования музыкальных произведений в праве России, Германии, Франции: дис…канд. юр. наук: 12.00.03. - Моск. гос. институт межд. Отношений министерства иностранных дел РФ, Москва, 2022. С. 49.] 

Социальный подход подразумевает под собой совокупность основополагающих, фундаментальных ценностей и норм, прав и свобод человека. Каждому человеку должна быть обеспечена возможность свободного доступа к различным формам культурного и художественного творчества, таким как литература, искусство, музыка и другие виды выражения человеческой духовности. Общество в целом получает выгоду от свободного использования определенных ресурсов или возможностей. Этот подход основан на представлении о том, что свободное использование способствует развитию общества, улучшению качества жизни людей и созданию благоприятной социальной среды. В рамках социального подхода можно выделить следующие случаи свободного использования: в образовательной области, исключения в виде цитирования, исключения для библиотек и музеев.
Экономический подход к обоснованию института свободного использования сосредоточен на идеях рационального распределения ресурсов и стимулировании экономического роста. Согласно этому подходу, свободное использование позволяет эффективнее распределять ресурсы, стимулирует конкуренцию и инновации, что в конечном итоге приводит к увеличению общественного богатства. Авторы и правообладатели не всегда могут эффективно следить и контролировать использование своих произведений. В качестве случая свободного использования можно выделить копирование в личных целях (закрепление такого случая не влечет для авторов существенных потерь в прибыли).
Индивидуалистский подход к обоснованию института свободного использования фокусируется на правах и свободах отдельных индивидов. В качестве примеров можно привести ограничения в пользу лиц с ограниченными возможностями или ограничения для нужд государства. Так или иначе все подходы с разного ракурса обосновывают необходимость существования института свободного использования. 
Предлагается также проанализировать интерпретации самого института свободного использования в доктрине. Т.Т. Алиев, С.С. Хамов считают: «Свободное использование результатов интеллектуальной деятельности – бездоговорное использование, порядок которого устанавливается законодательством».
И. Овчинников отмечает: «Право свободного использования не может быть отчуждаемым и в более широком смысле не способно выступать предметом какого-либо соглашения, что роднит его с личными неимущественными правами, тогда как заключенная в нем возможность использовать произведение, без сомнений, сближает его с исключительным правом»[footnoteRef:122]. [122:  Овчинников И. Свободное использование охраняемого произведения: субъективное право или ограничение исключительного права? // Авторское право и смежные права. 2022. № 2. С. 33.] 

О.В. Луткова и Д. Черныш констатируют: «Институт свободного использования порождает невозможность запрета осуществления некоторых прав в отношении авторских произведений третьими лицами. Соответственно, эти права рассматриваются как своего рода изъятия из прав автора (иного правообладателя) и не могут быть переданы правообладателем на основании лицензионного соглашения»[footnoteRef:123]. [123:  Луткова О.В., Черныш Д. Конвенционное регулирование свободного использования произведений в трансграничном коммерческом обороте // Интеллектуальная собственность. Авторское право и смежные права. — 2011. — № 12. С. 1] 

Со всеобщей глобальной цифровизацией правоотношений появились новые вызовы и проблемы в авторском праве. Это способствовало принятию Договора Всемирной организации интеллектуальной собственности по авторскому праву от 20 декабря 1996 года (далее – «ДАП»), РФ присоединилась к нему в 2008 году. ДАП является специальным соглашением к Бернской конвенции и касается охраны произведений и прав их авторов в цифровой среде. В соответствии со ст. 10 ДАП страны-участницы вправе установить новые ограничения авторского права к отношениям, которые возникают в цифровом пространстве. Более того, «представители публики могут осуществлять доступ к таким произведениям из любого места и в любое время по их собственному выбору» устанавливает ст. 8 ДАП. С точки зрения обучения генеративных нейросетей это особенно важно, так как отношения возникают именно в цифровой плоскости. 
Выводы по § 2.1
[bookmark: _Hlk168835988][bookmark: _Hlk168835903]В российской правовой действительности рассматриваемый нами институт традиционно называется «свободное использование». В зарубежных правопорядках укоренились иные терминологические определения, а именно: ограничения/исключения и изъятия из авторского права. Объемы терминов незначительно отличаются и описывают одно и то же явление - уменьшение объема правомочий автора в отдельных конкретных случаях. 
В качестве недостатков термина выделяют неверную ассоциацию слова «свободный» - многие субъекты полагают, что институт является чем-то безграничным, беспрепятственным, что ведет к неверному его толкованию и злоупотреблению правами конечных субъектов. Также существуют сложности, связанные с переводом термина на английский язык.
Институт свободного использования по своей природе имеет социальный характер, его существование находит свое обоснование через разные подходы: социологический, экономический и индивидуалистский. Основными его источниками в отечественном праве являются Конституция РФ и ГК РФ. Институт свободного использования в РФ представляет собой конструкцию закрытого типа, все случаи свободного использования сформулированы в едином перечне. Для его изменения требуется вносить поправки в действующее законодательство РФ. В этом отношении системе закрытого типа сложнее адаптироваться к новым изменениям общественных отношений.
Международным документом, устанавливающим единые границы свободного использования, является Бернская конвенция, в которой содержится трехступенчатый тест. Для определения того или иного случая использования произведения как свободного все три условия теста должны выполняться в совокупности.
Институт свободного использования является по своей природе очень противоречивым, что вызвано противоположным характером интересов правообладателя и пользователей. Он призван сбалансировать моральные и экономические права авторов с более широкими интересами и потребностями общества. Сложность заключается в том, что не всегда можно с точностью установить ту грань, которая отделяет правомерное использование от незаконного. 
[bookmark: _Toc168919822]§ 2.2. Применение доктрины Fair Use – опыт США

Выбор США в качестве юрисдикции для сравнения не случаен и обусловлен рядом обстоятельств. Во-первых, в США сосредоточено огромное количество IT-компаний. Это обусловлено политическими и экономическими аспектами (простой порядок регистрации IT-компаний, специфика права, крупный поток венчурных инвестиций, перспективы роста и масштабирования в рамках единого рынка). 
Во-вторых, в США наблюдается иной подход законодателя в области ограничения прав авторов. Американский законодатель применяет открытую конструкцию: случаи свободного использования определяются не закрытым перечнем (как в РФ), а критериями добросовестного использования (доктрина Fair use). 
Применение доктрины Fair use имеет долгую историю и находит свое начало еще в середине девятнадцатого века. Несмотря на то, что авторское право США, основанное на доктрине добросовестного использования, характеризуется некоторой долей спонтанности и непредсказуемости, в судебной практике США сформировался детально проработанный доктринальный подход по решению дел о добросовестном использовании. Сравнение «оценочного» подхода американского законодателя к определению случаев свободного использования с российским подходом представляет сугубо научный интерес.
В-третьих, в США сформировался огромный корпус дел, связанных с регулированием и использованием технологий искусственного интеллекта. При изучении опыта США можно наблюдать развернутую аргументацию и интересные доктринальные подходы к решению разнообразных кейсов, связанных с применением доктрины Fair use при использовании технологий искусственного интеллекта. Именно в США получили свое развитие первые созданные и получившие популярность генеративные нейросети. Именно в США на данный момент оспаривается возможность свободного использования произведений для обучения генеративных нейросетей. И именно в США разработчики ссылаются на доктрину добросовестного использования как на возможность свободно использовать произведения, защищенные авторским правом.
Добросовестное использование — это установленный законом стандарт, который уполномочивает суды определять, допустимо ли конкретное использование произведения, защищенного авторским правом, без лицензии[footnoteRef:124]. Суть доктрины заключается в том, что третьи лица наделяются возможностью свободно использовать произведения, защищенные авторским правом, без согласия правообладателей и без ущемления их интересов при соблюдении определенных условий. Концепция fair use нашла свое отражение в Законе США об «Авторском праве» 1976 г. (Copyright Act)[footnoteRef:125].  [124:  Niva Elkin-Koren & Orit Fischman-Afori, Rulifying Fair Use, 59 Ariz. L. Rev. 161, 199 (2017). URL: https://arizonalawreview.org/pdf/59-1/59arizlrev161.pdf. (Дата обращения: 22.04.2024).]  [125:  U.S. Code § 107 - Limitations on exclusive rights: Fair use. URL: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/17/107.] 

Легальная дефиниция понятия fair use в законодательстве США отсутствует, но в доктрине считается, что использование произведения будет добросовестным до тех пор, пока это способствует «прогрессу науки и полезных искусств»[footnoteRef:126]. Луткова О.В. отмечает: «Чтобы квалифицировать использование произведения как добросовестное, необходимо установить, как именно оно способствует развитию знаний или прогрессу искусства, добавляя что-то новое»[footnoteRef:127]. Содействие прогрессу науки или искусства невозможно в контексте неограниченных авторских прав, соответственно доктрина fair use способствует ограничению содержательных границ исключительных прав правообладателей. [126:  П. 8 раз. 8 ст. 1 Конституции США. URL: https://constitutioncenter.org/the-constitution/full-text. (Дата обращения: 05.02.2024).]  [127:  Луткова О.В. Доктрина добросовестного использования произведений в современном авторском праве США // Право. Журнал Высшей школы экономики. 2016. N 2. С. 187.] 

В более широком смысле, когда исключительное право собственности создает иерархию между «создателем» и «пользователем», добросовестное использование предлагает основу для сопротивления или изменения этой иерархии. Таким образом, добросовестное использование по своей сути является политическим актом, который «деактивирует аппараты власти, несмотря на возможные возражения оригинального» создателя»[footnoteRef:128], - пишет Б. Розенблат. [128:  Rosenblatt B. Considering the Role of Fairness in Copyright Fair Use. Institute for Intellectual Property & Information Law (IPIL) Symposia, Vol. 61, Issue 2, 2023. P. 267.] 

Судебная практика выработала перечень случаев добросовестного использования, который нашел свое отражение на законодательном уровне (в ст. 107 Закона США об «Авторском праве») подобно порядку присущему континентальной правовой системе. Тем не менее, перечень является открытым, что дает возможность широкому судейскому правотворчеству. Таким образом, доктрина Fair use олицетворяет собой некое общее разрешение на использование чужих объектов авторских прав и в этом ключе выглядит весьма привлекательной. 
Является ли использование добросовестным в каждом конкретном случае определяется судом с учетом исследования и взвешивания четырех факторов. Эти факторы не являются исключительными, но являются основными, а во многих случаях и единственными факторами, которые анализируются судьями. Закрепленные в Законе 1976 г. факторы представляют собой обстоятельства общего характера: 1) цель и характер использования, включая вопрос, подчинено ли оно коммерческим целям или имеет некоммерческий образовательный характер; 2) природа произведения, защищенного авторским правом; 3) объем и значимость использованной части по отношению к целому произведению; 4) полезность эффекта использования произведения для потенциального рынка и ценности исходной работы.
Все четыре фактора впервые были выработаны и сформулированы в ставшем хрестоматийным судебном прецеденте по делу Фолсом против Марша[footnoteRef:129] в 1841 году. Суд не согласился с доводами ответчика о добросовестном использовании произведения истца, отметив: «мы должны учитывать характер и цели произведенной выборки, количество и объем использованных материалов и степень, в которой это использование может наносить ущерб продажам, служить причиной снижения прибыли или заменять цели первоначальной работы». Каждый из четырех факторов заслуживает особого внимания и изучения. Каждый из них развивался и раскрывался с развитием прецедентного права США.  [129:  Folsom v. Marsh (C.C.D.Mass. 1841) (No. 4,901). URL: https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/massachusetts/madce/9fcas342/4104271/220/no-4.html. (Дата обращения: 10.03.2024).] 

Несмотря на то, что в США применяется открытая конструкция института свободного использования, США являются страной-участницей Бернской конвенции. Совместимость американской доктрины добросовестного использования с Бернской конвенцией на протяжении многих лет неоднократно подвергалась сомнению, ведь согласно трехступенчатому тесту Бернской конвенции свободное использование ограничивается особыми случаями. Положения же США о добросовестном использовании носят общий характер и представляют неопределенность в каждом конкретном случае. Д.В. Кожемякин пишет по этому поводу следующее: «Поскольку трехступенчатый тест в качестве одного из требований предусматривает, что любое ограничение исключительного права должно быть конкретным случаем, а открытая система не соответствует данному требованию, следовательно, с формальной точки зрения введение открытой системы ограничений несовместимо с этим тестом»[footnoteRef:130].  [130:  Кожемякин Д. В. Трансформация института свободного использования произведений в цифровую эпоху // Правоведение. 2019. Т. 63, № 1. С. 101.] 

Несмотря на критику такого подхода, доктрина добросовестного использования США была признана соответствующей трехэтапному тесту, когда США присоединились к Бернской конвенции в 1989 году. Так, в рамках ВТО рассматривалось дело DS160 по заявлению ЕС в адрес США[footnoteRef:131]. В докладе третейской группы ОРС ВТО указывается следующее: «Исключения и ограничения в национальном законодательстве должны быть ясно определены. Однако необязательно определять каждую ситуацию, к которой будет применяться исключение, при условии, что объем исключения известен и конкретизирован. Это гарантирует достаточную степень правовой определенности»[footnoteRef:132]. Таким образом, случаи свободного использования могут выводиться и через прецедентное право. [131:  ЕС заявил, что раздел 110(5) Закона США об авторском праве разрешает при определенных условиях воспроизведение радио- и телевизионной музыки в общественных местах (барах, магазинах, ресторанах и т. д.) без уплаты роялти. ЕС посчитал, что этот статут несовместим с обязательствами США по статье 9(1) Соглашения ТРИПС, которая требует от членов соблюдать статьи 1–21 Бернской конвенции. В рамках этого дела было дано глубокое толкование трехступенчатого теста.]  [132:  См. п. 6.108. The report of the Panel on United States – Section 110(5) of the US Copyright Act. WT/DS160/R / World Trade Organization. 15 June 2000. URL: https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/1234da.pdf. (Дата обращения: 10.03.2024).] 

Аналогичная позиция поддерживается и на доктринальном уровне. Законодательное воплощение доктрины fair use содержит несколько конкретных критериев, которые служат руководством для ее интерпретации, а прецедентное право США эволюционировало с целью уточнения типов особых случаев, к которым она применяется, что удовлетворяет первому этапу теста. Многие функции, выполняемые доктриной добросовестного использования США, реализуются в других странах за счет конкретных исключений. Поскольку в случаях добросовестного использования тщательно оценивается ущерб от оспариваемого использования для рынков охраняемых произведений и других законных интересов, доктрина добросовестного использования удовлетворяет второму и третьему этапам теста[footnoteRef:133]. [133:  Более подробную аргументацию см., например, в статье Samuelson, Pamela and Hashimoto, Kathryn, Is the U.S. Fair Use Doctrine Compatible with Berne and TRIPS Obligations? (August 7, 2018). Forthcoming,Tatiana Synodinou (ed.), Universalism or Pluralism in International Copyright Law (Kluwer Law International, Information Law Series), UC Berkeley Public Law Research Paper.] 

Применение доктрины fair use по сути представляет собой открытый стандарт, который наделяет судью правотворческими полномочиями и позволяет ему решать, какие факторы имеют превалирующее значение в том или ином деле, и соответственно определять наступление или не наступление юридических последствий. Рассмотрим каждый из факторов применительно к допустимости использования произведений с целью обучения генеративных нейросетей без согласия правообладателей.
1. Цель и характер использования, включая то, носит ли такое использование коммерческий характер или некоммерческие образовательные цели
Данный фактор еще называют «основным (или сердцем) четырехфакторного судебного исследования[footnoteRef:134]». Во-первых, суд изучает вопрос, способствует ли рассматриваемое использование социально полезной деятельности, которая указана в Законе: критике, комментариям, новостным репортажам, обучению, учебе или научным исследованиям. При анализе этого фактора суд также исследует вопрос, насколько использование произведения является разумной и общепринятой практикой, насколько добросовестно действовал пользователь, знал ли он о нарушении авторских прав. Хотя Закон не ссылается на стандарт разумности и общепринятой практики, рассмотрение этого вопроса уже давно является частью общего анализа суда на добросовестность использования[footnoteRef:135]. [134:  Дело On Davis v. Gap, Inc., 246 F.3d 152, 2001. Компания GAP использовала в рекламе очки истца без его согласия. Суд посчитал, что такое использование не подпадает под добросовестное, так как цель не была преобразующие, использование носила коммерческий характер. URL: https://www.copyright.gov/fair-use/summaries/davis-gap-2dcir2001.pdf. (Дата обращения: 10.03.2024).]  [135:  Jennifer E. Rothman Copyright, Custom and Lessons from the Common Law, University of Persity of Pennsylvania Carey Law School. 2013. P. 5. URL: https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3402&context=faculty_scholarship. (Дата обращения: 10.03.2024).] 

Во-вторых, суд изучает вопрос, было ли преобразование исходного материала и в какой степени. Оценивая степень переработки, суд смотрит на то, добавляет ли преобразованная работа новое значение или иной характер, изменяя первоначальную новым выражением, значением или посланием[footnoteRef:136].  При этом важное значение уделяется и цели: если цель создания и использования преобразованного произведения отличается от цели первоначального произведения, то с большей вероятностью такое использование будет оцениваться как добросовестное.  [136:  Могилевский П.С. Доктрина добросовестного использования в США и свободное использование произведений в России: сравнительный анализ // Гражданское право. 2022. N 5. С. 12.] 

Применительно к случаям тренировки генеративного искусственного интеллекта необходимо отметить его трансформационный характер.  В первую очередь цель и характер использования произведений - преобразующие. Генеративная нейросеть не просто воспроизводит произведение, защищенное авторским правом, но вместо этого использует его для создания чего-то нового, то есть преобразует исходные материалы и выдает оригинальный результат. 
Обучаясь на массиве данных, нейросеть учится распознавать различные авторские техники, приемы, стилистические решения, чтобы впоследствии воплотить их в нечто новое. Если при создании работы с помощью генеративной нейросети копируется не первоначальное произведение, а лишь его стиль, то нельзя однозначно утверждать о нарушении авторских прав, ведь идеи и стиль не защищаются авторским правом. Это также благоприятствует признанию использования добросовестным.
В-третьих, суду необходимо определить, какой характер носит использование произведения: коммерческий или некоммерческий. По общему правило некоммерческое использование не несет в себе цели извлечения прибыли и опять-таки с большей вероятностью будет признано добросовестным. Это не исключает того, что коммерческое использование в некоторых случаях не может быть признано добросовестным, однако, требует более строгого анализа всех факторов. 
Интересную позицию относительно того, что подразумевается под коммерческим использованием, высказал Верховный суд США при рассмотрении дела Sony Corp. of America v. Universal City Studios[footnoteRef:137]. Верховный суд США указал: «суть различия между коммерческим и некоммерческим использованием заключается не в том, является ли единственным мотивом денежная выгода, а в том, сможет ли пользователь получить прибыль от использования материала, защищенного авторским правом, без уплаты правообладателю вознаграждения». То есть коммерческий характер использования определяется не только возможностью извлечения прибыли в момент использования произведения без согласия автора, а также возможностью его будущей монетизации.  [137:  Дело Sony Corp. of America v. Universal City Studios, 464 U.S. 417, 1984. Sony Corp. косвенно обвинялась в том, что пользователи с помощью ее продукции осуществляли копирование телепередач.  Суд посчитал, что такое копирование является добросовестным, так как пользователи продукции Sony осуществляли подобное копирование исключительно в личных целях (для домашнего просмотра). URL: https://www.copyright.gov/fair-use/summaries/sonycorp-universal-1984.pdf. (Дата обращения: 10.03.2024).] 

Эта позиция Верховного суда США представляется весьма интересной в проекции использования произведений для обучения генеративных нейросетей. Ведь, вероятнее всего, первоочередные цель и характер использования произведений для тренировки искусственного интеллекта - научные. Разработчики обучают генеративные нейросети для достижения новых научных результатов в области искусственного интеллекта, а это, в свою очередь, социально полезная цель. Тем не менее, даже если в момент использования произведений, охраняемых авторским правом, основополагающей целью была научная, это не исключает возможности монетизации созданной генеративной нейросети и ее использования в коммерческих целях в будущем. 
Например, OpenAI — это некоммерческая организация, которая является «компанией, занимающейся исследованием и внедрением искусственного интеллекта», что в свою очередь является веским аргументом в пользу добросовестного использования. Тем не менее, компания OpenAI предлагает своим пользователям оформить платную подписку на пользование ChatGPT. А значит генеративная нейросеть используется в коммерческих целях, что снижает шанс признания использования материалов, защищенных авторским правом, добросовестным. Аналогичная ситуация складывается вокруг генеративной нейросети Midjourney, которая помогает пользователям генерировать изображения по текстовому описанию. Несмотря на то, что Midjourney позиционирует себя как самофинансируемый независимый проект, основной целью которого является расширение творческих способностей человечества, платформа предлагает пользователям платные подписки, более того, на платных тарифах Midjourney сгенерированные картинки можно использовать в коммерческих целях.
Такую практику еще называют «отмывание данных искусственного интеллекта», защищающую коммерческие организации от ответственности за счет использования некоммерческого исследовательского учреждения для создания набора данных и обучения механизмов искусственного интеллекта, которые впоследствии могут быть использованы в коммерческих приложениях[footnoteRef:138]. [138:  Dr Petar Radanliev Omar Santos Ethics and Responsible AI Deployment. URL: https://www.researchgate.net/publication/375654846_Ethics_and_Responsible_AI_Deployment. (Дата обращения: 04.01.2024).] 

Таким образом, суд может признать использование произведений для обучения генеративных нейросетей коммерческим, если владельцы искусственного интеллекта будут взимать с конечных пользователей деньги, размещать рекламу на веб-сайте/приложении нейросети или иным образом получать прибыль от использования модели искусственного интеллекта.
2. Сущность произведения, охраняемого авторским правом
При исследования данного фактора суд в первую очередь оценивает творческий характер используемого произведения, его креативность. В судебной практике основным способом влияния на уровень предъявляемых требований к творческому характеру произведений является, как правило, применение определенных критериев охраноспособности: оригинальности, новизны и уникальности, с одной стороны, и создания произведения в результате самостоятельной созидательной деятельности - с другой. Считается, что в последнем случае стандарт охраноспособности ниже[footnoteRef:139]. [139:  Кашанин А.В. Актуальные требования к творческому характеру произведений в российской доктрине и судебной практике // Законы России: опыт, анализ, практика. 2016. N 8. С. 53.] 

С точки зрения доктрины fair use именно высокотворческие традиционные произведения (речь идет о художественных произведениях) охраняются в большей степени нежели произведения с незначительной творческой составляющей (например, фотографии, программы для ЭВМ). Использование произведений с высоким уровнем творчества снижает шансы признания использования такого объекта добросовестным. 
Также суд оценивает не ущемляет ли использование произведения его сущность и ценность.  В этом аспекте интересно дело Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. [footnoteRef:140]. Верховный суд США подчеркнул, что «необходимо изучить все факторы, а результаты  взвесить комплексно», «судам необходимо избегать дословного и жесткого применения закона, когда это может подавить саму креативность, которую этот закон призван поощрять». Более того, «чем более преобразующей будет новая работа, тем меньше будет значимость других факторов, которые могут препятствовать установлению добросовестного использования, например, таких как коммерческий характер использования». [140:  Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569, 1994. Группа 2 Live Crew использовала фрагменты песни "Oh, Pretty Woman" Роя Орбисона в своей песне "Pretty Woman". Acuff-Rose Music, владельцы авторских прав на оригинальную песню, подали иск на 2 Live Crew за нарушение авторских прав. Однако суд признал, что использование фрагментов было допустимым по доктрине fair use. Это решение стало прецедентом для использования фрагментов в качестве пародий и комментариев в США. URL: https://www.copyright.gov/fair-use/summaries/campbell-acuff-1994.pdf. (Дата обращения: 09.02.2024).] 

Суд пришел к выводу, что использование фрагментов в пародийной песне Ответчика не ущемляло сущность и ценность оригинального произведения, потому что Ответчик использовал эти фрагменты в качестве материала для создания новой, оригинальной и уникальной песни. Он не просто скопировал или повторил оригинал, а использовал его элементы в качестве основы для своей пародии. А коммерческое использование и определенная степень экономического вреда автоматически не опровергают аргументы в пользу добросовестного использования.
Представляется, что в контексте применения этого фактора к обучению генеративных нейросетей, он также будет иметь важное значение. Ведь генеративные нейросети трансформируют входные материалы и выдают преобразованный контент. Такое использование не влияет на сущность оригинального произведения, так как оно не теряет своей ценности, значимости, качества. 
3. Величина и существенность использованной части по отношению ко всему произведению, защищенному авторским правом
При анализе данного фактора суд исследует, какие части произведения использовались, их объем, как они использовались, как эти части соотносятся с произведением в целом, а также, какой объем был необходим для достижения поставленной цели. Иными словами, объем и части копируемого произведения должны быть разумными с точки зрения цели копирования. Для этого судом применяется как количественный, так и качественный подход к оценке суммы и существенности использованной части. Это значит, что суд может исследовать, какой процент оригинального произведения использовался, или же задаться вопросом, насколько с качественной точки зрения использованная часть важна для произведения в целом. 
При применении количественного подхода отсутствует какой-либо единообразный подход к тому, какой процентный показатель использования чужого произведения считается добросовестным использованием, а какой нет. Например, в деле Cambridge Univ. Press v. Becker[footnoteRef:141] суд первой инстанции установил, что для некоммерческого образовательного использования копирование до 10 процентов или одной главы книги будет представлять собой добросовестное использование. В ходе апелляции этот вывод суда подвергся критике и апелляционный суд постановил, что суд нижестоящей инстанции «ошибся, установив контрольный показатель в 10 процентов или одну главу», поскольку никакой фиксированный контрольный показатель вообще не должен устанавливаться. То есть в каждом конкретном деле суд должен придерживаться индивидуального подхода, исследуя все факторы в совокупности. Именно суды определяют объем разрешенного использования материалов, защищенных авторским правом, в каждом конкретном деле. [141:  Cambridge Univ. Press v. Becker, 863 F. Supp. 2d 1190, 2012. Ответчик оцифровал книги и разместил их в систему университета, предоставив студентам доступ к ним. Суд посчитал такое использование добросовестным (в отношении большей части книг). URL: https://www.copyright.gov/fair-use/summaries/cambridgeuniv-patton-11thcir2014.pdf. (Дата обращения: 30.03.2024).] 

При применении качественного подхода важен не процентный показатель, а то, насколько используемая часть важна для произведения в целом, например, представляет ли она собой самую запоминающуюся и выдающуюся часть произведения. В таком случае копирование даже небольшого объема работы может быть расценено, как недобросовестное использование. Например, в деле Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enters[footnoteRef:142] Ответчик (журнал The Nation) опубликовал дословные цитаты объемом всего лишь в 300–400 слов из готовящихся к выпуску мемуаров Джеральда Форда. Верховный суд США постановил, что третий фактор препятствует добросовестному использованию, поскольку выдержки включали обсуждение Фордом вопроса о помиловании Никсона и другие центральные фрагменты книги, которые суд счел «сердцем» работы.  [142:  Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enters., 471 U.S. 539 (1985). Ответчик процитировал часть из предстоящих к публикации мемуаров. Суд посчитал, что такое использование не является добросовестным, так как: (а) мемуары еще не были опубликованы, (б) выдержки хоть и составляли незначительную часть мемуаров, однако включали в себя самые выразительные и ключевые части; (в) использование напрямую конкурировало за долю рынка и привело к реальному ущербу. URL: https://www.copyright.gov/fair-use/summaries/harperrow-nationmagazine-1985.pdf. (Дата обращения: 30.03.2024).] 

Иными словами, нельзя процитировать кульминационную часть романа или сделать нарезку из самых ярких частей кинофильма. При качественном подходе правило «копирование большего объема работ в большей степени влечет признание использования недобросовестным» не работает. Важно не использовать именно самые креативные и яркие части произведения (хоть и в малом объеме).
Исследуя объем и существенность заимствования суд оценивает не только объем использованной части произведения, но и число копий, который сделала пользователь. Например, с целью установить, осуществлено ли такое изъятие для личного или коммерческого использования. Безусловно при создании одной копии произведения объем цитирования с большей вероятностью будет соответствовать цели цитирования. В то время как создание целого тиража копий будет в большей степени оценено как не соответствующее добросовестному использованию.
Применяя этот фактор к случаям обучения генеративных нейросетей, необходимо исходить из технических характеристик тренируемой нейросети. Логистика большей части создания и обучения генеративных нейросетей предполагает полное копирование множества произведений, защищенных авторским правом. То есть, набор обучающих данных должен содержать произведения в полном объеме. Такое копирование произведений в наборы обучающих данных разумно с точки зрения целей машинного обучения, которое требует анализа целых произведений для изучения целевых шаблонов. 
С другой стороны, оценивая не объем копирования, а количество созданных копий, можно констатировать, что для обучения генеративной модели искусственного интеллекта в базе разработчиков создается копия произведения в единственном экземпляре. У разработчиков нет цели дублирования и распространения произведения (по факту создания контрафактной продукции) без согласия автора, их задача состоит исключительно в обучении генеративного искусственного интеллекта, и копия произведения создается только в рамках этой научной миссии.  
Говоря о копировании, необходимо сказать, что в общем доступе нет информации о том, копируется ли в процессе обучения этот контент или на него просто даются ссылки. Для ответа на вопрос, загружается ли набор обучающих данных в систему, мы спросили саму генеративную нейросеть - ChatGPT. Вот какой ответ нами был получен: «Как искусственный интеллект, я не имею доступа к информации о том, каким образом были собраны данные для обучения ChatGPT. Однако, если данные были собраны с использованием доктрины fair use, то это не является нарушением авторских прав» (дата обращения: 25.01.2024).
В свете вышеописанного очень важно учитывать: (1) имеет ли место прямое копирование произведений (их загрузка в систему); (2) какой объем дословного цитирования генеративная нейросеть выдает конечному пользователю, то есть становится ли эта часть обучающих данных дословно доступной пользователям; (3) включают ли в себя выходные данные самые узнаваемые, творческие части элементов обучающих произведений. 
Если конечный пользователь не получает доступ к оригинальному произведению, загруженному в генеративную нейросеть с цель обучения последней, и сгенерированные данные не содержат в себе самые выразительные элементы оригинального произведения, то представляется, что такое использование можно назвать добросовестным.
4. Влияние использования на потенциальный рынок или стоимость произведения, защищенного авторским правом
Это фактор позволяет оценить влияние использования произведения с экономической точки зрения: на (1) потенциальный рынок или (2) стоимость произведения, защищенного авторским правом, и его производных работ. Использование, которое направлено на «замену» оригинального произведения и конкуренцию за его рынок, с меньшей вероятностью будет считаться добросовестным. Например, если такое использование приведет к потере продаж оригинального произведения. 
С одной стороны, представляется, что использование объектов, защищенных авторским правом, при обучении генеративных нейросетей носит минимальное влияние на потенциальный рынок или стоимость используемого произведения, поскольку искусственный интеллект не конкурирует с оригинальным произведением. При таком подходе использование произведения вряд ли повредит возможностям правообладателя извлекать прибыль из использования своего произведения. Кроме того, из-за огромного объема текста, используемого для обучения генеративной нейросети, маловероятно, что выходные данные, которые она выдает, окажут негативное экономическое воздействие на какого-либо отдельного правообладателя. 
С другой стороны, на рынке наблюдается достаточно высокий спрос на работы, генерируемые нейросетями, будь то текстовые, музыкальные или художественные результаты. Генеративная нейросеть создает объекты дешевле и быстрее. При такой тенденции может произойти общий спад спроса на произведения, создаваемые людьми, что приведет к рыночным потерям на стороне правообладателей. Если генеративная нейросеть начнет конкурировать с людьми-творцами, такая борьба с большей долей вероятности может обернуться не в пользу человека. С данной точки зрения, продукты генеративного искусственного интеллекта могут отрицательно повлиять на рынок, стоимость, спрос и ценность защищенного авторским правом материала, на котором обучают генеративные нейросети. 
Исходя из того, что суд оценивает не только прямые убытки правообладателей на момент правонарушения, но и возможные негативные последствия и неблагоприятный эффект от использования чужих произведений в будущем, суд, вероятно, посчитает такое использование недобросовестным. 
Выводы по § 2.2
Исследование доктрины добросовестного использования, применяемой в США, позволяет автору сделать следующие выводы. Свободное использование объектов авторских прав - один из подвидов добросовестного использования, однако не является аналогичным понятием. То есть доктрина добросовестного использования (Fair use) шире чем институт свободного использования. Судья Блэкмун даже сравнил доктрину добросовестного использования с «формой субсидии»… [что разрешает] ограниченное использование [работы] для общественного блага»[footnoteRef:143]. [143:  Дело Sony Corp. of America v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417 (1984). URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/464/417/. (Дата обращения: 10.01.2023).] 

Обучение и использование генеративных моделей искусственного интеллекта безусловно меняет наше представление о фундаментальных вопросах защиты авторских прав. Рассмотрев все четыре фактора доктрины Fair use применительно к случаям использования произведений для тренировки генеративных нейросетей, мы можем сделать следующие выводы.
 	Во-первых, не все факторы должны склоняться в ту или иную сторону, то есть за или против добросовестного использования произведения. Во-вторых, относительная важность каждого из четырех исследуемых судом факторов не всегда одинакова. Обучая искусственный интеллект на больших массивах данных, защищенных авторским правом, нельзя однозначно сказать, подпадает ли такое использование под добросовестное. Только результат анализа всех факторов в совокупности и значения каждого из них может привести суд к выводу о том, насколько добросовестным является такое использование в том или ином конкретном случае. 
Подход американского законодателя представляется достаточно гибким, так как позволяет быстро адаптировать закон к стремительно меняющимся технологиям и инновационным потребностям общества. Содержательные границы авторских прав сужаются или расширяются с учетом особенностей каждого конкретного случая, исходя из разных критериев (уровень творчества, ценности произведения, цели, характера преобразования). Доктрина адаптирует объем правовой защиты, предоставляемой выразительным произведениям, с учетом оценки различных критериев (например, оригинальности).  
Цель применения доктрины к случаям тренировки генеративной нейросети состоит в том, чтобы найти баланс между выгодой, которую получит владелец авторских прав, если копирование будет признано «недобросовестным использованием», и выгодой, которую получит общественность, если использование будет признано добросовестным.
Благодаря тому, что доктрина добросовестного использования представляет собой открытую конструкцию (перечень случаев свободного использования не является закрытым), случай обучения генеративных нейросетей может быть оценен американским судом в качестве нового возможного случая свободного использования. При этом не возникает необходимость вносить изменения в действующее законодательство. Новый случай найдет свое место в прецедентном праве с точки зрения подхода «ad hoc».
Обратной стороной медали такого гибкого подхода является некоторая правовая неопределенность непредсказуемость. Стороны не могут знать наверняка, является ли использование произведения добросовестным до момента вынесения решения суда. Применение четырех факторов добросовестного использования предполагает сложный всесторонний анализ и дает судьям настолько широкие полномочия при их толковании, что может привести к непредсказуемым результатам. И, таким образом, не дает достаточных указаний на то, как доктрина будет адаптирована судами к случаям обучения генеративных моделей искусственного интеллекта. 
Применение доктрины добросовестного использования хоть и выглядит привлекательным и гибким инструментом, тем не менее не может быть имплементировано в российское право. Это обусловлено рядом политико-правовых причин и привело бы к дестабилизации существующей системы. Соответственно анализ доктрины добросовестного использования проводится автором не для того, чтобы продемонстрировать преимущества этого инструмента и предложить позаимствовать этот инструмент, а сугубо в научных целях. 
[bookmark: _Toc168919823]§ 2.3. Понятие и правовая природа ограничений авторских прав – опыт ЕС

Выбор ЕС в качестве юрисдикции для сравнения обусловлен близостью правовой системы: РФ, как и государства ЕС относятся к романо-германской правовой семье. Кроме того, европейское регулирование в области искусственного интеллекта и в области авторских прав развивается быстрее в сравнении с международным унифицирующим регулированием. Опыт ЕС представляет особый интерес в контексте обучения генеративных нейросетей, так как в 2024 году в ЕС был принят первый в мире Закон «об искусственном интеллекте»[footnoteRef:144], что имеет огромное значение не только для ЕС, но и для всего мирового сообщества.  [144:  Artificial Intelligence Act – officially the Regulation of the European Parliament and of the Council laying down harmonised rules on artificial intelligence and amending Regulations (EC) No 300/2008, (EU) No 167/2013, (EU) No 168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 and (EU) 2019/2144 and Directives 2014/90/EU, (EU) 2016/797 and (EU) 2020/1828. URL: https://artificialintelligenceact.eu/the-act/ (Дата обращения: 22.04.2024).] 

Культурный и творческий секторы Европы, являясь частью отраслей, связанных с правами интеллектуальной собственности, вносят существенный вклад в экономический рост, занятость, инновации и социальную сплоченность в Европе. По данным Европейской комиссии[footnoteRef:145], они составляют около 4,5% европейского валового внутреннего продукта и составляют около 3,8% рабочей силы ЕС (8,5 млн человек). Они способствуют инновациям, развитию навыков и возрождению городов, а также оказывают положительное влияние на туризм, информационные и коммуникационные технологии. [145:   European Commission, «The EU explained: Culture and audiovisual», 2014. URL: https://europa.eu/european-union/file/825/download_en?token=p8YdsZ5b (Дата обращения: 13.03.2024). ] 

Согласно совместному отчету[footnoteRef:146] Европейского патентного ведомства и Управления по гармонизации внутреннего рынка около 39% всей экономической деятельности в ЕС (на сумму около 4,7 триллионов евро в год) создается отраслями с интенсивным использованием интеллектуальной собственности и примерно 26% всей занятости в ЕС (56 миллионов рабочих мест) обеспечивается непосредственно этими отраслями, в то время как еще 9% рабочих мест в ЕС косвенно связаны с отраслями, которые
непосредственно связаны с правом интеллектуальной собственности. [146:  European Patent Office and Office for Harmonization in the Internal Market, «Intellectual property rights intensive industries: contribution to economic performance and employment in the European Union», Industry-Level Analysis Report, September 2013. URL: http://ec.europa.eu/internal_market/intellectual-property/studies/index_en.htm (Дата обращения: 13.03.2024).] 

Законодательная база ЕС по авторскому праву гармонизирует права авторов и правообладателей в целом и соответственно стремится гармонизировать исключения и ограничения из этих прав. Как указывалось ранее, свободное использование объектов авторских прав предполагает, что в течение срока охраны произведения ряд исключений и ограничений допускает использование произведений без лицензии правообладателя в пользу определенных групп пользователей или общественности в целом. 
Основными целями исключений и ограничений, предусмотренных законодательством ЕС, являются достижение целей государственной политики, таких как основные свободы граждан, образование или научные исследования, облегчение использования защищенного контента в определенных обстоятельствах. Законодатель ищет баланс, «сопоставляя социальные выгоды от ограничения доступа к выражениям, защищенным авторским правом (стимулирование первоначального творчества), с социальными издержками, понесенными таким ограничением (препятствование последующему творчеству)»[footnoteRef:147]. Рассмотрим основополагающие документы в исследуемой области.  [147:  Elkin-Koren N. Copyright Regenerated: Harnessing GenAI to Measure Originality and Copyright Scope. Harvard Journal of Law & Technology, Vol. 37, No. 2, 2024. Р. 15.] 

Директива 2001/29/ЕС «О гармонизации отдельных аспектов авторского права и смежных прав в информационном обществе»
Подход европейского законодателя к установлению содержания границ исключительных прав аналогичен отечественному – применяется конструкция закрытого типа. Основным документом, устанавливающим границы рассматриваемого института свободного использования в ЕС, является Директива 2001/29/ЕС Европейского парламента и Совета ЕС от 22 мая 2001 «О гармонизации отдельных аспектов авторского права и смежных прав в информационном обществе» (далее – «Директива»). В Директиве, в числе прочих, затрагиваются вопросы ограничения авторских прав. В ст. 5(2) и ст. 5(3) Директивы закреплен исчерпывающий перечень из более чем двадцати случаев свободного использования. 
Вышеуказанная Директива достаточно широко рассматривает исключения из авторского права, во-первых, из-за влияния цифровых технологий и Интернета на трансграничное обращение охраняемых произведений, и, во-вторых, ввиду новых цифровых видов использования произведений, возникших в информационном обществе. При этом Директива преследует конкретную цель – обеспечить баланс между правами и интересами правообладателей и общества в целом, одновременно достигая адекватного уровня гармонизации исключений в государствах-членах ЕС.
Цель гармонизации, как поясняется в декларативной части 31 Директивы, подчеркивает необходимость переоценки существующих исключений и ограничений, установленных государствами-членами ЕС, в свете новой электронной среды. Различия между национальными законами в отношении исключений и ограничений оказывают прямое негативное воздействие на функционирование внутреннего рынка авторских и смежных прав, и это влияние становится более выраженным с учетом развития трансграничного использования произведений. Задача гармонизации оказалась трудной и противоречивой, что объясняется задержкой между первым проектом Директивы в 1997 году и принятием окончательного текста в 2001 году. Окончательный текст Директивы предусматривает исчерпывающий перечень случаев свободного использования, основанный на различных правовых традициях в государствах-членах. Имплементация в национальное законодательство перечисленных в Директиве случаев не является обязательной. 
Таким образом, Директива оставляет государствам-членам ЕС большую степень свободы действий при принятии решения о том, какие исключения ввести в свое национальное законодательство и как их реализовать. Более того, Директива не определяет условия, применимые к каждому исключению, поэтому государства-члены ЕС могут свободно транспонировать их в соответствии со своими правовыми традициями. Такая опциональность в вопросе имплементации случаев свободного использования негативно влияет на гармонизацию права в данной области и подвергается критике[footnoteRef:148]. [148:  Т. Рендас указывает: «Ученые, компании, занимающиеся информационными технологиями, и неправительственные организации, занимающиеся цифровыми правами, критикуют Директиву на том основании, что ей не хватает достаточной гибкости. Что касается «гибкости», структура Директивы должна, с одной стороны, стремиться предотвратить устаревание, оставаясь адаптируемой к изменениям, связанным с технологиями, и, с другой стороны, уважать правовые традиции и особенности различных государств-членов». Более того, автор отмечает, что уважение национальных правовых различий и культурного разнообразия внутри ЕС должно быть сбалансировано с необходимостью достижения гармонизированной системы исключений. Фактически, защищая национальную культурную автономию, законодатель ЕС частично упустил из виду цель гармонизации, а подход Директивы дает смешанный эффект в этом отношении. Rendas T. Exceptions in EU Copyright Law: In Search of a Balance Between Flexibility and Legal Certainty. Kluwer Law International. 2021. P. 4. Также см., например: Rosati Е. Originality in EU Copyright: Full Harmonization through Case Law. Cheltenham: Edward Elgar, 2013. Р. 272; Asay С. Rethinking Copyright Harmonization. Indiana Law Journal: Vol. 96: Iss. 4, Article 2. Р. 1005-1058; Eechoud V. (2023) Copyright territoriality policy recommendations. 28 February 2023. URL:  https://zenodo.org/records/7756568. (Дата обращения: 10.03.2024); Spagna C. Is There Still a Policy Agenda for EU Copyright Law? Volume 54, p. 1407–1417, (2023). URL: doi.org/10.1007/s40319-023-01365-0. (Дата обращения: 10.03.2024).] 

Исключения и ограничения авторского права, разрешенные законодательством ЕС, можно разделить на три основные категории, исходя из их основополагающих оснований:
1. исключения и ограничения в пользу общественных интересов, включая доступ к знаниям и информации;
2. исключения и ограничения в пользу основных гражданских свобод, включая свободу выражения мнений, свободу прессы и право на информацию; 
3. исключения и ограничения в интересах частного использования. 
В ст. 5(5) Директивы включен «трехступенчатый тест» (впоследствии тест также был включен в текст преамбулы Директивы DSM). Уместность такого закрепления теста стала предметом многочисленных дискуссий в научных и политических кругах – зачем включать в Директиву положение, которое и так является обязательным для всех стран ЕС, так как последние являются участниками Бернской конвенции[footnoteRef:149]. Является ли такое включение просто повторением международного трехступенчатого теста или оно должно обеспечивать еще более глубокую защиту положения авторов и других правообладателей? Так, П. Вымерш пишет: «Во-первых, все еще существует неопределенность относительно конкретного значения каждого из шагов трехэтапного теста из-за скудности прецедентного права. Во-вторых, включение этого стандарта привело к дополнительному обсуждению объема и адресата трехэтапного теста ЕС. Из-за формулировки Директивы возник вопрос, адресован ли трехэтапный тест исключительно национальным законодателям или же этот тест может также применяться национальными судами. Решения Европейского Суда мало проясняют вопрос об адресате теста, оставляя этот вопрос нерешенным и спорным в юридической литературе»[footnoteRef:150].  [149:  Например, Д. Джонсма пишет: «Вероятно, будет справедливо сказать, что одной из самых (печально) известных норм закона об авторском праве является трехступенчатый тест. В то же время, это еще и одна из самых загадочных норм. Он обеспечивает основу для допустимых ограничений и исключений во многих международных соглашениях, которые гарантируют определенный минимальный уровень защиты авторских прав. Однако, несмотря на то, что ей уже более 50 лет, содержание этой нормы еще далеко не выкристаллизовалось». Jongsma D., The Nature and Content of the Three-Step Test in EU Copyright Law: A Reappraisal (July 31, 2020). Forthcoming, Eleonora Rosati (ed.), Handbook of European Copyright Law (Routledge 2020). Р. 2.]  [150:  Wymeersch P. EU Copyright Exceptions and Limitations and the Three-Step Test: One Step Forward, Two Steps Back. GRUR International, Volume 72, Issue 7, July 2023. P. 631.] 

С одной стороны, перечень способов свободного использования в Директиве способствовал более высокой степени гармонизации, чем раньше: он побудил некоторые государства-члены ввести исключения, которые ранее существовали в других государствах-членах, и, благодаря своей исчерпываемости, он не позволил им увеличить фрагментацию путем автономного добавления новых случаев свободного использования. С другой стороны, тот факт, что подавляющее большинство способов в Директиве является факультативным, способствовал сохранению негармонизированной мозаики исключений на территории ЕС.
Государства-члены в настоящее время пользуются ограниченной свободой в сфере самостоятельного принятия национальных законов, а бремя обновления перечня случаев свободного использования лежит на плечах законодателя ЕС. Учитывая быстрые темпы технологических изменений и необходимость в приведении законодательства в соответствие с этими изменениями, существующая ситуация представляется не самой оптимальной. Процедуры ЕС, связанные с изменением законодательной базы, крайне сложны и длительны по времени, а уровень лоббирования, который сегодня во многом характеризует законотворчество в области авторского права, еще больше затрудняет принятие нового законодательства или пересмотр существующих инструментов. Это ставит под сомнение идею о том, что обновление случаев свободного использования должно быть задачей исключительно законодательной власти. У судей же ограниченная степень свободы действий. Узко сформулированные в Директиве случаи ограничений и исключений из авторских не допускают их широкого прочтения судьями (хотя такие случаи встречались[footnoteRef:151]). Передача судебным структурам части полномочий в области толкования и расширения в случае необходимости случаев свободного использования могло бы стать неким компромиссом в сложившейся ситуации. [151:  См., например, дело Technische Universität Darmstadt v Eugen Ulmer KG. Несмотря на то, что в национальном законодательстве государства-члена ЕС не предусмотрены подобные случаи свободного использования, суд постановил, что библиотеки теперь могут оцифровывать произведения, защищенные авторским правом, в своих физических коллекциях и предоставлять к ним доступ своим пользователям на специальных терминалах, расположенных в читальных залах библиотек, независимо от того, предлагает ли издатель цифровую версию книги или нет. Кроме того, пользователи библиотеки могут распечатать или сохранить части произведений на USB-накопителях. URL: https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=157511&doclang=EN (Дата обращения: 15.03.2024).
См., например, дело Megakini v. Google. Признав, что ни одно из законодательных ограничений, перечисленных в Законе Испании об авторском праве, не освобождает от несанкционированного воспроизведения и предоставления доступа к защищенным произведениям в рамках поисковой системы, Верховный суд Испании приходит к выводу, что это не является нарушением на том основании, что интеллектуальная собственность – как и любой другой вид собственности – должна соответствовать своей «социальной цели», общим принципам как добросовестность и запрет злоупотребления правами. Более того, суд заявил, что трехэтапный тест следует интерпретировать не только в негативном, но и в позитивном смысле, чтобы включить в него все эти принципы. URL: https://gallir.wordpress.com/wp-content/uploads/2014/12/sts-172_2012-google-derecho-de-autor.pdf (Дата обращения: 15.03.2024).] 

Несмотря на существующую критику, Директива достаточно адаптивна и учитывает разнородные правовые особенности государств-членов ЕС. Во-первых, факультативный характер способов разрешенного использования не вынуждает государства-члены ЕС вводить исключения, которые они могут счесть ненужными. Во-вторых, перечень случаев свободного использования объектов авторских прав охватывает не только классические исключения из авторского права, но и менее распространенные, например, исключения для религиозных праздников и реконструкции зданий (статьи 5(3)(g) и 5(3)(m) Директивы). В-третьих, основная оговорка в статье 5(3)(o) Директивы предоставила государствам-членам некоторую свободу действий для учета местных и давно установленных исключений.
Директива 2019/790 «Об авторском праве и смежных правах в условиях единого цифрового рынка»
[bookmark: _Hlk168830991]В 2019 году часть положений о свободном использовании были изъяты в рамках принятия Директивы 2019/790 Европейского парламента и Совета ЕС от 17 апреля 2019 «Об авторском праве и смежных правах в условиях единого цифрового рынка»[footnoteRef:152] (далее – «Директива DSM»). ЕС предпринял подобные законодательные шаги, чтобы сбалансировать доступ к цифровому контенту. Такие меры являются примерами позитивного права, призванного гарантировать, что степень доступа к цифровому контенту не зависит от государства-члена, а является общим минимальным стандартом. Также ограничения и исключения acquis communautaire[footnoteRef:153] изложены в: Директиве о программном обеспечении (Директива 2009/24/ЕС, статьи 5 и 6)[footnoteRef:154]; Директиве о базах данных (Директива 96/9/EC, статьи 6 и 9)[footnoteRef:155]; Директиве о праве аренды и праве кредитования (Директива 2006/115/EC, статьи 6 и 10)[footnoteRef:156]; Директиве о сиротских произведениях (Директива 2012/28/ЕС, статья 6)[footnoteRef:157]. [152:  Directive (EU) 2019/790 of the European Parliament and of the Council of 17 April 2019 on copyright and related rights in the Digital Single Market and amending Directives 96/9/EC and 2001/29/EC. URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/513599 (Дата обращения: 02.02.2024).]  [153:  Выражение «acquis communautaire» можно перевести как достояние сообщества, хотя в официальных документах, равно как и в теоретических работах, оно не переводится и обычно употребляется во французской транскрипции. Поскольку четкого определения данному выражению не дано, в качестве «рабочего» варианта можно использовать толкование acquis communautaire как совокупности различных принципов, правил и норм, накопленных в рамках Европейского союза (далее — ЕС) и подлежащих обязательному сохранению в процессе его деятельности и дальнейшего развития. Исполинов А.С. Концепция acquis communautaire в праве ЕС. Вестник Московского университета. Серия 11: Право. № 5. 2010. С. 70.]  [154:  The Software Directive (Directive 2009/24/EC). URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32009L0024 (Дата обращения: 02.02.2024).]  [155:  The Database Directive (Directive 96/9/EC). URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/legislation/details/1409 (Дата обращения: 02.02.2024).]  [156:  The Directive on Rental Right and Lending Right (Directive 2006/115/EC). URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=celex%3A32006L0115 (Дата обращения: 02.02.2024).]  [157:  The Orphan Works Directive (Directive 2012/28/EU). URL: https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2012/28/oj (Дата обращения: 02.02.2024).] 

[bookmark: _Hlk168831127][bookmark: _Hlk168831150]Примечательно (и особенно ценно в рамках настоящего исследования), что с принятием Директивы DSM в 2019 году ЕС создал нормативную базу для использования произведений, защищенных авторским правом, для машинного обучения: ст. 3 и ст. 4 Директивы DSM ввели исключения из авторского права, которые разрешают некоторые типы воспроизведения в контексте обучения моделей генеративного искусственного интеллекта на общедоступных произведениях, защищенных авторским правом. Таким исключением является, в частности, «интеллектуальный анализ текста и данных» или «Text and data mining» (TDM). Он определяется как «любой автоматизированный аналитический метод, направленный на анализ текста и данных в цифровой форме с целью генерации информации, которая включает, помимо прочего, закономерности, тенденции и корреляции». 
Директиву DSM по праву можно назвать уникальной, поскольку, уважая права авторов, она дает им возможность исключить свои произведения из данных для обучения искусственного интеллекта. Определение TDM в Директиве DSM охватывает текущие подходы к машинному обучению, которые в значительной степени полагаются на корреляции между наблюдаемыми особенностями произведений, используемых в качестве обучающих данных[footnoteRef:158]. И хотя терминология Директивы DSM, возможно, не сразу вызывает ассоциации с машинным обучением и искусственным интеллектом, она явно применима к действиям, связанным использованием произведений для обучения генеративных нейросетей. Это устраняет опасения правообладателей по поводу влияния машинного обучения на творческий процесс и их доходы, а также обеспечивает юридическую ясность разработчикам генеративных нейросетей в отношении использования общедоступной информации для обучения их моделей.   [158:  Примечательно, что в Техническом отчете компании OpenAI о работе новой модели генеративного искусственного интеллекта GPT-4, указывается, что технологии, используемые в ChatGPT, не определяются как TDM, однако эти методы могут частично пересекаться с элементами TDM. См.: OpenAI (2023). GPT-4 technical report. arXiv, 2303-08774. В то же время, анализируя текст Директивы DSM, видно, что термины «генеративная нейросеть», «большая языковая модель», «искусственный интеллект» ни разу не встречаются. Единственная косвенная связь с искусственным интеллектом - это ссылка на TDM (которую можно реализовать с помощью таких методов, как обработка естественного языка генеративной нейросетью). Если модели TDM отличаются от используемых в обучении генеративных нейросетей, то, вероятнее всего, Директива DSM не распространяет свое действие на случаи обучения генеративных нейросетей.] 

Важно, что TDM разрешено, если правообладатель не установил запрет на такое использование в виде машиночитаемой оговорки. Однако, на сегодняшний день не существует ни одного стандартизированного и широко используемого механизма отказа от использования произведений с целью обучения искусственного интеллекта. В качестве самых популярных инструментов, используемых правообладателями, можно выделить robots.txt (позволяет установить ограничения доступа роботам к содержимому сайта, отдельным его частям) или ai.txt (схожий инструмент - содержит инструкции о том, можно ли использовать изображения, медиафайлы и код, размещенные на веб-сайте, для обучения моделей искусственного интеллекта). Организация Spawning (разработчик ai.txt)[footnoteRef:159] создает общесистемное решение для удовлетворения потребностей правообладателей и разработчиков генеративных нейросетей. Пакет инструментов «Do Not Train» от Spawning объединяет машиночитаемые методы отказа в реестре. Инструменты позволяют добавлять медиафайлы в реестр «Do Not Train» компании Spawning и перенаправлять трафик.  [159:  См. официальный сайт Spawning. URL: https://spawning.ai/. (Дата обращения: 14.05.2024).] 

Закон об искусственном интеллекте
[bookmark: _Hlk168831633]Первый в общемировой практике Закон «об искусственном интеллекте» (далее – «Закон») был Принят Европейским парламентом 13 марта 2024 года и одобрен Советом ЕС 21 мая 2024 года. Закон определяет ответственность поставщиков, импортеров, дистрибьюторов и распространителей (пользователей) искусственного интеллекта (независимо от того, где в какой стране они находятся), если этот искусственный интеллект разрабатывается или применяется в ЕС. Иными словами, Закон будет применяться не только к организациям, которые зарегистрированы в ЕС, но и к любым другим компаниям вне ЕС, если их системы искусственного интеллекта используются в ЕС. Это гарантирует, что Закон будет иметь глобальные последствия, формируя использование искусственного интеллекта в соответствии с общеевропейскими ценностями.
В соответствии с Законом искусственный интеллект делится на следующие типы: системы искусственного интеллекта и искусственный интеллект общего назначения (GPAI). В ст. 3(1) система искусственного интеллекта определяется следующим образом: «[1] машинная система, [2] которая предназначена для работы с различными уровнями автономности и [3] которая  может проявлять адаптивность после развертывания, и которая,  [4] для явных или неявных целей, следует из входных данных, которые она получает, как генерировать результаты, такие как прогнозы, контент, рекомендации или решения  [5] , которые могут повлиять на физическую или виртуальную среду»[footnoteRef:160].  [160:  Интересно, что данное определение почти идентично определению, которое фигурирует в Пояснительном меморандуме к обновленному определению системы искусственного интеллекта Организации экономического сотрудничества и развития (ОЭСР). См. официальный сайт ОЭСР. URL: https://www.oecd-ilibrary.org/science-and-technology/explanatory-memorandum-on-the-updated-oecd-definition-of-an-ai-system_623da898-en. (Дата обращения: 16.05.2024).] 

В ст. 3(63) Закона искусственный интеллект общего назначения (GPAI) определяется как: « [1] модель искусственного интеллекта, в том числе когда такая модель обучается на большом объеме данных с использованием самоконтроля в масштабе,  [2] которая демонстрирует значительную общность и  [3] способна компетентно выполнять широкий спектр различных задач. задачи независимо от способа размещения модели на рынке и  [4] которые могут быть интегрированы в различные последующие системы или приложения,  [5] за исключением моделей искусственного интеллекта, которые используются для исследований, разработок или создания прототипов до их размещения магазин».
[bookmark: _Hlk168831656]Исходя из формулировок Закона, можно сказать, что генеративные нейросети относятся к искусственному интеллекту общего назначения (GPAI). Ключевым критерием является общность и способность компетентно выполнять широкий круг различных задач. Также такие модели обычно обучаются на больших объемах данных. Закон следует подходу, основанному на оценке рисков, и вводит различные категории рисков для систем искусственного интеллекта и моделей GPAI. Поэтому необходимо четко различать системы искусственного интеллекта и модели GPAI. В соответствии с Законом все системы искусственного интеллекта ранжируются по степени риска, соответственно для каждой системы вводится свое регулирование. Для генеративных нейросетей предусмотрен многоуровневый подход: в зависимости от того, является ли она моделью GPAI с системным риском или «нормальной» моделью GPAI. В любом случае генеративные нейросети должны будут соответствовать требованиям прозрачности и законодательству ЕС в области авторского права, а именно:
- Должно осуществляться раскрытие информации о том, что контент был создан искусственным интеллектом.
- Должна быть разработана модель, предотвращающая создание незаконного контента.
- Должны публиковаться резюме защищенных авторским правом данных, используемых для обучения.
Выводы по § 2.3
Законодательство ЕС в области свободного использования объектов авторских прав характеризуется сложной многоуровневой структурой. Подход ЕС к определению случаев свободного использования аналогичен отечественному и представляет собой конструкцию закрытого типа. Основополагающим документом в рассматриваемой области является Директива 2001/29/ЕС. Директива определяет перечень ограничений авторских прав и при этом оставляет государствам-членам ЕС большую степень свободы действий при принятии решения о том, какие исключения ввести в свое национальное законодательство и как их реализовать. 
В то же время Директива подвергается критике из-за включения в ее текст трехступенчатого теста, дублирующего положение Бернской конвенции, а также по причине факультативного характера в выборе имплементации перечисленных в Директиве случаев свободного использования.
[bookmark: _Hlk168838206]Необходимо отдельно выделить Директиву DSM, с принятием которой появится новый вид использования произведений - интеллектуальный анализ текста и данных (TDM). При этом Директива DSM позволяет авторам устанавливать ограничения на использования их произведений TDM посредством машиночитаемых оговорок. Так как одним из методов обучения генеративных нейросетей является TDM, то наличие машиночитаемых оговорок позволяет разработчикам определить, какие материалы можно безопасно включать в свои наборы обучающих данных.
[bookmark: _Hlk168838285]ЕС является новатором в области регулирования искусственного интеллекта, так как принял первый в мире Закон «об искусственном интеллекте». Согласно Закону, генеративные нейросети относятся к искусственному интеллекту общего назначения (GPAI), что требует от разработчиков соблюдать условия прозрачности (например, маркировать контент, генерируемый нейросетями, публиковать данные, которые были использованы в процессе обучения генеративной модели).
Рассматривая существующие содержательные границы исключительных прав авторов в ЕС, исследуемый нами случай обучения генеративных нейросетей вряд ли можно отнести к случаям свободного использования, которые перечислены в Директиве. По этому поводу в обществе наблюдается некая напряженность. Пользователи заявляют, что постепенное расширение авторских прав угрожает традиционным масштабам свободного или относительно свободного использования произведений, защищенных авторским правом. Правообладатели, напротив, утверждают, что формы использования, которые традиционно находились вне их контроля, такие как частное и личное использование, должны быть включены в сферу действия авторского права. В основе этих противоречий лежат технологические изменения[footnoteRef:161]. [161:  Griffiths J. The 'Three-Step Test' in European Copyright Law - Problems and Solutions. Queen Mary University of London, School of Law Legal Studies Research Paper No. 31/2009. P. 1. ] 

Закон придерживается подхода, основанного на оценке рисков. Таким образом, Закон проводит различие между системами искусственного интеллекта и моделями GPAI с системным риском и без него. Разработчики и поставщики систем генеративного искусственного интеллекта должны соблюдать конкретные требования Закона о «прозрачности». Обязательства разработчиков «нормальных» моделей GPAI в основном сосредоточены на разработке технической документации. Требования к разработчикам меняются, если будет обнаружено, что модель GPAI несет в себе системный риск.



[bookmark: _Toc168919824]Глава 3. ПЕРСПЕКТИВЫ ИСПОЛЬЗОВАНИЯ ОГРАНИЧЕНИЙ АВТОРСКИХ ПРАВ С ЦЕЛЬЮ ТРЕНИРОВКИ ГЕНЕРАТИВНЫХ НЕЙРОСЕТЕЙ
[bookmark: _Toc168919825]§ 3.1. Практика применения правил свободного использования произведений при обучении генеративных нейросетей

	В параграфе исследуется правоприменительный опыт в рамках споров о нарушении авторских прав при обучении генеративных нейросетей и возможности применения норм о свободном использовании к рассматриваемым случаям. На сегодняшний день только в США наблюдаются споры авторов и правообладателей с разработчиками генеративного искусственного интеллекта (зачастую коллективные споры). Это дает автору право полагать, что он может обратиться к этому опыту, так как в российской правовой действительности аналогичная судебная практика отсутствует. Автор считает, что судебная практика США позволит ярко проиллюстрировать существующие в обществе конфликты. Она также может быть использована для выработки алгоритма, который позволит выявлять возможность отнесения обучения генеративной нейросети к случаям свободного использования в каждом конкретном случае.
В последние годы во всем мире наблюдается повышенный интерес к разработке и использованию генеративных нейросетей. Безусловно рост интереса имеет объективные основания. Технологии искусственного интеллекта совершенствуются, их использование становится неотъемлемой частью жизни. При этом регулирование таких новых объектов как, например, генеративная нейросеть на сегодняшний день не имеет конкретных границ.
Большая часть контента для обучения генеративных нейросетей поступает из Интернета, а ранние модели были созданы путем сканирования всей сети. Создатели контента считают, что они должны получать вознаграждение или, по крайней мере, иметь возможность выбирать, как использовать их контент. Сторонники развития искусственного интеллекта предупреждают, что без легкого доступа к входным данным их способность к инновациям будет серьезно ограничена, что сведет на нет обещанные преимущества генеративных нейросетей. В этом заключается существующий конфликт между правообладателями и разработчиками. Институт свободного использования в данном случае должен выступить попыткой примирить интересы сторон. 
«Свободная от исключительного права зона для цитирования, пародии и других способов использования в творческих целях представляет собой центральный элемент в любой системе авторского права»[footnoteRef:162]. Именно так описывает институт свободного использования американский правовед М. Сенфтлебен, возводя его в самый высокий ранг вопросов в области авторского права. [162:  Senftleben M. Quotations, Parody and Fair Use // A Century of Dutch Copyright Law: Auteurswet 1912 - 2012 / Ed. by P.B. Hugenholtz, A.A. Quaedvlieg, D.J.G. Visser. Amsterdam: DeLex, 2012.] 

Самые резонансные споры по использованию компаниями-разработчиками объектов авторских прав без разрешения правообладателей с целью обучения генеративных нейросетей наблюдаются в США. Так как регулирование данной области правоотношений на сегодняшний день заходит в тупик, а дела о нарушении авторских прав при тренировке генеративного искусственного интеллекта рассматриваются в рамках англосаксонской правовой системы, суды будут рассматривать имеющиеся споры через призму доктрины добросовестного использования.  
Все дела, связанные с претензиями в адрес компаний-разработчиков, можно разделить на две категории: дела, связанные с входными данными (данные для обучения генеративных нейросетей) и данными, полученными на выходе (результаты, которые выдают генеративные модели искусственного интеллекта). Так как в рамках настоящей работы не исследуется вопрос авторских прав на произведения, сгенерированные нейросетями, а ставится вопрос исследования проблемы обучения генеративного искусственного интеллекта на охраняемых авторским правом произведениях, нами будут рассмотрены дела, связанные с входными данными. 
На сегодняшний день споры, которые связаны с обучением генеративных нейросетей, рассматриваются в двух судебных инстанциях: окружной суд Южного округа Нью-Йорка и окружной суд Северной Калифорнии, в настоящей работе автор будет использовать соответствующие обозначения - «Нью-Йорские» и «Калифорнийские» дела. На настоящий момент в Окружном суде Южного округа Нью-Йорка рассматриваются четыре схожих дела против компаний-разработчиков генеративных нейросетей (все они находятся на рассмотрении у судьи Сидни Стейн), а именно иски: 
(1) Гильдии авторов и других авторов[footnoteRef:163] – коллективный иск подан в сентябре 2023 года; [163:  Authors Guild v. OpenAI Inc. (1:23-cv-08292) District Court, S.D. New York URL: https://authorsguild.org/app/uploads/2023/12/Authors-Guild-OpenAI-Microsoft-Class-Action-Complaint-Dec-2023.pdf. (Дата обращения: 26.05.2024).] 

(2) Дж. Альтера и других авторов[footnoteRef:164] – коллективный иск подан в ноябре 2023 года; [164:  Jonathan Alter v OpenAI (No. 23-CV-10211). URL:  https://fingfx.thomsonreuters.com/gfx/legaldocs/lgvdlrybjvo/OPENAI%20COPYRIGHT%20sanctonamended.pdf. (Дата обращения: 26.05.2024).] 

(3) The New York Times[footnoteRef:165] – иск подан в декабре 2023 года;  [165:  The New York Times Co. v. Microsoft Corp (No. 1:23-cv-11195). URL: https://www.courtlistener.com/docket/68117049/the-new-york-times-company-v-microsoft-corporation/. (Дата обращения: 26.05.2024).] 

(4) Н. Басбейнс и Н. Нгагойенес[footnoteRef:166] - иск подан в январе 2024 года. [166:  Nicholas Basbanes and Nicholas Ngagoyeanes v OpenAI. (No. 1:24-cv-84) URL: https://fingfx.thomsonreuters.com/gfx/legaldocs/klvydkdklpg/OPENAI%20COPYRIGHT%20LAWSUIT%20basbanescomplaint.pdf. (Дата обращения: 26.05.2024).] 

Итак, рассмотрим наиболее релевантные к рассматриваемому правовому полю судебные споры.
«Нью-Йоркские» дела
Иск Гильдии авторов и других (включая, Джона Гришэм, Джоди Пиколт, Дэвида Балдаччи, Джорджа Р.Р. Мартин) против OpenAl и Microsoft
В исковом заявлении, поданном в сентября 2023 года в Окружной суд Нью-Йорка, Гильдия авторов[footnoteRef:167] и другие авторы выдвигают требования в соответствии с положением § 501 Закона США об «Авторском праве»[footnoteRef:168] о прямом, косвенном и сопутствующем нарушении авторских прав. Это положение позволяет правообладателям подавать иски о принудительном исполнении своих исключительных прав, а положение §106 устанавливает список исключительных прав для владельцев авторских прав.  [167:  Гильдия авторов, насчитывающая около 14 000 членов, является старейшей и крупнейшей в США профессиональной организацией публикуемых писателей. Она выступает от имени работающих писателей за защиту свободы слова, свободы выражения мнений и авторских прав; борется за справедливые контракты и возможность авторов зарабатывать достойную заработную плату; обеспечивает гостеприимное сообщество для писателей и переводчиков художественной, документальной литературы, поэзии и журналистики. Через свое образовательное и благотворительное подразделение, Фонд Гильдии авторов, также предлагает бесплатные программы для обучения работающих писателей писательскому делу, а также организует публичные мероприятия, подчеркивающие важность богатой и разнообразной американской литературной культуры и авторов, вносящих свой вклад. к этому. Официальный сайт Гильдии авторов. URL: https://authorsguild.org/. (Дата обращения: 26.05.2024).]  [168:  U.S. Code § 501 - Infringement of copyright. URL: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/17/501#:~:text=Section%20501(a)%20identifies%20a,in%20violation%20of%20section%20602. (Дата обращения: 26.05.2024).] 

Разные истцы заявляют о различных нарушениях прав, но все заявляют о способности ChatGPT создавать производные работы, нарушающие их авторские права. В соответствии с положением §101 Закона США об «Авторском праве» производное произведение - это произведение, основанное на одном или нескольких ранее существовавших произведениях, таких как перевод, музыкальная аранжировка, инсценировка, художественная литература, киноверсия, звукозапись, художественное воспроизведение, сокращение, сжатие или любая другая форма, в которой произведение может быть переработано, преобразовано или адаптировано. Все истцы также заявляют о способности ChatGPT дословно декламировать отрывки из произведений, защищенных авторским правом - ChatGPT способен создавать резюме книг, включающее детали, недоступные в обзорах или где-либо еще в сети Интернет, что предполагает, что разработчики использовали в процессе обучения ChatGPT книги целиком.
Истцы обращают внимание на тот факт, что книги истцов были загружены из пиратских репозиториев электронных книг, а затем скопированы в структуру GPT 3.5 и GPT 4, которые используются в ChatGPT и тысячах приложений и корпоративных приложений, на которых OpenAI рассчитывает заработать многие миллиарды. Эти «профессионально написанные, отредактированные и опубликованные книги» являются «особенно важным источником данных «обучения» LLM», как говорится в жалобе, поскольку они позволяют GPT предоставлять более качественные и более коммерческие результаты.  
ChatGPT уже используется для создания книг, имитирующих работу авторов-людей, например, попытка создать тома 6 и 7 серии «Игры престолов» истца Джорджа Р. Р. Мартина «Песнь льда и пламени»[footnoteRef:169], а также ряд книг, созданных генеративным искусственным интеллектом и размещенным на онлайн-платформе Amazon[footnoteRef:170]. [169:  См., например, Someone Used ChatGPT to Finish the Game of Thrones Book Series. IGN official website. 19.07.2023. URL: https://www.ign.com/articles/someone-used-chatgpt-to-finish-the-game-of-thrones-book-series. (Дата обращения: 26.05.2024).]  [170:  См., например, книги, сгенерированные с помощью ChatGPT и предлагаемые к продаже на официальном сайте Amazon URL: https://www.amazon.com/Books-Chat-GPT/s?rh=n%3A283155%2Cp_27%3AChat+GPT. (Дата обращения: 26.05.2024).] 

Необходимо отметить, что после этого случая компания Amazon предприняла шаги по мониторингу и ограничению книг, созданных с помощью искусственного интеллекта. Компания опубликовала новые правила[footnoteRef:171] для авторов, требующие от них раскрывать информацию о том, использовали ли они технологии искусственного интеллекта для создания текстов. Компания также ограничила число изданий, которые пользователи могут ежедневно загружать на платформу самостоятельно, до трех.  [171:  Content Guidelines. Self Publishing. Amazon Kindle Direct Publishing official website. URL: https://kdp.amazon.com/en_US/help/topic/G200672390. (Дата обращения: 26.05.2024).] 

Истцы утверждают, что компания OpenAI должна была сначала получить лицензионное соглашение на использование своих произведений, защищенных авторским правом. Все авторы требуют возмещения ущерба за упущенную возможность лицензировать свои произведения. Этот иск подчеркивает возможный ущерб рынку художественной литературы.
[bookmark: _Hlk168305609]The New York Times против OpenAI и Microsoft
В декабре 2023 года издание The New York Times подало исковое заявление в суд Нью-Йорка на OpenAI и Microsoft, утверждая, что ответчики используют копии статей истцов в своих наборах обучающих данных, что позволяет генеративным моделям искусственного интеллекта (Copilot от Microsoft (ранее известный как Bing Chat) и ChatGPT от OpenAI) генерировать текст, который точно имитирует или дословно копирует статьи, расследования и другой контент истца как по стилю, так и по содержанию. 
В своем исковом заявлении истец утверждает, что Microsoft и OpenAI занимались «систематическим и конкурентным нарушением», копируя контент истца в свои большие языковые модели («LLM»). Кроме того, в иске утверждается, что генеративные инструменты будут выводить части контента истца конечным пользователям. Эти инструменты генерируют результаты, которые аналогичны работам истца по существу (а в некоторых случаях содержат дословное воспроизведение). Истец утверждает, что эти инструменты генеративного искусственного интеллекта напрямую конкурируют с ним, поскольку они предоставляют «продукты-заменители». Согласно жалобе, в апреле 2023 года истец предпринимал попытку связаться с Microsoft и OpenAI, чтобы выразить свою обеспокоенность и начать переговоры по лицензированию, но соглашения достигнуто не было.
Одним из фактов, лежащих в основе искового заявления, является то, что «синтетические» результаты поиска, которые при появлении запроса могут воспроизводить «значительно более выразительный контент из оригинальной статьи, чем то, что традиционно отображается» при онлайн-поиске, позволяют читателям обойти платный доступ изданию The New York Times. Эти проблемы действительно представляют значительную угрозу для качественной журналистики. Если читатели смогут легко и бесплатно создавать конспекты или почти дословные произведения статей, это исключит необходимость покупать платный доступ у издателя, тем самым ограничив возможность издателя финансировать свою журналистику. Фактически, истец начинает свое исковое заявление с того, что «независимая журналистика жизненно важна для нашей демократии» и «становится все более редкой и ценной». В этом ключе ответчик представляется, как «многомиллиардный коммерческий бизнес, построенный в значительной степени на нелицензионном использовании произведений, защищенных авторским правом».
Помимо обвинений в прямом нарушении авторских прав, истец заявляет о косвенном и сопутствующем нарушении авторских прав, возникшем в результате сотрудничества между Microsoft и OpenAI в разработке своих продуктов, а также о заявляет об удалении информации об управлении авторскими правами и о недобросовестной конкуренции. В числе прочих требований также фигурирует запрет на использование статей The New York Times для тренировки генеративных нейросетей и удаление всех уже загруженных статей из базы данных OpenAl и Microsoft.
OpenAl в свою очередь опубликовал на своем официальном сайте комментарий[footnoteRef:172] относительно поданного издателем искового заявления. В комментарии The New York Times указывает, что поддерживает журналистику, сотрудничает с новостными организациями и считает, что иск The New York Times необоснован. [172:  OpenAI and journalism. 08.01.2024. URL: https://openai.com/index/openai-and-journalism/. (Дата обращения: 26.05.2024).] 

Суд определил, что The New York Times имеет отношение к первоначальному делу Гильдии авторов против OpenAl и Microsoft (см. выше). В результате их исковые заявления находятся на рассмотрении суда как связанные дела. 
Несмотря на то, что исковое заявление и представленные в нем требования однотипны с поданными ранее, основное отличие этого дела от остальных заключается в том, что The New York Times не просто указал в исковом заявлении на то, что контент, генерируемый нейросетью похож на статьи The New York Times, но и привел дословные примеры воспроизведенных ChatGPT текстов статей своих журналистов. Это выяснилось путем многократных обращений к генеративной нейросети, которая либо выдавала текст статьи целиком, либо дословно цитировала ее части. Более того, иногда ChatGPT допускает ошибки и присваивает журналистам несуществующие статьи, что может повлиять на репутацию издателя и причинить ему репутационные ущерб.
Примечательно, что в 2001 году The New York Times напротив выступал ответчиком по делу New York Times Co. v. Tasini[footnoteRef:173]. В этом деле The New York Times придерживался стратегии, противоречащей той, которую он применяет сегодня. В указанном деле The New York Times отдавал приоритет собственным финансовым интересам над интересами своих авторов-журналистов, указывая на то, что «технологическое развитие будет безвозвратно остановлено победой журналистов-фрилансеров» и «влияние на электронные архивы как полезный инструмент для исследований будет неоценимым». Иными словами, позиция The New York Times была достаточно принципиальной и даже радикальной: издатель отказался идти на компромисс с журналистами и отверг альтернативные схемы компенсации, которые предусматривали бы исключение для электронного использования.  [173:  New York Times Co. v. Tasini (No. 00—201). Авторы-фрилансеры, в том числе ведущий истец Дж. Тазини, предъявили исковое заявление о нарушении авторских прав из- повторного использования в электронных средствах массовой информации статей, изначально лицензированных для публикации в печатной форме. Суд постановил, что The New York Times, лицензируя старые выпуски газеты для включения в электронные базы данных, такие как LexisNexis, не может лицензировать произведения журналистов-фрилансеров, содержащиеся в газетах, без явного разрешения или компенсации авторам. URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/533/483/case.pdf. (Дата обращения: 26.05.2024).] 

Сейчас же, когда схожая ситуация в виде технологического прогресса влечет угрозу для The New York Times, издатель изменил свои взгляды. Поддерживая свои аргументы, издатель напротив стал ссылаться на «творческую и глубоко человечную» работу журналистов. Издатель пишет: «ответчики стремятся воспользоваться огромными инвестициями The New York Times в журналистику, используя их для создания замещающих продуктов без разрешения или оплаты». Кажется, что теперь The New York Times больше не озабочен сохранением полезности новых технологических инструментов. 
Индустрия генеративного искусственного интеллекта в буквальном смысле также была построена на ожидании доступа к цифровым наборам данных. Эта ситуация ярко демонстрирует проблемы балансирования технологического развития общества с интересами частных лиц и компаний.
Анализ рассмотренных дел, позволяет сделать вывод о том, что все жалобы строятся вокруг гипотезы об общественном благе, в каждом исковом заявлении подчеркиваются талант, опыт и усилия авторов. В каждом деле есть ссылки как на прямое, так и на косвенное нарушение авторских прав, а также иных положений законодательства. 
Эта волна судебных разбирательств возникла на фоне роста правовой напряженности между авторами и компаниями, которые занимаются разработкой технологий искусственного интеллекта. Пока остается неясным, как суды будут взвешивать претензии истцов против аргументов о добросовестном использовании, которые, несомненно, составят основу защиты компаний-разработчиков.
Все эти дела окажут существенное влияние на отношения между генеративными нейросетями и законодательством об авторском праве, особенно в отношении применения доктрины добросовестного использования, и в конечном итоге может определить, будут ли генеративные модели искусственного интеллекта создаваться и каким образом.
«Калифорнийское» дело
Иск группы авторов (включая, Пола Трембле, Сару Сильверман, Кристофер Голдена и Ричарда Кадри, Майкла Шейбона) против OpenAl
В своем исковом заявлении (изначально иски подавались несколькими авторами, но затем были объединены в один)[footnoteRef:174], поданном в окружной суд Северной Калифорнии, истцы утверждают, что ChatGPT «пиратствует» их работы. В заявлении, среди прочего, утверждается, что генеративные нейросети ChatGPT и LLaMA прошли обучение на незаконно полученных наборах данных, содержащих их работы, которые, по их словам, были получены с веб-сайтов «теневых библиотек», таких как Bibliotik, Library Genesis, Z-Library и других, отмечая, что книги «доступны оптом через торрент-системы». [174:  Silverman v. OpenAI, Inc. (3:23-cv-03416) District Court, N.D. California URL: https://llmlitigation.com/pdf/03416/silverman-openai-complaint.pdf. (Дата обращения: 26.05.2024).
Tremblay v. OpenAI Inc. (23-cv-03223) District Court, N.D. California URL: https://www.courtlistener.com/docket/67538258/tremblay-v-openai-inc/. (Дата обращения: 26.05.2024).] 

Авторы же заявляют, не давали согласия на использование своих книг, защищенных авторским правом, в качестве учебного материала для обучения генеративных моделей искусственного интеллекта. ChatGPT генерирует текст, аналогичный тому, который можно найти в защищенных авторским правом произведениях.
Истцы указывали на шесть нарушений, которые допустила в своей деятельности компания OpenAI: 
(1) прямое нарушение авторских прав (то есть копирование произведения без разрешения владельца); 
(2) косвенное нарушение авторских прав (нарушение происходит стороной, поскольку она контролировала или наблюдала за прямым нарушителем); 
(3) нарушение раздела 1202(b) Закона об авторском праве в цифровую эпоху («DMCA») - удаления информации об управлении авторскими правами (информация об управлении авторскими правами означает важные сведения, связанные с произведениями, защищенными авторским правом, такие как название, автор, сведения о владельце авторских прав, условия лицензии и т. д.); 
(4) недобросовестная конкуренция (получение выгоды за счет недобросовестной деловой практики); 
(5) халатность (вред из-за ненадлежащего отношения к созданной генеративной модели искусственного интеллекта); 
(6) неосновательное обогащение (обогащение, ошибочно полученное за счет другого лица).
При этом в феврале 2024 года федеральный судья в Калифорнии отклонил[footnoteRef:175] часть исковых требований авторов по поводу предполагаемого использования их книг для обучения лежащей в основе ChatGPT  большой языковой модели, отвергая аргументы авторов о том, что контент, созданный ChatGPT, нарушает их авторские права и что ответчик несправедливо обогатился с помощью их работ. [175:  Tremblay v. OpenAI Inc. (2024) (23-cv-03223-AMO, 23-cv-03416-AMO) District Court, N.D. California. URL: https://caselaw.findlaw.com/court/us-dis-crt-n-d-cal/115818024.html. (Дата обращения: 26.05.2024).] 

Требование о косвенном нарушении отклонили по трем причинам: (1) истцы не утверждали, что имело место прямое нарушение; (2) истцы не утверждали, что ответчик имел «право и возможность осуществлять надзор»; и (3) истцы не заявляли о «прямой финансовой заинтересованности». Поскольку истцы не заявляли о прямом копировании их произведений, а лишь утверждали, что выдаваемые генеративной нейросетью результаты похожи на их произведения, они должны были продемонстрировать существенное сходство между результатами и материалами, защищенными авторским правом. Одного утверждения истцов о том, что «каждый результат языковых моделей OpenAI является нарушением авторских прав» само по себе недостаточно. 
Требование о нарушении раздела 1202(b) Закона об авторском праве в цифровую эпоху («DMCA») было отклонено, поскольку истцы не предоставили доказательств того, что OpenAI намеренно удалила информацию об управлении авторскими правами во время процесса обучения или намеревалась скрыть или спровоцировать нарушение авторских прав. Истец мог, например, продемонстрировать прошлую «модель поведения» генеративной нейросети (запросить результаты у старой и новой модели и сравнить их) или привести доказательства того, что ответчик знал или имел разумные основания знать о вероятных будущих последствиях его действий. Наоборот же, выдержки из результатов ChatGPT, которые представили истцы, содержат многочисленные ссылки на их имена, что позволяет предположить, что OpenAI не удалил все ссылки на «имя автора».
Предполагая истинность утверждений истцов о том, что ответчик использовал их произведения, защищенные авторским правом, для тренировки своих языковых моделей с целью получения коммерческой выгоды, суд пришел к выводу, что поведение ответчика может представлять собой недобросовестную практику. 
Иски о халатности требуют, чтобы истец установил (1) обязанность; (2) нарушение; (3) причинно-следственная связь; и (4) ущерб. Истцы утверждают, что ответчик обязан был соблюдать осторожность, основанную на контроле информации истцов, находящейся в их распоряжении, и нарушил свои обязанности, «небрежно и безответственно собирая, поддерживая и контролируя системы, включая ChatGPT, которые обучены на произведениях истцов». Однако, суд посчитал данное заявление не состоятельным, так как истцы не предоставили достаточных доказательств о халатности ответчика, и истцы не доказали, что ответчики имели перед ними юридическую обязанность «защищать произведения истцов» или «поддерживать и контролировать» общедоступную информацию, содержащуюся в книгах истцов, защищенных авторским правом».
Также истцы заявляли о неосновательном обогащении за использование OpenAI книг, защищенных авторским правом, для обучения ChatGPT. Чтобы заявить о неосновательном обогащении, истец должен доказать, что ответчик получил и несправедливо удержал выгоду, причитающуюся истцу. Поскольку истцы не утверждали, что OpenAI несправедливо получила выгоду от их работ, защищенных авторским правом, посредством мошенничества, ошибки, принуждения или запроса, это требование было также отклонено судом.
Таким образом, суд постановил отклонить все требования, кроме одного - о прямом нарушении авторских прав. Суд также поддержал утверждение о недобросовестной конкуренции, согласно которому компания OpenAI не запрашивала у истцов разрешения на использование их работ для получения коммерческой прибыли. 
Примечательно, что истцы предпринимали попытку вмешаться в аналогичный судебный процесс, который рассматривается в Нью-Йорке. Окружной судья США Сидни Стейн из Южного округа Нью-Йорка, который возглавляет четыре дела против OpenAI (см. дела, описанные выше), отклонил их ходатайство[footnoteRef:176]. «Калифорнийские» истцы заявляли, что они «заинтересованы в том, чтобы избежать противоречивых решений» между «Нью-Йоркскими исками» и «Калифорнийским иском», и что эти противоречивые решения нанесут ущерб их интересам. Однако судья Сидни Стейн указал на существенные различия между исковыми заявлениями в Нью-Йорке и Калифорнии. Например, истцы Калифорнии выдвигают претензии в соответствии с законодательством их штата и Закона об авторском праве в цифровую эпоху («DMCA»), которые не фигурируют в «Нью-Йоркском» исковом заявлении. Также компания Microsoft не является ответчиком по иску, рассматриваемому в Калифорнии. Судья подчеркнул, что «каждая группа истцов имеет прямой и очевидный интерес только в своем собственном разбирательстве».  [176:  California Plaintiffs’ motion to intervene in each of the New York Actions. URL:  https://storage.courtlistener.com/recap/gov.uscourts.nysd.606655/gov.uscourts.nysd.606655.100.0_1.pdf. (Дата обращения: 28.05.2024).] 

Таким образом, рассмотрение двух схожих дел в разных штатах не ущемляет чьи-либо интересы. Каждая группа истцов имеет прямой интерес только в рамках своего судебного разбирательства. Очевидно, что вмешательство, возможно, наоборот нанесет ущерб вынесению решения о правах первоначальных сторон. «Калифорнийское» и «Нью-йоркское» дела о нарушении авторских прав при использовании произведений для обучения генеративных нейросетей рассматриваются по отдельности в разных штатах. 
Официальный комментарий компании OpenAl
Компания OpenAl в свою очередь уже дала официальный комментарий по защите интеллектуальной собственности на инновации в области искусственного интеллекта[footnoteRef:177]: «Миссия компании состоит в том, чтобы гарантировать, что искусственный интеллект принесет пользу всему человечеству», «современные системы искусственного интеллекта требуют больших объемов данных для их обучения. Только анализируя большие массивы данных, системы искусственного интеллекта могут изучать закономерности, присущие данным, созданным человеком, а затем использовать эти закономерности для синтеза аналогичных данных», включение материалов, защищенных авторским правом, в наборы данных для машинного обучения является добросовестным использованием, поскольку это «невыразительное промежуточное копирование». Согласно OpenAI, цель и характер использования произведений для обучения генеративной нейросети являются преобразующими - «машинное обучение имеет целью изучение моделей, присущих созданным человеком». [177:  Официальный комментарий по защите интеллектуальной собственности на инновации в области искусственного интеллекта. Регистрационный № ПТО–С–2019–0038. URL: https://www.uspto.gov/sites/default/files/documents/OpenAI_RFC-84-FR-58141.pdf. (Дата обращения: 28.05.2024).] 

Хотя законодательство об авторском праве запрещает несанкционированное копирование охраняемых выражений, оно допускает экстраполяцию и изучение идей. Чтобы произведение было защищено авторским правом, оно должно быть оригинальным, то есть автор должен создать его. В результате закон не защищает выражения, которые являются общими и, следовательно, не могут быть отнесены к какому-либо конкретному автору, например идеи, scènes à faire[footnoteRef:178] или традиционные стандарты программирования. [178:  Scènes à faire (фр. «сцена, которая будет сделана» или «сцена, которая должна быть сделана») – это сцена в книге или фильме, которая является почти обязательной для определённого жанра. Так как эти сцены требуются для создания нового произведения и самостоятельно не несут в себе художественной ценности, они не защищаются авторским правом. В США термин также относится к принципу в законе об авторском праве, в котором определённые элементы творческой работы, как считается, не защищены, когда они предусмотрены или общеприняты в этом жанре. См., например: Leslie A. Kurtz, Copyright: The Scènes à Faire Doctrine, 41 FLA. L. REV. 79 (1989); Hoehling v. Universal City Studios, 618 f.2d 972, 979 (2d cir. 1980); Atari, Inc. v. North Philips Consumer Elecs. Corp., 672 f.2d 607, 616 (7th cir. 1982).] 

Некоторые ученые полагают, что юридическая допустимость обучения на наборах охраняемых авторским правом данных будет во многом зависеть от того, интерпретируют ли суды процесс обучения генеративной нейросети как «преобразующий» в соответствии с доктриной добросовестного использования. А также идею о том, что генеративные нейросети необходимо обучать не зависимо от того, охраняется ля авторским правом обучающее произведение или нет. «Во-первых, нам необходимо поощрять людей собирать новые базы данных и открывать их для общественного контроля или инноваций. Широкий доступ к обучающим наборам будет способствовать достижению этих целей, в конечном итоге делая системы искусственного интеллекта, использующие алгоритмы машинного обучения, лучше, безопаснее и справедливее», - пишет М. Лэмли, - «Во-вторых, использование данных генеративной нейросетью часто носит преобразующий характер в том смысле, в каком этот термин стал пониматься в законе об авторском праве, поскольку, даже если это не меняет лежащее в основе произведение, оно меняет цель, для которой произведение используется»[footnoteRef:179]. [179:  Lemley, M.A., Casey B. Fair Learning. Texas Law Review. Vol. 99. N. 4. 2021. P. 56.] 

Действительно, при загрузке произведений для обучения искусственного интеллекта генеративная нейросеть не оценивает творчество как творчество в традиционном понимании. Например, генеративной нейросети нужны фотографии знаков остановки, чтобы она могла научиться распознавать знаки остановки, а не из-за художественного замысла автора, который он сделал при выборе освещения, ракурса или композиции фотографии. Система искусственного интеллекта, генерирующая тексты, изучает их, чтобы понять, каким образом в обычной человеческой речи упорядочены слова, а не потому, что чья-то проза кажется ей особенно выразительной. То есть, когда ответчик копирует произведение по причинам, отличным от доступа к охраняемому выражению в этом произведении, добросовестное использование должно учитывать, было ли целью копирования ответчика присвоение выражения истца или только его идей.
Иными словами, если генеративная нейросеть обучилась на определенном произведении и при определенном запросе пользователя будет выдавать ответ, сформированный на основе этого произведении, со ссылкой на автора, то можно предположить, что это будет только способствовать повышению интереса к личности автора и его творческому продукту. Наоборот же, исключение произведений автора из базы работ, на которых обучается генеративная нейросеть, может привести к засекречиванию и депопуляризации произведения и, как следствие, негативным материальным последствиям. 
Автор полагает, что особое внимание в каждом деле суд будет уделять глубокому исследованию вопроса преобразующего характера произведений: представляют ли собой созданные генеративной нейросетью независимые творения или являются производными от произведений, защищенных авторским правом, которые использовались для обучения моделей. Степень преобразования произведения является важным фактором для оценки добросовестности использования произведения в соответствии с доктриной Fair use. Недавно в деле Уорхол против Голдсмита[footnoteRef:180] Верховный суд США столкнулся с трудной дилеммой. Ему нужно было решить, было ли изображение Принса Энди Уорхола достаточно преобразующим, чтобы освободить Энди Уорхола от исключительного права Линн Голдсмит (фотографа) контролировать использование ее фотографии, защищенной авторским правом, или творение Энди Уорхола было незаконным «производным» произведением. Суд в конечном итоге встал на сторону Линн Голдсмит, однако среди судей наблюдались серьезные разногласия (а также кардинально разные позиции среди многочисленных экспертов и нижестоящих судов)[footnoteRef:181]. Аналогичное дело рассматривалось американским судом в 1994 году[footnoteRef:182]. В рамках этого дела также исследовался преобразующий характер произведения. [180:  Дело Andy Warhol Found. for the Visual Arts, Inc. v. Goldsmith 143 S. Ct. 1258 (2023). Художник использовал в своей работе произведение Линн Голдсмит. Верховный суд США вынес решение против Фонда Энди Уорхола по судебному иску о нарушении авторских прав. Предметом иска было использование Уорхолом в своей работе фотографии поп-звезды Принса, сделанной Линн Голдсмит в 1981 году. URL: https://www.copyright.gov/fair-use/summaries/Andy-Warhol-Found-for-the-Visual-Arts-Inc-v-Goldsmith-143-S-Ct-1258-2023.pdf (Дата обращения: 11.05.2024).]  [181:  См., например, Andy Warhol Foundation for Visual Arts, Inc. v. Goldsmith. 137 Harv. L. Rev. 410. URL: https://harvardlawreview.org/print/vol-137/andy-warhol-foundation-for-visual-arts-inc-v-goldsmith/. (Дата обращения: 12.03.2024).]  [182:  Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569, 1994. URL: https://www.copyright.gov/fair-use/summaries/campbell-acuff-1994.pdf. (Дата обращения: 12.03.2024).] 

Такие дела ставят суды в сложное положение. Истцы утверждают, что модели генеративного искусственного интеллекта – это «инструменты для создания коллажей 21-го века»[footnoteRef:183], которые нарушают права миллионов авторов. Разработчики утверждают, что такие модели «расширяют границы человеческого творчества»[footnoteRef:184]. Обе стороны имеют убедительные аргументы. Чтобы добиться успеха в иске о нарушении авторских прав при существенном сходстве, истец должен доказать факт несанкционированного копирования защищенного произведения. Поскольку прямые доказательства копирования редки, копирование можно доказать косвенно, продемонстрировав доступ к предположительно нарушенному произведению, защищенному авторским правом, а также существенное сходство защищенного выражения. [183:  Complaint. Class Action & Demand for Jury Trial, at 3, Andersen v. Stability AI Ltd., No. 3:23-cv-00201 (N.D. Cal. filed Jan. 13, 2023).]  [184:  Amended Notice of Motion, Motion to Dismiss & Memorandum of Points and Authorities in Support of Motion to Dismiss, at 10, Andersen v. Stability AI Ltd., No. 3:23-cv-00201 (N.D. Cal. filed Jan. 13, 2023). See also Paul DelSignore, AI Will Enhance Human Creativity, MEDIUM (Feb. 1, 2023), https://medium.com/generative-ai/ai-will-enhance-human-creativity-d9df54439171.] 

Конечная цель закона об авторском праве – способствовать созданию и распространению выразительных произведений путем предоставления авторам ограниченных прав на их соответствующие выражения[footnoteRef:185]. Таким образом, самой большой проблемой закона об авторском праве является распределение юридических прав на выразительные произведения. Эта задача всегда была сложной, поскольку авторство вытекает из культурного контекста. Авторы регулярно используют уже существующие материалы, чтобы передать нечто значимое во вновь создаваемых работах. И эта задача усложняется технологическим элементом, когда генеративный искусственный интеллект усиливает творческие способности человека. Генеративные нейросети опираются на бесконечное количество ранее существовавших работ, созданных зачастую неузнаваемым множеством авторов. Следовательно, распределение законных прав между всеми возможными заявителями становится непреодолимой задачей[footnoteRef:186]. [185:  Pierre N. Leval, Toward a Fair Use Standard, 103 HAR. L. REV. 1105, 1107-9 (1990).]  [186:  Elkin-Koren N. Copyright Regenerated: Harnessing GenAI to Measure Originality and Copyright Scope. Harvard Journal of Law & Technology, Vol. 37, No. 2, 2024. Р. 8.] 

Несмотря на то, что доктрина добросовестного использования действительно может защитить интересы компаний-разработчиков от претензий со стороны авторов, существует высокий риск того, что при оценке четырех факторов суд вынесет непредсказуемый вердикт. Судебные тяжбы являются тяжелым финансовым бременем для компаний-разработчиков. Только крупные игроки рынка могут позволить себе подобные разбирательства, небольшие компании и стартапы вынужденно прекращают свою деятельность из-за высоких судебных издержек и возможных штрафов в их адрес[footnoteRef:187]. Крупные игроки рынка находятся в более выгодном положении не только по причине наличия колоссальных финансовых ресурсов, но также и по причине богатства информационных ресурсов – свободный доступ к огромным наборам данных, контенту, загруженному на их сервисы и платформы[footnoteRef:188]. Например, компания Meta использует данные более чем 2 миллиардов пользователей для калибровки новостных лент, генерации текста для слабовидящих и реализации своей технологии распознавания лиц. Даже если у крупных компаний нет встроенных систем сбора данных, они могут покупать большие наборы данных[footnoteRef:189]. Таким образом, у более мелких игроков на рынке искусственного интеллекта меньше шансов, так как по сравнению с крупными игроками они имеют неравноценный доступ к обучающим наборам данных. Если бы в рамках института свободного использования стало бы возможным использовать объекты авторских прав с целью обучения искусственного интеллекта, небольшие компании-разработчики смогли бы стать достойными конкурентами для IT-гигантов. Тем не менее, на данный момент правовая неопределенность, отсутствие свободного доступа к крупным наборам данных и риск финансовых потерь являются сдерживающими факторами для выхода небольших стартапов на рынок с новыми инновационными идеями в области развития генеративного искусственного интеллекта. [187:  Например, компания ROSS Intelligence, запустившая платформу юридических исследований на основе искусственного интеллекта, объявила о прекращении своей деятельности из-за продолжающегося иска о нарушении авторских прав, который Thomson Reuters подал против компании. «Судебные разбирательства обходятся дорого, независимо от того, насколько спекулятивны претензии к вам и насколько достойна ваша позиция», - говорится в официальном заявлении компании, - «Поскольку наша компания оказалась в ловушке этой юридической тяжбы, мы не смогли привлечь еще один раунд финансирования для поддержки наших усилий по развитию и маркетингу. Наш банковский счет заканчивается, и мы должны прекратить операции в новом году». Официальный сайт ROSS Intelligence. URL: https://blog.rossintelligence.com/post/announcement. (Дата обращения: 12.03.2024).]  [188:  Например, в Условиях использования YouTube указано «Загружая Контент на платформу, Вы предоставляете YouTube неисключительную, передаваемую, безвозмездную лицензию на использование Вашего Контента во всем мире с правом сублицензирования. YouTube получает в том числе право воспроизводить, распространять, изменять и демонстрировать Ваш Контент». URL: https://www.youtube.com/static?template=terms. (Дата обращения: 12.03.2024).
В Пользовательском соглашении Facebook встречается аналогичное положение «вы предоставляете нам неисключительную, не требующую лицензионных выплат, действующую по всему миру лицензию с правом передачи и выдачи сублицензий на использование любого контента». URL:  https://www.facebook.com/legal/terms/previous?_rdr. (Дата обращения: 12.03.2024).]  [189:  Levendowski A., How Copyright Law Can Fix Artificial Intelligence's Implicit Bias Problem, 93 Wash. L. Rev. 2018. P. 606, 608.] 

Выводы по § 3.1
Подводя итоги, стоит отметить, что судебные дела, оспаривающие использование контента, защищенного авторским правом, для обучения технологий искусственного интеллекта, хорошо иллюстрируют конфликты, возникающие между авторским правом и искусственным интеллектом, а также связанные с этим сложности. Искусственный интеллект должен разрабатываться ответственно и этично, а разработчики должны уважать права художников и владельцев авторских прав.
Фактическое исследование суда в каждом случае будет касаться взаимосвязи между выходными данными и обучающими данными, защищенными авторским правом. На данный момент решения по исковым заявлениям еще не вынесены, однако можно с уверенностью сказать, что все эти дела служат своеобразным лакмусовым тестом жизнеспособности исков о нарушении авторских прав при обучении генеративных нейросетей. Какие решения вынесет суд остается неясным. Несомненно одно - судам понадобится много времени, чтобы принять правильное решение по рассмотренным делам (например, дело Authors Guild, Inc. v. Google, Inc[footnoteRef:190]. рассматривалось более 11 лет), так как они станут своеобразным законом в области обучения генеративного искусственного интеллекта и в дальнейшем именно на них будут ориентироваться как разработчики, так и правообладатели. [190:  Компания Google, действуя без разрешения правообладателей, сделала цифровые копии десятков миллионов книг, в том числе книг истцов, в рамках своего Библиотечного проекта и проекта Google Books. Суд пришел к выводу, что действия Google представляют собой добросовестное использование. Цель копирования в высшей степени преобразующая, публичная демонстрация текста ограничена, а демонстрация (воспроизведение) не обеспечивают существенной рыночной замены защищенных оригиналов. Коммерческий характер Google и мотивация получения прибыли не оправдывают отказ в добросовестном использовании. Authors Guild v. Google, Inc., No. 13-4829 (2d Cir. 2015). URL: https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/ca2/13-4829/13-4829-2015-10-16.html. (Дата обращения: 12.03.2024).] 

Перспективы использования опыта США в решении вопросов о признании использования произведений для обучения генеративных нейросетей добросовестным или отнесения такого использования к случаям свободного использования представляется весьма примечательным. Как было отмечено ранее, самая высокая концентрация исковых заявлений и судебных тяжб по такого рода делам наблюдается именно в США. Соответственно исследование судебной практики США представляется не только наиболее релевантным, но и единственным решением. 
Анализируя четыре фактора доктрины добросовестного использования, которая будет применяться судами для решения вышеописанных дел, применительно к случаям использования произведений с целью тренировки генеративного искусственного интеллекта нельзя не отметить то, что актуальность данного вопроса обусловлена не только пробелом в нормативном регулировании, но и высоким уровнем вовлеченности общественности. Суды США предлагают хорошо детально проработанные правовые позиции по делам, связанным с нарушением авторских прав, глубоко погружаясь во все нюансы. В этом свете судебная практика США и сформулированные в ней подходы представляют особый интерес как для российских судов и законодателя, так и для доктрины. 
Вероятнее всего, рынок приложений и платформ на базе генеративных нейросетей мог бы быть более многочисленным и качественным, если бы потенциальные разработчики имели открытый доступ к произведениям, защищенным авторским правом, в качестве обучающих данных. Установление четких правил по использованию материалов, защищенных авторским правом, для обучения искусственного интеллекта устранит барьеры для инноваций и позволит всем игрокам рынка чувствовать себя уверенно и стабильно. 
Также необходимо разграничивать вопросы, связанные с входными данными для обучения генеративного искусственного интеллекта, и с выходными данными, которые выдает нейросеть. Юридические вопросы, связанные с результатами работы искусственного интеллекта, естественным образом связаны с вопросами авторства и нарушения прав на производные произведения. Проблемы входных данных имеют исключительное отношение к концепции «колониализма данных»[footnoteRef:191], подразумевают исследование института свободного использования (или доктрины добросовестного использования), связаны с прямым нарушением авторских прав. [191:  Определение «колониализма данных» — это процесс, посредством которого правительства, неправительственные организации и корпорации заявляют о своей собственности и приватизируют данные, созданные их пользователями и гражданами. Подробнее см., например, Couldry N., Mejias U.A. The Costs of Connection. How Data Is Colonizing Human Life and Appropriating It for Capitalism. Stanford University Press, 2019, Pp. 352 или Data Colonialism and Data Sets. Harvard Law review. 22.06.23. URL: https://harvardlawreview.org/blog/2023/06/data-colonialism-and-data-sets/. (Дата обращения: 17.03.2024).] 

В свете того, что компании-разработчики уже ищут партнерства с крупными игроками рынка (например, OpenAI уже сотрудничает с рядом издательств и журналистов[footnoteRef:192], Google сотрудничает с социальной сетью Reddit[footnoteRef:193], Stability AI заключила партнерство с музыкальной библиотекой AudioSparx[footnoteRef:194]), способными предоставить им большой поток входных точек данных на легальных основаниях, их аргументы о добросовестном использовании звучат не так убедительно. В противном случае, сложно понять, зачем компании-разработчики подписывают подобные лицензионные соглашения, если они не признают незаконный характер использования произведений для обучения своих продуктов. [192:  В июле 2023 компания OpenAI подписала лицензионное соглашение с Associated Press и Shutterstock на использование их контента. Как пишет Associated Press и Shutterstock на своем официальном сайте: «Мы, ведущая глобальная творческая платформа, предлагающая высококачественный контент и комплексные решения для творческих рабочих процессов для преобразующихся брендов, цифровых медиа и маркетинговых компаний, сегодня объявляем о расширении своего партнерства с OpenAI, пионером в области искусственного интеллекта. Благодаря новому шестилетнему соглашению мы намерены укрепить свои позиции в качестве ведущего поставщика высококачественных обучающих данных для моделей OpenAI, продвигая преобразующие возможности для брендов, цифровых медиа и маркетинговых компаний». URL: https://investor.shutterstock.com/news-releases/news-release-details/shutterstock-expands-partnership-openai-signs-new-six-year. (Дата обращения: 19.03.2024).
13 декабря 2023 года компания OpenAI подписала лицензионное соглашение с издательством Axel Springer, о чем написала на своем официальном сайте: «Партнерство с Axel Springer для углубления полезного использования искусственного интеллекта в журналистике. Мы объявили о глобальном партнерстве для укрепления независимой журналистики в эпоху искусственного интеллекта. Инициатива обогатит опыт работы пользователей с ChatGPT за счет добавления свежего и авторитетного контента по широкому кругу тем». URL: https://openai.com/index/axel-springer-partnership/. (Дата обращения: 17.03.2024).]  [193:  В феврале 2024 компания Google подписала лицензионное соглашение с Reddit Inc., стоимость которого, как сообщается на официальном сайте Reddit Inc, составляет 60 миллионов долларов в год, для обучения своих крупных языковых моделей на обширном пользовательском контенте платформы. Это первая крупная сделка публичного лицензирования между американским гигантом социальных сетей и внешней компанией, занимающейся искусственным интеллектом. URL: https://www.reddit.com/r/ArtificialInteligence/comments/1awz4ya/reddit_in_ai_content_licensing_deal_with_google/?rdt=62709. (Дата обращения: 29.03.2024).]  [194:  На официальном сайте компании Stability AI опубликована информация о том, что генеративная нейросеть Stable Audio 2.0 обучалась исключительно на лицензионном наборе данных из музыкальной библиотеки AudioSparx. URL: https://stability.ai/news/stable-audio-2-0. (Дата обращения: 20.03.2024).] 

Истцы, в свою очередь, должны продемонстрировать, что произведения, на которые они обладают правами, действительно были использованы в качестве обучающих данных. Простые утверждения о том, что такое использование представляется более чем вероятным (как неоднократно указывалось в рассмотренных выше «Нью-Йоркских» и «Калифорнийском» делах), учитывая количество воспроизведенных изображений, не является достаточным аргументом. Утверждения истцов о том, что инструменты искусственного вытеснят человеческое авторство, кажутся несколько преувеличенными. Однако, в ряде случаев, вероятнее всего, получится доказать вред, причиненный отдельным деятелям искусства. 
Если будет установлена ​​ответственность компаний-разработчиков генеративного искусственного интеллекта, могут быть пересмотрены способы создания наборов данных, на которых обучаются генеративные нейросети. Вместо широкого сбора данных будут отфильтровываться объекты, охраняемые авторским правом, будут созданы инструменты, защищающие правообладателей от несанкционированного использования их произведений в цифровой среде. Вероятнее всего, будут использоваться только материалы, лицензированные по обоюдному согласию или в свободном доступе, в форме прав на вознаграждение или расширенных коллективных лицензий. Возможным представляется следующее решение: отказ в удовлетворении исковых требований авторов о запрете использования их произведений при установлении разумных роялти за будущее использование.
[bookmark: _Toc168919826]§ 3.2. Проблемы реализации института свободного использования объектов авторских прав в случаях тренировки генеративных нейросетей

Институт свободного использования объектов авторских прав становится все более актуальным в контексте развития и использования генеративных нейросетей. Однако, многие авторы и правообладатели серьезно обеспокоены влиянием генеративного машинного обучения на их средства к существованию[footnoteRef:195]. Реализация института свободного использования в случаях тренировки генеративных нейронных сетей сталкивается с проблемой определения границ между свободным использованием и нарушением авторских прав при обучении искусственного интеллекта на больших объемах данных, включающих защищенные авторским правом материалы. Безусловно эта проблема не возникла беспричинно, ее появление обусловлено и вызвано рядом предпосылок. Автор обобщил их и предлагает рассмотреть каждую в отдельности. [195:  См., например, Заявление Европейского совета писателей от 26.07.2023. URL: https://europeanwriterscouncil.eu/23ewc_on_aiact/. (Дата обращения: 29.03.2024); Открытое письмо политикам по вопросам искусственного интеллекта от 20.07.2023. URL: https://www.cisac.org/Newsroom/articles/global-creators-and-performers-demand-creative-rights-ai-proliferation. (Дата обращения: 29.03.2024).] 

В настоящем параграфе мы рассмотрим, чем обусловлены трудности, которые возникают в рассматриваемом нами правовом горизонте, а также основные предпосылки для расширения случаев свободного использования в контексте обучения генеративных нейросетей. 
Развитие авторского права (правовая предпосылка)
Мы можем наблюдать, что с началом цифровой эпохи, характеризующейся стремительным технологическим прогрессом, ярко прослеживаются две разнонаправленные тенденции.  С одной стороны, появляется все больше технических средств и устройств, позволяющих незаконным образом использовать чужие произведения или создающих условия и предпосылки для нарушения авторских прав. В качестве реакции на требование об усилении охраны авторских прав путем расширения существующих правовых инструментов защиты появилось, например, регулирование технических средств защиты авторских прав (ст. 1299 ГК РФ[footnoteRef:196]) или ответственность информационных посредников (ст. 1253.1 ГК РФ[footnoteRef:197]). [196:  Основой для данного регулирования послужила ст. 11 "Обязательства в отношении технических мер" Договора ВОИС по авторскому праву, согласно которой договаривающиеся Стороны предусматривают соответствующую правовую охрану и эффективные средства правовой защиты от обхода существующих технических средств, используемых авторами в связи с осуществлением их прав по данному Договору или по Бернской конвенции и ограничивающих действия в отношении их произведений, которые не разрешены авторами или не допускаются законом.]  [197:  Привлечение к ответственности информационных посредников осуществляется не по общим правилам о внедоговорной гражданско-правовой ответственности, а по специальным правилам, предусмотренным в ст. 1253.1 ГК РФ.] 

С другой же стороны, с развитием систем распространения информации (в первую очередь речь идет о сети Интернет) пользователи стали активно отставить позицию относительно ограничения авторских прав и расширения способов свободного использования произведений, находящихся в сети. Существующая система авторского права подвергается критике, как отечественными, так и зарубежными учеными. 
Так, Е. А. Войниканис, указывает, что «злоупотребления со стороны правообладателей до сих пор не только не являются предметом регулирования, но также не получают адекватного отражения в научных исследованиях»[footnoteRef:198].  [198:  Войниканис Е. А. Парадигмальный подход к исследованию интеллектуальных прав: дис. ... д-ра юрид. наук. М.: НИУ ВШЭ, 2015. С. 300.] 

Р.А. Будник также пишет о неэффективности действующей модели авторского права: «Сегодня, когда передовые страны мира достигли технологического уклада, который характеризуются интенсивным развитием компьютерной и информационной инфраструктуры общества, запретительные средства защиты интеллектуальных прав утратили свою эффективность. Данный факт подтверждается возможностью использовать практически каждое охраняемое произведение в сети «Интернет» с нарушением авторских прав, несмотря на повышение меры наказания и применение ограничительных средств», «научно-технический прогресс привёл к исчерпанию традиционных способов коммерциализации объектов авторских и смежных прав, которые основаны на запрещении их свободного использования»[footnoteRef:199]. [199:  Будник Р. А. Цивилистическая концепция инклюзивного механизма гражданско-правового регулирования авторских отношений: дис. ... д-ра юрид. наук. М.: Российская государственная академия интеллектуальной собственности, 2018. С. 4.] 

Р. Стэлманн указывает на то, что, копирование - полезное и осуществимое для простых людей действие, поэтому они уже не с такой готовностью расстаются со своей свободой копировать. Люди хотят сохранить эту свободу и пользоваться ею. Авторско-правовая сделка больше не выгодна публике, настало время пересмотреть ее - время закону признать общественные выгоды копирования и обмена копиями. Интернет имеет отношение к вопросу, поскольку он позволяет копировать и обмениваться произведениями простым читателям. Чем легче копировать и обмениваться, тем полезнее это делать и тем более невыгодным становится авторское право в том виде, в каком оно есть сейчас[footnoteRef:200]. [200:  Richard Stallman, Reevaluating Copyright: The Public Must Prevail, Oregon Law Review 75(1) 1996. P. 5.] 

П. Яши отмечает: «Авторское право, разработанное в эпоху материальных носителей, совершенно не приспособлено к цифровым технологиям: оно не может работать и должно освободить рынок информации. Следовательно, юридическое сообщество должно заняться демифологизацией доктрины авторского права, чтобы расчистить место для разумной модификации правовых норм в эпоху стремительных технологических сдвигов»[footnoteRef:201]. [201:  Яши П. Об эффекте автора: современное авторское право и коллективное творчество. URL: http://magazines.russ.ru/nlo/2001/48/iashi.html (Дата обращения: 20.04.2024).] 

Об идеи реформировать современное авторское право путем расширения сферы ограничений правообладателей пишет и Л. Лессиг: «Необходимо восстановить нарушенный баланс между интересами общества и правообладателей. Нужно сократить сроки действия авторских прав, расширить сферу свободного использования произведений, в которой окажется Интернет»[footnoteRef:202]. [202:  Лессиг Л. Свободная культура. М.: Прагматика культуры, 2007. С. 237.] 

Анализ доктринальных позиций однозначно позволяет нам сделать вывод о том, что на современном этапе развития общества противоречия между запретом на использование объектов авторских прав и стремлением пользователей беспрепятственно использовать эти объекты достигли своего апогея. В условиях высокого уровня информационной инфраструктуры общества и усложнения структуры Интернет-пространства современная модель авторского права, основанная в большей степени на императивном методе и ограничительных средствах, теряет свою эффективность. Появилась необходимость «в удовлетворении общественного запроса на регулирование отношений по использованию объектов авторских прав юридическими средствами, которые не связанны с ограничением круга пользователей»[footnoteRef:203].  [203:  Будник Р. А. Цивилистическая концепция инклюзивного механизма гражданско-правового регулирования авторских отношений: дис. ... д-ра юрид. наук. М.: Российская государственная академия интеллектуальной собственности, 2018. С. 6.] 

Основной рассматриваемой в нашем случае причиной для расширения случаев свободного использования являются необходимость урегулирования правоотношений, которые складываются между разработчиком генеративной нейросети и автором произведения, которое используется без его согласия для обучения генеративного искусственного интеллекта. Специфика работы генеративной нейросети заключается в том, что эта модель искусственного интеллекта обучается на огромных массивах данных[footnoteRef:204]. На сегодняшний день главенствующей системой по аккумулированию информации по праву считается Интернет. Именно оттуда разработчики генеративных нейросетей черпают данные для обучения генеративных моделей. Необходимо понимать, что большая часть произведений, которые находятся в глобальной сети и используются для тренировки генеративных нейросетей охраняются авторским правом. Теоретически разработчики должны получить разрешение от каждого отдельного владельца авторских прав или проверить условия, на которых предоставляется доступ к каждому набору данных, чтобы гарантировать их законное использование. На практике это представляет собой серьезную проблему. [204:  В рамках настоящего исследования автор не будет рассматривать вопрос доступности данных, которые ограничены в силу закона (данные, позволяющие идентифицировать субъекта: медицинские, персональные, геолокация, информация, содержащая тайну связи, и иные).] 

В то же время пользователи сети Интернет (их значительная часть) взывает об отказе в каких-либо ограничений по использованию объектов, размещенных в сети. Ситуация с использованием произведений из сети Интернет с целью обучения генеративных нейросетей наглядно иллюстрирует нам пример поиска баланса в сохранении свободы информации и одновременного обеспечения защиты прав авторов. 
В.О. Калятин отмечает, что «выстраивание системы ограничений исключительных прав в конечном итоге важно не только пользователям результатов интеллектуальной деятельности, но и правообладателям, так как отсутствие возможности свободно использовать такие результаты в общественно значимых целях приводит лишь к утрате в сознании общества понимания морального основания правообладателей требовать соблюдения их прав, а следовательно, и к всеобщему нарушению этих прав. В сфере интеллектуальной собственности всегда взаимосвязаны интересы разных лиц, и система правового регулирования может быть эффективной только при учете интересов их всех[footnoteRef:205]». [205:  Калятин В.О. О перспективах применения в России доктрины добросовестного использования // Закон. 2015. N 11. С. 40.] 

[bookmark: _Hlk166489581]Наблюдается серьезный разрыв между инновационно-технологическим развитием общества (в том числе, в области создания и развития генеративных нейросетей) и отстающим нормативным правовым регулированием в этой области. Генеративные нейросети используются миллионами людей ежедневно, они ведут к популяризации многих произведений науки и искусства, используются в образовательных целях, с целью создания контента, автоматизации задач, служат улучшением творческого процесса, помогают в генерации новых идей, способствуют продвижению исследований в области искусственного интеллекта и его применения в различных сферах жизни. 
Представляется, что такое радикальное решение как кардинальная перестройка системы авторского права на данный момент является несколько утопичной идеей[footnoteRef:206]. Слом существующей системы приведет к дисбалансу общества, всеобщему хаосу и правовой неопределенности. Автор также считает нецелесообразным интегрировать в российскую правовую действительность характерный для стран англо-саксонской правовой системы подход, носящий в своей основе открытую систему ограничений. Тем не менее, столько аргументированная критика заставляет задуматься о том, что в области авторского права действительно существует ряд проблем, которые требуют урегулирования на законодательном уровне. Здесь мы приходим к тому, что необходимо пересмотреть не систему авторского права в целом, а перечень случаев свободного использования, не требующих получения согласия правообладателя, и, возможно, расширить его содержательные границы.   [206:  Например, Р.А. Будник предлагает отказаться от эксклюзивно-ориентированного механизма, предполагающего по умолчанию запрет на использование произведения без получения согласия правообладателя, и перейти к инклюзивно-ориентированному механизму - произведение можно использовать любым способом без специального разрешения, за исключением тех случаев, когда на необходимость получения такого разрешения прямо укажет правообладатель. ] 

Смена ценностей (социальная предпосылка)
[bookmark: _Hlk166489732]В условиях научного и технического прогресса авторское право может подвергаться изменениям по различным причинам, включая изменения в общественном отношении к знаниям, информации и технологиям. Теория справедливости (fairness theory)[footnoteRef:207] и личностная теория (personality/personhood theory)[footnoteRef:208], которые легли в основу традиционного авторского права, сменяются на теорию общественного благосостояния (welfare theory)[footnoteRef:209] и теорию культуры (culture theory)[footnoteRef:210].  [207:  Например, Р. П. Мегре описывает теорию справедливости так: в основе теории лежит принцип, согласно которому создатели литературы, искусства и других оригинальных произведений заслуживают либо контроля над своими творениями, либо вознаграждения за свои усилия. Другими словами, у творцов есть моральные права, которые закон должен признавать и обеспечивать их соблюдение (Merges R.P. Locke for the Masses: Property Rights and the Products of Collective Creativity Merges, January 5, 2009. Available at SSRN). ]  [208:  Центральная идея этой теории заключается в том, что интеллектуальные продукты являются проявлением или продолжением личности их создателей. Художник или писатель определяет себя в своем искусстве и через него. Правовая система, чувствительная к этому явлению, должна предоставить художникам право контролировать использование или модификацию их творений. Потому, что ущерб этим творениям наносит соответствующий ущерб создателям, и закон должен стремиться предотвратить или возместить ущерб. А также потому, что предоставление творцам такого контроля необходимо для создания общей социальной среды, в которой художники могут устанавливать и поддерживать свою идентичность (см. Radin M.J., Property and Personhood. Stanford Law Review. Vol. 34, No. 5. May, 1982).]  [209:  Центральный принцип этой теории заключается в том, что закон должен быть организован таким образом, чтобы максимизировать общее благополучие общества. Произведения попадают в небольшую, но важную категорию продуктов, которую экономисты называют «общественными благами». Определяющими характеристиками общественных благ являются то, что они «неконкурентны» (это означает, что ими может пользоваться неограниченное количество людей) и «неисключаемы» (это означает, что, как только они становятся доступными одному потребителю, очень трудно предотвратить другие потребителей от получения доступа к ним) (см. Menell P. S. and Scotchmer S., Intellectual Property. Handbook of law and economics, A. Mitchell Polinsky and Steven Shavell, Forthcoming, UC Berkeley Public Law Research Paper No. 741724, Available at SSRN).]  [210:  Законодательство об авторском праве должно способствовать развитию культуры, обеспечению прогресса. Например, продвигать богатые художественные традиции, поддерживать сильную систему образования, открытую для всех, побуждать людей модифицировать культурные ценности, которые они потребляют, и (последнее, но не менее важное) расширить доступ к знаниям через мощную и общедоступную библиотечную систему. В противном случае авторское право может подорвать все эти ценности: сдерживать художественные инновации, сводить на нет усилия учителей по разработке и предоставлению педагогически обоснованных материалов, препятствовать модификации культурных ценностей пользователями и делать работу библиотек более дорогостоящей и сложной (см. Fisher W. Fisher, The Implications for Law of User Innovation (May 6, 2010). Minnesota Law Review, Vol. 94, No. 5, 2010, Available at SSRN).] 

[bookmark: _Hlk166489778]Общественное отношение к объектам интеллектуальной собственности меняется под воздействием новых ценностей, таких как открытость, доступность знаний и коллективное развитие. Акцент с единоличной фигуры автора (правообладателя) смещается на общественные интересы, которые ставят перед собой цель культурного, технического и научного прогресса общества. 
Теория культуры и теория общественного благосостояния в контексте увеличения значимости культурных аспектов, обмена знаниями и креативности в современном обществе становятся все актуальнее. Развитие этих теорий подчеркивает значение коллективного развития, открытости и свободного обмена информацией, что может привести к изменениям в понимании и регулировании авторского права. «Копирование полезной, вдохновляющей и развлекательной информации для знакомого делает мир счастливее и богаче; это полезно для знакомого и само по себе не вредит никому. Это созидательная деятельность, которая укрепляет общественные связи[footnoteRef:211]», - пишет Р. Столмэн. [211:  Richard Stallman, Reevaluating Copyright: The Public Must Prevail, Oregon Law Review 75(1) 1996. P. 7.] 

«Между тем, - пишет Д.В. Кожемякин, - развитие культуры невозможно без широкого доступа к произведениям, в силу чего теория культуры подчеркивает необходимость расширять спектр случаев свободного (бесплатного) использования произведений»[footnoteRef:212]. [212:  Кожемякин Д. В. Трансформация института свободного использования произведений в цифровую эпоху // Правоведение. 2019. Т. 63, № 1. С. 97.] 

[bookmark: _Hlk166489842]Развитие генеративных нейросетей безусловно взаимосвязано с новым осмыслением теории культуры и теории общественного благосостояния. Генеративные нейросети могут использоваться для создания новых форм культурного контента, таких как изображения, музыка, тексты, видео. Это может привести к изменению способов производства и потребления культурных продуктов, а также вызвать вопросы о правах интеллектуальной собственности. Генеративные нейросети позволяют автоматизировать процессы создания и модификации контента, что может способствовать расширению возможностей творчества и стимулировать культурное разнообразие. 
Анализируя случаи свободного использования, мы так или иначе задумываемся о «справедливости» такого использования. Здесь мы приходим к категории справедливости в правоотношениях между правообладателем и пользователем. Так, ситуация, когда подросток создает и продает производное произведение по мотивам известной книги и крупная компания с мировым именем, использующая ту же книгу для обучения генеративной нейросети, будут иметь совершенно разную моральную оценку с точки зрения справедливости такого использования. 
«Право собственности и защита авторских прав не всегда соответствуют представлениям большинства людей о справедливости и честности, поскольку они часто приносят пользу корпоративным интересам по сравнению с отдельными людьми и приносят пользу тем, кто уже имеет привилегии, по сравнению с теми, у кого меньше финансовых или культурных ресурсов»[footnoteRef:213]. Так, исходя из описанного выше гипотетического примера, если автор книги потребует от известной IT-компании компенсацию за нарушение авторских прав - это, с большей вероятностью, будет воспринято обществом как справедливое восстановление его нарушенных прав. И в обратной ситуации, если же автор обратится с исковыми требованиями к талантливому подростку, это может подвергнуться критике со стороны общества.  [213:  Michaels A. C. Elevating Corporate Profits Over Individual Liberty: Comparing AI Trade Secret Privilege in Criminal Proceedings with Patent Litigation. HLRe, Volume 14, Page 33, Spring 2024.] 

Более того, эмпирическое исследование, проведенное Мэтью Сагом, показывает, что суды с большей вероятностью примут решение о добросовестном использовании, когда «истец является физическим лицом, и с меньшей вероятностью [примут решение о добросовестном использовании, когда] истец является корпорацией»[footnoteRef:214]. [214:  Matthew Sag, Copyright Trolling, an Empirical Study, 100 IOWA L. REV. 1105 (2015). P. 78.] 

Оценив правовую и социальную предпосылки, нам становится очевидно, почему на данном этапе развития общества существуют ряд трудностей, связанных с развитием технологий искусственного интеллекта. Рассмотрим, в частности, вопросы, которые автор исследует в настоящей работе, а именно, какие проблемы препятствуют применению на практике института свободного использования объектов авторских прав в случаях тренировки генеративных нейросетей и с какими трудностями сталкиваются разработчики в процессе обучения генеративных нейросетей.
Коммерческий характер использования
При оценке использования произведений с целью обучения генеративных нейросетей необходимо учитывать характер такого использования. В соответствии с отечественным законодательством свободное использование произведений допускается только в строго определенных случаях (например, ст. 1274 ГК РФ). Все перечисленные в законодательстве случаи запрещают свободное использование с целью извлечения прибыли. 
За рубежом свободное использование допускает коммерческий характер. Так, в США в соответствии с доктриной добросовестного использования в некоторых случаях разрешается использование объектов, охраняемых авторским правом, с целью извлечения прибыли. Например, в деле Sega Enterprises v. Accolade, Inc.[footnoteRef:215], несмотря на копирование всего кода (с целью обратной разработки компьютерного программного обеспечения) для создания компьютерных игр в коммерческих целях, такое использование было признано добросовестным. Суд пришёл к выводу, что «если дизассемблирование является единственным способом получить доступ к идеям и функциональным элементам, воплощённым в компьютерной программе, защищённой авторским правом, и если существует веская причина для получения такого доступа, то дизассемблирование является добросовестным использованием произведения, защищённого авторским правом, в соответствии с законом».  [215:  Sega Enterprises Ltd. v. Accolade, Inc., 785 F. Supp. 1392 (N.D. Cal. 1992). URL: https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/785/1392/2144879/. (Дата обращения: 29.03.2024).] 

В другом деле - Perfect 10 Inc. v. Amazon.com[footnoteRef:216] преобразующий характер использования произведений возобладал над коммерческими целями. Суд отметил следующее: «Ответчик предоставил общественности новую и весьма полезную функцию улучшения доступа к информации в Интернете. Технология поисковых систем обеспечивает поразительно ценную общественную пользу, которую нельзя ставить под угрозу только потому, что она может быть использована таким образом, что это может повлиять на чьи-то продажи».  [216:  Perfect 10, Inc. v Amazon, No. 06-55405 (9th Cir. 2007). URL: https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/ca9/06-55405/0655405-2011-02-26.html. (Дата обращения: 29.03.2024).] 

Аналогичным образом разрешилось дело, которое рассматривалось 11 лет - Authors Guild, Inc. v. Google, Inc.[footnoteRef:217]. Суд посчитал, что оцифровка текстов, защищенных авторским правом, является добросовестным использованием, поскольку поисковая система «Google Книги» была весьма революционной. Хотя Google сканировал полные тексты, защищенные авторским правом, он отображал только фрагменты текста, которые действовали как «указатели, направляющие пользователей к широкому выбору книг». Эти дела продемонстрировали тот факт, что коммерческий характер использования произведения не всегда является ключевым критерием, особенно в случаях высокой преобразующей ценности продукта.  [217:  Authors Guild v. Google, Inc., No. 13-4829 (2d Cir. 2015). URL: https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/ca2/13-4829/13-4829-2015-10-16.html. (Дата обращения: 29.03.2024).] 

В рассматриваемом нами правовом поле изображения, видео и тексты используются разработчиками в качестве «исходного материала» для обучения генеративных моделей искусственного интеллекта. Если проводить аналогию с рассмотренными выше делами, то копирование произведений для тренировки искусственного интеллекта (загрузка произведений в базу данных для обучения) не должно квалифицироваться как правонарушение, поскольку Google просканировал десятки миллионов книг для использования в своей поисковой системе и такое воспроизведение было признано добросовестным.
Анализ прецедентной судебной практики США дает основания предполагать, что рассматриваемые на данный момент споры в отношении компаний-разработчиков могут быть решены в пользу последних. Использование произведений для обучения генеративных нейросетей может быть признано добросовестным, если разработчики смогут доказать, что конечный продукт служит функциональной цели и обеспечивает социальную полезность, независимо от его коммерческого характера. 
В данном ключе необходимо отметить еще один аспект. В независимых исследованиях появился такой термин как «отмывание данных искусственного интеллекта» или «AI data laundering»[footnoteRef:218]. Его можно объяснить следующим образом:  [218:  См., например: Amer S.K. AI Imagery and the Overton Window of Data Laundering. The British University in Egypt, 2023. URL: https://www.researchgate.net/publication/371223480_AI_Imagery_and_the_Overton_Window. (Дата обращения: 08.05.2024); Baio A. AI data laundering: How academic and nonprofit researchers shield tech companies from accountability. NeimanLab, 2022. URL: https://www.niemanlab.org/reading/ai-data-laundering-how-academic-and-nonprofit-researchers-shield-tech-companies-from-accountability/. (Дата обращения: 08.05.2024).] 

1. Создается и/или финансируется некоммерческая организация, которая обучает генеративную нейросеть на наборах данных (либо собирает эти обучающие наборы). Некоммерческий и исследовательский характер этих организаций позволяет им использовать материалы, защищенные авторским правом, так как их цель использования подпадает под разрешенные случаи свободного использования – научные, образовательные цели.
2. Затем собранный набор данных или обученная генеративная нейросеть используются для создания коммерческих продуктов, не предлагая авторам никакой компенсации за использование материалов, защищенных авторским правом.
Например, компания Stability AI создала популярную генеративную нейросеть, которая генерирует изображения, Stable Diffusion. Однако компания профинансировали ее разработку исследовательской группой Machine Vision & Learning в Мюнхенском университете Людвига-Максимилиана. Об этом прямо заявляет университет на своем официальном сайте: «В своем проекте ученые LMU заручились поддержкой StabilityAI»[footnoteRef:219]. [219:  Revolutionizing image generation by AI: Turning text into images. 01.09.2022. Ludwig-Maximilians-Universität München official website. URL: https://www.lmu.de/en/newsroom/news-overview/news/revolutionizing-image-generation-by-ai-turning-text-into-images.html. (Дата обращения: 08.05.2024).] 

Такую практику по меньшей мере нельзя назвать добросовестной. Представляется, что в каждом конкретном случае суд будет изучать прозрачность происхождения генеративных моделей и условий, в которых обучался искусственный интеллект, во избежание «отмывания данных искусственного интеллекта». 
Свободный характер научных исследований
В качестве одной из проблем, с которой сталкиваются разработчики и из которой отчасти проистекает феномен «отмывания данных искусственного интеллекта», можно обозначить как коммерциализация научных исследований. Коммерциализация уделяет наибольшее внимание прибыльности науки и ее вкладу в экономическую конкурентоспособность. Экономическая глобализация также способствует опоре на рынок и переводит другие ценности в экономический или имущественный дискурс.
Поскольку наука является одним из наиболее интернациональных видов деятельности, прогресс в науке требует свободы исследований, полной и открытой доступности научных данных на международной основе и открытой публикации результатов. Коммерциализация превратила интеллектуальную собственность из средства стимулирования исследователей и изобретателей в механизм поощрения инвестиций и защиты ресурсов инвесторов.
Корпоративные инвестиции в научные исследования и разработки наложили ограничения на научную традицию открытых публикаций. То, что эти тенденции возникли в контексте экономической глобализации, еще больше
усложнило ситуацию[footnoteRef:220].  [220:  Chapman A. A human rights perspective on intellectual property, scientific progress and access to the benefits of science. JOUR. 1999. P. 3.] 

«П. 5 ст. 1229 ГК РФ перенимает формулировку трехступенчатого теста, предложенную соглашениями ТРИПС, и в ее основе - защита коммерческих интересов. При этом Бернская конвенция первоначально предлагает защиту интересов авторов, а не правообладателей…это приводит к подмене основного права на защиту автора своих материальных и моральных интересов коммерческими интересами правообладателей»[footnoteRef:221], - пишет Л.В. Щербачева. [221:  Щербачева Л.В. Правовая природа соотношения авторского права и основных прав человека // Вестник экономической безопасности. – 2019. – №2. С. 82.] 

Правообладатели ссылаются на положения международных документов о правах авторов и правах собственности, чтобы закрепить за собой максимальные права интеллектуальной собственности, которые еще больше концентрируют богатство в руках немногих за счет многих. Общественность выражает обеспокоенность этим фактом и предлагает такие радикальные меры как отмену института интеллектуальной собственности. Государства могли бы также обозначить определенные социально значимые (например, научные) виды использования знаний как не требующие какого-либо вознаграждения создателям[footnoteRef:222] вне зависимости от характера их использования: коммерческого или нет. [222:  Helfer, Laurence R. and Austin, Graeme W., Human Rights and Intellectual Property: Mapping the Global Interface (January 28, 2011). Cambridge University Press, 2011, Arizona Legal Studies Discussion Paper No. 10-18, Victoria University of Wellington Legal Research Paper No. 134/201. P. 505, 514.] 

Трудности применения машиночитаемых оговорок
Хотя существует ряд потенциальных решений, которые позволяют авторам и другим правообладателям сообщать о своих правах в машиночитаемом виде, неясно, будут ли и каким образом разработчики моделей машинного обучения учитывать отказы, выраженные с помощью этих инструментов. В качестве одной из проблем можно выделить отсутствие прозрачности в отношении обучающих данных, используемых разработчиками генеративных нейросетей, что затрудняет оценку степени соблюдения разработчиками требований о свободном использовании (соблюдение отказов правообладателей, использование произведений на основе законного доступа и т.д.). 
В настоящее время нет четкого обязательства разработчиков по сохранению машиночитаемых ограничений[footnoteRef:223]. Отсутствует информация о том, какие источники информации (реестры) об ограничении прав используются и поддерживаются.  [223:  Исключения составляют компания Stability AI, которая обязалась уважать ограничения, полученные с помощью инструмента аai.txt, и Open AI, которая указывает, что ее сканер GPTBot будет соблюдать пользовательские инструкции, созданные с использованием инструмента robots.txt.] 

В текущей ситуации неясно, как отказ от обучения генеративных нейросетей на основании машиночитаемого ограничения прав, предусмотренного ст. 4(3) Директивы DSM, будет работать на практике.  Несмотря на то, что существует четкое юридическое обязательство уважать отказ авторов, в настоящее время неясно, в каком правовом режиме (и в какой юрисдикции) осуществляется обучение генеративной нейросети. Это один из аспектов, создающих неопределенность и связанных с соблюдением требований Директивы DSM. 
В результате перспективная правовая база для обучения генеративных моделей искусственного интеллекта, созданная с принятием Директивы DSM, в настоящее время не имеет значимого практического применения. Требуются разъяснения о том, как выражать машиночитаемые оговорки: необходимо перечислить источники данных, протоколы и стандарты, которые позволяют авторам и правообладателям выражать машиночитаемую оговорку о правах. Записи должны добавляться по запросу и перед добавлением должны проверять правомочия на осуществления таких действий. Агрегаторы, объединяющие информацию из всех сервисов, включенных в список, могут значительно снизить нагрузку на разработчиков машинного обучения и обеспечить уверенность в меняющейся среде.
Хотя ст. 4 Директивы DSM наделяет авторов и других правообладателей возможностью сохранять свои права, действительность таких машиночитаемых оговорок будет трудно оценить, если не будут приняты меры для предотвращения ложных заявлений со стороны физических или юридических лиц. Например, когда кто-то намеренно отказывается от произведений другого автора или произведений, которые не защищены авторским правом или свободно лицензируются.
[bookmark: _Hlk168753183] Риск случайного использования охраняемого произведения
В качестве еще одной проблемы можно выделить сложность с поиском правообладателя, автора. Речь идет не только о сиротских произведениях. Специфика использования сети Интернет заключается в поиске любого рода контента. Очень часто такой контент находится в сети без ссылки на правообладателя или указания автора. 
[bookmark: _Hlk168753259]Разработчики используют колоссальное количество контента для обучения генеративных нейросетей. Даже при использовании объектов, которые находятся в безопасном и свободном доступе, возникает риск того, что в числе загруженных произведений найдется то, которое охраняется авторским правом и не может быть использовано без согласия правообладателя. Иными словами, легкость и бесконтрольность распространения таких произведений зачастую приводит к потере данных об авторе (правообладателе). Аналогичная ситуация возникает при использовании сиротских произведений (или произведений фанатского творчества[footnoteRef:224]), которые «воспринимаются как законные с точки зрения господствующих в обществе представлений об их допустимости, но фактически нарушают положения действующего законодательства[footnoteRef:225]». Вышеописанные ситуации нельзя назвать пиратством в прямом смысле слова. Однако использование таких произведений для тренировки генеративных нейросетей на практике ведет к нарушению авторских прав.  [224:  Например, в США имеется онлайн-платформа «Archive of Our Own» (был заблокирован в РФ в 2023 году из-за невыполнения требований Роскомнадзора), на которой пользователи (фанаты творчества разных авторов) создают производные произведения и делятся ими друг с другом. В 2024 годау на платформу загружено более 11 миллионов работ. В рамках доктрины добросовестного использования большая часть таких произведений не нарушают авторских прав, однако, с точки зрения отечественного правопорядка, такие производные произведения, созданные без согласия правообладателя, нарушают авторские права. ]  [225:  Кожемякин Д.В. Трансформация института свободного использования произведений в цифровую эпоху. // Правоведение. 2019. Т. 63, № 1. С. 98.] 

Промежуточное копирование
Как говорилось ранее, чтобы генеративная нейросеть начала выдавать качественный результат, ее необходимо обучить на огромных массивах данных. Загруженные данные, по сути, представляют собой копии, которые хранятся на жестких дисках, в облачном хранилище или других хранилищах данных. Казалось бы, что данные, нарушающие права авторов, можно просто удались из загруженного контента. Однако, сложность заключается в том, что в процессе обучения генеративной нейросети обязательно создаются копии (так называемое «промежуточное копирование»), которые невозможно удалить. Иными словами, если человек прочитал книгу, не создав для себя копии произведения, он не нарушил авторские права (если не будет доказано, что он использовал произведение незаконно). Вся информация, которую он вынес для себя в процессе обучения на произведении, останется у него на уровне сознания, в метафизической области. Если же произведение было загружено для обучения генеративной нейросети, то его можно удалить из обучающего набора данных, однако в процессе обучения генеративная нейросеть создает промежуточную копию, которую уже невозможно удалить[footnoteRef:226]. Именно это отличает процесс человеческого обучения от машинного.  [226:  См., например: Quang J. Does Training AI Violate Copyright Law? Berkeley Technology Law Journal. Vol. 36, issue 4. P. 1414.] 

Подход к вопросу является ли нарушением авторских прав промежуточное копирование в отечественном и в зарубежном законодательстве несколько разнится. Копированием произведения по смыслу ст. 1270 ГК РФ является запись произведения на электронный носитель.  Как пишет Е.Е. Кирсанова: «По сути, создается копия произведения в новой форме посредством применения технических средств. по сути, создается копия произведения в новой форме посредством применения технических средств. С развитием цифровых технологий стало возможным возникновение электронной копии, которая также не создает нового объекта интеллектуальных прав, но при этом может рассматриваться как репродукция»[footnoteRef:227]. Таким образом, любое использование произведения (в том числе, промежуточное копирование) без согласия правообладателя является правонарушением[footnoteRef:228].   [227:  Кирсанова Е.Е. Правовое регулирование оборота прав на результаты интеллектуальной деятельности в цифровой экономике: монография. М.: Юстицинформ, 2022. С. 153. ]  [228:  Примечательно, что с точки зрения уголовного права промежуточное копирование информации не всегда является правонарушением. Так, В.Ф. Щепельков указывает: «промежуточное копирование информации само по себе не образует признака копирования по смыслу ст. 272 УК РФ, если при этом не создается копия, позволяющая ознакомиться с компьютерной информацией или ее использовать в дальнейшем». См.: Щепельков В.Ф. О квалификации преступлений в сфере компьютерной информации (в свете разъяснений Пленума Верховного Суда РФ) // Уголовное право. 2023. N 6. С. 75.] 

В США нет единого подхода к вопросу о легальности промежуточного копирования. Некоторые прецеденты иллюстрируют нам подход, при котором промежуточное копирование (даже в значительной степени) подпадает под доктрину добросовестного использования, например, дела Sega Enterprises v. Accolade, Inc.[footnoteRef:229] или Sony Computer Entertainment v. Connectix Corp.[footnoteRef:230]. В то же время некоторые прецеденты показывают прямо противоположный подход. Например, дело Tiffany Design, Inc. против Reno-Tahoe Specialty, Inc.[footnoteRef:231]., где суд определил, что промежуточное копирование само по себе является нарушением авторских прав, вне зависимости от того, был ли конечный продукт по существу схожим с копируемым. Соответственно, при незаконном использовании произведения, охраняемого авторским правом, для обучения генеративных моделей искусственного интеллекта такое использование вероятнее всегда будет квалифицироваться как нарушение. [229:  Sega Enterprises Ltd. v. Accolade, Inc., 785 F. Supp. 1392 (N.D. Cal. 1992). URL: https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/785/1392/2144879/. (Дата обращения: 08.05.2024).]  [230:  Sony Computer Entertainment v. Connectix Corp., 48 F. Supp. 2d 1212 (N.D. Cal. 1999). URL: https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp2/48/1212/2414907/. (Дата обращения: 08.05.2024).]  [231:  Tiffany Design, Inc. v. Reno-Tahoe Specialty, Inc., 55 F. Supp. 2d 1113 (D. Nev. 1999). URL: https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp2/55/1113/2376868/. (Дата обращения: 18.04.2024).] 

Ключевым моментом, на который стоит обратить внимание, является цель копирования. Произведения и его части, защищенные авторским правом, используются разработчиками не для копирования в традиционном понимании, а для извлечения уроков из него. Здесь мы опять приходим к аналогии с человеческим обучением. В процессе обучения, человек усваивает информацию, поглощает знания, которые остаются у него в подсознании и копии делаются прямо у него в голове. В процессе обучения генеративной нейросети, создаются промежуточные копии, которые, однако, не являются копированием как таковым, а делаются именно с целью обучения. Иными словами, произведение используется в целях, для которых изначально автор его не создавал. Это произведение не предназначалось для обучения генеративными нейросетями. На этапе создания автор даже не мог предположить, что в будущем произведение будет использоваться таким образом. Соответственно компенсацию автора за использование его произведения в непредвиденных, нетипичных для него целях можно назвать «неоправданной неожиданной удачей»[footnoteRef:232].  [232:  Leahey A. Licensing Fees For AI Training Data Is Impractical—AI Tax Is Workable. Forbes 05.04.2024. URL: https://www.forbes.com/sites/andrewleahey/2024/04/05/licensing-fees-for-ai-training-data-is-impractical-ai-tax-is-workable/?sh=63d2262d704b. (Дата обращения: 17.04.2024).] 

Проблема доказывания использования произведения и оценки полезности произведения для обучения генеративных нейросетей
Закон об авторском праве распространяется на оригинальные авторские произведения. Поэтому суды часто просят оценить оригинальность тех или иных произведений[footnoteRef:233]. Многочисленные правообладатели подают в суд на разработчиков генеративных нейросетей, утверждая, что работы, сгенерированные нейросетями, существенно аналогичны их оригинальным работам. Тем не менее, той степени, в которой такое сходство возникает из-за универсальности, оно не может повлечь за собой ответственность. Возникает необходимость исследовать противоречие между оригинальностью и универсальностью общепринятых выражений. [233:  См., например: Gideon Parchomovsky & Alex Stein, Originality, 95 VIR. L. REV. 1497, 1517 (2009). See generally Robert D. Cooter & Uri Y. Hacohen, Progress in the Useful Arts: Foundations of Patent Law in Growth Economics, 22 YALE J. L. & TECH 191 (2020).] 

Высказывается интересная позиция относительного того, что саму генеративную нейросеть можно использовать в качестве инструмента для определения оригинальности того или иного произведения: «предлагается использовать модели GenAI для получения оценок оригинальности выразительных авторских произведений»[footnoteRef:234]. [234:  Elkin-Koren N. Copyright Regenerated: Harnessing GenAI to Measure Originality and Copyright Scope. Harvard Journal of Law & Technology, Vol. 37, No. 2, 2024. Р. 9, 10.] 

Если же правообладатель сумел доказать, что его произведение использовалось в процессе обучения, то возникает еще одна трудность - проблема оценки степени полезности того или иного произведения, которое использовалось для обучения генеративной нейросети. Например, разработчики могли загрузить в большую языковую модель два произведения: известного автора и мелкосортного автора. Рыночная стоимость первого произведения оценивается в десятки раз выше второго, однако в процессе обучения генеративная нейросеть практически ничего для себя не вынесла. 
И наоборот, обучаясь на втором произведении, нейросеть посчитала его полезным и обучилась на стилистических приемах автора. Формально разработчик использовал первое произведение и нарушил права автора, но на практике такое использование не принесло своих плодов, так как оказалось не полезным для обучения. 
Основная трудность заключается в определении и оценке степени влияния конкретного произведения на обучение генеративной нейросети, особенно в случаях, когда формальное нарушение прав автора не приводит к ожидаемым результатам в плане улучшения качества обучения.
[bookmark: _Hlk166490053]Суд не обязан оценивать полезность произведений для обучения генеративных нейросетей при рассмотрении дел о нарушении авторских прав. Основной вопрос, который рассматривает суд - это факт нарушения и установление виновности нарушителя. При этом суд может учитывать различные обстоятельства дела, включая возможное использование произведения для обучения генеративной модели искусственного интеллекта (хотя это не является основным критерием для принятия решения). Тем не менее, суд может привлекать экспертов по техническим вопросам для оценки важности и полезности использования конкретного произведения для обучения генеративной нейросети. Или же учитывать наличие альтернативных методов обучения без использования конкретного произведения (например, существуют ли другие способы достижения тех же целей без нарушения авторского права). 
Выводы по § 3.2
Проблема реализации института свободного использования объектов авторских прав к случаям обучения генеративных моделей искусственного интеллекта не возникла в одночасье. Она сопровождается как минимум тремя глобальными предпосылками: технологической, правовой и социальной. Наблюдается существенный разрыв между инновационно-технологическим развитием общества (в том числе, в области создания и развития генеративных нейросетей) и отстающим нормативным правовым регулированием. Отчетливо прослеживаются две разнонаправленные тенденции: вместе с усилением технических мер защиты авторских прав наблюдается серьезное изменение информационной архитектуры общества, усложнение структуры Интернет-пространства. Последнее, в свою очередь, влияет на то, что социум желает минимизировать любые препятствия на пути к пользованию контента, размещенного в сети Интернет. Общественное отношение к объектам интеллектуальной собственности меняется под воздействием новых ценностей (например, открытость и доступность знаний). Ярко иллюстрируется ситуация поиска баланса в сохранении свободы информации и одновременного обеспечения защиты прав авторов.
Существующая система авторского права активно критикуется цивилистами как неэффективная. В доктрине звучат предложения о необходимости реформирования авторского права, а также интеграции в отечественное законодательство открытой системы ограничений авторских прав (доктрины добросовестного использования). Обе идеи, по мнению автора, достаточно радикальны и влекут дисбаланс общества, всеобщий хаос и правовую неопределенность. Тем не менее, разумное зерно в предложениях о модернизации института свободного использования есть. С учетом бурного технологического развития представляется разумным пересмотреть существующий перечень случаев свободного использования и расширить его границы.
На фоне вышеуказанных предпосылок ярко подсвечиваются проблемы, с которыми сталкиваются разработчики генеративных моделей искусственного интеллекта. В процессе обучения генеративных нейросетей компании не могут беспрепятственно использовать многие наборы данных в первую очередь вследствие коммерческого характера использования произведений, охраняемых авторским правом. В этом свете возник такой ранее не наблюдаемый феномен как «отмывание данных искусственного интеллекта». 
Тем не менее, мы видим, что коммерческий характер использования не всегда автоматически опровергают аргументы в пользу добросовестного использования. В американской практике за счет доктрины добросовестного использования суды уже предпринимали попытки дополнить перечень изъятий из исключительных прав применительно к вызовам цифровой сфере. Добросовестным признавалось использование чужих объектов авторских прав разработчиками инновационного программного обеспечения, новых цифровых сервисов, служащих эффективной разработке, представлению информации. То есть можно сделать вывод о том, что при соблюдении определенных условий допускается включение обучения генеративных нейросетей в перечень случаев свободного использования. 
На сегодняшний день не существует ни одного стандартизированного и широко используемого механизма отказа от использования произведений с целью обучения искусственного интеллекта в машиночитаемом виде. В качестве самых популярных инструментов, используемых правообладателями, можно выделить robots.txt или ai.txt. Отсутствие единого регламента относительно правил использования машиночитаемых оговорок и единого реестра об ограничении прав влечет проблему в сложности их прочтения сканерами, используемыми разработчиками. В текущей ситуации неясно, как отказ от обучения генеративных нейросетей на основании машиночитаемого ограничения прав, работает на практике.
 В силу легкости, бесконтрольности распространения и колоссального количества сканируемых данных для обучения, компании-разработчики сталкиваются с серьезным риском случайного использования охраняемых произведений. Речь идет не только о сиротских произведениях или произведениях фанатского творчества, но и о контенте, который находится в общем доступе сети Интернет без информации об авторском праве.  
Ввиду технических особенностей обучения генеративных нейросетей создаются промежуточные копии произведений, на которых тренируется генеративная модель. Это также влечет вероятность нарушения авторских прав вследствие незаконного использования произведения путем копирования. Если в иностранной практике имеются прецеденты, которыми подобное копирование признается добросовестным и законным, то отечественное законодательство однозначно относит его к случаям нарушения авторских прав.
Одной из проблем, с которыми сталкиваются авторы, является трудность в доказывании использования произведения в процессе обучения генеративной нейросети. Для этого автору необходимо предоставить доказательства того, что выходные данные, генерируемые нейросетью, дословно или практически полностью цитируют части его произведения, недоступные для свободного использования. Если автор смог доказать, что его произведение (или его части) неправомерно использовались разработчиками, то у разработчика одновременно возникает необходимость доказывания степени оценки полезности этого произведения для обучения генеративной нейросети. Несмотря на то, что суд не обязан исследовать этот вопрос, в совокупности с другими факторами низкая степень полезности может повлиять на расчет компенсации.
В качестве одной из проблем можно выделить закрытый перечень случаев свободного использования в отечественном и европейском законодательстве. Если в соответствии с учетом оценочного характера доктрины добросовестного использования всегда есть место новым случаям свободного использования, в РФ содержательные границы авторских прав сформированы через закрытый перечень случаев. В условиях динамичного развития информационных технологий возможность установить новый случай свободного использования в качестве результата судейского правотворчества (не дожидаясь законодательных изменений) выглядит вполне привлекательным. Это позволяет праву идти в ногу со временем, оперативно разрешать сложившиеся в обществе конфликты. 
Хотя генеративные нейросети открывают беспрецедентную креативность каждому пользователю сети, у них также есть некоторые важные этические вопросы и проблемы, которые необходимо решить. Поскольку технологии быстро развиваются, нормативные акты и законы должны соответствовать темпам их постоянного обновления и пересмотра, чтобы учитывать текущие и будущие нюансы контента, создаваемого искусственного интеллекта.
[bookmark: _Toc168919827]§ 3.3. Условия применения норм об ограничении авторских прав при обучении генеративных нейросетей

Огромный потенциал генеративных моделей искусственного интеллекта сталкивается с серьезной проблемой - потребностью в колоссальном количестве обучающих данных. Чтобы выдавать качественный результат, генеративная нейросеть должны быть хорошо обучена. Чтобы создать правильные условия для этого процесса обучения, разработчики должны собрать и составить огромные базы данных образцовых задач – так называемые «тренировочные наборы», на которых машины будут практиковаться. Создание обучающего набора из миллионов примеров почти всегда требует копирования этих изображений, видео, аудио или текстовых произведений. Почти все эти работы защищены авторским правом[footnoteRef:235]. Вопрос несанкционированного использования материалов, защищенных авторским правом, в качестве обучающих данных остро стоит на повестке дня. [235:  Бывают редкие исключения. Например, компания DeepMind создала генеративную нейросеть-предсказатель погоды (DGMR), которая может обучаться только на фактических данных, предоставленных метеорологической службой, и эти данные не защищены авторским правом. Но, как мы обсудим ниже, большинство наборов обучающих данных основаны на произведениях, защищенных авторским правом.] 

Многие годы ни правообладатели, ни законодатель, ни общественность не вмешивались (или просто игнорировали) в деятельность разработчиков генеративных нейросетей по обучению искусственного интеллекта. Д. Гриммельманн даже заметил, что «тихо, незаметно, почти случайно авторское право пришло к выводу, что чтение роботами не в счет»[footnoteRef:236]. Однако за последние годы ситуация резко изменилась. Правообладатели начали громко и заметно выступать против нарушения авторских прав при обучении генеративных нейросетей, ставится под вопрос законность копирования больших объемов данных. На первый план выходит не только вопрос законного использования произведений, охраняемых авторским правом, но и безопасное и экологичное развитие технологий генеративного искусственного интеллекта. [236:  James Grimmelmann, Copyright for Literate Robots, 101 IOWA L. REV. 657, 658 (2016).] 

В настоящем параграфе рассматриваются основополагающие условия для законного обучения генеративных нейросетей. Такие теоретические категории как свободное использование, добросовестное использование, его пределы и объем будут сопоставляться с фактическими случаями использования объектов авторских прав с целью обучения генеративных нейросетей, будет оцениваться практическая возможность применения института свободного использования в исследуемой ситуации. 
Безопасные наборы данных
В качестве одного из вариантов решения проблемы нарушения авторских прав при использовании произведений с целью обучения генеративных нейросетей можно было бы предложить разработчикам обучать генеративные модели искусственного интеллекта исключительно на безопасных с точки зрения авторского права наборах данных. В качестве данных с низким уровнем риска можно выделить, например, контент, доступный по открытым и свободным лицензиям (например, Creative Commons - СС), или содержимое веб-сайтов, которые позволяют свободное копирование контента - Wikipedia.
На первый взгляд, данное решение проблемы выглядит вполне логично: разработчики используют свободный контент и избегают риски предъявления к ним претензий о нарушении авторских прав. Однако, при более глубоком анализе становится очевидно, что такие наборы информации сильно сужают обучающие выборки. Это, в свою очередь, влияет на результаты тренировки генеративной нейросети. Если обучающий набор данных слишком маленький или узкий, то генеративная модель может не получить достаточно информации для того, чтобы корректно обучиться и генерировать новые данные. Когда модель обучается на маленьком наборе данных, она может запомнить эти данные и не сможет обобщить свои знания на новые примеры. При этом модель будет плохо работать на новых данных и не сможет генерировать разнообразные и качественные результаты. 
В качестве еще одной проблемы такого «безопасного» подхода к обучению А. Левендовски выделяет предвзятость искусственного интеллекта[footnoteRef:237]. Она утверждает, что законодательство об авторском праве поощряет создателей искусственного интеллекта использовать для обучения «легкодоступные произведения с низким юридическим риском», такие как произведения, находящиеся в общественном достоянии, а также произведения со свободной лицензией. Однако, использование этих надежных данных проблематично, поскольку источники зачастую предвзяты. Например, большинство литературных произведений, являющихся общественным достоянием, которые можно было использовать для обучения, «были опубликованы до 1923 года, когда «литературный канон» был богаче, белее и западнее, чем сегодня», и, таким образом, генеративная нейросеть, обученная на этих работах, будет отражать предубеждения того времени. Кроме того, данные обучения с веб-сайтов со свободной лицензией могут отражать предвзятость, свойственную редакторам; например, только 10–20% редакторов Википедии - женщины. Это гендерное неравенство способствует представлению фактов, ориентированному на мужчин, что может отражаться в предвзятых результатах моделей искусственного интеллекта. [237:  Levendowski A., How Copyright Law Can Fix Artificial Intelligence's Implicit Bias Problem, 93 Wash. L. Rev. 2018. P. 610, 615.] 

В контексте безопасности также необходимо обратить внимание на копирование контента с пиратских сайтов. Если разработчик искусственного интеллекта знал, что он загружает пиратские/нарушающие авторские права материалы, это является одним из факторов, позволяющих считать его нарушителем. Если же разработчик должен был знать, что он использует для обучения пиратские материалы, он должен принять меры по запрету вывода такого контента конечным пользователям.
Для этого должен существовать единый специальный реестр запрещенных веб-сайтов (в которых содержится пиратский контент). Необходимо обязать разработчиков генеративных нейросетей исключать эти веб-сайты из сбора обучающих данных. При нарушении данного требования последние будут нести ответственность. 
Синтетические данные
В продолжение безопасных данных необходимо отдельно выделить предложение обучать генеративный искусственный интеллект на синтетических данных. Синтетические данные - это информация, созданная с помощью компьютерного моделирования или алгоритмов, которые воспроизводят некоторые структурные и статистические свойства реальных данных[footnoteRef:238]. [238:  Wilde P., Arora P., Buarque F., Chin Y.C., Thinyane M., Stinckwich S., Fournier-Tombs E., Marwala T. Recommendations on the Use of Synthetic Data to Train AI Models. UNU Centre, UNU-CPR, UNU Macau, 2024. URL: https://unu.edu/publication/recommendations-use-synthetic-data-train-ai-models. (Дата обращения: 19.04.2024).] 

В качестве преимуществ такого подхода можно выделить следующие. В первую очередь, с юридической точки зрения это более безопасно (речь идет не только о безопасности с точки зрения законодательства об авторском праве, но и с точки зрения защиты персональных данных). Также синтетический контент быстро генерируется: синтетические данные могут быть быстро созданы и использованы для обучения генеративной нейросети без необходимости сбора реальных данных. Более того, с помощью синтетических данных можно создать редкие или экстремальные сценарии, которые могут быть сложно найти в реальных данных. То есть такой контент может дополнить несбалансированные наборы данных. Помимо этого, необходимо выделить и экономические преимущества. Создание синтетических данных более эффективно с экономической точки зрения, чем сбор и разметка реальных данных. Обучение генеративной нейросети на синтетическом контенте снижает стоимость сбора данных.
В то же время, можно выделить и ряд недостатков в обучении генеративного искусственного интеллекта на синтетических данных. Во-первых, такие данные могут не отражать реальные характеристики и закономерности, что может привести к неправильному обучению генеративной модели. Генеративная нейросеть, обученная на синтетических данных, может не обобщаться на реальные данные из-за отсутствия разнообразия и сложности реальных сценариев, синтетические данные зачастую не эквивалентны данным из физического мира. Во-вторых, такие данные могут содержать артефакты или искажения, которые не имеют аналогов в реальных данных и могут негативно повлиять на обучение модели. В-третьих, синтетические данные могут быть менее разнообразными по сравнению с реальными данными, что может привести к ограниченной способности модели к генерации разнообразных результатов.
Таким образом, потенциальных недостатков при таком подходе к обучению больше, чем преимуществ. Обучение генеративного искусственного интеллекта только на синтетическом контенте негативно влияет на качество результата, выдаваемого самой нейросетью – он далек от реальности, ограничен и абстрактен, такие результаты носят в себе множество ошибок. Однако, использование синтетических данных в совокупности с реальными потенциально может улучшить существующие данные и обеспечить более эффективную и инклюзивную практику и политику. Например, генеративная нейросеть может быть обучена на реальных данных, а пробелы могут быть восполнены с помощью синтетических данных. Контент, созданный человеком, по-прежнему будет оставаться актуальным для проектов машинного обучения в обозримом будущем.
Меры технической защиты
Применение мер технической защиты, запрещающих сканерам искусственного интеллекта использовать произведения, является обязательным на современном этапе технического развития общества. Например, использование тегов «NO AI» или файлов robots.txt должно считаться достаточными для запрета на сбор такой информации. Однако, на данный момент отсутствуют единые унифицированные стандарты по установке таких технических мер защиты. В контексте выраженной потребности в четких стандартах эффективного ограничения прав на используемый разработчиками контент можно предложить следующее: 
(1) Машиночитаемые оговорки по ограничению прав (установка определенных правил для коммерческого обучения искусственного интеллекта) должны иметь возможность различать или устанавливать разные политики пользования для разных видов использования. Должно быть четкое различие между отказом от использования произведений в целях обучения генеративных нейросетей и от индексирования/сканирования произведений и веб-сайтов поисковыми системами. 
(2) Необходимо проводить различие между использованием произведений для обучения генеративных моделей искусственного интеллекта и использованием произведений для обучения других типов машинного обучения.
(3) Машиночитаемые оговорки должны основываться на общепризнанных стандартах, быть бесплатными и удобными для авторов и правообладателей.
(4) Существует значительная неопределенность относительно того, как машиночитаемые оговорки могут объяснить тот факт, что в онлайн-среде существуют многочисленные копии произведений («дубликаты»). Необходимо определить, в какой степени машиночитаемые оговорки могут касаться дубликатов (или измененных версий) произведения. А также урегулировать вопрос, применяется ли ограничение прав к произведению как таковому или его необходимо делать для каждого доступного экземпляра произведения.
(5) Необходимо изучить возможность сочетать машиночитаемые ограничения со схемами коллективного вознаграждения для авторов, которые позволяют использовать произведения, от которых отказались, при условии выплаты вознаграждения. 
Первые две проблемы, по крайней мере частично, решаются современным уровнем развития техники. При использовании инструментов аai.txt или robots.txt (инструменты могут работать параллельно или в дополнение друг к другу) с правообладателей не взимается плата. Инструменты позволяют авторам и правообладателям выбирать целевые варианты использования для обучения конкретных типов моделей машинного обучения. Остальные проблемы на сегодняшний день не решены. 
В качестве защитных мер можно также указать необходимость регистрации на сайте (логин и пароль). Контент на таких сайтах должен быть доступен только зарегистрированным пользователям или подписчикам. То есть использование информации с закрытого сайта в качестве обучающих данных будет являться правонарушением. 
Более слабыми мерами технической защиты можно назвать такие как, логотипы авторских прав, условия обслуживания и лицензии. На это есть несколько оснований. Во-первых, легкость обхода. Логотипы авторских прав и другие подобные меры могут быть легко удалены или изменены с помощью различных технических методов, таких как обработка изображений или замена метаданных. Это делает их менее эффективными в предотвращении незаконного использования контента. Во-вторых, логотипы авторских прав и другие меры защиты не предоставляют технических ограничений на использование контента. Они не могут предотвратить неправомерное копирование или модификацию контента, что делает их менее эффективными с точки зрения технической защиты. Поэтому рекомендуется использовать данные меры в совокупности с машиночитаемыми оговорками. 
Маркировка сгенерированного контента
	В продолжение о мерах технической защиты необходимо упомянуть необходимость использования разработчиками маркировки контента, созданного с использованием инструментов генеративной нейросети, графических или водяных знаков. Так станет возможно отследить контент, генерируемый нейросетями, а значит авторам не нужно будет доказывать, факт и степень использования их произведения для тренировки генеративной нейросети. 
О необходимости маркировки контента, созданного генеративным искусственным интеллектом, выступают с законодательными инициативами политики. Так в мае 2024 года появилась новость[footnoteRef:239] о том, что в Госдуме разрабатывают закон о маркировке контента, созданного нейросетями. Это связано с проработкой мероприятий по выявлению недостоверных данных, нарушением авторских прав. [239:  См., например: Капранов О. «В России будут маркировать контент, созданный нейросетями». Российская газета, 11.02.2024. URL: https://rg.ru/2024/02/11/v-rossii-budut-markirovat-kontent-sozdannyj-nejrosetiami.html. (Дата обращения: 01.06.2024); «В Госдуме разрабатывают закон о маркировке контента, созданного нейросетями». Официальный сайт РИА Новости, 14.05.2024. URL: https://ria.ru/20240514/markirovka-1945757794.html. (Дата обращения: 01.06.2024).] 

Подобная практика встречалась ранее и за рубежом. В июле 2023 года представители семи ведущих компаний по разработке искусственного интеллекта (Amazon, Anthropic, Google, Inflection, Meta, Microsoft, and OpenAI) встретились в Белом доме и взяли на себя ряд добровольных обязательств «двигаться к безопасному, надежному и прозрачному развитию технологий ИИ»[footnoteRef:240]. Добровольные обязательства, подчеркивающие безопасность, защищенность и доверие, знаменуют собой важный шаг на пути к развитию ответственного искусственного интеллекта. Среди взятых на себя обязательств было обещание инвестировать в разработку механизмов защиты конечных пользователей, таких как водяные знаки для маркировки контента, созданного генеративными нейросетями. [240:  Fact sheet: Biden-Harris Administration Secures Voluntary Commitments from Leading Artificial Intelligence Companies to Manage the Risks Posed by AI. 21.07.2023. The White House official website. URL: https://www.whitehouse.gov/briefing-room/statements-releases/2023/07/21/fact-sheet-biden-harris-administration-secures-voluntary-commitments-from-leading-artificial-intelligence-companies-to-manage-the-risks-posed-by-ai/. (Дата обращения: 08.05.2024).] 

Несмотря на активную регулятивную реакцию на генеративный искусственный интеллект, политическая инициатива подверглись критике в средствах массовой информации[footnoteRef:241]. «При разработке руководящих принципов и программных стратегий заинтересованные стороны также должны учитывать последствия раскрытия не только контента с тегами, но и контента без тегов, учитывая риск того, что фрагментированная или ненадежная система маркировки может породить недоверие[footnoteRef:242]», - пишет Х. Виттенберг. [241:  См., например: Kevin Roose, How Do the White House’s A.I. Commitments Stack Up?. N.Y. Times. 22.07.2023. URL: https://www.nytimes.com/2023/07/22/technology/ai-regulation-white-house.html. (Дата обращения: 08.05.2024).; Stuart A. Thompson & Tiffany Hsu, How Easy Is It to Fool A.I.-Detection Tools?. N.Y. Times. 28.07.2023. URL: https://www.nytimes.com/interactive/2023/06/28/technology/ai-detection-midjourney-stable-diffusion-dalle.html. (Дата обращения: 08.05.2024).]  [242:  Wittenberg C., Epstein Z., Berinsky A.J., Rand D.G. Labeling AI-Generated Content: Promises, Perils, and Future Directions. MIT Exploration of Generative AI, 2024. P. 10.] 

Обязательства компаний-разработчиков выглядят несколько расплывчатыми: либо уже соблюдаются компаниями, либо не требуют значимых действий со стороны компаний. Более того, обязательства не подкреплены силой закона и не имеют сопутствующего механизма обеспечения исполнения. 
В то же время обязательство по разработке механизмов идентификации контента, генерируемого искусственным интеллектом, выглядит наиболее приближенным к реальности с практической точки зрения. Маркировка контента водяными знаками могла бы решить сразу несколько проблем. Например, на данный момент законное повторное использование произведений, потенциально защищенных авторским правом, затруднено из-за проблем с отслеживанием происхождения произведений, созданных генеративной нейросетью. Остается неясным, какой контент существует в свободном доступе[footnoteRef:243]. [243:  См., например, « Почти семьдесят процентов респондентов «заведомо ненаучного опроса в Твиттере» считают, что созданный генеративной нейросетью контент должен относиться к общественному достоянию» Brent Moran & Brigitte Vézina, Artificial Intelligence and Creativity: Why We’re Against Copyright Protection for AI-Generated Output, Creative Commons. 10.08.2020. URL: https://creativecommons.org/2020/08/10/no-copyright-protection-for-ai-generated-output. (Дата обращения: 08.05.2024). ] 

Так как водяные знаки возникают в момент генерации контента, ответственность за аутентификацию будет лежать на разработчиках. Водяные знаки действуют как своего рода информация об авторском праве. С одной стороны, нарушение авторских прав в пользу компаний, занимающихся разработкой генеративных нейросетей, будет стимулировать внедрение эффективных механизмов идентификации произведений, созданных генеративными моделями. С другой стороны, появится ответственное лицо за генерируемый контент, изначально содержащий в себе нарушения авторских прав.
Прозрачность данных
Конечные пользователи генеративных программ, а также компании-заказчики, которые покупают подобные продукты для более тонкой настройки, хотят иметь гарантии того, что они смогут использовать модели искусственного интеллекта без юридических рисков. Авторизованные наборы обучающих данных с документально подтвержденным и отслеживаемым происхождением представляют собой оптимальный вариант к обеспечению такой гарантии.
С подобной инициативой уже выступал американский законодатель. Так, в 2023 году был представлен законопроект «О регулировании искусственного интеллекта»[footnoteRef:244]. На данный момент информация о данных, на которых обучаются генеративные модели искусственного интеллекта, обычно недоступна. Законопроект предлагает установить стандарты прозрачности: разработчики должны будут публиковать информацию о данных, которые они использовали для обучения генеративного искусственного интеллекта, а также о способах обучения. [244:  AI Foundation Model Transparency Act. 2023. United States Congress official website. URL: https://www.congress.gov/bill/118th-congress/house-bill/6881/text. (Дата обращения: 08.05.2024).] 

Автор полагает, что компании-разработчики должны обучать свои генеративные модели искусственного интеллекта на контенте с документально подтвержденным и отслеживаемым происхождением. Процесс обучения должен быть прозрачным. Категории разрешенных и безопасных данных для наборов обучения могут включать в себя: (1) материалы, находящиеся в собственности компании (собственный оригинальный или заказанный контент), (2) материалы, полученные в рамках заключенных лицензионных соглашений (для особых случаев и определенного сектора контента с применением механизма принудительной лицензии), (3) общедоступные материалы (в частности, произведения, которые перешли в общественное достояние), (4) материалы с открытой лицензией, открытым исходным кодом (используемые в соответствии с их условиями), (5) синтетический контент (в совокупности с реальными данными использование такого контента дает качественные результаты).
С одной стороны, законодательная инициатива выглядит как важный шаг по урегулированию области обучения генеративных нейросетей. Компании должны использовать авторизированные наборы данных для обучения и вести их учет. Подобные механизмы сертификации контента обязательно последуют. С другой стороны, требования к разработчикам, установленные в законопроекте, будут конфликтовать с коммерческой тайной компаний (например, о способах обучения генеративных нейросетей). Более того, наборы данных для обучения включают в себя миллионы токенов. Публикация всей используемой для обучения информации представляется крайне сложной задачей (с технической точки зрения), однако возможной. 
Запрет цитирования в выходных данных
В генерируемых искусственным интеллектом данных не должны содержаться фрагменты дословного цитирования и самые выразительные части произведений. Предлагается ввести обязанность для разработчиков применять технические меры, гарантирующие, что загруженный контент, защищенный авторскими правами, не будет генерироваться.
Куанг Д. пишет: «Загрузка изображений и текста, защищенных авторским правом, для интеллектуального анализа данных означает создание копий. Обучение модели машинного обучения с использованием этих данных, защищенных авторским правом, не нарушает авторских прав, поскольку данные не перераспределяются и не передаются общественности. Авторское право защищает творческое выражение, но обучение моделей извлекает из данных неохраняемые идеи и закономерности. Таким образом, использование произведений, защищенных авторским правом, при интеллектуальном анализе данных даже не должно подвергаться анализу добросовестного использования»[footnoteRef:245]. [245:  Quang J. Does Training AI Violate Copyright Law? Berkeley Technology Law Journal. Vol. 36, issue 4. P. 1409.] 

Соответственно исключительно техническое копирование без цели дальнейшего распространения или иного воспроизведения материалов копирования не должно квалифицироваться в качестве правонарушения.
То есть необходимо разработать условия для законного использования произведений на разных этапах функционирования генеративной нейросети:
- входные данные – произведений, используемые для обучения генеративных нейросетей, должны использоваться законно, не нарушая авторских прав правообладателей. 
- данные на выходе – должны отражать информацию об авторском праве (сведения об авторе, правообладателе, условиях использования произведения, о самом произведении), а также не воспроизводить дословно (цитировать) произведения, на которых обучался искусственный интеллект. 
В условиях быстрого развития крупных генеративных моделей искусственного интеллекта отсутствие ясности относительно возможности легального парсинга Интернета и использования набора данных для обучения генеративных нейросетей стало актуальной проблемой. Если для научных исследований и обучения парсинг веб-страниц разрешен практически без исключений, то для других целей дела обстоят несколько иначе. Большие наборы обучающих данных являются фундаментальным ресурсом для эффективного обучения генеративных нейросетей (компании-разработчики не раскрывают точный объем обучающих данных). Данные, полученные из Интернета, составляют существенную часть учебного корпуса. Они позволяют генеративным моделям искусственного интеллекта изучать закономерности в данных и, следовательно, обобщать их, генерируя реалистичные результаты. При использовании таких больших коллекций данных невозможно вручную проверить весь контент, чтобы понять, используются ли материалы, защищенные авторским правом. Разработчики не могут вручную выбирать, просматривать и собирать нужный набор обучающих данных - сбор данных осуществляется посредством веб-скрейпинга (сканирования данных со страниц веб-ресурсов за счет специальных технологий)[footnoteRef:246]. [246:  См. подробнее, например: Radford А., Narasimhan К. «Improving language understanding by generative pre-training» (2018). P.p. 1-12.] 

Внедрение системы лицензионных соглашений
На сегодняшний день судебные дела, связанные с нарушением авторских прав в процессе обучения генеративного искусственного интеллекта, находятся на стации рассмотрения. Несмотря на то, что решения еще не вынесены, очевидно одно – если использование наборов данных, охраняемых авторским правом, будет признано правомерным с точки зрения доктрины добросовестного использования, такой исход не устроит недовольных правообладателей. Гильдия авторов и иные представители творческих кругов будут требовать установления справедливого баланса. 
В качестве такого механизма можно использовать систему соответствующих лицензионных соглашений. Лицензирование контента для обучения может быть построено на различных моделях. Предлагается рассмотреть две самых релевантных к рассматриваемому правовому случаю модели лицензирования:
1. Модель неисключительного лицензирования
Неисключительная (простая) лицензия сохраняет за автором право выдачи лицензий другим лицам. Соответственно одни и те же авторы смогут выдавать лицензии на использование своих произведений для обучения генеративных моделей нескольким компаниям-разработчикам. 
На сегодняшний день модель неисключительного лицензирования уже применяется крупными компаниями в рамках сотрудничества с крупными издателями и платформами (см. подробнее в § 3.1), что позволяет разработчикам безопасно с юридической точки зрения использовать контент в процессе тренировки генеративных нейросетей. Компании-разработчики ищут на рынке интеллектуальной собственности и информации больших дистрибьюторов и агрегаторов контента, который включает в себя музыку, тексты, изображения и даже материалы из социальных сетей. Представляется, что расширение подобной практики будет благотворно влиять на рассматриваемый нами правовой горизонт. 
В то же время и внедрение системы соответствующих лицензионных соглашений не лишено недостатков. Обучение генеративных нейросетей осуществляется на колоссальных массивах данных. «Поскольку наборы обучающих данных, вероятно, будут содержать миллионы различных произведений с тысячами разных владельцев, не существует разумного варианта просто лицензировать все основные фотографии или тексты для использования[footnoteRef:247]», - пишут М. Лемли и Б. Кейси. [247:  Lemley, M.A., Casey B. Fair Learning. Texas Law Review. Vol. 99. N. 4. 2021. P. 5.] 

Действительно, частные переговоры по каждому охраняемому произведению, используемому для обучения генеративной нейросети, будут невозможны и могут просто исключить существование таких программ, как большие языковые модели.
Более того, применение лицензионных моделей сразу поставит крупные и мелкие компании-разработчики искусственного интеллекта в неравное положение, так как применение подобного механизма требует колоссальных финансовых затрат (лицензионные сборы, заключение лицензионных соглашение и т.д.).
2. Модель принудительного лицензирования.
А.Ю. Иванов дает следующее определение принудительному лицензированию: «Это широкая категория, которая включает целый спектр инструментов балансировки работы института интеллектуальных прав, направленных на снятие барьеров для дальнейшего человеческого творчества и инноваций»[footnoteRef:248]. [248:  Иванов А.Ю. Принудительное лицензирование для инновационного развития: о необходимости балансировки режима интеллектуальных прав // Закон. 2017. N 5. С. 78.] 

А.С. Ворожевич отмечает, что «принудительное лицензирование замещает добровольные лицензионные соглашения, нужно, чтобы, подобно конструкции последних, оно учитывало современные экономические реалии»[footnoteRef:249]. [249:  Ворожевич А.С. Условия принудительного лицензирования: международный и национальный аспект // Вестник Арбитражного суда Московского округа. 2015. N 2. С. 15.
] 

 Механизм принудительного лицензирования подразумевает, что разработчик может обратиться в суд с требованием о предоставлении лицензии на установленных законом условиях. Суд может принять решение о принудительном лицензировании, если это считается справедливым и необходимым для защиты интересов общества. Такое положение дел будет способствовать увеличению доступных учебных материалов для разработчиков генеративных нейросетей, что будет служить препятствием к замедлению технологического и культурного развития общества, а также не допущению развития пиратства. 
Тем не менее, механизм принудительной лицензии в отношении объектов авторских прав представляется более сложным нежели в отношении патентов или изобретений. На сегодняшний день отечественный законодатель еще не сталкивался с применением подобного механизма в отношении произведений.  В 2022 году в Госдуму поступил законопроект № 184016-8 «О внесении изменения в Федеральный закон «О введении в действие части четвертой Гражданского кодекса Российской Федерации»[footnoteRef:250]. Данный законопроект предлагает расширить круг объектов применения механизма принудительной лицензии и распространить их на объекты авторских и смежных прав.  [250:  Законопроект № 184016-8 «О внесении изменения в Федеральный закон «О введении в действие части четвертой Гражданского кодекса Российской Федерации» вернули субъекту законодательной инициативы. В пояснительной записке Правового управления указано следующее: "Это может привести к дополнительным расходам федерального бюджета». См.: Ответ Правового управления от 22.09.2022 № вн.2.2-1/3500. URL: https://sozd.duma.gov.ru/bill/184016-8. (Дата обращения: 08.05.2024).] 

Применение такого механизма, в свою очередь, сталкивается с рядом препятствий. Во-первых, произведение должно быть обнародовано, во-вторых, приведет к увеличению нагрузки судов. Остается неясным, сколько времени понадобится разработчикам для получения подобной лицензии, так как в законодательстве отсутствуют сокращенные процессуальные сроки для рассмотрения такой категории дел. 
Поскольку принудительная лицензия разрешает использование материалов, защищенных авторским правом, без явного согласия владельца и без возможности отказа владельца, эта модель будет пользоваться наименьшей поддержкой среди правообладателей. Любая принудительная лицензия, вероятно, будет касаться определенного сектора контента (например, области медицины и безопасности), не охватывая все типы контента.
Пересмотр системных рисков
	На данный момент в соответствии с Законом генеративная нейросеть является искусственным интеллектом общего назначения (GPAI) и отнесена к категории ограниченного риска. Модели GPAI — это «модели искусственного интеллекта, которые демонстрируют значительную универсальность, способны компетентно выполнять широкий спектр различных задач и могут быть интегрированы в различные последующие системы или приложения». Яркими примерами таких моделей GPAI являются GPT-4, DALL-E, Google BERT или Midjourney 5.1. 
	В то же время Закон проводит различие между стандартными «моделями GPAI», «моделями GPAI с открытой и бесплатной лицензией» и «моделями GPAI с системными рисками». То есть для моделей GPAI существует многоуровневый подход в зависимости от того, является ли это моделью GPAI с системным риском или «нормальной» моделью GPAI. 
Считается, что модели GPAI имеют системный риск, если они обладают высокой способностью воздействия, например, если они обладают большой вычислительной мощностью (в настоящее время, когда вычислительная мощность, используемая для их обучения, превышает 10 ^ 25 FLOPS[footnoteRef:251]). В связи со стремительным развитием технологий искусственного интеллекта[footnoteRef:252] можно с уверенностью сказать, что генеративные нейросети нового поколения, обладая в ближайшем будущем высокой степенью вычислительной мощности, будут носить в себе системный риск, а значит к ним будет применяться больше требований Закона.  	 [251:  Порог в 10^25 операций с плавающей запятой в секунду (FLOP) - показатель производительности компьютера. Продукты искусственного интеллекта, превышающие этот порог, считаются несущими «системный риск» и регулируются более строго.]  [252:  См., например, презентацию новой модели ChatGPT-4 от компании Open AI, которая превосходит предыдущую модель ChatGPT-3 в 570 раз, что делает ее самой современной в технологии генеративного искусственного интеллекта. URL: https://openai.com/index/gpt-4/. (Дата обращения: 10.05.2024).] 

В соответствии со ст. 34 Закона ЕС «О цифровых услугах»[footnoteRef:253] очень крупные онлайн-платформы и поисковые системы уже обязаны регулярно отслеживать свои алгоритмические системы на предмет любых фактических и прогнозируемых негативных последствий для фундаментальных прав и социальных процессов, в том числе тех, которые возникают в результате реализации генеративных моделей искусственного интеллекта. Вполне возможно, что аналогичное обязательство регулярно отслеживать и снижать системные риски должно также распространяться на разработчиков и поставщиков очень крупных генеративных моделей искусственного интеллекта. [253:  Regulation (EU) 2022/2065 of the European Parliament and of the Council of 19 October 2022 on a Single Market For Digital Services and amending Directive 2000/31/EC (Digital Services Act). URL: https://www.eu-digital-services-act.com/Digital_Services_Act_Article_34.html#:~:text=Providers%20of%20very%20large%20online,use%20made%20of%20their%20services. (Дата обращения: 10.05.2024).] 

Н. Хелбергер и Н. Диакопулос пишут: «Мы выступаем за рассмотрение генеративного искусственного интеллекта и искусственного интеллекта общего назначения в более широком смысле как отдельной категории общего риска. Мы также указываем на необходимость критического анализа и перекалибровки обязательств Закона в свете характеристик генеративных систем искусственного интеллекта и того, как эти обязательства применяются к сложному взаимодействию между различными субъектами (поставщиками, профессиональными пользователями и конечными пользователями). Это включает в себя предложение рассмотреть общие обязательства по мониторингу системных рисков, а также уделять больше внимания (договорным) отношениям между поставщиками генеративных систем и их пользователями»[footnoteRef:254]. Авторы предлагают продумать различие между поставщиком, профессиональным пользователем и конечным пользователем. А также указывают на то, что проблемы регулирования, которые поднимает генеративный искусственный интеллект, выходят далеко за рамки простых вопросов реализации и будут иметь далеко идущие социальные и экономические последствия. [254:  Helberger, N. & Diakopoulos, N. (2023). ChatGPT and the AI Act. Internet Policy Review, 12(1). P. 6.] 

Это также означает, что качество и справедливость договорных соглашений между пользователями и поставщиками генеративного искусственного интеллекта будут играть решающую роль в устранении, распределении и смягчении (системных) рисков для общества. Например, компания Open AI, поставщик ChatGPT, в настоящее время определяет свои собственные категории «большого риска», не все из которых подпадают под категории высокого риска Закона (включая, например, использование в медицинских целях, терапии, оздоровительных целях). Для этих категорий компания накладывает на пользователей четкий набор обязательств. Поставщик другой генеративной системы искусственного интеллекта, Stable Diffusion, формулирует целый ряд других запрещенных вариантов использования системы, выходящих далеко за рамки Закона, включая запрет на создание ложной информации с целью причинения вреда другим, клевету или преследование, а также предоставление медицинских консультаций и интерпретацию медицинских результатов. Нынешний подход, основанный на оценке рисков, должен лучше соответствовать отсутствию заранее определенной цели и рискам, связанным с масштабом использования и извлечения обучающих данных. 
Модернизация действующего законодательства
	С учетом специфики и применения негибкой конструкции свободного использования в отечественном законодательстве, можно предложить расширить содержательные границы исключительных прав на объекты авторских прав. Обучение генеративных нейросетей можно рассматривать как случай полезного использования произведения без согласия автора в инновационном продукте, так как он обладает определенной ценностью для общества (и человечества). 
[bookmark: _Hlk168769016]При этом вопрос определения условий свободного использования объектов авторских прав при обучении искусственного интеллекта выделяется даже на законодательном уровне РФ. Так, в Концепции развития регулирования отношений в сфере технологий искусственного интеллекта и робототехники до 2024 года, в разделе Совершенствование порядка охраны прав на результаты интеллектуальной деятельности указывается, что необходимо выработать подходы к наиболее спорным вопросам, в частности, «при каких условиях допустимо использование при разработке и эксплуатации систем искусственного интеллекта и робототехники (в частности, при машинном обучении) результатов интеллектуальной деятельности третьих лиц[footnoteRef:255]». [255:  Распоряжение Правительства РФ от 19.08.2020 N 2129-р <Об утверждении Концепции развития регулирования отношений в сфере технологий искусственного интеллекта и робототехники до 2024 года>.] 

Установление нового случая свободного использования необходимо проанализировать с учетом особых критериев. Например, могут быть определены специальные характеристики, статус пользователя. В рассматриваемом нами случае статус пользователя будет – разработчик генеративной нейросети, специальные характеристики – некоммерческий характер использования. То есть, конкретный случай свободного использования ограничится определенным субъектным составом, будет доступен только для лиц особой категории - разработчиков. Цель использования – образовательная, научная (некоммерческий характер). Способ использования – запись на электронный носитель. Безусловно необходимо также оценить «значительность» ценности такого инновационного продута как генеративная нейросеть с точки зрения вклада в развитие науки.
Примером может послужить опыт Японии. В 2018 году в Закон Японии об авторском праве[footnoteRef:256] были внесены поправки, в соответствии с которыми законодательство Японии на данный момент можно считать наиболее лояльным с точки зрения обучения искусственного интеллекта. Поправки включают в себя следующие дополнительные положения: [256:  Copyright Act of Japan (Act No. 48 of 1970). Last Version： Act No. 52 of 2021. URL: https://www.japaneselawtranslation.go.jp/en/laws/view/4207#je_ch2sc3sb5at32. (Дата обращения: 10.05.2024).] 

(1) ст. 30-4 - разрешает пользователям «анализировать и понимать произведения, защищенные авторским правом, для машинного обучения»;
(2) ст. 47-4 - «разрешает электронные случайные копии произведений»; 
(3) ст. 47-5 - «разрешает использование произведений, защищенных авторским правом, для проверки данных».
Поправки устраняют необходимость получения согласия правообладателей при условии, что это не окажет «существенного влияния на соответствующие рынки» и что использование искусственного интеллекта не «нарушает интересы правообладателей». Иными словами, пока данные для обучения, защищенные авторским правом, используются для анализа информации (а не для человеческого удовольствия[footnoteRef:257]), генерируемый нейросетью контент не цитирует произведения, на которых она обучалась, такое использование, с большей долей вероятности не подпадает под действие японского Закона об авторском праве. [257:  Согласно ст. 30-4 Закона Японии об авторском праве «Анализ информации» разрешен, а использование «с целью получения удовольствия от мыслей и/или чувств, выраженных в произведении, защищенном авторским правом» не допускается. Вероятнее всего, речь идет о том, что «удовольствие» заключается в удовлетворении интеллектуальных потребностей человека посредством просмотра/пропускания через себя произведений. Напротив, информационный анализ может включать в себя научную или техническую оценку произведений, то есть чистый анализ данных (исключительно с целью обучения генеративной нейросети без дальнейшего воспроизведения работ для конечных пользователей).] 

Реализованные положения предоставляют разработчикам широкие права на сбор и использование произведений, защищенных авторским правом, для любого типа анализа информации, в том числе с целью обучения генеративного искусственного интеллекта.  В отличие от отечественного правопорядка, позволяющего свободно использовать произведения только в некоммерческих целях, Япония разрешает это также для коммерческого использования[footnoteRef:258]. Данные поправки устраняют барьеры для развития технологий генеративного искусственного интеллекта.	 [258:  Министр образования, культуры, спорта, науки и технологий Японии Кейко Нагоака заявил, что компании, занимающиеся искусственным интеллектом в Японии, могут использовать «все, что они хотят» для обучения искусственного интеллекта, «независимо от того, делается ли это в некоммерческих или коммерческих целях, независимо от того, является ли это действием, отличным от воспроизведения, или контентом, полученным с незаконных сайтов или иным образом». URL: https://go2senkyo.com/seijika/122181/posts/685617. (Дата обращения: 10.05.2024).] 

Выводы по § 3.3
Итак, автор сформулировал общие условия применения норм об ограничении авторских прав при обучении генеративных нейросетей. В качестве основополагающих положений для законного обучения генеративных нейросетей автор выделяет следующие.
В отсутствие согласия правообладателей на использование их контента обучение генеративных нейросетей должно осуществляться на безопасных наборах данных. В качестве таких данных можно использовать контент, доступный по открытым и свободным лицензиям или содержимое веб-сайтов, которые позволяют свободное копирование контента. Безопасные данные могут также включать в себя использование синтетического контента. Использование синтетических наборов обучающих данных в совокупности с реальными потенциально может дать качественный результат.
Применение мер технической защиты, запрещающих сканерам искусственного интеллекта использовать произведения, отмеченные машиночитаемыми оговорками. Применение таких мер защиты авторского контента должно сопровождаться одновременной разработкой четких стандартов эффективного ограничения прав. Стандарты должны включать в себя регламентацию разных политик использования произведений для разных видов и целей воспроизведения. В рамках машиночитаемых оговорок должны быть проведены четкие различия между использованием (отказом в использовании) произведений для обучения генеративных моделей и других моделей машинного обучения. Машиночитаемые оговорки должны основываться на общепризнанных стандартах, быть бесплатными и удобными.
Сгенерированный нейросетью контент необходимо маркировать. С подобной инициативой уже выступал как отечественный, так и зарубежный законодатель. Маркировка контента может осуществляться в виде графических или водяных знаков. Это поможет отслеживать выходные данные и облегчит авторам процесс доказывания использования их произведений с целью тренировки генеративных нейросетей.
Предлагается установить стандарты прозрачности для обучающих данных, определенные механизмы сертификации контента для тренировки генеративных моделей искусственного интеллекта. Разработчики должны будут публиковать информацию о составе данных, которые они использовали для обучения генеративного искусственного интеллекта.
Автор также предлагает ввести запрет на цитирование произведений или самых выразительных их частей в сгенерированных данных. Несмотря на наличие промежуточного копирования произведения в процессе тренировки генеративной нейросети, должен сохраняться запрет на доступ конечного пользователя к произведению. Генеративную нейросеть необходимо обучать копировать стиль, а не произведение. Сгенерированные данные ни при каких обстоятельствах не должны содержать в себе дословные цитаты, фрагменты оригинальных произведений или их самые выразительные части/элементы. 
В качестве оптимального решения проблемы обучения генеративных моделей искусственного интеллекта можно выделить введение механизма лицензирования. Применение соответствующих лицензионных конструкций олицетворяет образцовый баланс интересов правообладателей и разработчиков. Помимо модели простого (неисключительного) лицензирования необходимо проработать механизм принудительного лицензирования (для определенного сектора контента, что должно быть обусловлено особым социально-значимым характером использования таких материалов). 
В рамках первого в мире Закона об искусственном интеллекте предлагается пересмотреть систему рисков, которая на данных момент предложена Законом. С учетом чрезвычайно быстрого развития области технологий генеративных нейросетей, в том числе, мощностей, используемых для их обучения, рекомендуется пересмотреть категории моделей машинного обучения и риски, с которыми они коррелируются.
Мы приходим к тому, что, развитие технологий генеративного искусственного интеллекта влияет на научный, технический и культурный прогресс общества. С учетом ценности такого инновационного продукта как генеративная нейросеть, с целью сохранения и поддержания интереса общества в технологическом развитии предлагается модернизировать действующее законодательство путем определения особых условий свободного использования объектов авторских прав при обучении генеративного искусственного интеллекта (например, путем расширения перечня случаев свободного использования). Тем более, что данное предложение уже встречалось на законодательном уровне РФ. 
Расширение перечня случаев свободного использования контента может способствовать более широкому распространению и доступности научных и культурных продуктов. Это может быть особенно важно для сохранения культурного наследия, поддержания культурного разнообразия и стимулирования инноваций. Безусловно, нельзя делать это однобоко, необходимо учитывать интересы создателей контента, пользователей и общества в целом. Поэтому расширение содержательных границ исключительных прав на объекты авторских прав должно сопровождаться выработанной политикой в отношении специальных характеристик: статуса пользователя, характера, цели и способов использования.


[bookmark: _Toc168919828]ЗАКЛЮЧЕНИЕ
В рамках настоящей работы автор исследовал существующие подходы к понятию искусственный интеллект и генеративная нейросеть через анализ легальных и доктринальных определений, сформулировал авторское определение такому явлению как «генеративная нейросеть». 
Автор изучил, каким образом институт свободного использования, находит свое отражение в законодательстве РФ, ЕС и США, в чем выражаются основные сходства и различия рассматриваемого явления в исследуемых правопорядках. Автор проанализировал, каким образом отечественное и зарубежное законодательство может влиять, ограничивать или же напротив способствовать развитию технологий генеративного искусственного путем его обучения на охраняемых авторским правом объектах. 
Автором была исследована актуальная судебная практика по вопросу нарушения авторских прав при обучении генеративных нейросетей. Проанализированы проблемы применения условий о свободном использовании к случаям обучения генеративных моделей искусственного интеллекта на охраняемых наборах данных. Был сформулирован ряд положений, опираясь на которые, можно расширить существующие границы исключительных прав с целью обучения генеративного искусственного интеллекта, а также предложены рекомендации для безопасного и экологичного использования разработчиками охраняемых авторским правом объектов с целью тренировки генеративных нейросетей. 
Необходимо отметить, что в изучаемом аспекте сталкиваются правила закона и морали. Закон не может быть единственной линзой, через которую мы оцениваем обучение моделей генеративного искусственного интеллекта. Многие вопросы являются дискуссионными и их необходимо также рассматривать через призму этики. По результатам проведенного исследования аспирант пришел к следующим выводам:
1. На сегодняшний день ни на законодательном, ни на доктринальном уровне нет общепринятого универсального определения такого объекта как «искусственный интеллект» и, соответственно, не сформулировано вытекающее из него понятие «генеративно-состязательная нейросеть». Термин носит общеупотребительный характер. Рассогласованность подходов и сложность в выработке единой дефиниции заключается в том, что предметная область искусственного интеллекта находится на стыке различных отраслей науки. Соответственно специалисты разных областей дают различные определения, исходя из специфики своей деятельности, дисциплины, особенностей понятийного аппарата, взгляда на исследуемый предмет. 
Определение «искусственный интеллект» не имеет легальной дефиниции в большинстве стран мира. Тем не менее, многие законодатели предпринимают попытки детерминировать это понятие в официальных документах концептуально-программного характера. Безусловно сфера регулирования искусственного интеллекта является крайне актуальной и на различных уровнях нормативного регулирования разных государств разрабатываются разнонаправленные проекты, объединенные темой искусственного интеллекта.
Все доктринальные определения понятия «искусственный интеллект» имеется общее элемент - программу для ЭВМ. То есть в основе искусственного интеллекта лежит компьютерно-программно-аппаратная система/комплекс, который в дальнейшем исследователи раскрывают через разнообразные признаки. Десинхронизация в доктринальных подходах к определению «искусственный интеллект» объясняется его собирательным характером и существованием множества видов искусственного интеллекта. В попытках детерминировать исследуемое явление авторы наделяют его чертами одного из видов (например, машинное обучение), называя при этом «искусственный интеллект».
Анализ дефиниций «искусственного интеллекта» различных лет позволяет констатировать следующее: чем «свежее» определение, тем более сложную конструкцию оно имеет. Это обусловлено тем, что область искусственного интеллекта стремительно развивается, совершенствуется, соответственно усложняются процессы и программы, заложенные внутри машинно-аппаратного комплекса. Программы для ЭВМ наделяют все большими функциями и возможностями, которые зачастую полностью имитируют деятельность человека. Таким образом, описание всех присущих искусственного интеллекту признаков становится все затруднительней, термин эволюционирует, его наполнение меняется. Самая большая сложность заключается в выработке гибкой дефиниции, которая бы охватывала все взгляды и подходы к реализации искусственного интеллекта.
Как в отечественной, так и в зарубежной науке отсутствуют комплексные научно-юридические исследования правовых аспектов феномена «генеративная нейросеть». Существующие труды охватывают рассматриваемый тематический горизонт весьма фрагментарно. Совершенно точно не проработан вопрос юридического определения понятия «генеративная нейросеть», выделение и описание ее наиболее значимых признаков.
Согласно авторской дефиниции, разработанной по результатам проведенного исследования, генеративная нейросеть – это полностью или частично автономная самоорганизующаяся компьютерно-аппаратно-программная система, наделённая/обладающая программно-синтезированными способностями и возможностями: (1) к самообучению (самостоятельному сложному накоплению знаний, осуществления поиска и обработки информации) и работе над ошибками (в том числе, на своих и своем опыте); (2) автономного функционирования и самоконтроля; (3) генерировать качественно новый материал.
2.  Технологии искусственного интеллекта, применяемые, в частности, в генеративных нейросетях, привели к появлению новых способов использования произведений, а именно - использование для «обучения» алгоритма нейросети с целью исследования и развития возможностей технологии, а также генерации на ее основе синтетического контента. Нетипичность данного способа использования, а также высокая социальная значимость технологии искусственного интеллекта поставила перед авторским правом вопрос о необходимости изменения границ использования.
В условиях цифровой среды и технического прогресса закрытая конструкция свободного использования, применяемая в РФ и ЕС, имеет существенный недостаток – низкую адаптивность к динамично меняющимся технологиям, а имеющийся перечень ограничений касается в первую очередь традиционного аналогового использования (несмотря на наличие в законодательстве ЕС указания на такой вид использования как интеллектуальный анализ текста и данных). Свободное использование объектов авторских прав - один из подвидов добросовестного использования, однако не является аналогичным понятием. То есть доктрина добросовестного использования (Fair use) шире, чем институт свободного использования. В этом отношении открытая конструкция, применяемая американским законодателем, представляется более выигрышной. Ее гибкость, адаптивность к быстро меняющимся обстоятельствам и технологическому прогрессу позволяет быстро подстраиваться под новые реалии.
Анализ отечественного законодательства и судебной практики позволяет сделать вывод о том, что обучение искусственного интеллекта на данный момент сложно отнести к случаям свободного использования. Аналогичная ситуация прослеживается в ЕС, несмотря на первый в мире выпущенный Закон «об искусственном интеллекте». Благодаря тому, что в США доктрина добросовестного использования представляет собой открытую конструкцию, с учетом исследования четырех факторов случай обучения генеративных нейросетей может быть оценен американским судом в качестве добросовестного использования (при соблюдении определенных условий). При этом не возникает необходимости вносить изменения в действующее законодательство. Новый случай найдет свое место в прецедентном праве с точки зрения подхода «ad hoc».
Судебные дела, оспаривающие использование контента, защищенного авторским правом, для обучения технологий искусственного интеллекта, хорошо иллюстрируют конфликты, возникающие между авторским правом и искусственным интеллектом, а также связанные с этим сложности. Фактическое исследование суда в каждом случае касается взаимосвязи между выходными данными и обучающими данными, защищенными авторским правом. На данный момент решения по исковым заявлениям еще не вынесены, однако можно с уверенностью сказать, что все эти дела служат своеобразным лакмусовым тестом жизнеспособности исков о нарушении авторских прав при обучении генеративных нейросетей. 
3. Идея трансформации содержательных границ исключительных прав на объекты авторских прав не возникла в одночасье и обусловлена рядом предпосылок. Во-первых, речь идет о социальной предпосылке. В условиях научного и технического прогресса авторское право может подвергаться изменениям по различным причинам, включая изменения в общественном отношении к знаниям, информации и технологиям. Общественное отношение к объектам интеллектуальной собственности меняется под воздействием новых ценностей, таких как открытость, доступность знаний и коллективное развитие. Акцент с единоличной фигуры автора смещается в плоскость общественных интересов, которые ставят перед собой цель культурного, технического и научного прогресса общества. Развитие генеративных нейросетей безусловно взаимосвязано с новым осмыслением теории культуры и теории общественного благосостояния, которые смещают традиционные для авторского права теорию личности и теорию справедливости. Генеративные нейросети могут использоваться для создания новых форм культурного контента (изображения, музыка, тексты, видео) и играют большое значение в области развития науки и техники.
Во-вторых, речь идет о технологической предпосылке. С развитием систем распространения информации (в первую очередь речь идет о сети Интернет) пользователи стали активно отставить позицию относительно ограничения авторских прав и расширения способов свободного использования произведений, находящихся в сети. В условиях высокого уровня информационной инфраструктуры общества и усложнения структуры Интернет-пространства современная модель авторского права, основанная в большей степени на императивном методе и ограничительных средствах, теряет свою эффективность. 
В-третьих, можно выделить правовую предпосылку. Наблюдается серьезный разрыв между инновационно-технологическим развитием общества (в том числе, в области создания и развития генеративных нейросетей) и отстающим нормативным правовым регулированием в этой области. В научных кругах высказываются предложения о фундаментальном изменении действующей системы авторского права. Также в качестве способа разрешения конфликта правообладателей и пользователей, отсутствующего в российском праве, указывается такое средство, как доктрина добросовестного использования (Fair use). 
По мнению автора, кардинальная перестройка существующей системы приведет к дисбалансу общества, всеобщему хаосу и правовой неопределенности. Автор также считает нецелесообразным интегрировать в российскую правовую действительность характерный для стран англо-саксонской правовой системы подход, носящий в своей основе открытую систему ограничений, так как доктрина добросовестного использования не выходит существенно за пределы границ разрешенного использования в рамках российской системы права, касается приблизительно одних и тех же случаев использования произведений. Необходимо пересмотреть не систему авторского права в целом, а перечень случаев свободного использования, не требующих получения согласия правообладателя, предлагается расширить его содержательные границы.
4. На фоне вышеуказанных предпосылок ярко подсвечиваются проблемы, с которыми сталкиваются разработчики генеративных моделей искусственного интеллекта. В процессе обучения генеративных нейросетей компании не могут беспрепятственно использовать многие наборы данных в первую очередь вследствие коммерческого характера использования произведений, охраняемых авторским правом. В этом свете возник такой ранее не наблюдаемый феномен как «отмывание данных искусственного интеллекта». Тем не менее, в американской судебной практике добросовестным признавалось использование чужих объектов авторских прав разработчиками инновационного программного обеспечения, новых цифровых сервисов, служащих эффективной разработке, представлению информации. Таким образом, при соблюдении определенных условий допускается включение обучения генеративных нейросетей в перечень случаев свободного использования, несмотря на его коммерческий характер.
Еще одной трудностью является отсутствие стандартизированного и широко используемого механизма отказа от использования произведений с целью обучения искусственного интеллекта в машиночитаемом виде, что влечет проблему в сложности их прочтения сканерами, используемыми разработчиками. Также в силу бесконтрольности распространения и колоссального количества сканируемых данных для обучения, компании-разработчики сталкиваются с серьезным риском случайного использования охраняемых произведений. Речь идет не только о сиротских произведениях или произведениях фанатского творчества, но и о контенте, который находится в общем доступе сети Интернет без информации об авторском праве.  
Ввиду технических особенностей обучения генеративных нейросетей создаются промежуточные копии произведений, на которых тренируется генеративная модель. Это также влечет вероятность нарушения авторских прав вследствие незаконного использования произведения путем копирования. Если в иностранной практике имеются прецеденты, которыми подобное копирование признается добросовестным и законным, то отечественное законодательство однозначно относит его к случаям нарушения авторских прав.
5. Проанализировав проблемы, возникающие при попытке использования и адаптации существующих норм о свободном использовании объектов авторских прав, автор полагает, что с большей уверенностью судить о добросовестности использования можно будет при системном изменении самого подхода к обучению генеративных нейросетей. Для этого в процессе обучения предлагается соблюдать совокупность следующих правил:
— Обучение генеративных нейросетей должно осуществляться на безопасных наборах данных (контент, доступный по открытым и свободным лицензиям или содержимое веб-сайтов, которые позволяют свободное копирование контента, а также с использованием синтетического контента).
— Должны применяться меры технической защиты, запрещающие сканерам искусственного интеллекта использовать произведения, отмеченные машиночитаемыми оговорками. 
— Сгенерированный нейросетью контент необходимо маркировать в виде графических или водяных знаков. 
— Предлагается установить стандарты прозрачности для обучающих данных и требования о публикации состава наборов обучающих данных.
— Необходимо ввести запрет на цитирование произведений: сгенерированные данные ни при каких обстоятельствах не должны содержать в себе дословные цитаты, фрагменты оригинальных произведений или их самые выразительные части/элементы.
6. В качестве оптимального решения проблемы обучения генеративных моделей искусственного интеллекта можно предложить введение механизма лицензирования. Применение соответствующих лицензионных конструкций олицетворяет образцовый баланс интересов правообладателей и разработчиков. Помимо модели простого (неисключительного) лицензирования необходимо проработать механизм принудительного лицензирования (для определенного сектора контента, что должно быть обусловлено особым социально-значимым характером использования таких материалов). 
С учетом ценности такого инновационного продукта как генеративная нейросеть, с целью сохранения и поддержания интереса общества в технологическом развитии предлагается также модернизировать действующее законодательство путем расширения перечня случаев свободного использования, строго соблюдая интересы создателей произведений, пользователей и общества в целом. Расширение содержательных границ исключительных прав на объекты авторских прав должно сопровождаться выработанной политикой в отношении специальных характеристик: статуса пользователя - разработчик, характера - некоммерческий, целей - образовательная, научная, способов использования – копирование путем записи на электронный носитель, облачное или иное хранилище данных.
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