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요 약 문

본 연구는 최근 미국 하급심 판결들의 쟁점을 중심으로 저작물의 AI 학습 이용이 미국 

저작권법상 공정이용에 해당하는지를 분석한다. 분석에 앞서 학습 단계 이용의 공정이용 

판단에서 생성 단계까지 고려할 것인지 검토할 필요가 있다. 범용 생성 AI 시스템의 경우 

양 단계를 분리하여 판단하여야 하나, 특정 목적 AI 시스템의 경우 생성 단계까지 함께 

고려할 수 있다.
제1요소(이용의 목적과 성격)에서 AI 학습은 통계적 패턴 추출을 위한 비표현적 이용으

로서 변형성이 인정되며, 상업성은 제한적 의미를 갖는다. 불법 복제물 이용의 악의성은 

미국법상 결정적 요소가 아니나, 데이터 탈취 등 법질서 전체의 관점에서 위법한 경우 공

정이용 판단에 반영될 수 있다. 제2요소(저작물의 성격)는 공정이용 판단에서 제한적 역할

을 한다. 제3요소(이용된 양)에서 저작물 전체 이용은 변형적 목적에 비추어 합리적이며,
AI 시스템이 학습한 내용 중 외부로 재현되는 부분이 극히 제한적이므로 공정이용에 불

리하게 작용하지 않는다.
가장 중요한 제4요소(시장 영향)는 세 가지 측면에서 검토된다. 첫째, 학습데이터 시장

의 대가 손실은 현실적 시장이 부재한 상황에서 순환 논리에 불과하다. 둘째, 범용 AI의 

생성 단계 직접적 수요 대체는 공정이용 판단에서 고려할 필요가 없으며 실제로도 발생하

지 않는다. AI 모델은 통계적 패턴만을 학습하고 상용 시스템에는 필터링 조치가 되어 있

어 원저작물과 동일한 산출물 생성이 어렵기 때문이다. 셋째, 시장희석에 의한 간접 대체

는 수요 '대체'가 아닌 경쟁에 의한 수요 '감소'에 불과하다. 이를 인정할 경우 저작권자에

게 장르 시장 전체에 대한 독점권을 부여하는 결과가 되나, 저작권법은 경쟁을 허용하며 

변형적·비표현적 이용으로 인한 시장 감소를 인식 가능한 피해로 보지 않는다. 아울러 AI
기술의 혁신과 창작 촉진이라는 공익도 함께 고려되어야 한다.

이러한 요소들을 종합할 때, 범용 생성 AI 시스템의 학습을 위한 저작물 이용은 공정이

용에 해당한다.
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Ⅰ. 서 론

2020년대 들어 거대언어모델(LLM)을 필두로 한 생성형 AI 기술은 텍스트, 이미지, 오디오 

등 다양한 모달리티에서 인간에 필적하는 수준의 콘텐츠를 생성하며 급격한 기술적 도약을 이

루었다. AI의 혁신적인 성능은 필연적으로 대규모 데이터의 학습에 의존한다. 데이터에는 종

종 다수의 저작물이 포함되어 있으며, 학습 과정에서 저작권자의 허락 없는 수집과 복제가 수

반되곤 한다. 문제는 데이터 학습 과정이 현행 저작권법 체계 내에서 정당화될 수 있는가 하는 

점이다. 즉, AI 모델의 학습을 위해 저작물을 복제하는 행위가 저작권법상 배타적 권리의 침해

인지, 아니면 ’공정이용(fair use)으로 면책되는지에 대한 근본적인 의문이 제기되고 있다.

법적 불확실성은 전례 없는 소송의 폭증으로 이어졌다. 2024년에는 언론사, 음반사, 이미지 

플랫폼 등의 소송이 다수 제기되었으며,1) 2025년에는 ‘ThePile’, ‘RedPajama’ 등 섀도우 라이

브러리를 활용한 학습에 대해 원저작자들의 직접적인 소송이 잇따르고 있다. 핵심 쟁점은 공

정이용 인정 여부다. 우리나라도 이 사태에서 자유롭지 않다. 2025년 1월, 지상파 방송 3사가 

1) George Washington University Law School, DAIL – the Database of AI Litigation, GW Law Ethical Tech
Initiative. https://blogs.gwu.edu/law-eti/ai-litigation-database (2025. 12. 19. 확인)
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네이버의 하이퍼클로바X의 뉴스 무단 학습을 이유로 저작권 침해 소송을 제기했고,2) 한국신

문협회는 시장지배적 지위 남용을 들어 공정거래위원회에 제소하기도 했다.3) 그러나 이를 해

결할 명확한 법적 기준이나 사회적 합의는 여전히 부재하다. 결국 우리나라에서도 미국에서처

럼 공정이용 해당 여부가 가장 중요한 쟁점이 될 것으로 보인다. 우리 저작권법 제35조의5에 

규정된 공정이용 조항은 미국 저작권법상 공정이용의 법리를 모델로 한 것이다.4) 안타깝게도 

공정이용과 관련된 우리 판례법의 형성은 매우 더디다. 이런 상황에서 미국의 공정이용 법리

가 우리나라에 영향을 미칠 개연성은 상당히 크다.5)

실제로 많은 저작권법 학자들이 AI와 관련된 미국의 공정이용 법리를 탐구해 왔다. 이들 선

행 연구는 생성형 AI와 저작권 법리 전반을 폭넓게 다루면서 개별 쟁점들에 대한 심층적 분석

의 여지를 남기거나,6) 특정 쟁점에 한정하여 집중적으로 분석하거나,7) 기존 판례의 흐름을 바

탕으로 향후 법리 전개를 전망하는 접근방식을 취하였다.8) 이런 상황에서 2025년 미국에서 저

2) 디지털타임스, “AI 학습에 뉴스데이터 무단 사용”…지상파 3사, 네이버에 저작권 소송,” 디지털타임스 (2025.
1. 14)

3) 문화일보, “신문협회, ‘뉴스 무단 이용’ 네이버 상대로 공정위 제소 추진,” 문화일보 (2025. 2. 17)
4) 이일호, “우리 저작권법상 공정이용의 운영 현황과 과제: 판례를 중심으로”, 계간 저작권 제36권 제1호, 한국저

작권위원회 (2023), 154.
5) 이일호, “우리 저작권법상 공정이용 규정의 실효성에 관한 소고”, 정보법학 제25권 제1호, 한국정보법학회 

(2021), 54-55(미국의 의거성과 실질적 유사성에 근거한 저작권 침해판단론이 계수된 점을 강조); 이일호, “생성형 
인공지능 시대, 저작권의 패러다임은 바뀌어야 하나? - 저작권-인공지능 논의에 관한 비판적 검토 -”, 계간 
저작권 제38권 제1호, 한국저작권위원회(2025), 157면; 이대희, “Andy Warhol 케이스의 변형적 이용의 해석과 
AI 학습데이터의 공정이용”, 경영법률 제34권 제2호, 한국경영법률학회 (2024), 93면; 이상호, “AI 학습과 
생성: 공정이용 적용 가능성 연구 - 미국 저작권 판례를 중심으로”, 법학연구 제33권 제3호, 경상국립대학교 
법학연구소 (2025), 202면.

6) 전응준, “인공지능 관련 저작권 침해에 관한 시론”, 경영법률 제31권 제4호, 한국경영법률학회 (2021); 운박·정
연덕, “머신러닝에서 저작권 침해 검토”, 계간 저작권 제34권 제3호, 한국저작권위원회 (2021); 김윤명, “데이터 
공정이용”, 계간 저작권 제36권 제1호, 한국저작권위원회 (2023); 전우정·노태엽, “인공지능 산출물과 학습데이
터에 관한 저작권 문제 고찰”, 저스티스 제203호, 한국법학원 (2024); 이수경, “인공지능과 저작권 침해의 
문제”, 재산법연구 제41권 제2호, 한국재산법학회 (2024); 권순재, “인공지능 학습 맥락에서의 TDM 면책과 
공정이용에 관한 소고 - 생성형 인공지능의 대두에 따른 저작권 문제의 변화된 양상을 중심으로 -”, 정보법학
제28권 제2호, 한국정보법학회회 (2024)

7) 박유선, “생성형 인공지능(AI)의 스타일 모방의 저작권 침해에 관한 연구”, 산업재산권 제76호, 한국지식재산학
회 (2023); 권순재, “인공지능 학습 관련 저작권 침해소송의 현실적 문제에 관한 소고”, 법학논총 제41권 
제4호, 한양대학교 법학연구소 (2024); 상윤모, “인공지능의 뉴스 콘텐츠 학습과 뉴스 저작권에 대한 고찰”,
계간 저작권 제37권 제1호, 한국저작권위원회 (2024); 박성호, “생성형 AI 관련 저작권 침해소송에서 주장⋅증
명책임에 관한 고찰”, 서울대학교 법학 제66권 제1호, 서울대학교 법학연구소 (2025); 한지영, “생성형 AI
학습에 활용된 뉴스 저작물에 관한 소고”, 계간 저작권 제38권 제3호, 한국저작권위원회 (2025); 류시원, “의거 
요건 탐구 Ⅱ: 생성 AI의 출력과 의거”, 저스티스 제209호, 한국법학원 (2025); 김경숙, “생성형 AI와 저작권 
문제: 저작권 침해와 저작물성의 사례와 분석”, 계간 저작권 제38권 제2호, 한국저작권위원회 (2025)

8) 정진근, “미국 법원은 인공지능 머신러닝을 위한 TDM을 공정이용으로 판단할 것인가?”, 계간 저작권 제36권 
제4호, 한국저작권위원회 (2023); 현서유, “저작권법상 공정이용 원칙의 판단 기준 및 인공지능 학습데이터의 
변형적 이용”, 경영법률 제34권 제4호, 한국경영법률학회 (2024); 이대희, 앞의 논문; 방정미, “생성형 인공지능
의 저작권 침해 예외 규정으로서 공정이용 법리의 유효성에 관한 시론적 고찰”, 유럽헌법연구 제44호, 유럽헌법  
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작물의 AI 학습 이용의 공정이용 해당 여부를 정면으로 다룬 세 건의 하급심 판결들(Bartz 판

결,9) Kadrey 판결,10) Ross 판결11))이 잇따라 나온 것은 고무적이다. 하지만 위 판결들을 활용

한 종합적이고 구체적이며 깊이 있는 실무적 법리 분석은 많이 이루어지지 못했다.12)

본 연구는 최근 미국 판례를 중심으로 생성형 AI 학습 데이터에 대한 공정이용 법리의 적용

을 분석하고, 합리적 판단 기준을 제시하고자 한다. 이를 위해 첫째, 위 세 건의 하급심 판결들

(이하 ’대상 판결들’이라고 한다)의 사실관계와 법원의 판단을 비교·분석한다. 둘째, 생성형 AI

의 작동 방식을 살펴봄으로써 구체적으로 어떠한 맥락에서 어떤 방식으로 저작권의 침해가 일

어나는지 확인한다. 셋째, 미국 저작권법상 공정이용 분석의 4대 요소 별로 주요 쟁점을 추출

하여 AI 학습의 법적 성격을 분석함으로써 공정이용 해당 여부에 관한 결론을 도출한다. 이를 

통해 저작물의 “공정한 이용을 통한 문화 발전”이라는 저작권법의 목적(제1조) 아래에서 AI

혁신과 창작자 권리 보호의 균형점을 모색하고자 한다.

Ⅱ. 엇갈린 판결

1. Bartz 판결

가. 사실관계

피고 Anthropic은 Claude 서비스에 이용할 LLM 모델 학습데이터 확보를 위하여, 1) 2021년 

초 Books3, LibGen, PiLiMi 등 불법 복제 사이트에서 700만 권 이상의 전자책을 다운로드하고,

2) 2024년 봄부터 수백만 권의 인쇄본 도서를 구매하여 제본을 뜯고 스캔한 후 원본을 폐기하

는 방식으로 디지털화했다. 위 복제본들 중 일부는 LLM 학습에 이용되었지만, 그렇지 않은 것

들도 기한 없이 저장되었다. 법원(W. Alsup 판사)은 위 복사본 일부가 LLM 학습 과정에서 1)

작업 복제본, 2) 정제 복제본, 3) 토큰화 복제본, 4) LLM 내부 “압축” 형태로 여러 단계에 걸쳐 

학회 (2024).
9) Bartz v. Anthropic PBC, No. 3:24-cv-05417-WHA (N.D. Cal. June 23, 2025) (order on fair use). [이하 Bartz.

페이지는 slip op. 기준]
10) Kadrey v. Meta Platforms, Inc., No. 3:23-cv-03417-VC (N.D. Cal. June 25, 2025) (granting Meta’s cross-motion

for partial summary judgment). [이하 Kadrey, 페이지는 slip op. 기준]
11) Thomson Reuters Ent. Ctr. GmbH v. Ross Intel. Inc., 765 F. Supp. 3d 382 (D. Del. 2025) (granting plaintiffs’

motion for partial summary judgment on fair use). [이하 Ross]
12) 위 판결들을 반영한 연구로는 이상호, 앞의 논문; 김민주·김현경, “AI 환경에서 “변형적 사용”과 “잠재적 

시장”의 의미에 대한 검토”, 비교사법 제32권 제4호, 한국비교사법학회 (2025); 정진근·성윤서, “AI 학습을 
위한 타인 저작물 이용은 공정이용에 해당하는가 - Ross 판결과 Bartz 판결을 중심으로”, 계간저작권 제38권 
제4호 (2025) 등이 있다.
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복제되었다고 보았다. 원고들은 위와 같이 복제된 학습데이터에 포함된 저작물의 저자이다.

원고들은 2024년 8월 피고를 상대로 저작권 침해 소송을 집단소송 형태로 제기하였다. 원고

들은 불법 다운로드, 인쇄본의 디지털 변환, LLM 학습 과정에서의 창작적 요소의 “기억” 모두

가 저작권의 침해이며, Claude가 원고들의 저작물과 경쟁하는 저작물을 대량으로 생성하여 시

장을 희석시키고 AI 학습용 라이선스라는 신규 시장도 침해한다고 주장했다. 이에 대하여 피

고는 위와 같은 복제 행위들은 모두 LLM 학습이라는 변형적 이용을 위한 것으로서 공정이용

에 해당한다고 주장하면서 공정이용 항변에 관한 약식재판을 신청했다.

나. 법원의 판단

법원은 저작물이 여러 방식으로 이용된 경우 각각을 별도로 평가해야 한다며, 1) LLM 학습

용 복제, 2) 구매한 인쇄본의 디지털 변환, 3) 불법 다운로드한 중앙 라이브러리(central library)

구축 등 세 가지 이용을 구별하여 공정이용 해당 여부를 분석하였다. 원고들이 Claude의 산출

물에 의한 직접적 침해를 주장하지 않은 점은 분석 과정에 중요하게 작용했다.

먼저 제1요소(이용의 목적과 성격)와 관련하여, LLM 학습용 복제는 독자가 글쓰기를 배우

는 과정과 유사하여 “극도로 변형적”이고, 구매한 인쇄본의 디지털 변환은 저장 공간 절약과 

검색 가능성을 위한 것으로서 역시 변형적인 반면, 불법 다운로드한 범용의 중앙 라이브러리 

구축은 변형적이지 않다. 이용의 상업적 성격은 결정적인 역할을 하지 못한다. 제2요소(저작물

의 성격)의 경우, 원고들의 저작물은 표현적 요소가 강한 저작물로서 모든 복제에 대해 공정이

용에 불리하다. 제3요소(이용된 부분의 양과 실질성)는 LLM 학습용 복제에 유리하게 작용한

다. 비록 저작물 전체가 복제되었지만 AI 학습 목적을 위해 필요하고 저작물이 대중에게 제공

되지 않았다는 점에서 합리적이기 때문이다. 구매 인쇄본의 디지털 변환도 전체의 복제가 목

적에 필요했고 원본은 파기되었으므로 합리적이다. 반면에 불법 다운로드 복제본의 경우 책을 

보유할 권리가 없었으므로 과도한 것이다. 마지막으로 제4요소(시장 또는 가치에 미치는 영향)

는 LLM 학습의 경우 공정이용에 유리하게 작용한다. Claude는 원고 저작물의 복제본이나 유

사물을 출력하지 않아 직접적 시장 대체가 없고, 저작권법은 경쟁 자체를 보호하려는 것이 아

니어서 경쟁 저작물 생성 가능성에 관한 주장은 부당하며, AI 학습용 라이선스 시장은 원고들

이 통제할 수 있는 것이 아니기 때문이다. 구매 인쇄본의 디지털 변환의 경우 중립적이다. 하

지만 불법 다운로드 복사본의 경우 시장 수요를 대체하므로 공정이용에 불리하다.

위와 같은 분석을 기초로, 법원은 2025년 6월 23일 약식판결을 통해 LLM 학습용 복제와 구

매 인쇄본의 디지털 변환을 공정이용으로 인정하는 한편, 불법 다운로드한 중앙 라이브러리 

구축을 위한 복제는 공정이용이 아니라고 보고 배심 재판에 회부했다.
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2. Kadrey 판결

가. 사실관계

피고 Meta Platforms(이하 Meta)는 LLM 학습에 필요한 데이터를 확보하기 위한 출판사들

과의 협상이 난항을 겪자 2023년 초 토렌팅(torrenting)13)을 통해 LibGen, Anna’s Archive 등

의 불법 복제 데이터베이스를 다운로드했다. 위 복제본은 Llama 1, 2 모델 개발을 위한 학습 

데이터로 이용되었으며, 원고들은 위 복제본에 포함된 일부 저작물의 저자들이다. 피고는 사후 

학습 등의 완화 조치를 통해 Llama가 저작물의 50단어 이상을 재현하지 못하도록 했다.

원고들은 2023년 7월 피고를 상대로 저작권 침해 소송을 집단소송 형태로 제기하였다. 원고

들은 Meta의 복제 행위는 저작권 침해이며, 원고 저작물과 유사한 산출물을 생성하여 시장 피

해를 야기하고, 이와 경쟁하는 산출물을 생성하여 시장을 희석하며, AI 학습용 라이선스 시장

에 피해를 입힌다고 주장했다. 이에 대하여 Meta는 복제 행위가 공정이용에 해당한다고 주장

하였다. 원고와 피고는 약식재판을 신청하였고, 피고가 원고의 저작권 침해에 관한 청구원인의 

기초가 되는 사실관계, 즉 복제 행위의 존재 자체에 대해서는 다툼이 없음을 인정함에 따라,

공정이용 항변의 당부가 약식재판의 주된 쟁점이 되었다.14)

나. 법원의 판단

법원(V. Chhabria 판사)은 피고의 다운로드 행위가 LLM 학습 과정에서의 복제 행위와는 구

별되지만 LLM 학습이라는 최종적인 목적을 공유한다면서, 이들을 일체로 보아 다음과 같이 

공정이용 해당 여부를 분석하였다.

먼저 제1요소(이용의 목적과 성격)는 피고에게 유리하다. 피고의 복제 목적은 광범위한 기능 

수행에 이용될 수 있는 혁신적 도구인 LLM을 학습시키는 것이어서 고도로 변형적이기 때문

이다. 변형적 이용이 인정될 때 상업적 성격은 중요성이 덜하다. 한편 불법 다운로드라는 점은 

악의의 쟁점과 관련이 있지만 결정적인 역할은 하지 못한다. 제2요소(저작물의 성격)는 원고에

게 유리하다. 원고들의 저작물은 소설 등 고도로 표현적인 것이며, 중간 복제에 관한 선례들과 

13) 토렌팅은 중앙 서버 없이 여러 사용자 간에 파일을 분산 다운로드하는 P2P(peer-to-peer) 방식으로, 불법 복제물 
유통에 널리 악용된다.

14) 법원은 2023년 LLaMA 모델 자체가 원고 저작물의 파생적 저작물이라는 주장을 배척하면서, 학습 단계에서의 
무단 복제에 대한 직접 침해 청구를 제외한 대위 침해(vicarious infringement), DMCA 위반, 부정경쟁, 부당이득 
및 과실에 관한 원고들의 청구를 모두 기각하였다. Kadrey v. Meta Platforms, Inc., No. 3:23-cv-03417-VC,
2023 WL 8039640, p. 1 (N.D. Cal. Nov. 20, 2023) (order granting motion to dismiss) 그 후 수정된 소장에서 
추가된 토렌팅 과정에서의 배포권 침해 청구는 당사자 쌍방이 약식판결을 신청하지 않아 2025년 약식판결의 
판단 대상에서 제외되었다. Kadrey, p. 14.
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달리 LLM은 표현적 요소를 필요로 한다. 하지만 이 요소는 중요성이 덜하다. 제3요소(이용된 

부분의 양과 실질성)는 피고에게 유리하다. 저작물 전체를 복사했지만 LLM 성능 향상을 위해 

합리적이었고, Llama는 원고 저작물을 의미 있게 출력하지 못하기 때문이다.

제4요소(시장 또는 가치에 미치는 영향)는 “가장 중요한 단일 요소”이며, 시장 침해는 세 가

지 방식으로 주장될 수 있다. 1) AI가 생성 과정에서 원저작물을 재현함으로써 직접적으로 대

체한다는 논증은 Llama가 50단어 이상 재현하지 못하므로 근거가 부족하다. 2) 학습용 라이선

스 시장에서 피해를 입었다는 논증은 변형적 이용에 대한 라이선스를 전제로 하는 순환논리이

므로 타당성이 없다. 3) AI가 원저작물과 경쟁하는 무수한 저작물을 신속하게 생성하여 간접

적 대체를 통해 시장을 잠식한다는 시장희석 논증은 설득력이 있다. 그러나 원고는 그에 관한 

경험적 증거를 제시하지 못했다.15)

이러한 분석을 기초로, 법원은 2025년 6월 25일 피고의 약식재판 신청을 인용하여 공정이용

을 인정하면서도, 그것이 원고의 소송 수행상의 미숙함으로 인한 것임을 강조하며 애써 그 의

미를 축소했다. 오히려 제대로 소송수행이 이루어진다면 생성형 AI 학습을 위한 저작물의 무

단 이용은 “많은 경우 불법일 것”이라고 판시하면서, 시장희석 논증을 부정한 Bartz 판결을 명

시적으로 비판하였다.

3. Ross 판결

가. 사실관계

피고 Ross Intelligence(이하 Ross)는 원고 Thomson Reuters가 운영하는 Westlaw와 경쟁하

는 AI 법률 검색 도구인 Ross AI를 개발하면서, 원고에게 판결문의 핵심 법리를 요약한 헤드

노트(headnote)를 학습 데이터로 이용하기 위한 라이선스를 요청하였으나 이를 거부당했다.

이에 피고는 제3의 업체를 통해 법적 질문과 판시사항의 쌍으로 이루어진 메모 형식의 학습 

데이터를 만들기로 하였고, 위 업체는 변호사들에게 메모 작성시 Westlaw 헤드노트를 이용하

되 원문을 그대로 옮기지는 말라는 가이드를 제공했다. 피고는 위 업체부터 약 25,000개의 메

모를 구매하여 AI 학습에 이용했다.

원고는 2020년 메모의 질문들이 Westlaw 헤드노트를 복제한 것이라며 저작권 침해 소송을 

15) 약식판결은 ‘중요한 사실에 관한 진정한 쟁점’이 없을 때 인용된다[Fed. R. Civ. P. 56(a)]. 공정이용 항변 시 
피고가 시장 피해의 부존재를 소명하면, 입증책임이 전환되어 원고가 구체적 증거로 진정한 쟁점을 입증해야만 
배심재판이 가능하다[Celotex Corp. v. Catrett, 477 U.S. 317 (1986)]. 본 사안에서 법원은 Meta의 모델 학습이 
‘고도로 변형적’이어서 시장 피해가 추정되지 않으며[Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994),
이하 Campbell], 피고가 증거를 통해 시장 피해의 부존재를 소명하였음에도, 원고들이 ‘시장희석’ 피해를 
입증할 실증적 증거를 제시하지 못하여 쟁점 형성에 실패했다고 보았다. 이에 법원은 기록상 제4요소가 피고에게 
결정적으로 유리하다고 보아 Meta의 약식판결 신청을 인용하였다.



138 선진상사법률연구 통권 제113호 (2026.1.)

제기했다. 소송 과정에서 원고는 저작권 침해 청구에 관한 약식재판을 신청했고, 피고는 공정

이용 항변에 관한 약식재판을 신청했다. 법원(S. Bibas 판사)은 2023. 9. 25. 약식재판에서 배심

원이 판단해야 할 사실적 쟁점이 존재한다는 이유로 위 신청들을 기각했으나, 이후 사건 자료

를 재검토한 결과 판단을 변경하기로 하고 재판을 연기했다.

나. 법원의 판단

법원은 2025년 2월 11일 2023년의 약식 판결을 수정하면서, 저작권 침해 및 공정이용 항변

에 관하여 다음과 같이 판단했다.16)

먼저 저작권 침해 성립 요건과 관련하여, 법원은 기존 판단을 변경하여 헤드노트의 창작성

을 인정했다.17) 헤드노트는 판례 원문에서 핵심 법리를 추출하는 편집적 판단이 개입된 것으

로서, 조각가가 대리석 덩어리에서 불필요한 부분을 제거하여 조각품을 만드는 것과 유사하다

는 이유에서였다. 그리고 사실상 복제(actual copying) 여부에 관하여, 법원은 원고가 약식재판

을 신청한 저작권 침해행위 목록 가운데 약 2천 건의 헤드노트에 관하여 “합리적 배심이 달리 

판단할 수 없을 정도로” 명백한 사실상 복제가 있었다고 인정하였다.

공정이용 항변에 관하여는 다음과 같이 판단했다. 먼저 제1요소(이용의 목적과 성격)는 원고

에게 유리하다. Ross의 이용은 Westlaw와 동일한 목적의 경쟁 제품 개발을 위한 것으로서 상

업적이며, 변형적이지 않기 때문이다. 어문 저작물이 이용되고 경쟁 제품 개발에 헤드노트 복

제가 꼭 필요하지 않았던 본 사건에는 중간 복제에 관한 컴퓨터 코드 관련 선례들은 적용될 

수 없다. 제2요소(저작물의 성격)는 헤드노트의 편집적 창작성 정도에 비추어 Ross에게 유리하

지만, 공정이용 판단에서 중요성이 크지 않다. 제3요소(이용된 부분의 양과 실질성)도 Ross에

게 유리하다. Ross의 최종 산출물인 AI 검색 결과에는 Westlaw 헤드노트가 포함되지 않아, 대

중에게 원저작물의 대체물을 제공하지 않기 때문이다. 제4요소(시장 또는 가치에 미치는 영향)

는 원고에게 유리하다. Ross는 법률조사 플랫폼이라는 원 시장에서 Westlaw와 경쟁하는 대체

물을 개발하려 했으며, AI 학습용 데이터라는 잠재적 파생 시장에도 영향을 미친다. Ross의 이

용이 공익을 위한 것이라는 주장도 받아들여지지 않았다. 판례는 자유롭게 접근 가능하며, 대

중은 원고의 편집 저작물에 대한 권리를 갖지 않기 때문이다.

위와 같은 분석을 기초로 법원은 공정이용 항변을 기각하고 원고의 약식재판 신청을 인용했

다. 다만 원고가 약식재판을 신청한 침해행위 가운데 사실상의 쟁점이 있다고 판단된 부분은 

배심재판으로 넘겨졌다.

16) 피고는 공정이용 항변 외에 Ross의 무과실 침해, 저작권 남용, 병합 원칙, 관습적 표현의 항변도 제기하였는데,
법원은 약식재판에서 이들 항변을 모두 기각하였다.

17) 원고는 Westlaw의 법률 분류 체계인 Key Number System에 관하여도 저작권 침해를 주장하였는데, 법원은 
법률 주제를 체계화하는 방식에는 다양한 선택지가 있으므로, 이 역시 원본성 요건을 충족한다고 판단했다.
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4. 세 판결의 비교

가. Bartz 판결과 Kadrey 판결

Bartz 판결과 Kadrey 판결은 결론적으로 공정이용 항변을 인정했지만, 결론에 이르는 논증 

과정에는 상당한 차이가 있다. Samuelson 교수는 최근의 기고문을 통해 두 판결의 공통점과 

차이점을 다음과 같이 요약했다.18)

먼저 공통점에 관하여 본다. 두 판결은 모두 AI 모델 학습을 위한 저작물 복제가 변형적 목

적을 갖는다고 판단했다. 원고들은 독자들의 교육이나 오락을 목적으로 책을 집필한 반면, 피

고들은 책의 내용을 통계적으로 분석하여 기반 모델을 학습시키려는 다른 목적을 가졌으며,

이러한 목적은 고도로 변형적이라고 보았다. 저작물 전체의 복제가 학습 목적상 합리적이라고 

판단한 점도 공통된다. 그리고 시장 영향과 관련하여, 두 판결은 모두 학습 데이터 라이선스 

손실 이론을 받아들이지 않았으며, 원고들의 저작물의 직접적 대체로 인한 판매 손실도 발생

하지 않았다고 보았다.

하지만 두 판결은 다음과 같은 중요한 차이점을 보인다. 가장 중요한 차이는 시장희석 이론

에 대한 입장이었다. Bartz 판결은 이를 ’공상과학 소설’이라고 일축했다. 반면에 Kadrey 판결

은 생성적 AI 산출물이 간접적 시장 대체를 야기할 수 있다면서 만약 원고들이 시장희석의 증

거를 제출한다면 제4요소에서 결정적으로 승리할 것이라고 보았다. 불법 다운로드 문제에 대

해서도 평가가 달랐다. Kadrey 판결은 이 쟁점이 Meta의 공정이용 주장에 대해 “바늘을 움직

이지 않는다”고 보았지만, Bartz 판결은 “달리 구입 가능한 복제물을 해적판으로 이용하는 것

은, 그 해적판이 변형적 이용에 즉시 이용되고 즉시 폐기되더라도, 본질적으로, 치유 불가능하

게 침해적”이라고 강하게 비판했다. 한편 Bartz 판결의 경우 Anthropic이 해적판 복제물을 데

이터베이스에 저장한 특정 이용에 대해서는 공정이용 4가지 요소 모두에서 불리하게 판단했

다.

이와 같은 분석은 대체로 타당하다. 다만 공정이용 판단과 관련하여 피고들의 이용 행위를 

구별하여 평가할 것인지 아니면 전체적으로 평가할 것인지에 관한 관점의 차이도 지적될 필요

가 있다. Bartz 판결은 Anthropic의 이용 행위를 AI 학습에의 이용과 중앙 라이브러리의 구축

으로 나누고, 후자의 경우 구매한 인쇄본의 디지털 복제본을 이용한 경우와 해적판 복제본을 

이용한 경우로 다시 나누어 공정이용 해당 여부를 분석했다. 반면에 Kadrey 판결은 일련의 이

용 행위들을 전체적으로 보아 분석하였다. 이러한 관점의 차이는 논증에 적지 않은 영향을 미

18) Samuelson, Pamela, “Does Using In-Copyright Works as Training Data Infringe?,” 68 Comm. ACM (Nov.
2025); Murray의 분석 결과도 이와 유사하다. Murray, Michael D., “AI Training is Fair Use: The Beginning
of the End of the Copyright Assault on Gen AI,” 17 Case W. Res. J.L. Tech. & Internet (forthcoming 2026),
pp. 6-8.
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치게 된다. 한편, Samuelson은 대체로 Bartz 판결이 Kadrey 판결보다 AI 모델 학습을 위한 저

작물 복제에 유리한 내용이라고 평가한다.19) 그러나 필자는 오히려 그 반대일 수 있다고 본다.

시장희석 이론이라는 새롭고 도전적인 시도를 제외한다면, Kadrey 판결이 해적판 복제본 이용

에 보다 유보적인 입장을 취하고 있기 때문이다. 이는 Bartz 판결에서 일견 승소한 것처럼 보

였던 Anthropic이 2조원 대의 합의에 나선 점에서도 간접적으로 드러난다.

Bartz 판결 이후 당사자들은 협상을 시도하여 2025년 9월 5일 합의안을 발표했다.20) 위 합의

안에 따르면 Anthropic은 LibGen/PiLiMi에서 다운로드한 약 50만 권의 해적판 저작물에 대해 

작품당 3,000달러씩 최소 15억 달러를 저작권자들에게 지급하기로 합의했다. 이는 법정 손해배

상 최저액(750달러)의 4배에 달하는 금액이다. 지급은 2025년 10월부터 2027년 9월까지 4회 분

할로 이루어지며, Anthropic은 해적판으로 구성된 중앙 라이브러리와 파생 복제물을 최종 판

결 후 30일 내 파기해야 한다. 합의의 대상은 2025년 8월 25일 이전에 있었던 AI 학습 및 관련 

연구개발을 위한 저작물의 취득, 보유, 이용행위로서, 미래의 침해나 산출물을 통한 침해는 제

외된다. 집단구성원(class members)은 ISBN/ASIN을 보유하고 미국 저작권청에 등록된 도서

로서 Anthropic이 해적판 사이트에서 복제한 저작물에 대한 권리자(출판사, 저자, 학술기관 포

함)로 구성된다. 위 합의안이 최종적으로 승인되면 소송은 종결되며, 집단구성원은 옵트아웃 

기한(2026년 1월 7일) 내에 합의에서 이탈하지 않는 한 합의에 구속되고 합의 범위 내의 권리

는 소멸된다.21)

나. Ross 판결

법원은 생성 모델 여부가 법적 분석에 차이를 가져온다고 본다. Ross 판결에서 법원은 해당 

사건이 생성 모델에 관한 것이 아님을 반복하여 강조하였고,22) Bartz 판결 법원 역시 이를 염

두에 두었다.23) 생성 모델이라는 용어는 본래 인공지능 학습 방법에 관한 기술적 용어이다. 그

러나 저작권 침해 및 공정이용 항변이라는 법적 분석에 있어서는 인공지능 모델의 기술적 특

성보다는 인공지능 기술이 활용된 시스템 자체의 기능과 목적이 더욱 중요하다. 즉, 시스템이 

표현물을 생성하는 기능을 포함하는지, 그러한 생성 기능이 특정한 목적만을 위한 것인지 아

19) Samuelson은 Bartz 판결이 Kadrey 판결보다 저작물의 생성형 AI 학습 이용에 대해 “더 긍정적인 신호(greener
light)”를 준다고 평가했다. Samuelson, 2025.

20) Kim, Rachel, “What to Know About the $1.5 Billion Bartz v. Anthropic Settlement,” Copyright Alliance
(2025. 10. 28); Penti, Regina S., “Anthropic’s Landmark Copyright Settlement,” Ropes & Gray LLP (2025.
9. 8); Schmidt, Stephanie, “Bartz v. Anthropic: Settlement reached after landmark summary judgment and
class certification,” Inside Tech Law (2025. 9. 5)

21) Federal Rules of Civil Procedure Rule 23(c), (e). 위 합의안은 2025년 9월 25일 예비 승인되었으며, 최종 
승인 청문회는 2026년 4월로 연기되었다.

22) Ross, 765 F. Supp. 3d pp. 397-399.
23) Bartz, p. 13.
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니면 범용성을 지닌 것인지가 중요한 것이다. USCO 보고서 역시 시스템의 기능과 목적에 

주목하며, 생성 모델이 표현물 생성 이외의 기능과 목적을 위하여 이용될 수 있음을 밝히고 

있다.24)

Bartz 사건과 Kadrey 사건은 생성 모델인 LLM 모델을 활용한 범용의 콘텐츠 생성 시스템

에 관한 것이다. 이에 비해 Ross 사건은 구체적 기술은 알려지지 않았지만 법률 정보 검색 목

적의 검색·분류 시스템에 관한 것이다. 시스템 기능과 목적의 차이는 Ross 사건에서의 침해 및 

공정이용 항변에 영향을 미친다. 먼저 콘텐츠 생성 기능이 없다는 것은 데이터 수집 및 학습 

단계에서의 침해만이 문제되고 생성 단계에서의 침해는 문제되지 않는다는 것을 의미하며, 실

제로 Ross 사건에서 그러한 침해는 주장되지 않았다. 시스템의 목적이 Westlaw의 서비스를 

대체할 수 있는 법률 정보 검색 서비스였다는 점은 공정이용 항변이 기각되는 결정적인 근거

가 되었다. 다만 Bibas 판사는 2025. 4. 1. 피고의 중간항소 신청을 받아들이면서 저작물성과 공

정이용 해당 여부에 관한 쟁점이 난해하고 첨예하다는 점을 인정하였다.25)

Ⅲ. 생성형 AI와 저작권 침해

1. 생성형 AI의 작동 방식

​생성형 AI는 이용자의 요청에 따라 다양한 수준의 자율성을 가지고 텍스트, 이미지, 오디오 

등 새로운 콘텐츠를 생성하는 기술을 의미하며, 분류나 범주화를 목적으로 하는 판별형 AI와 

구별된다.26) 생성형 AI 모델은 가중치 내지 매개변수의 반복적 업데이트를 통해 학습 데이터

의 통계적 분포를 모방하도록 학습되며, 예컨대 텍스트의 경우 다음에 올 단어를 확률적으로 

예측하는 방식으로 새로운 콘텐츠를 생성한다.27)

생성형 AI와 관련된 저작권 침해는 여러 단계에서 발생할 수 있다. 예컨대 미국 저작권청은 

24) U.S. Copyright Office, Copyright and Artificial Intelligence Part 3: Generative AI Training (2025), pp. 45-48.
25) Order granting petition for permission to appeal under 28 U.S.C. § 1292(b), No. 25-8018 (3d Cir. June

17, 2025)
26) 생성 모델은 훈련 데이터의 전체 분포를 학습하므로 원본과 유사한 새로운 콘텐츠를 생성할 수 있으나, 비생성 

모델인 판별 모델은 분류 경계만을 학습하므로 입력을 카테고리로 분류하는 데 특화되어 있다. 수학적으로 
표현하자면, 생성 모델은 입력 데이터 X와 출력 Y의 결합 확률 분포 P(X,Y) 또는 조건부 확률 P(X|Y)를 학습한 
후, 베이즈 정리를 적용하여 예측에 필요한 P(Y|X)를 계산한다. 반면 판별 모델은 입력 X가 주어졌을 때 
출력 Y의 조건부 확률 P(Y|X)를 로지스틱 회귀 등의 방법으로 직접 학습한다. Ng, Andrew Y. & Michael
I. Jordan, “On discriminative vs. generative classifiers: A comparison of logistic regression and naive Bayes,”
NIPS (2001).

27) 이철남 외, AI 저작권 법제도 개선방안 연구 , 한국저작권위원회 (2024), 187면; U.S. Copyright Office, 2025,
pp. 5-6, 17-19.
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데이터 수집 단계, 학습 단계, 산출물 생성 단계를 구별하여 분석하고 있다.28) 본고는 학습 단

계에서의 이용에 초점을 맞추고 있지만, 이를 정확히 분석하려면 각 단계에서 발생 가능한 저

작권 침해에 대한 이해가 필요하다.

2. 수집 단계

첫 번째 복제는 학습 데이터의 수집 단계에서 발생한다.29) Bartz 판결은 이 단계에서의 복제

를 ’중앙 라이브러리 구축’이라고 부르면서 학습 단계에서의 복제와 구별하여 공정이용 해당 

여부를 별도로 분석했다. Anthropic이 실제로 학습에 이용되지 않거나 더 이상 학습에 이용하

지 않기로 결정한 데이터도 다양한 목적으로 활용하기 위하여 영구적으로 보관했다고 보았기 

때문이다.30) 반면에 Kadrey 판결은 공정이용 해당 여부의 판단에 있어서 수집 단계와 학습 단

계의 복제를 구별하지 않았다. 학습 데이터의 수집은 궁극적인 목적, 즉 AI 모델 학습과 관련

하여 고려되어야 하고, 해당 사건에서 Meta가 수집한 모든 데이터가 AI 모델 학습을 위한 것

이라는 이유에서였다.31)

두 법원의 견해 차이는 관련 판례에 대한 상이한 해석에서 비롯된 측면이 있다. 공정이용 제

1요소 판단에서 복제의 “목적”을 어떻게 파악할 것인가에 관하여 두 판결은 서로 다른 접근을 

취했다. Bartz 판결은 Warhol 판결32)이 강조한 “객관적 이용” 개념33)에 따라 중앙 라이브러리 

구축과 AI 모델 학습을 별개의 목적으로 구분한 반면, Kadrey 판결은 Google Books 판결에서 

중간 복제를 최종 목적과 연계하여 평가한 선례34)에 따라 데이터 수집과 학습을 동일한 최종

적 목적을 공유하는 것으로 본 것이다.

Anthropic의 사업이 AI 모델을 개발하여 서비스로 제공하는 것이라는 점, 그리고 AI 모델 

학습에 이용된 데이터는 결국 중앙 라이브러리에서 추출된 것이라는 점을 고려할 때 Bartz 판

결의 분리 접근은 작위적인 것처럼 보인다. 또한 해적판으로 구성된 중앙 라이브러리 구축을 

위한 복제가 공정이용으로 인정될 수 없다면, 그 이후의 AI 모델 학습을 위한 복제가 공정이용

28) U.S. Copyright Office, 2025, pp. 26-31. 이는 Sobel의 선구적 연구로부터 영향받은 것으로 보인다. Sobel,
Benjamin L. W., “Artificial Intelligence’s Fair Use Crisis,” 41 Colum. J.L. & Arts 45 (2017), pp. 61-66.

29) 한국이라면 학습을 위한 수집이 ’일시적 복제’의 범주에 속하는지 여부가 문제될 수 있을 것이다(저작권법 
제35조의2). 독일의 하급심 판결 중에는 일시적(flüchtig)이거나 부수적(begleitend)이지 않다는 이유로 일시적 
복제에 관한 조항(§ 44a UrhG)이 적용되지 않는다고 판단한 것이 있다. LG Hamburg, Urt. v. 27.09.2024
– 310 O 227/23 (Kneschke v. LAION).

30) Bartz, p. 14.
31) Kadrey, pp. 21-22.
32) Andy Warhol Found. for Visual Arts, Inc. v. Goldsmith, 598 U.S. 508 (2023) [이하 Warhol]
33) Warhol, 598 U.S. pp. 544-45; Ibid. 532.
34) Authors Guild v. Google, Inc., 804 F.3d 202, 216–18 (2d Cir. 2015) [이하 Google Books]. 디지털 사본 생성을 

검색 가능한 데이터베이스 구축이라는 전체적 목적의 맥락에서 판단했다.
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으로 인정되더라도 피고의 입장에서는 결과적으로 차이가 없게 된다. 공정이용 판단에 있어서

는 Kadrey 판결과 같이 데이터 수집 단계와 학습 단계를 분리하지 않는 것이 합리적이라고 생

각된다.

3. 학습 단계

가. AI 모델 학습을 위한 복제

학습 단계에서는 작업용 사본의 복제, 전처리(preprocessing), 토큰화(tokenization)가 이루어

지며, 학습 데이터는 작은 조각으로 나뉘어 모델의 가중치 업데이트를 위한 학습 과정에서 반

복적으로 복제된다. 학습 단계에서 이루어지는 이러한 복제는 일응의 저작권 침해(prima facie

infringement)를 구성할 수 있다.

나. AI 모델도 복제물인가

문제는 AI 모델 자체를 학습데이터에 포함된 저작물의 복제물 내지 2차적 저작물로 볼 수 

있을지 여부이다.

일부 학자들은 이를 긍정한다.35) 미국 저작권청은 위 주장을 명시적으로 받아들였다.36) 즉,

“모델 가중치가 학습 데이터에 포함된 저작물의 복제물을 포함하게 될 수 있고, 이 경우 가중

치의 후속 복제 역시 일응의 침해를 구성”할 수 있으며, “보호 가능한 표현을 암기한 모델 가

중치는 2차적 저작물 작성권을 침해”할 수도 있다는 것이다. Bartz 판결은 이러한 논리를 수용

하여 LLM 모델이 “학습한 저작물들의 ‘압축된’ 복제물을 보유”하였으며, “학습한 저작물들을 

문자 그대로 매핑하거나 사실상 단순히 ’암기’했다”고 판시했다.37) 한편 독일의 하급심 판결 

중에도 학습데이터의 암기를 인정하고 그것이 저작권법상 복제(Vervielfältigung)에 해당한다

고 판시한 것이 있다.38)

그러나 이러한 주장에는 상당한 반대가 제기된다. Sag는 “저작물과 생성형 AI 산출물 사이

의 연결은 분해, 추상화, 재조합의 과정을 통해 매우 약화된다”면서 원 저작물의 재현은 대부

35) Cooper, A. Feder & James Grimmelmann, “The Files Are in the Computer: On Copyright, Memorization,
and Generative AI,” 100 Chi.-Kent L. Rev. 141 (2025), p. 184; Charlesworth, Jacqueline C., “Generative AI’s
Illusory Case for Fair Use,” 27 Vand. J. Ent. & Tech. L. 323 (2025), p. 349; Gervais, Daniel et al., “The
Heart of the Matter: Copyright, AI Training, and LLMs,” SSRN 1 (2025), p. 487; 김경숙, 앞의 논문, 10면.

36) U.S. Copyright Office, 2025, p. 28-29.
37) Bartz, p. 7.
38) LG München I, Urt. v. 11.11.2025 – 42 O 14139/24 (GEMA vs. OpenAI). AI 모델의 암기와 복제를 인정하는 

외에도, 법원은 모델의 암기에 따른 영구적 저장은 TDM 면책 규정(§ 44b UrhG)의 범위를 벗어나며, 암기된 
내용을 출력하는 생성 행위 또한 별도의 복제권 및 공중접근권(§ 19a UrhG) 침해를 구성한다고 판단했다.
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분 실패한다고 설명한다.39) Hoag는 AI 모델이 저작물의 표현이 아닌 통계적 패턴만을 가중치

로 인코딩하는 방식으로 작동한다면서, 저작권법상 ’고정’과 ’복제’라는 침해 성립의 기본 요건

을 충족하지 못하므로 저작권 침해 논의 자체가 범주 오류에 해당한다고 주장한다.40) Kadrey

사건에서 Chhabria 판사는 Llama 모델 자체가 침해적인 2차적 저작물이라는 주장을 “무의미

하다(nonsensical)”고 평가하며 일찌감치 배척했다.41) Patry 교수는 널리 인용되는 그의 교과

서에서 위 사건을 언급하며 “원고의 이론들은 완전한 무지를 보여주었으며, 1심 법원 판사가 

그 이론들이 자신의 머리를 터지게 만든다고 말한 것은 그 때문이다(나도 마찬가지다)”라며 신

랄하게 비판했다.42)

다. 암기 현상의 실체

LLM의 암기 문제를 본격적으로 제기한 Carlini의 연구는 GPT 계열 모델이 학습데이터의 

일부 문장을 약 1% 이상의 비율로 그대로 재현할 수 있음을 보고하였고,43) 확산 모델에 관한 

Somepalli 연구 역시 Stable Diffusion이 특정 학습 이미지를 거의 동일한 형태로 재현하는 사

례를 제시하였다.44) 이러한 결과는 모델 내부에 학습 데이터가 사실상 저장되어 있다는 인상

을 줄 수 있다. 그러나 이러한 인상은 기술적 개념을 법적 개념과 혼용한 데서 비롯된 것이며,

기술적 분석 자체에도 분명한 한계가 존재한다.

첫째, 기술적 암기 개념45)은 법적 복제 개념과 동일하지 않다.46) 저작권법상 복제란 저작물

을 유·무형의 매체에 고정하여 재현하는 행위를 의미하며, 침해 판단은 보호할 가치 있는 표현 

형식의 실질적 유사성을 중심으로 이루어진다. 이 판단에서는 전체 구성, 배열, 서사 구조 등 

창작적 선택의 구조가 중요하게 평가된다47). 반면 기술적 암기 연구가 탐지하는 것은 주로 짧

은 문자열 조합이나 특정 이미지의 국소 구도처럼 맥락이 없는 단편이다. 따라서 기술적 암기

와 법적 복제를 동일시하여, 기술적 측정치를 법적 판단의 직접적 근거로 사용하는 것은 부적

절하다.

39) Sag, Matthew, “Copyright Safety for Generative AI,” 61 Hous. L. Rev. 295 (2023), pp. 302, 328-329; Sag,
Matthew, “Fairness and Fair Use in Generative AI,” 92 Fordham L. Rev. 1887 (2024), p. 1908.

40) Hoag, Marc, “Why AI Training Should Fall Outside Copyright’s Domain: A Legal Analysis” (2025), pp. 4-7.
41) Kadrey, p. 1.
42) Patry, William F., Patry on Copyright § 3:60.55 (2025) (Litigation over AI—Kadrey v. Meta Platforms, Inc.)

(Sept. 2025).
43) Carlini, Nicholas et al., “Quantifying Memorization Across Neural Language Models,” ICLR (2023), p. 1.
44) Somepalli, Gowthami et al., “Diffusion Art or Digital Forgery? Investigating Data Replication in Diffusion

Models,” arXiv preprint arXiv:2212.03860 (2022), p. 6049.
45) 암기의 개념에 관하여는 연구자들 사이에 합의가 되어 있지 않다. Somepalli et al., p. 6049 참조.
46) 이대희, 앞의 논문, 89면.
47) Nichols v. Universal Pictures Corp., 45 F.2d 119 (2d Cir. 1930).
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둘째, 암기 현상에 관한 기술적 분석에는 여러 한계가 존재한다. Carlini의 연구에서 제시되

는 암기율은 실제 서비스와는 다른 특수한 실험 환경에서 도출된 최악 사례(worst-case)의 수

치이다. 해당 연구는 (i) 일반 서비스에서는 거의 쓰이지 않는 결정론적 디코딩 방식,48) (ii) 공

격자가 모델의 전체 학습데이터에 접근할 수 있다는 비현실적 설정,49) (iii) 학습데이터 일부의 

시퀀스를 입력받을 때 그 뒤의 50토큰을 그대로 재현하는 경우라는, 자의적으로 설정된 특정

한 암기의 정의를 전제로 한다. 이러한 구조에서 도출된 수치는 현실과 동떨어진 극단적 조건

에서의 최대치일 뿐이며, 이를 모델의 일반적 특성으로 해석하는 것은 부정확하다.50)

Somepalli의 연구 역시 신중히 해석할 필요가 있다. 이 연구에서 말하는 재현(replication)은 저

작권법상의 복제(copy) 개념과 동일한 것이 아니며, 재현 여부는 연구자가 선택한 유사성 지표

와 임계값51)에 좌우된다. 이들은 어디까지나 실험 목적을 위한 기술적 기준으로서 법적 판단

의 핵심 요소인 실질적 유사성과는 범위도, 초점도 다르다. 따라서 Somepalli의 연구 결과를 

근거로 모델이 학습데이터의 복제물이라거나 대량의 복제물을 생성한다고 해석하는 것은 개

념을 잘못 옮겨오는 오류에 해당한다.

더 중요한 것은, 생성형 AI 모델이 학습데이터를 저장하는 시스템이 아니라 통계적 압축 시

스템이라는 사실이다.52) 모델 가중치가 담을 수 있는 정보량은 학습데이터 전체가 가진 정보

량에 훨씬 못 미치므로, 모델의 학습 과정에서 정보 손실은 필연적이다.53) 실제로 나타나는 암

기나 재현은 전체 데이터 중 극히 일부에 대해서만, 그것도 중복이 비정상적으로 높은 데이터

나 특수한 공격적 프롬프트 상황에서만 제한적으로 발생한다.54) 즉, 암기는 모델의 본질적 기

48) 실제 서비스는 사용자 경험과 사업적 요구에 맞추어 다양한 응답을 확보하기 위해 확률적(top-p, top-k 등)
디코딩을 사용하므로, 동일한 입력이 항상 동일한 출력으로 이어지지 않는다. Carlini, Nicholas et al., “Extracting
Training Data from Large Language Models,” 30th USENIX Security Symposium 2633 (2021), pp. 2633-34;
Carlini et al., 2023, p. 7 참조.

49) 위 연구는 현실에서는 불가능한 ‘학습데이터 전체 접근’을 전제로, 그 내부의 문장·문단에서 앞부분 시퀀스
(prefix)를 잘라 모델에 입력하고, 모델이 그 뒤를 얼마나 정확히 이어 쓰는지를 비교하는 방식으로 암기를 
측정한다. Carlini et al., 2023, pp. 2-3 참조.

50) 류시원, 앞의 논문(2025), 497면
51) 위 연구는 SSCD(Self-supervised Copy Detection) 기반 유사도 점수가 0.5를 초과하는 경우에 복제가 관찰된다고 

평가했다. Somepalli et al., p. 6052 참조. SSCD란 생성 이미지와 학습 데이터에서 가장 가까운 데이터 사이의 
객체 수준 유사성(object-level similarity)을 측정하기 위한 도구이다.

52) 류시원, 앞의 논문(2025), 480면은 “AI 모델은 ‘규칙에 따라 작동하는 프로그램’으로 보아야 하고 …학습데이터
의 저장소와 동등한 것으로 취급하면 안 된다”고 강조한다; 권순재, 앞의 논문(2024A), 27면.

53) 정확히 말하자면 학습 데이터의 ‘정보량’은 학습데이터의 확률분포가 가진 평균 정보량을 나타내는 ’엔트로피
(entropy)’이다. AI 모델에서 최적의 무손실 압축에 필요한 정보량은 섀넌(C. Shannon)에 의해 정의된 확률 
분포의 엔트로피와 동일하다. Yin, Mingjia et al., “Entropy Law: The Story Behind Data Compression and
LLM Performance,” arXiv preprint arXiv:2405.16684 (2024). p. 3 참조. 일반적으로 학습데이터의 엔트로피는 
AI 모델 가중치가 담을 수 있는 정보량의 수십 배에서 수백 배에 달하므로 손실 압축은 필연적이다.

54) 과도하게 중복된 데이터나 특수 프롬프트 상황에서 암기가 집중된다는 점은 Carlini와 Somepalli의 연구에서 
공통적으로 확인된다. Carlini et al., 2023, p. 1; Somepalli et al., pp. 6054-55 참조.
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능이 아니라 예외적인 이상 현상에 불과하다.

최근의 연구들은 이러한 암기 현상을 완화하기 위한 기술적 대안들을 제시한다. Sag 교수는 

훈련 데이터에서 중복을 제거하고, 모델 크기와 데이터 비율을 적절히 조정하며, 텍스트 설명

을 고유한 표현에서 일반적인 표현으로 수정하는 등의 방법을 제시한 바 있다.55) 한 연구는 

LLM에서 긴 문장의 완전한 재현을 사실상 배제하면서도 모델의 성능을 상당한 정도로 유지

할 수 있음을 보여주었다56). 다른 연구는 확산 모델에서 특정 학습 이미지를 재현하는 경향을 

차단하면서 품질 저하를 거의 유발하지 않는 기법을 제안하였다57). 이들은 모델의 암기나 재

현이 AI 모델의 필연적 속성이 아님을 보여준다. AI 모델이 본질적으로 침해적이라는 주장은 

기술적 현실과 맞지 않으며, 어떤 수준의 완화 조치가 합리적으로 기대되는가라는 관점에서 

접근하는 것이 타당하다.

최근에는 ‘암기’의 문제를 ’초과 모방성’의 문제로 치환하여 접근하려는 시도가 주목받고 있

다.58) 초과 모방성 현상이란 “생성형 AI가 일반적, 잠재적인 모방성 경향을 넘어서 의도적인 

저작권 침해물을 만드는 현상”을 말한다. 잠재적 모방성에 기초하여 학습데이터와 동일한 산

출물이 생성될 확률은 매우 낮으며, 이른바 ’암기’ 현상은 “이용자에 의한 해킹 내지 AI 모델

의 버그”에 가까우므로 초과 모방성의 기술적, 제도적 대응에 주목해야 한다는 주장이다. 이러

한 관점은 상당한 설득력을 지니며, 필자도 이에 동의한다.

4. 생성 단계

가. 동일 유사한 산출물의 생성

생성 단계에서의 저작권 침해 판단 기준은 일반적인 저작물의 경우와 다르지 않다고 보는 

것이 일반적이다. 즉, AI 산출물이 저작물에 의거하여 만들어졌고, 저작물과 동일하거나 실질

적으로 유사하다면 복제권 또는 2차적 저작물 작성권 침해로 평가될 수 있다.59) 학습 단계에

서의 저작권 침해가 공정이용으로 인정되더라도 생성 단계에서의 저작권 침해는 별도로 검토

될 수 있다.60)

55) Sag, 2023, pp. 340-341.
56) 역전파 단계에서 일부 토큰만 학습에 반영하는 식으로 긴 시퀀스의 재현을 억제하는 기법(goldfish loss)을 

제안한다. Hans, Abhimanyu et al., “Be Like a Goldfish, Don’t Memorize! Mitigating Memorization in
Generative LLMs,” arXiv preprint arXiv:2406.10209 (2024), p. 1 참조.

57) 이미지 생성 과정에서 모델이 ‘학습 이미지와 너무 비슷하게 만들어지는 순간’을 감지해(기술적으로는 SSCD
유사도에 의하여 측정됨), 그 방향에서 살짝 빗겨나도록 유도하는 기법(Anti-Memorization Guidance: AMG)을 
제안한다. Chen, Chen et al., “Towards Memorization-Free Diffusion Models,” CVPR (2024), pp. 8426, 8430
참조.

58) 이철남 외, 앞의 보고서, 189-190면.
59) 이철남 외, 앞의 보고서, 192-193면.
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나. 의거성의 문제

문제는 AI 산출물에 의거성이 인정될 것인지이다. 의거성의 의미와 판단 기준은 국가별로 

다소 차이가 있다. 미국법에서 저작권 침해가 성립하기 위해서는 사실상 복제(copying in fact)

와 실질적 유사성(substantial similarity)이 인정되어야 하며, 이 중 전자는 기존 저작물에 대한 

접근 가능성(access)과 입증적 유사성(probative similarity)에 의해 추인될 수 있다.61) 나아가 

접근 가능성의 입증이 어려운 경우에는 현저한 유사성(striking similarity), 즉 “독립적으로 동

일한 결과에 이르렀을 가능성을 배제할 정도”의 유사성만으로 사실상 복제를 추인하는 선례도 

존재한다.62) 우리나라는 이러한 미국법의 구조를 수용하여, 사실상 복제에 대응하는 요건을 ’

의거성’이라는 개념으로 구성하고 있다.63) AI 모델 산출물의 경우 주로 문제되는 것은 원저작

물에 대한 접근 가능성이다.

기본적으로 신경망으로 구성된 AI 모델은 특정한 결과가 어느 학습데이터에 의해 얼마나 

영향받았는지 추적하기 어려운 블랙박스적 특성을 가진다. 또한 생성형 AI의 산출물은 시스템,

사용자 프롬프트, 모델의 확률적 특성이라는 세 요소에 복합적으로 의존한다.64) 이러한 특성으

로 인해 단순히 학습데이터에 원저작물이 포함되었다는 사실만으로는 특정 산출물이 해당 저

작물에 접근했다고 단정하기 어렵다.65) 만약 학습데이터 포함 사실만으로 접근 가능성을 추정

한다면 개발자로서는 사실상 반증이 거의 불가능해질 것이다.66)

다만, AI 산출물이 원저작물과 현저한 유사성을 보인다면 의거성이 추인될 수도 있을 것이

다.67) LoRA68)와 같이 특정한 데이터셋에 과적합시키는 기법이 사용된 경우에는 이러한 결과

60) Bartz 판결 역시 만약 원고들이 AI 산출물에 의한 저작권 침해를 주장했다면 별개의 사건이 되었을 것이라고 
판시한다. Bartz, pp. 12, 28.

61) Arnstein v. Porter, 154 F.2d 464, 468 (2d Cir. 1946)
62) Ferguson v. National Broadcasting Co., 584 F.2d 111, 113 (5th Cir. 1978)(현저한 유사성만으로 복제 추인 

가능하다고 판시); Selle v. Gibb, 741 F.2d 896 (7th Cir. 1984)(최소한의 접근가능성 입증 요구)
63) 이철남 외, 앞의 보고서, 193; 대법원 2014. 7.24. 선고 2013다8984판결(선덕여왕 사건). 이는 일본도 마찬가지이다.
日本最高裁判所 1978. 9. 7. 宣告昭和 51(オ)第953号判決。(One Rainy Night in Tokyo 사건). 다만 한국에서는 
일본에 비해 의거성 판단에서 침해자의 인식가능성 등 주관적 요소를 보다 강조하는 견해가 상대적으로 유력하
게 제시되며, 이는 침해 주체를 특정하고 그의 인식을 평가할 필요성으로 이어진다. 이철남 외, 앞의 보고서,
193-195면. 주관적 요소의 강조가 개발자와 이용자의 침해 판단에 미치는 영향에 관하여는 이철남 외, 앞의 
보고서, 196-202면 참조.

64) Grimmelmann, James et al., “Talkin’ ’Bout AI Generation: Copyright and the Generative-AI Supply Chain,”
72 J. Copyright Soc’y U.S.A. 251 (2025), pp. 301-303.

65) AI 모델이 학습데이터를 저장하는 사본에 해당하지 않으므로 AI 모델에서 출력된 산출물은 학습데이터의 
‘표현’에 의거하였다고 볼 수 없다. 류시원, 앞의 논문(2025), 504면.

66) 권순재, 앞의 논문(2024B), 149면.
67) 전응준, 앞의 논문, 276면.
68) LoRA(Low Rank Adaptation)는 사전학습된 모델을 그대로 유지하면서, 작은 추가 모듈만 특정 도메인 데이터셋

으로 학습시켜 특정 작업에 효율적으로 적응시키는 기술이다. Hu, Edward J. et al., “LoRA: Low-Rank
Adaptation of Large Language Models,” arXiv preprint arXiv:2106.09685 (2021) 참조.
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가 나타날 가능성이 있다. 이러한 경우에는 학습데이터에서 특정 저작물이 차지하는 비중, 반

복 학습 횟수, 학습 로그 등을 분석하여 해당 저작물이 AI 모델 학습 과정에서 접근되었을 가

능성에 관한 정황을 파악할 수도 있을 것이다. 한편, 검색증강생성(Retrieval-Augmented

Generation: RAG) 기술은 의거성 판단에서 특수한 의미를 갖는다. RAG는 웹 인덱스·데이터

베이스·벡터 데이터베이스69) 등 외부 소스에서 문서를 검색해 모델의 입력 맥락으로 제공하는 

기법으로서, 검색된 문서의 내용은 신경망 가중치에 내재화되지 않고 확장된 프롬프트 형태로 

일시적으로 활용된다. RAG는 검색 단계에서 어떤 자료가 호출되었는지를 기록·추적하도록 설

계될 수 있어, 특정 저작물에 대한 직접적 접근 가능성 증명이 비교적 용이하다.

Ⅳ. 공정이용 항변

지적 산물은 혁신의 원천이 되는 중요한 자원이다. 지적 산물은 유체물과 달리 ’고갈’의 우

려가 없어 모두가 함께 사용할 수 있지만, 비전유성(nonappropriability)으로 인해 사회적으로 

바람직한 수준보다 적게 생산되는 경향이 있다. 배타적 권리라는 인센티브를 부여하는 이유는 

이 때문이다. 하지만 본래 공유 가능한 지적 산물에 대한 배타적 권리의 인정에 있어서는 언제

나 혁신과 보급의 상충 문제를 염두에 두어야 한다.70) 저작권법 역시 이를 반영하고 있다. 저

작권법의 목적은 창작을 장려함으로써 과학과 예술의 발전을 촉진하는 것이다.71) 여기에서 공

정이용 제도는 저작권 보호와 혁신 사이의 균형을 맞추는 핵심적인 역할을 한다. 즉, 공정이용 

법리는 “저작권법을 경직되게 적용하여 창의성을 저해하는 것을 방지하기 위해 존재”하며,72)

“창작 장려의 이익과 복제 제한의 비용 사이의 균형”을 도모한다.73)

미국 저작권법 제107조에 규정된 공정이용 항변은 다음과 같은 4가지 요소로 구성된다. i)

이용의 목적과 성격, ii) 저작물의 성질, iii) 이용된 부분의 양과 실질성, iv) 저작물의 잠재적 

69) 벡터 데이터베이스는 벡터 임베딩과 원본 텍스트 청크(chunk)를 함께 저장한다. 검색 단계에서는 쿼리 벡터와 
저장된 벡터들 간의 유사도 계산으로 관련 벡터를 선택하지만, LLM에 전달되는 것은 해당 벡터와 연결된 
원본 텍스트이다. 청크는 원문 그대로 또는 요약·재포맷팅을 거쳐 프롬프트에 주입되며, 일부 시스템은 요약본과 
원본을 모두 저장하여 선택적으로 활용한다. 벡터는 검색 과정에서만 유사도 계산에 활용되고 LLM이 참조하는 
것은 항상 원본 텍스트이므로, 모델 가중치에 내재화되는 학습데이터와는 근본적으로 다르다. Belcic, Ivan,
“What is RAG? - Retrieval-augmented generation AI,” IBM Think. https://www.ibm.com/think/topics/
retrieval-augmented-generation (2025. 12. 19. 확인)

70) 이상용, “데이터에 대한 배타적 권리의 법철학적 정당화”, 일감법학 제50호, 건국대학교 법학연구소 (2021),
216-217면.

71) Samuelson, Pamela, “Fair Use Defenses in Disruptive Technology Cases,” 39 Berkeley Tech. L.J. 1 (2024),
p. 1488.

72) Campbell, 510 U.S. p. 578.
73) Warhol, 598 U.S. pp. 526-527.
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시장이나 가치에 미치는 영향. 공정이용 항변은 전체를 고려한 사례별 분석을 요구하는 유연

한 개념이지만,74) 맥락에 따라 특정 요소가 좀 더 중요할 수 있으며, 특히 시장 대체에 초점을 

맞추는 제4요소는 “의심할 여지없이 공정이용의 가장 중요한 단일 요소”이다.75) 한편 공정이

용 법리는 기술의 변화에 적응할 수 있어야 하며,76) 저작권 침해에 대한 적극적 항변이기 때문

에 이를 주장하는 당사자에게 입증책임이 있다.77)

아래에서는 위와 같은 점들을 염두에 두면서, 대상 판결들에서 문제되었던 쟁점들을 중심으

로 학습 단계에서의 저작권 침해에 대한 공정이용 항변의 타당성을 각 요소별로 분석하기로 

한다.

1. 제1요소

가. 이용의 목적

(1) 변형적 이용의 법리

변형적 이용의 개념은 Leval 판사가 1990년의 논문에서 “원작을 새로운 가치 창출을 위한 

원재료로 사용”하는 것으로 정의한 것에서 비롯되었으며,78) 1994년의 Campbell 판결은 이를 

공식적으로 수용하였다.79) 즉, 공정이용 첫 번째 요소인 이용의 목적과 성격은 새로운 저작물

이 원저작물의 목적을 단순히 “대체(supplant)”하는지 아니면 새로운 표현·의미·메시지를 추가

하는 “변형적(transformative)”인 것인지를 판단하는 것이며, 저작물이 변형적일수록 “상업성

과 같은 다른 요소들의 중요성은 감소”한다. 위 판결은 “과학과 예술의 진흥이라는 저작권의 

목표는 일반적으로 변형적 저작물의 창작을 통해 촉진된다”고 강조하였다.

2023년의 Warhol 판결은 변형적 이용 법리의 확장80)을 제한하고 그 내용을 구체화하였

74) Campbell, 510 U.S. pp. 569, 577.
75) Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enters., 471 U.S. 539, 566 (1985). [이하 Harper & Row]
76) Sony Corp. of Am. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417, 430 (1984) [이하 Sony]
77) Jack Daniel’s Properties, Inc. v. VIP Products LLC, 599 U.S. 140 (2023).
78) 그는 “만약 이차적 이용이 원본에 가치를 더한다면 - 즉, 인용된 자료가 원료(raw material)로 사용되어 새로운 

정보, 새로운 미학, 새로운 통찰력과 이해를 창출하는 과정에서 변형된다면 -이것이야말로 공정이용 법리가 
사회의 풍요를 위해 보호하고자 의도하는 바로 그 유형의 활동”이라고 주장하였다. Leval, Pierre N., “Toward
a Fair Use Standard,” 103 Harv. L. Rev. 1105 (1990).

79) Campbell, 510 U.S. p. 579.
80) 예컨대 Cariou v. Prince, 714 F.3d 694 (2d Cir. 2013)에서 법원은 타인의 작품을 자신의 작품에 사용하는 

전용(appropriation) 예술가인 피고가 원고의 사진을 변형하여 제작한 작품들의 대다수를 “완전히 다른 미학”을 
가지고 “근본적으로 다른 구성”을 보인다며 공정이용으로 인정했다. 하지만 Warhol 판결 이후 피고는 유사한 
다른 사건들에서 패소하거나 합의에 이르렀다. Graves, F., “Richard Prince Effectively Settles, Dodging
Post-Warhol Fair Use Ruling”, IPWatchdog (2024. 1. 29)
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다.81) 위 사건에서 A. Warhol은 Goldsmith가 촬영한 Prince의 사진을 기초로 여러 색상의 실

크스크린 작품들을 만들었고, 그의 사망 후 원고 앤디 워홀 재단(AWF)은 위 작품들 중 하나인 

’오렌지 프린스’를 복제하여 잡지사 콩데 나스트(Condé Nast)에게 표지로 사용하도록 라이선

스해주었다. 연방대법원은 위 라이선싱이 공정이용에 해당하지 않는다면서 몇 가지 중요한 법

리를 제시했다. 첫째, “변형적 공정이용이 되기 위해 요구되는 변형의 정도는 2차적 저작물로 

인정되는 데 요구되는 정도를 넘어서야 한다”면서 변형적 이용과 2차적 저작물 간의 경계를 

명확히 했다. 둘째, 공정이용 규정은 “침해가 주장된 저작물의 구체적 ‘이용’(specific use)에 대

한 분석을 요구”하며, 이는 주관적인 의도나 의미 내지 인상에 대한 탐색이 아니라 “이용자가 

원본 저작물을 가지고 실제로 무엇을 했는지에 대한 객관적인 조사”를 요구한다.82) 셋째, 제1

요소의 핵심 쟁점은 “해당 이용이 ’단순히 원저작물의 목적을 대신’하는지(’원저작물을 대체’하

는지), 아니면 새로운 무언가를 추가하여 추가적 목적 또는 상이한 성격을 부여하는지 여부”이

다.83) 즉, 동일한 복제 행위가 한 목적으로 사용될 때는 공정이용일 수 있지만 다른 목적으로 

사용될 때는 침해가 될 수 있다. Campbell 판결은 표현·의미·메시지에 주목했지만, Warhol 판

결은 목적에 주목한 것이다. 넷째, “원저작물과 2차 이용이 동일하거나 매우 유사한 목적을 공

유하고, 2차 이용이 상업적 성격을 가지는 경우” 공정이용에 불리하다. 즉, Warhol 판결은 변

형적 이용의 판단 기준을 주관적인 의미나 메시지의 변화에서 객관적인 ‘구체적 이용’과 ‘목적’

의 대체 여부로 구체화함으로써, 상업적 목적이 동일한 경우에는 변형성의 인정 범위를 제한

하였다.

(2) 학습 단계에서의 이용의 목적

1) 슈뢰딩거 사례 문제

Warhol 판결은 제1요소와 관련하여 2차 이용의 목적과 원저작물의 목적의 비교를 요구한

다. 원저작물의 목적은 쉽게 알 수 있으므로 관건은 2차 이용의 목적을 밝히는 것이다. 생성형 

AI는 학습 단계에서의 이용과 생성 단계에서의 이용이 별도로 파악될 수 있고, 각각 다른 행위

자에 의하여 이루어질 수도 있다. 그렇다면 학습 단계에서 이루어진 침해행위에 대한 공정이

용 판단에 있어서 생성 단계에서의 이용도 고려되어야 하는가? 이 문제는 제1요소인 이용의 

목적과 제4요소인 시장에의 영향과 모두 관련된다.

81) Warhol 판결이 AI 학습데이터의 공정이용 판단에 미치는 함의에 관하여는 이대희, 앞의 논문 참조.
82) 법원은 Warhol이 1984년 프린스 시리즈를 창작한 행위 자체가 아니라, 침해행위로 지목된 AWF가 2016년 

잡지사에 “오렌지 프린스” 작품을 라이선싱하여 프린스 추모 특집호 표지에 사용하도록 한 구체적 거래만을 
분석 대상으로 삼았다.

83) 법원은 이 사건에서 Goldsmith의 사진과 AWF의 라이선싱 행위가 본질적으로 같은 목적(Prince를 잡지에 
묘사하는 것)을 공유했다고 보았다.
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USCO는 “데이터세트의 편집이나 학습만으로 궁극적인 목적이 되는 경우는 거의 없다. 공

정이용은 전체적인 이용의 맥락에서 평가되어야 한다.”는 입장을 밝혔다.84) 그러나 Murray는 

이에 반대한다. 그에 따르면 학습 단계의 공정이용 분석은 개발자의 행위와 목적에만 초점을 

맞춰야 하며, 생성 단계에서의 최종 사용자의 목적을 함께 고려해서는 안 된다. 복제 행위 판

단 시에는 개발자에, 시장 피해 판단 시에는 최종 사용자에게 초점을 맞추는 이러한 접근은 

“슈뢰딩거의 사례법(Schrödinger’s Case Law)” 오류에 해당하며, 공정이용 판단 요소의 일관

성 없는 적용을 초래한다는 것이다.85) Myers는 AI 학습을 위한 이용은 대부분의 경우 “그 자

체로” 변형적 공정이용으로 판단될 가능성이 높다고 보았다.86) 류시원 교수는 ’이용’을 창작 

이후 경제적 맥락에서만 파악하면, 창작 과정의 목적이 유리해도 창작 이후의 수익 창출 활동

으로 인해 “공정이용 판단이 사후적 맥락에 따라 유동적”이 된다고 지적한다.87)

2) 유형별 분석

Warhol 판결에 따르면 공정이용 분석은 침해가 주장된 구체적 이용(specific use)을 대상으

로 한다. 여기서 ‘이용’은 문언상 침해행위인 ’복제’ 자체에 국한될 필요가 없으며, 면책을 정당

화하는 이용자의 객관적 행위로 이해될 수 있다. 이용의 목적은 행위를 특정하는 기능을 한다.

따라서 이용자의 행위가 여러 단계에 걸친 경우에도 목적이 동일하다면 하나의 이용행위로 파

악할 수 있다. 제3자가 개입하는 경우, 그것이 별도의 침해행위를 구성하는 경우에는 이용자의 

이용행위와는 별개의 행위로 보아야 한다. 다만 그에 미치지 못하는 경우에는 사안에 따라 이

용자의 이용행위에 포함하여 평가되는 경우도 있을 것이다. 이러한 분석방법은 시장 영향을 

평가할 때도 유효하다. 위와 같은 관점을 따른다면 학습 단계에서의 이용행위에 대한 공정이

용 판단에 생성 단계에서의 이용을 고려할 것인지에 관한 문제를 다음과 같이 유형화해볼 수 

있다. 다만 구체적 사안에 따라 평가가 달라질 수 있음은 물론이다.

첫째, AI 모델을 포함하지만 생성 기능이 없는 시스템의 경우 이러한 문제는 처음부터 발생

하지 않는다. 이 유형에서 학습은 산출물을 생성하여 원작의 표현을 노출시키지 않고, 단지 기

능적 분석이나 데이터 추출만을 위해 이루어진다.88)

84) U.S. Copyright Office, 2025, pp. 36-37.
85) Murray, pp. 25-27. “슈뢰딩거의 고양이”는 관찰이 이루어지기 전까지는 살아있기도 하고 죽어있기도 하다는 

양자역학의 역설이다. 여기서는 판단 요소에 따라 기준 주체가 개발자 또는 사용자로 달라지는 모순을 비유한 
것이다.

86) Myers, Gary, “Artificial Intelligence and Transformative Use After Warhol,” 81 Wash. & Lee L. Rev. Online
1 (2023), pp. 27-29. 다만 “산출물이 침해적이지 않는 한”이라는 단서를 붙인다.

87) 류시원, “공정이용 판단의 고려요소로서 ‘변형적 이용’의 한계 - 미국 연방법원의 Andy Warhol Foundation
v. Goldsmith 사건을 중심으로 -”, 계간 저작권 제35권 제4호, 한국저작권위원회 (2022), 39면.

88) 이와 구조적으로 유사한 선례로는 Sega Enters. Ltd. v. Accolade, Inc., 977 F.2d 1510 (9th Cir. 1992) [이하 
Sega] 사건이 있다. Accolade는 호환성 분석을 위해 Sega의 게임 코드를 전체 복제 및 디컴파일하였다(Act
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둘째, 생성 기능이 있는 경우에도 시스템 개발자가 직접 시스템을 이용하는 경우에는 학습 

단계에서의 이용과 생성 단계에서의 이용을 동일한 목적을 지닌 하나의 이용행위로 볼 수 있는 경

우가 많을 것이다. 이 유형은 개발자가 동일한 목적을 위해 학습과 생성을 모두 수행하며, 최종 목

적의 상업성이나 대체성이 학습 단계 침해행위의 공정이용 판단에 영향을 미친다.89)

셋째, 생성 기능이 제3의 사용자에 의하여 이용되는 경우, 시스템이 범용성이 있는지 아니면 

특정한 목적만을 위한 것인지가 중요하다. 이 유형은 도구 제공자(개발자)와 실제 침해자(사용

자)가 분리된 구조로서, 도구의 범용성과 설계 의도가 핵심적 역할을 한다. 1) 범용 시스템의 

경우 개발자는 사용자의 이용을 예견하거나 통제할 수 없으므로 개발자의 이용 목적에 사용자

의 이용 목적을 고려할 수 없다.90) 2) 반면에 특정 목적 시스템의 경우에는 사용자가 그 목적 

범위에서 이용하였다면 사용자의 이용 목적을 개발자의 이용 목적에 고려할 수 있다. 반대로 

사용자가 본래 시스템의 목적과 다른 목적으로 이용하였다면 개발자의 이용 목적에 고려될 수 

없다. 개발자가 사용자의 침해행위를 방지하기 위하여 필터와 같은 기술적 조치를 취하거나 

침해행위 금지조항을 마련하는 등 운영적 조치를 취한 경우에는 더욱 그러할 것이다.91) 만약 

특정 목적이 침해행위 자체이거나 침해행위를 용이하게 하기 위한 것이라면 개발자는 사용자

의 직접침해에 관하여 간접침해 책임을 별도로 부담하게 될 수도 있을 것이다.

3) 대상 판결들의 검토

Bartz 판결과 Kadrey 판결은 모두 학습 단계에서의 이용의 목적이 LLM 학습이라고 보았다.

두 사건에서 문제된 AI 시스템은 모두 사용자를 위한 생성 기능을 포함하는 범용 시스템이었

A: 복제). 최종 제품은 Sega의 코드를 포함하지 않는 독자적인 게임이었다(Act B: 이용). 법원은 복제가 저작권법
의 보호를 받지 않는 ’기능적 아이디어(상호운용성)’에 접근하기 위한 유일한 방법이었고, 최종 제품이 보완재에 
불과하여 시장 대체성이 없다는 이유로 공정이용을 인정했다.

89) 이와 구조적으로 유사한 선례로는 Am. Geophysical Union v. Texaco Inc., 60 F.3d 913 (2d Cir. 1995) [이하 
Texaco] 사건이 있다. Texaco의 연구원들은 학술지를 복사하여 내부 파일에 보관하였다(Act A: 복제). 복제본은 
외부 판매용이 아니라 내부 연구개발(R&D) 편의를 위해 사용되었다(Act B: 연구). 법원은 실질적으로는 라이선
스 비용 절감을 위한 상업적 성격이 있고, 이미 형성되어 있던 라이선스 시장을 침해한다는 이유로 공정이용을 
부정했다.

90) AI 기술과 같은 정도의 범용성을 지닌 기술은 흔치 않다. 다만 비침해적 용도가 존재하는 경우를 범용성과 
유사하게 평가할 수 있을 것이다. 이와 구조적으로 유사한 선례로는 Sony, 464 U.S. 417 사건이 있다. Sony는 
녹화 기능이 있는 VTR(Betamax)을 제조하여 판매하였다(Act A: 제조판매). 사용자는 이를 이용해 방송을 
녹화하였다(Act B: 이용). 이 중 일부는 불법 복제이나, 다수는 시간 이동 시청으로서 공정이용에 해당했다.
법원은 Sony의 제품이 실질적인 비침해 용도를 지니고 있다는 이유로 기여책임(contributory liability)을 부정했
다. 다만 Sony 자신의 직접침해를 전제로 한 공정이용 항변이 문제된 것이 아님을 주의할 필요가 있다.

91) 이와 구조적으로 유사한 선례로는 Google Books, 804 F.3d 202 사건이 있다. Google은 도서관의 장서를 스캔하여 
DB를 구축하고 ’검색 및 스니펫(Snippet) 서비스’를 제공하였다(Act A: 복제). 사용자는 스니펫을 효과적인 
검색 및 식별에 활용하였다.(Act B: 검색 식별) 법원은 책의 특정 비율이나 연속된 페이지가 노출되지 않도록 
기술적으로 차단한 점을 중시하여, 검색 및 식별이라는 변형적 목적이 인정되고, 스니펫은 파편화된 정보만 
제공하여 시장 대체성이 없다는 이유로 공정이용을 인정하였다.
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다. 따라서 학습 단계에서의 개발자의 이용 목적에 생성 단계에서의 사용자의 이용 목적을 고

려할 필요가 없다. 그런 점에서 두 판결이 학습 자체를 이용의 목적으로 본 것은 타당하다.

다만 제4요소와 관련하여 두 판결의 입장은 엇갈렸다. Kadrey 판결의 경우 이용자에 의한 

직접적 대체나 간접적 대체(시장희석)를 검토함으로써 생성 단계에서의 이용까지 고려하였다.

Bartz 판결은 원고들의 주장이 없었다는 이유로 직접적 대체는 다루지 않았고, 간접적 대체는 

저작권법이 우려하는 종류의 대체가 아니라는 이유로 배척하였지만, 생성 단계에서의 이용을 

고려해야 하는가에 관하여는 명확한 입장을 내놓지 않았다. 문제된 AI 시스템이 범용 시스템

이라는 점을 감안할 때, 생성 단계에서 사용자의 행위로 인한 시장 영향은 원칙적으로 고려되

어서는 안 될 것이다.

한편, Ross 판결은 학습 단계에서의 이용의 목적을 Westlaw와 경쟁하는 법률 조사 도구를 

만드는 것이라고 보았다.92) 여기에서 문제된 것은 생성 기능이 없는 AI 시스템으로서, 모델 학

습 및 시스템 이용이 모두 Ross에 의하여 이루어졌다. 따라서 모델 학습 단계에서의 이용행위

에 대한 공정이용 판단에 시스템 이용의 목적도 고려되어야 한다. 그런 점에서 법원의 판단은 

타당하다.

(3) 비표현적 이용

1) 이론의 정립

Sag 교수에 의하여 정립된 비표현적 이용(nonexpressive use)93)이란 저작물의 표현을 향유·

이해하려는 목적이 아닌, 비표현적 용도로 복제하는 행위를 지칭한다. 그는 인터넷 검색엔진,

표절탐지 소프트웨어, AI 학습 등 복제 의존 기술이 대량의 저작물을 알고리즘이나 색인의 원

재료로 처리하는 과정에 주목했다. 이러한 이용은 원본의 표현을 대중에게 전달하지 않으며,

사실적 요소, 통계적 패턴, 메타 수준의 정보를 추출·생성한다.

그는 아이디어-표현 구분 원칙에 비추어볼 때 비표현적 이용을 저작권 침해를 구성하는 것

으로 보기 어렵다면서도(규범적 명제), 이를 공정이용 항변의 변형적 이용 개념을 보완하는 데 

활용했다(처방적 명제).94) 즉, 비표현적 이용은 원본의 표현적 매력을 향유하지 않고 새로운 

정보를 생성하므로 변형적 이용과 동등하게 평가될 수 있고(제1요소), 제2요소는 큰 의미가 없

으며(제2요소), 전체 복제라도 원본의 표현을 대체하지 않고(제3요소), 표현적 대체 시장에 범

주적으로 영향을 미치지 않으므로(제4요소) 공정이용 판단에 전반적으로 유리하다.95) 다만 비

92) Ross, 765 F. Supp. 3d p. 17.
93) Sag, Matthew, “Copyright and Copy-Reliant Technology,” 103 Nw. U. L. Rev. 1607 (2009); Sag, Matthew,

“The New Legal Landscape for Text Mining and Machine Learning,” 66 J. Copyright Soc’y U.S.A. 291 (2019).
94) Sag, 2009, p. 1626.
95) Sag, 2009, pp. 1647, 1651, 1656.
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표현적 이용을 처음부터 비침해 사유로 보아야 한다는 주장도 만만치 않다.96)

실제로 “비표현적 이용”이라는 표현이 사용된 선례는 찾기 어렵다. 그럼에도 불구하고 저작

물의 표현적 내용을 전달하지 않고 다른 목적으로 이용하는 것이 변형적 이용에 해당한다는 

법리는 여러 판례들97)을 통해 확립되었다고 볼 수 있다.

2) AI 학습을 위한 이용은 비표현적 이용인가

긍정설은 AI 학습이 원저작물의 표현 자체가 아닌 통계적 패턴만을 학습한다고 본다.

Samuelson은 생성형 AI 모델 학습이 컴퓨터 검색 및 분석 도구의 사례와 유사하게 비표현적 

이용을 목적으로 한다고 주장한다.98) Sag는 AI 모델은 학습 데이터에서 잠재적 특징과 연관성

만을 학습하며 이러한 정보는 저작권 보호의 대상이 아니라고 주장한다.99) 특히 Lemley는 AI

학습을 ’공정 학습(Fair learning)’이라는 개념으로 정립하고, 이를 공정이용 제1요소 하의 합법

적인 목적(lawful purpose)으로 취급해야 한다고 주장하였다.100) 그 밖에도 많은 학자들이 AI

학습이 통계적 패턴의 학습이거나,101) 계산적 분석일 뿐이라는102) 등의 주장을 하며 비표현적 

이용에 해당한라고 주장한다. 우리나라에도 이러한 견해를 취하는 연구자가 많다.103)

한편, 부정설은 AI 학습이 단순한 통계적 패턴 학습을 넘어 저작물의 표현적 요소를 흡수한

다고 본다. Sobel은 ’표현적 기계학습’이라는 개념을 제시하며, AI가 표현적 목적을 달성하기 

위해 저작물의 표현적 측면을 학습시키는 경우 공정이용으로 인정될 수 없다고 주장하였

다.104) Charlesworth는 표현적 가치를 포착하는 AI 학습의 경우 기능적 이용에 관한 선례들을 

원용하기 어렵다고 지적한다.105) USCO 역시 이러한 입장을 취한다. 즉, 언어 모델은 단어의 

96) Bracha, Oren, “Generating Derivatives: AI and Copyright’s Most Troublesome Right,” 25 N.C. J.L. & Tech.
345 (2024), pp. 361-362; 김민주·김현경, 앞의 논문, 320; Hoag는 비표현적 이용 외에 복제 및 고정 요건 
미충족, 자발적 행위 요건 결여 등의 논거를 제시하면서 AI 모델 훈련이 저작권법의 영역 밖에 있다고 주장한다.
Hoag, pp. 5, 10 참조.

97) Sega, 977 F.2d 1510 (리버스 엔지니어링); Kelly v. Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811 (9th Cir. 2003) (썸네일 
이미지 검색) [이하 Kelly]; Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., 508 F.3d 1146 (9th Cir. 2007) (이미지 검색 
엔진) [이하 Perfect 10]; A.V. ex rel. Vanderhye v. iParadigms, LLC, 562 F.3d 630 (4th Cir. 2009) (표절 탐지);
Authors Guild, Inc. v. HathiTrust, 755 F.3d 87 (2d Cir. 2014) (도서 전문 검색) [이하 HathiTrust]; Google
Books, 804 F.3d 202 (도서 검색).

98) Samuelson, 2024, p. 1548.
99) Sag, 2024, pp. 1894, 1906.

100) Lemley, Mark A. & Bryan Casey, “Fair Learning,” 99 Tex. L. Rev. 743 (2021), pp. 776-779. Torrance 역시 
공정 훈련(fair training) 개념을 지지한다. Torrance, Andrew W. & Bill Tomlinson, “Training is Everything:
Artificial Intelligence, Copyright, and “Fair Training”,” 128 Dick. L. Rev. 233 (2023), p. 11.

101) Hoag, p. 11.
102) Lee, Edward, “Fair Use and the Origin of AI Training,” 63 Hous. L. Rev. 101 (2025), p. 162.
103) 이상호, 앞의 논문, 214면.
104) Sobel, p. 49.
105) Charlesworth, p. 327.
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선택 및 배열 방식, 즉 언어적 표현의 정수를 흡수하며, 모델이 표현적 콘텐츠를 생성하는 데 

사용되는 이상 학습을 위한 이용을 ’비표현적’으로 볼 수 없다는 것이다.106)

3) 대상 판결들의 검토

Bartz 판결과 Kadrey 판결은 모두 범용 LLM 모델의 학습단계에서의 이용이 변형적이라고 

보았다. 다만 그 결론에 이르기 위해 비표현적 이용의 법리는 활용하지 않았으며, Warhol 판

결이 제시한 ‘추가적인 목적과 성격’ 분석에 의존했다.

Bartz 판결은 LLM 기술이 “우리 생애에서 보게 될 가장 변형적인 기술 중 하나”라고 평가

하였고, 학습을 위한 이용이 “완전히 다른 무언가를 창조”하기 위한 것으로서 “극도로 변형적

(exceedingly transformative)”이라고 판단했다.107) 다만 학습 데이터의 출처인 중앙라이브러리 

구축의 경우 불법 복제물의 복제와 저장 자체가 이용의 목적이었으므로 변형적 이용이 아니라

고 보았다.108) Kadrey 판결은 “LLM이 통계적 관계만을 학습하더라도, 그러한 관계는 창의적

인 표현의 산물”이라고 보았다.109) 그럼에도 불구하고 법원은 “광범위한 기능을 수행하고 다

양한 텍스트를 생성하는 혁신적인 도구인 LLM을 훈련”한다는 피고의 이용 목적이 “도서와는 

다른 추가적인 목적과 다른 특성을 갖는다는 것, 즉 고도로 변형적(highly transformative)이라

는 데에는 의문의 여지가 없다”고 판단하였다. 특히 Kadrey 판결은 Bartz 판결과 달리 “궁극

적인 이용이 변형적이었기 때문에” 도서의 다운로드 역시 변형적이라고 보았다.110)

Ross 판결은 피고가 헤드노트를 이용한 목적이 “경쟁하는 법률 조사 도구를 더 쉽게 개발”

하기 위한 것이었으므로 변형적이지 않다고 판단하면서도, 해당 사건이 비생성형 AI에 국한된 

것임을 강조하였다.111)

대상 판결들의 판단은 타당하다. 생성 기능을 지닌 범용 AI의 학습을 위한 저작물의 이용은,

해당 저작물이 그러한 학습 자체만을 위하여 창작되었다는 등의 특별한 사정이 없는 한 ’추가

적인 목적’과 ’다른 특성’을 지닌 것으로 볼 수 있어서 변형적 목적이 인정될 수 있다. 비표현

적 이용의 법리가 추가로 동원될 필요는 없다. Ross 판결의 경우 생성 기능이 없는 특정 목적 

AI 시스템으로서, 학습 단계 공정이용 판단에 시스템 이용 목적도 고려해야 하므로, 경쟁 도구 

개발 목적을 비변형적으로 본 법원의 판단은 타당하다.

106) U.S. Copyright Office, 2025, pp. 47-48.
107) Bartz, pp. 9, 14, 30.
108) Bartz, p. 19.
109) Kadrey, p. 24.
110) Kadrey, p. 16.
111) Ross, 765 F. Supp. 3d pp. 398-399.
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(4) 상업성

앞서 보았듯이 제1요소에서 상업적 이용 여부는 하나의 요소일 뿐 결정적이지 않으며, 저작

물이 변형적일수록 상업성과 같은 다른 요소들의 중요성은 감소한다.112) 반대로 상업성과 목

적 유사성의 결합은 공정이용 판단을 불리하게 이끌 수 있다.113)

대상 판결들은 이러한 법리에 따르고 있다. Kadrey 판결은 LLM 훈련의 고도의 변형성이 상

업적 성격이라는 불리한 요소를 상쇄하여, 제1요소가 Meta에게 유리하게 작용한다고 보았으

며,114) Bartz 판결의 판단도 마찬가지였다.115) 반면, Ross 판결에서는 변형성이 부정된 상황에

서 영리적 이용이 공정이용에 불리한 요소로 작용하였다.116)

나. 이용의 성격

(1) 선의와 적법성

공정이용 항변의 제1요소는 이용의 ‘목적’ 뿐만 아니라 ’성격’도 고려한다. 연방대법원은 

Harper & Row 판결에서 ’피고 행위의 적절성’은 이용의 성격과 관련이 있고 “공정이용은 ’선

의(good faith)’와 ’공정한 거래(fair dealing)’를 전제”로 한다면서, 피고가 “훔친 원고

(purloined manuscript)”임을 알면서도 이용한 점에 주목했다.117)

그 후 연방순회항소법원은 Atari 판결에서 Harper & Row 판결을 인용하면서 공정이용 항

변을 위해서는 “저작물의 허가된 복제물(authorized copy)을 보유(possess)”해야 한다고 판시

하였다.118) 이는 엇갈린 해석과 논쟁을 낳았다. 제9항소법원은 Perfect 10 판결에서 “절취된 사

본(purloined copy)에 관하여 공정이용을 주장할 수 없다”면서 Atari 판결의 판시를 재확인했

다.119) 그러나 연방대법원은 Oracle 판결에서 악의(bad faith)가 공정이용 분석에서 어떤 역할

을 하는지에 대한 Campbell 판결의 “회의론(skepticism)120)이 정당하다”고 판시하면서, 변형

적 이용의 성격이 두드러진 해당 사건에서 악의 문제가 결정적이지 않다고 밝혔다.121) Atari

112) Campbell, 510 U.S. p. 584.
113) Warhol, 598 U.S. p. 537.
114) Kadrey, p. 19.
115) Bartz, pp. 13-14.
116) Ross, 765 F. Supp. 3d p. 397.
117) Harper & Row, 471 U.S. p. 562-563.
118) Atari Games Corp. v. Nintendo of Am., Inc., 975 F.2d 832, 843 (Fed. Cir. 1992)
119) Perfect 10, 508 F.3d p. 1164 no.8.
120) Campbell, 510 U.S. p. 585 n.18. 저작물의 사용허락을 요청했다가 거절당한 사실을 공정이용 판단에 불리하게 

고려하지 않는다고 판시하였다.
121) Google LLC v. Oracle Am., Inc., 141 S. Ct. 1183, 1204 (2021). [이하 Oracle]
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판결의 범주적 접근을 부정하면서 악의가 다른 요소들과의 관계 속에서 공정이용 여부에 영향

을 미칠 뿐이라고 본 것이다.

(2) 불법 복제물의 AI 학습 이용

AI 학습 데이터 획득 과정에서 불법적인 접근이 있었는지 여부가 공정이용 판단에 미치는 

영향에 관하여는 견해가 대립한다.

USCO 보고서는 불법복제되거나 불법적으로 접근된 저작물(pirated or illegally accessed

works)로 구성된 데이터셋을 알면서 사용하는 것은 공정이용에 불리하게 작용하지만, 결정적

이지는 않다는 입장이다.122) Bartz 판결은 불법 복제물로부터 만들어진 중앙 라이브러리 구축

은 변형적 이용에 해당하지 않으며, 후속 AI 학습이 공정이용에 해당하더라도, “다른 방식으로 

구할 수 있었던 복제본의 해적 행위는 본질적으로, 회복 불가능하게 침해적”이라고 보았다.123)

하지만 반대 의견도 만만치 않다. Lee는 공정이용 조항이 ’적법한 사본’을 명시적 요건으로 

하지 않으므로, 섀도우 라이브러리를 이용한 경우라도 당연히 공정이용에 불리하게 되는 것은 

아니며 사안별로 공정이용 여부를 판단해야 한다고 주장한다.124) 우리나라의 연구자 중에도 

이러한 입장을 취하는 분이 있다. 이에 따르면 공정이용은 “권리자의 허락이 없는 상황을 전

제”로 하는데, 적법한 접근 요건을 부과하면 다시 “권리자의 통제를 전제”로 하게 되어 모순이 

발생한다.125) Kadrey 판결은 이러한 입장을 취한 것으로 보인다. 즉, 섀도우 라이브러리에서 

책을 다운로드한 것은 ’해적 행위’이므로 공정이용이 될 수 없다는 원고들의 주장이 순환논리

라면서 이를 배척한 것이다. 공정이용 분석의 핵심은 복제 행위가 불법인지 여부를 결정하는 

것이라는 이유에서였다.126)

’허가된 복제물’의 보유가 공정이용의 ’요건’이라는 범주적 접근은 Oracle 판결로 배척되었

다. 다만 미국법상 선의와 공정한 거래 여부가 이용의 성격에 영향을 미친다는 법리는 여전히 

살아 있는 것으로 보이므로, 불법복제물이 이용된 경우 공정이용 여부는 사안별로 검토되어야 

할 것으로 보인다.

(3) 대안적 접근

논리적으로 따져보자면 불법적 접근의 문제는 저작권의 법리만으로는 해결될 수 없다. 저작

122) U.S. Copyright Office, 2025, p. 52.
123) Bartz, pp. 18-19.
124) Lee, p. 218-219.
125) 김민주·김현경, 앞의 논문, 323면.
126) Kadrey, p. 19.
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물의 동의 없는 이용을 일정 요건 하에 허용하는 것이 공정이용의 법리인데, 동의가 없다는 이

유만으로 공정이용이 부정된다는 것은 모순이기 때문이다. 하지만 법질서 전체의 관점에서 보

자면, AI 학습을 위한 저작물 이용이 공정이용으로서 저작권 침해가 아니더라도, 타인이 사실

상 배타적으로 지배하는 데이터를 그의 의사에 반해 탈취하는 것은 자유의 침해로서 위법할 

수 있다.

예컨대 Kadrey 사건에서 원고들은 전통적인 저작권 침해 청구 외에 저작권관리정보(CMI)

제거로 인한 디지털 밀레니엄 저작권법(DMCA) 127) 위반 및 캘리포니아 컴퓨터 접근 및 사

기 방지법(CDAFA) 위반에 기한 청구도 하였다.128) 한국법에도 유사한 취지의 제도들이 마련

되어 있다. 저작권법 제104조의2는 기술적 보호조치의 무력화를 금지하고, 정보통신망 이

용촉진 및 정보보호 등에 관한 법률 제48조 제1항은 정당한 접근권한 없는 침입을 금지하며,

부정경쟁방지 및 영업비밀보호에 관한 법률 제2조 제1호 카목은 부정한 수단에 의한 데이터 

취득·사용을 부정경쟁행위로 규정한다. 형법상 절도죄는 소유권이 아닌 점유 침해를 이유로 

성립하며, 민법상 점유의 법리는 데이터에도 유추적용될 수 있다.129)

따라서, 타인이 사실상 배타적으로 지배하는 데이터를 탈취하는 경우, 예컨대 공개되지 않

은 데이터를 기술적 보호조치를 회피하여 탈취하거나, 인쇄본 도서를 절취하여 데이터로 이용

하는 등의 경우에는 법질서 전체의 관점에서 위법하다고 보아야 한다. 이러한 경우에는 저작

권법에도 영향을 미쳐 공정이용 해당 여부의 판단에 반영될 수 있을 것이다. 이른바 TDM 면

책 조항과 관련하여 ‘적법한 접근’ 요건이 논의되는 것도 이와 관련이 있다고 볼 수 있다.130)

다만 섀도우 라이브러리를 이용한 것만으로 당연히 데이터의 탈취 행위가 된다고 보기는 어려

우며, 다른 간접적 정황들이 함께 검토되어야 할 것이다.

(4) 대상 판결들의 검토

Bartz 판결은 AI 학습에의 이용이 변형적인 공정이용이라고 보면서도, 불법 복제물로부터 

127) 기술적 보호조치의 무력화에 관한 규정으로서, 형식적으로는 저작권법에 포함되어 있지만 실질적으로는 
저작권 침해 청구와는 독립된 준저작권(paracopyright)을 규율한다. Burk, Dan L., “Anticircumvention
Misuse,” 50 UCLA L. Rev. 1095 (2002), p. 1095 참조.

128) 다만 CDAFA 청구의 경우 저작권 침해 주장과 사실관계가 동일하여 연방 저작권법이 우선 적용된다는 이유로 
기각되었다.

129) 데이터의 물건성이 부정되는 이상 데이터의 보호를 위하여 점유제도를 직접 적용할 수는 없지만(민법 제192조 
제1항), 사안의 유사성과 규정에 내재된 일반 원리에 의해 정당화되는 범위에서 점유 규정이 유추적용될 
수 있다. 이상용, “데이터세트에 대한 배타적 보호”, 인권과 정의 제503호, 대한변호사협회 (2022), 113면 
참조. 이러한 유추적용은 물권법정주의에 반하지 않는다. 권영준, “데이터 귀속·보호·거래에 관한 법리 체계와 
방향”, 비교사법 제28권 제1호, 한국비교사법학회 (2021), 25면 참조. 독일에서의 데이터 점유에 관한 논의로
는 T. Hoeren, “Datenbesitz statt Dateneigentum”, MultiMedia und Recht, 1/2019, S. 5-8 참조.

130) 이상용, 앞의 논문(2021A), 40-42면.
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만들어진 중앙 라이브러리 구축은 그렇지 않다고 보았다. 다만 법원은 이러한 판단이 ’악의’에 

근거한 것이 아니라 Warhol 판결이 강조한 이용의 ’객관적 분석’에 따라 인정되는, LLM 학습

과는 별개의 침해행위의 변형성을 부정한 것일 뿐이라고 설명한다.131) 한편, Bartz 판결은 구

매한 인쇄본 서적으로 중앙 라이브러리를 구축하는 과정에서 디지털 복제본을 만든 것은 변형

적이라고 보았다. 디지털 변환은 저장 및 검색의 용이성을 위한 것이고, 새로운 복제본(인쇄본

은 스캔 과정에서 파괴되었다)이 추가되지도 않았다는 이유에서였다.132) 이는 실무적으로 중

요한 함의를 지닌다. 거액의 라이선스 계약을 체결하는 대신 인쇄본을 구매하여 AI 학습에 이

용하더라도 공정행위로 인정될 수 있다는 뜻이기 때문이다.

이에 비해 Kadrey 판결은 해적 행위로 인해 자동적으로 공정이용이 배제된다는 원고들의 

주장을 순환논리에 불과하다면서 배척했다.133) 법원은 이 문제가 ’악의’의 쟁점과 관련이 있다

면서, 다만 악의 유무가 사건의 판도를 바꾸지는 않는다고 보았다. Kadrey 판결의 태도가 미국 

저작권법의 법리상 타당하다고 보이며, 대안적 검토 결과에도 부합한다고 생각된다.

2. 제2요소

가. 저작물의 성격

공정이용의 두 번째 요소는 이용 대상이 된 저작물 자체의 성격을 평가한다. 예컨대 공표된 

저작물을 이용하는 경우 미공표 저작물보다 공정이용에 유리하다. 미공표 저작물의 경우 저작

자가 최초 공표에 관한 통제권을 보유하기 때문이다.134)

보다 중요한 규준은 창작성의 정도이다. 모든 저작물이 동일한 수준의 저작권 보호를 받는 

것은 아니며, 일부 저작물은 다른 저작물보다 저작권 보호의 핵심에 더 가깝다.135) 저작권은 

아이디어나 기능적·사실적 측면이 아니라 창작적 표현을 보호하기 때문이다.136) 예컨대 소설

이나 영화 같은 허구적 저작물은 사실적 저작물보다 강한 보호를 받으며,137) 컴퓨터 프로그램

과 같이 기능적 요소를 포함하는 저작물은 전통적인 문학 작품보다 보호 수준이 낮다.138)

하지만 제2요소는 실제 공정이용 판단에서 결정적 역할을 하는 경우가 드물다. 특히 변형적 

131) Bartz, pp. 18-19.
132) Bartz, pp. 14-16.
133) Kadrey, pp. 19-20.
134) Harper & Row, 471 U.S. p. 564. AI 학습 데이터는 인터넷 크롤링을 통해 수집되는 경우가 많은데, 이렇게 

수집되는 저작물은 이미 공표된 것으로 볼 수 있을 것이다. 운박/정연덕,앞의 논문, 97면 참조.
135) Campbell, 510 U.S. p. 586.
136) Sega, 977 F.2d p. 1524
137) Harper & Row, 471 U.S. p. 563.
138) Sega, 977 F.2d p. 1526.
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이용이 인정되는 경우, 저작물의 창작적 성격이 갖는 의미는 크게 줄어든다.139) 일부 학자들은 

제2요소를 독립적 판단 기준이라기보다 다른 요소들을 해석하는 맥락으로 이해한다.140)

나. 대상 판결들의 검토

Bartz 판결과 Kadrey 판결은 LLM 학습이 데이터의 창작적 표현에 의존하며,141) 원고들의 

저작물은 그 표현적 특성 때문에 선택되었다면서,142) 제2요소가 공정이용 항변에 불리하다고 

보았다. 특히 Kadrey 판결은 과거 컴퓨터 프로그램 사례들143)에서 인정되었던 중간 복제 법리

가 LLM 학습에 적용되지 않는다고 밝혔다. 위 사례들에서는 기능적 요소에 접근하기 위해 표

현을 복제할 수밖에 없었지만, LLM은 표현 자체를 필요로 한다는 이유였다.144) Ross 사건의 

경우 학습 데이터로 이용된 Westlaw의 헤드노트와 분류체계의 창작성은 분쟁의 핵심 쟁점이

었다. 법원은 수정 약식판결에서 종전의 견해를 바꾸어 최소한의 창작성 기준145)을 충족한다

면서도, 창작성 정도는 제한적이어서 제2요소가 공정이용에 유리하다고 보았다.146)

AI 모델은 학습 데이터의 ’통계적 관계’만을 학습하지만, 생성 기능을 갖춘 AI 시스템은 학

습 데이터의 표현적 특성을 필요로 한다. 따라서 Bartz 판결과 Kadrey 판결처럼 범용 LLM 시

스템의 경우 제2요소는 공정이용에 불리하다. 반면에 Ross 판결의 경우 생성이 아닌 검색이 

목적이어서 데이터의 표현적 특성보다는 의미적 유사성이라는 기능적 특성이 좀 더 중요하며,

따라서 제2요소는 공정이용에 유리하다. 하지만 제2요소가 갖는 중요성은 제한적이기 때문에 

이러한 분석이 크게 영향을 미치지는 못할 것이다.

3. 제3요소

가. 이용된 부분의 양과 실질성

제3요소는 제1요소의 변형성 판단과 연계되어 작동한다. 즉, “이용된 부분의 양과 실질성”이 

139) HathiTrust, 755 F.3d p. 98.
140) Sag, 2019, p. 324.
141) Kadrey, p. 23.
142) Bartz, p. 24.
143) Sony Comput. Entm’t, Inc. v. Connectix Corp., 203 F.3d 596 (9th Cir. 2000); Sega, 977 F.2d 1510; Google Books,

804 F.3d p. 220 역시 표현 내용과 무관한 기술이 문제되었기에 적용되기 어렵다고 보았다.
144) Kadrey, p. 24. Ross 판결 역시 중간 복제에 관한 선례들이 컴퓨터 프로그램에 특화된 법리이며, 아이디어에 

접근하기 위한 ’필요성’이라는 핵심 요소가 AI 학습의 경우에는 부재함을 지적하며 적용을 거부했다. Ross,
765 F. Supp. 3d p. 19.

145) Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co., 499 U.S. 340, 348 (1991)
146) Ross, 765 F. Supp. 3d pp. 393, 399.



AI 학습을 위한 저작물 이용은 공정이용인가 161

“복제의 목적과 관련하여 합리적인지”를 묻는 것이며, “허용 가능한 복제의 정도는 사용의 목

적과 성격에 따라 달라진다”147) 저작물 전체를 복제하는 것이 공정이용 인정에 불리하게 작용

하는 것은 사실이다.148) 하지만, 그것이 목적 달성을 위해 필수적이고 합리적이라면 공정이용

으로 인정될 수 있다는 선례가 이미 확립되어 있다.149) 중요한 것은 복제본을 만들 때 사용된 

부분이 아니라, 그로 인해 경쟁적 대체물로 작용할 수 있는 “대중에게 접근 가능하게 된 것의 

양과 실질성”이다.150)

한편, Sag는 제3요소가 양적 요소인 동시에 질적 요소라고 주장한다. 표현으로서의 가치를 

전유하지 않는 비표현적 이용의 경우 전체 복제를 하더라도 제3요소가 유리하게 작용한다는 

것이다.151) 특히 AI 시스템의 경우 입출력 필터를 마련하는 등의 안전 조치를 채택한다면 

Google Books 사건에서처럼 공정이용 인정에 유리할 것이라고 지적한다.152)

나. 대상 판결들의 검토

Bartz 판결은 제3요소를 복제본 유형별로 다르게 판단했다.153) LLM 학습에 이용된 복제본

의 경우, 법원은 Claude의 산출물이 원저작물과 추적 가능한 연결이 없고, 책의 통상적 이용 

방식과는 완전히 다른 방식으로 이용되었다는 점에서 복제가 특히 합리적이었다고 보았다. 구

매한 인쇄본을 디지털로 변환한 경우, Anthropic은 이미 해당 도서를 보관할 권한이 있었고 

단순히 저장 형식을 바꾼 것에 불과하며 원본을 폐기하여 복제본이 추가되지 않았다는 점에서 

유리하게 판단했다. 반면 해적판 복제본의 경우, Anthropic은 애초에 그 책들을 보유할 권한이 

없었고, LLM 학습에 한정되지 않은 다양한 용도로 영구 보유할 목적으로 수백만 권을 전체 

복제한 것은 과도하다고 판단하여 제3요소가 불리하게 작용했다.

Kadrey 판결은 책 전체를 복제했음에도 제3요소가 Meta에게 유리하다고 판단했다.154) 법원

은 LLM이 더 많은 고품질 자료로 훈련될수록 더 잘 작동한다는 점에서 전체 복제가 합리적으

로 필요했다고 보았다. 특히 Llama의 텍스트 재생산 능력이 매우 제한적이어서 대중에게 접근 

가능하게 된 원저작물의 양이 미미하고 시장 위협이 거의 없다는 점을 중시했다. Ross 판결 역

147) Campbell, 510 U.S. pp. 586-587
148) Worldwide Church of God v. Philadelphia Church of God, Inc., 227 F.3d 1110, 1118.
149) Kelly, 336 F.3d pp. 818-19 (전체 복제했으나 저해상도 썸네일로서 검색 도구로 기능하므로 복제량은 합리적);

HathiTrust, 755 F.3d pp. 87, 98 (전면 텍스트 검색 기능 위해 전체 사용이 합리적으로 필요); Google Books,
804 F.3d p. 221 (변형적 목적 달성에 합리적으로 적절하고 경쟁적 대체물 아님).

150) Google Books, 804 F.3d p. 222.
151) Sag, 2019, p. 325.
152) Sag, 2023, p. 337, Sag, 2024 pp. 1920-1921.
153) Bartz, pp. 25-27.
154) Kadrey, pp. 24-25.
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시 최종 출력에 West 헤드노트가 포함되지 않아 대중에게 제공되지 않았다면서 “대중에게 접

근 가능한 양” 기준에 따라 제3요소가 공정이용에 유리하다고 보았다.155)

4. 제4요소

가. 잠재적 시장 또는 가치에 미치는 영향

공정이용의 제4요소는 “저작물의 잠재적 시장 또는 가치에 대한 이용의 영향”을 고려한다.

연방대법원은 이를 공정이용 판단에 있어 “의심할 여지 없이 가장 중요한 단일 요소”로 본

다.156) 하지만 ’잠재적 시장’이 무엇인지, ’영향’은 어떻게 발생하는지 판단하는 것은 결코 쉬운 

일이 아니다.157) 특히 ’이용’이 변형적 목적과 관련될 때 상황은 더욱 복잡해진다.158) 아래에서

는 제4요소를 1) 보호되는 시장의 범위, 2) 인정되는 피해 유형, 3) 이용의 목적이 미치는 영향

이라는 세 축을 중심으로 구조화하여 분석해보기로 한다.

(1) 보호되는 시장의 범위

제4요소의 분석 대상인 시장은 원저작물의 시장 뿐 아니라 파생저작물 시장도 포함한다.159)

저작권자에게는 원저작물에 관한 복제권과 배포권 외에도 2차적 저작물 작성권이 부여되어 있

으므로, 저작권자는 특별한 사정이 없는 한 위 시장들을 독점할 권리가 있다. 잠재적 시장은 

현존하는 시장으로 한정되지 않으며 일정한 범위에서 장래에 형성될 시장도 포함한다. 그러나 

그 범위를 파악하는 것은 쉽지 않다.

Galoob 판결은 잠재적 시장의 존재는 추정되지 않으며, 합리적인 개연성(reasonable likelihood)

이 증명되어야 한다고 판시했다.160) Campbell 판결은 잠재적인 파생적 이용 시장에는 “원저작

물의 창작자가 스스로 개발하거나 다른 이에게 개발을 허락할 종류의 이용”만이 포함된다면

서, 비판이나 패러디와 같이 원저작권자가 스스로 나서서 개척하지 않을 시장은 이에 해당하

지 않는다고 보았다.161) Texaco 판결은 보호되는 잠재적 시장의 범위를 “전통적(traditional),

합리적(reasonable), 또는 개발 가능성이 상당한(likely to be developed)” 시장으로 한정하는 

155) Ross, 765 F. Supp. 3d pp. 399-400.
156) Harper & Row, 471 U.S. p. 566. 이러한 기조는 최근의 판결에서도 유지되고 있다. Warhol, 598 U.S. p. 1298.
157) 김민주·김현경, 앞의 논문, 324-329면.
158) Warhol, 598 U.S. p. 1274.
159) Harper & Row, 471 U.S. p. 568. 포드 전 대통령 회고록의 ’첫 번째 연재 출판권’이라는 시장 침해를 문제삼았다;

Sony, 464 U.S. p. 451. 비상업적 이용의 경우 공정이용을 부정하려는 측에서 이를 증명해야 한다고 판시했다.
160) Lewis Galoob Toys, Inc. v. Nintendo of Am., Inc., 964 F.2d 965, 972 (9th Cir. 1992).
161) Campbell, 510 U.S. p. 592.
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구체적 기준을 제시하였다.162)

(2) 저작권 침해로 인한 피해의 유형

잠재적 시장에 대한 영향은 문제된 특정 이용으로 인한 피해만이 아니라 그것이 “광범위하

게 이루어질 경우 저작물의 잠재적 시장에 미치는 부정적 영향”까지 포함한다.163) 시장에 대

한 부정적 영향은 크게 두 가지 유형으로 구분될 수 있다. 첫째는 피고가 잠재적 경쟁자의 입

장에서 원저작물과 시장에서 경합하여 원저작물의 수요를 빼앗음으로써 발생하는 피해이고(대

체 손실),164) 둘째는 피고가 잠재적 고객의 입장에서 원저작물 이용에 대해 정당한 대가를 지

불하지 않음으로써 발생하는 피해이다(대가 손실).165) 한편, 시장에서의 수요 대체나 대가 회

피가 아닌 간접적 경로에 의하여 원저작물의 매출이 줄더라도 이를 고려하지는 않는다.

Campbell 판결은 “신랄한 패러디가 원작에 대한 수요를 훼손하더라도, 이는 저작권법상 인지

할 수 있는 피해를 발생시키지 않는다”고 판시했다.166) 즉 저작권법은 저작권자를 모든 손실

로부터 보호하는 것이 아니라 단지 저작권의 ’침해(infringement)’로 인한 ’피해(harm)’로부터 

보호할 뿐이다.

전통적으로 공정이용 판단에 있어서 주로 문제되어 온 유형은 수요 대체로 인한 손실이며,

대가 회피로 인한 손실은 최근에야 인식되기 시작했다. 대가 손실을 인정한 대표적 선례는 

Texaco 판결이다. 위 사건에서는 피고가 구독한 학술지의 논문을 피고 소속 연구원들이 연구 

목적으로 복사(photocopy)한 행위가 문제되었는데, 당시 발행사들은 저작권 라이선스 중개기

관(CCC)를 통해 복사 라이선스를 운영했으나, 이는 일부 발행사의 일부 간행물만을 포함하는 

부분적인 것이었다.167) 위 판결에서 Jacobs 판사는 반대 의견을 통해 순환 논리의 위험성을 경

고했다. 그가 보기에 CCC를 통한 라이선스 시장은 과도한 거래 비용과 적용 범위의 불완전성

으로 인해 전통적이지도, 합리적이지도 않으며, 실제 시장으로 발전하는 데 상당한 장애물이 

있었다. 이런 상황에서 시장은 법원이 공정이용을 부정해야만 “현실화”될 수 있지만, “피해를 

입을 시장이 존재하지 않는 한 침해로 선언할 수 없다”는 순환논리의 문제가 발생한다.168)

162) Texaco, 60 F.3d p. 930.
163) Harper & Row, 471 U.S. p. 451.
164) Harper & Row, 471 U.S. p. 562.
165) Texaco, 60 F.3d 913.
166) Campbell, 510 U.S. p. 592.
167) 학술지의 30%만이 CCC 라이선스에 포함되어 있었고, AT & T Bell Labs의 경우 CCC 회원임에도 350개의 

저널에 대해 별도의 개별 계약이 필요했다.
168) Texaco, 60 F.3d pp. 937-938. 하지만 다수의견은 순환논리의 문제는 “지불 가능성이 존재한다는 사실만을 

근거로 공정이용을 부정하는 경우”에만 발생한다면서, 지불할 시장이나 수단이 존재하는 경우 그 무단 이용을 
“덜 공정한” 것으로 평가하는 것은 합리적이라고 판단했다. Texaco, 60 F.3d p. 931 참조.
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그 후에도 미국의 법원들은 라이선스 대가 손실 주장에 내재된 순환 논리의 위험성을 인지

해 왔다. 한 판결의 소수 의견은 “발행사들이 수수료를 징수하는 많은 사례에서 그 수수료를 

받을 권리가 없다면, 그로부터 발생한 수익을 근거로 추가 수수료 부과를 정당화함으로써 그

러한 관행을 인정해서는 안 된다”고 지적했다.169) 다른 판결에서는 “라이선스는 공정이용 분

석이 순환논리에 빠질 특별한 위험을 야기”하며, “라이선스를 부여할 수 있다는 능력이 공정

이용에 불리한 판단을 요구하지는 않는다”는 것이 다수의견이었다.170)

(3) 이용 목적과 시장 영향

제1요소에서 검토되는 이용의 목적은 제4요소의 시장 영향을 평가할 때도 영향을 미친다.

Campbell 판결은 시장 피해의 추정에 관한 법리를 제시했다.171) 즉, 상업적 목적의 단순 복제

는 원저작물의 전체를 그대로 복제하여 원저작물의 “본래 목적을 대체”함으로써 원저작물의 

소비시장을 실질적으로 대체하며, 이 경우 시장 피해가 추정될 수 있다. 반면 변형적 이용은 

새로운 표현·의미·메시지를 창출하여 원저작물의 목적을 대체하지 않으므로 시장 대체 가능성

이 낮고, 따라서 시장 피해를 추정할 수 없다. 특히 패러디의 경우 원저작물의 “대체물로 작용

하여” 시장을 잠식하는 상황은 예외적이라고 보았다. 원저작물의 목적과 동일한 목적을 가지

는 이용은 상당한 일시적 대체물을 공중에게 제공할 수 있지만,172) 변형적 이용은 목적과 기능

이 달라 시장 대체성이 낮은 것이다.

특히 비표현적 이용은 원저작물의 표현을 공중에 전달하지 않으므로 시장 대체성이 낮

다.173) Google Books 사건에서 법원은 검색 및 스니펫 제공이 독자가 책을 읽는 경험을 “의미 

있게 대체”하지 않으므로 원저작물의 판매시장에 실질적 피해를 주지 않는다고 보았다.174) 스

니펫은 단편적이고 불완전하여 원저작물의 보호되는 측면에 대한 독자의 관심을 충족시키거

나 책 구매를 대체할 가능성이 희박하기 때문이다. 기능적 코드의 복사가 시스템 재구현이라

는 기능적 목적을 위해 공정이용으로 인정된 Oracle 판결의 법리도 이와 잇닿아 있다.175)

다만 변형성이 공정이용을 보장하지는 않는다. Warhol 판결은 예술적·형식적 변형성이 강

하더라도, 그 이용이 원저작물과 동일한 용도(예: 잡지 삽화)로 동일한 고객층을 겨냥한다면 공

정이용을 주장하기 어렵다고 판시하였다.176) 특히 두 저작물이 동일한 상업적 라이선스 시장

169) Princeton University Press v. Michigan Document Services, Inc., 99 F.3d 1381, 1396-1397 (6th Cir. 1996)
170) Cambridge University Press v. Patton, 769 F.3d 1232, 1276-1278 (11th Cir. 2014)
171) Campbell, 510 U.S. p. 591.
172) 이대희, 앞의 논문, 107면.
173) Sag, 2019, pp. 320-321.
174) Google Books, 804 F.3d pp. 222-224.
175) Oracle, 141 S. Ct. p. 1202.
176) Warhol, 598 U.S. pp. 1262, 1284-1287.



AI 학습을 위한 저작물 이용은 공정이용인가 165

에서 경합하는 경우, 피고가 복제 행위 자체에 대한 ‘강력한 정당화’를 제시하지 못하는 한 제1

요소와 제4요소는 저작권자에게 유리하게 작용한다.

(4) AI 학습에의 이용이 잠재적 시장에 미치는 영향

저작물이 포함된 학습데이터를 AI 학습을 위하여 이용하는 것이 저작물의 잠재적 시장에 

미치는 영향을 검토하는 데에도 이러한 분석 틀을 이용할 수 있다. 논의의 출발점은 보호되는 

시장의 범위로서, 전통적인 원저작물 시장과 학습데이터 시장이 검토 대상이 된다. 각 시장에

서의 영향을 파악하려면 피해 유형을 살펴보아야 한다. 시장 수요의 대체에 의한 피해와 대가 

지급의 회피에 의한 피해가 검토될 수 있다. 이와 함께 최근에 주장되고 있는 ’시장희석’에 의

한 피해를 인정할 수 있는지도 검토할 필요가 있다. 위와 같은 분석에 있어서는 AI 학습에의 

이용이 변형적 목적을 지닌다는 점이 어떠한 영향을 미칠 것인지도 고려할 필요가 있다. 아래

에서는 먼저 학습데이터 시장에서의 대가 손실에 관하여 살펴본 뒤에 원저작물 시장에서의 수

요 대체 및 시장희석에 관하여 차례로 살펴보기로 한다.

나. 학습데이터 시장에서의 대가 손실

원저작물의 전통적 시장에는 학습데이터가 포함되어 있지 않다.177) 하지만 AI의 성능이 학

습데이터의 양과 질에 의하여 좌우됨에 따라 라이선스를 지급하고 원저작물을 학습데이터로 

이용하는 파생적 시장이 형성되고 있다는 주장이 있다. 그렇다면 저작자는 라이선스료 지급 

없이 자신의 저작물이 학습데이터로 이용됨에 따른 손실을 공정이용의 제4요소로 고려해 달라

고 주장할 수 있을까?178)

(1) 잠재적 시장의 존부

위 주장은 학습데이터 라이선스 시장이라는 잠재적 시장의 존재를 전제로 한다. 잠재적 

시장은 일정한 범위에서 장래에 형성될 시장도 포함하지만, 그것은 합리적인 개연성이 있는 

것이어야 한다.179) 다시 말해 전통적이거나, 합리적이거나, 개발 가능성이 상당한 시장이어야 

한다.180)

177) 이상호, 앞의 논문, 216면.
178) 만약 AI 모델이 ’학습데이터’로서의 산출물, 즉 합성데이터를 생성함으로써 원저작물의 파생적 시장인 학습데

이터 시장의 수요를 대체한다면, 라이선스 대가 손실이 아니라 수요 대체 손실이 문제될 가능성도 있다.
권순재, 앞의 논문(2024A), 50면. 이 경우에는 순환논리의 문제는 생기지 않지만, 후술하는 바와 같이 그러한 
잠재적 시장의 존재는 인정되지 않는다.

179) Lewis Galoob Toys, Inc. v. Nintendo of Am., Inc., 964 F.2d 965, 972 (9th Cir. 1992).
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현재 게티이미지(Getty Images), 셔터스톡(Shutterstock), 어도비(Adobe)와 같이 특정 플랫폼

이 스스로 통제하는 데이터셋을 AI 기업에 제공하는 B2B 라이선스는 일부 이루어고 있다.181)

그러나 그것이 곧 일반적인 학습데이터 라이선스 ’시장’의 성립을 의미하는지는 의문이다. 현

재 이루어지는 라이선스들은 1) 스톡 이미지나 뉴스 아카이브 등 협상력이 큰 소수 플레이어 

중심으로 이루어지는 것에 불과하며,182) 2) 그마저도 순수한 학습 목적이라기보다는 RAG를 

통해 서비스 내에 원문을 노출하거나 요약하는 것의 허락을 포함하는 복합 계약의 성격이 짙

다.183) 이러한 계약의 실체는 데이터의 내재적 가치를 인정한 결과라기보다 법적 불확실성을 

제거하기 위한 위험 관리의 성격이 강하다는 지적도 있다.184) 논란이 있었던 Texaco 사건에서

도 CCC 라이선스는 학술지의 30%를 포괄하였고, 라이선스 대상은 순수한 복사 행위였다.

앞으로도 보편적인 학습데이터 라이선스 시장이 형성되는 것은 쉽지 않아 보인다. 수십 억

에서 수 조에 이르는 개별 데이터를 포함하는 학습데이터에서 콘텐츠의 출처를 파악하고 저작

권 보호 여부를 확인하여 개별 권리자와 협상하는 것은 천문학적인 비용을 유발하며 많은 경

우 사실상 불가능하다.185) 경제학적 분석에 따르면, 비경합적 재화의 특성과 개별 저작물의 기

여도 판단의 곤란으로 인해 합리적인 가격 설정 자체가 구조적으로 어렵다.186) 무엇보다 AI

학습을 위한 이용이 공정이용인지 여부가 불명확한 상태에서는 협상이 실패할 경우의 유보가

치(reserve value)를 알 수 없어 거래비용이 폭증하게 된다.187) Jacobs 판사가 우려했던 것처럼,

거래 비용 문제로 인해 사실상 “모든 복사기 앞에 지적재산권 변호사를 배치해야 하는” 상황

이라면 이는 합리적으로 개발 가능한 시장이라고 볼 수 없다.188)

결국 개별 창작자들이 참여할 수 있는 보편적인 ’학습데이터 라이선스 시장’은 아직 요원하며,

전통적이거나 합리적이거나 개발 가능한 잠재적 시장의 범주에 속하지 않는다고 보인다.189)

180) Texaco, 60 F.3d p. 930.
181) Merritt, Rick, “NVIDIA and Getty Images Collaborate on Generative AI,” NVIDIA Newsroom (2023. 3.

21); Shutterstock, “Shutterstock Expands Partnership with OpenAI” (2023. 7. 11).
182) News Corp, “News Corp and OpenAI Sign Landmark Multi-Year Global Partnership” (2024. 5. 22); Axel

Springer SE, “Axel Springer and OpenAI partner to deepen beneficial use of AI in journalism” (2023.
12. 13); Patel, Rajan, “An expanded partnership with Reddit,” Inside Google (2024. 2. 22.)

183) News Corp, supra note; Axel Springer SE, supra note. 두 계약 모두 ‘summaries’(요약), ‘attribution’(출처표시),
‘display’(표시) 권한을 포함한다. Financial Times 역시 챗GPT 답변 내에 자사 기사의 인용문과 링크를 제공하
는 것을 계약의 핵심 사항으로 발표하였다. Financial Times, “Financial Times announces strategic partnership
with OpenAI,” FT Press Release (2024. 4. 29). 이는 모델의 내부적 가중치 학습과는 구별되는 이용 행위로,
사실상 콘텐츠 전송이나 검색 서비스의 대가 성격이 혼재되어 있다.

184) Martens, Bertin, “Economic arguments in favour of reducing copyright protection for generative AI inputs
and outputs,” Working Paper No. 09/2024 (Bruegel 2024), pp. 2, 6.

185) Gans, Joshua S., “Copyright Policy Options for Generative Artificial Intelligence,” NBER Working Paper
No. 32106 (2024), p. 20.

186) Martens, pp. 5, 11.
187) 이상용, “데이터 거래의 법적 기초,” 법조 통권 제728호, 법조협회 (2018), 15면.
188) Texaco, 60 F.3d p. 937.
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(2) 대가 손실과 순환논리의 문제

자신의 저작물이 학습데이터로 이용됨으로써 라이선스료 상당의 손실을 입었다는 주장은 

전형적인 대가 손실의 주장에 해당한다. 이는 순환논리에 따른 결론 선취의 문제를 촉발

시킨다.

앞서 본 것처럼 학습데이터 라이선스 시장은 전통적이거나 합리적이거나 개발 가능한 잠재

적 시장이라고 볼 수 없다. 이런 상황에서 만약 저작권자가 AI 학습에 대한 라이선스 요금을 

요구하기 시작했다는 이유만으로 해당 시장의 존재를 인정한다면, ’저작권자가 요금을 요구하

면 시장이 존재하고, 시장이 존재하면 허락을 받아야 한다’는 순환 논리에 빠지게 된다.190)

이러한 위험은 AI 학습을 위한 저작물의 이용이 높은 변형적 이용의 특성을 지니고 있다는 

점에 의하여 배가된다. Campbell 판결은 변형적 목적을 위한 원저작물의 파생적 이용의 경우 

저작권자의 독점권이 미치지 않는 영역이 있을 수 있음을 암시한다. 실제로 Kadrey 판결과 

Bartz 판결에서는 학습데이터 라이선스 시장이 저작권법상 원고가 독점할 수 있는 시장이 아

니라고 판단했다.191) 나아가 Kadrey 판결에서는 변형적 목적을 위한 저작물 이용 라이선스 대

가 손실은 법적으로 “인식될 수 없고(not cognizable)”, 이러한 “시장의 존재 여부나 개발 가능

성 여부는 관련이 없다(irrelevant)”고 판시하였다.192) 이와 대조적으로 Texaco 사건에서 문제

된 행위는 변형성이 전혀 없는 원 저작물 전체의 단순 복사였다.

(3) 대상 판결들의 검토

위에서 본 것처럼 Kadrey 판결과 Bartz 판결은 학습데이터 라이선스 시장이 법적으로 저작

권자가 독점할 수 있는 시장이 아니라는 이유로 라이선스 대가 손실을 제4요소의 판단에 고

려하지 않았다. 반면에 Ross 판결은 학습데이터 시장을 잠재적인 파생 시장으로 보면서 라이

선스 대가 손실을 제4요소의 판단에 고려했다.193) 하지만 이러한 판단은 부당하다. 앞서 본 것

처럼 학습데이터 시장의 합리적 개연성 및 그에 대한 독점적 권한이 인정되기 어려워 순환논

리의 문제가 발생하기 때문이다. 특히 원고가 자신이 주장하는 학습데이터 시장에서 활동하지

도 않았고 피고의 라이선스 요청도 거부했다는 점을 고려하면 더더욱 법원의 판단에 동의하기 

어렵다.

189) 김민주·김현경, 앞의 논문, 327-329면.
190) Samuelson, 2024, pp. 1490, 1495; 김민주·김현경, 앞의 논문, 329면; Fromer, Jeanne C., “Market Effects

Bearing on Fair Use,” 90 Wash. L. Rev. 615 (2015), p. 649.(순환 논리를 극복하려면 시장 피해와 시장 이익을 
모두 평가해야 함을 강조)

191) Bartz, p. 28; Kadrey, p. 27.
192) Kadrey, pp.p. 27-28.
193) Ross, 765 F. Supp. 3d p. 400.



168 선진상사법률연구 통권 제113호 (2026.1.)

다. 원저작물 시장의 수요 대체

(1) 접근 방법

AI 학습을 위한 저작물 이용이 원저작물 시장에서 직접적으로 수요 대체를 일으키는 경로는 이

론적으로 두 가지로 나누어 검토될 수 있다. 첫째는 학습 단계에서의 이용 자체에서 수요 대체가 

발생하는 경로이고, 둘째는 생성 단계에서의 이용을 통해 수요 대체가 발생하는 경로이다. 하

지만 첫 번째 경로는 실질적으로 별다른 의미를 갖지 않는다. 학습의 결과물인 모델 자체는 원

저작물과 전혀 다르고,194) 학습 과정에서 원저작물이 복제되어 유출되는 일은 통상적으로 일

어나지 않기 때문이다.195) 따라서 여기에서는 두 번째 경로에 관하여만 살펴보기로 한다.

우선 생각해보아야 할 것은 AI 학습 단계에서 이루어진 저작물 이용의 공정이용 판단에 있

어서 생성 단계에서의 이용에 따른 시장 영향을 고려하는 것이 타당한지 여부이다. 이 문제는 

앞에서 ’슈뢰딩거의 사례 문제’라는 주제로 이미 살펴보았다. 즉, 이 문제는 모델과 시스템의 

유형에 따라 나누어 검토할 필요가 있다.

(2) 유형별 분석

범용 AI 시스템의 경우 개발자가 통제할 수 없는 사용자 행위로 인한 시장 영향을 학습 단

계에 반영하는 것은 예측 불가능한 불이익을 주는 것이므로 부당하다. 즉, 사용자의 유사 산출

물 생성은 개발자의 학습 단계 공정이용 판단에서 원칙적으로 고려될 수 없다. 이러한 이론적 

분석을 떠나더라도 실제 서비스되는 AI 시스템에서 원저작물과 동일 또는 유사한 산출물이 만

들어질 확률은 극히 작으며, 그런 일이 발생하더라도 이는 시스템 본래의 기능이 아니라 해킹

이나 버그에 가까운 이상 현상에 불과하다. 개발자가 필터링 등을 통해 원저작물과 유사하거

나 대체 가능한 산출물의 생성을 막기 위한 기술적, 운영적 조치를 취한 경우는 더더욱 그러하

다. 복제 장비의 판매는 “실질적 비침해 이용”이 가능한 경우 기여침해를 구성하지 않는다는 

Sony 판결의 판시196)는 이러한 맥락에서 시사하는 바가 크다.

다만, 개발자가 사용자에게 원저작물을 대체하는 산출물 생성을 적극적으로 유도하는 경우

라면 달리 보아야 한다. 저작권 침해를 적극적으로 유도하는 자는 그 결과로 발생하는 제3자의 

침해 행위에 대해 책임을 진다.197) 그러나 이는 이용자의 직접침해를 전제로 하여 개발자의 간

접침해가 성립되는지 여부에 관한 문제로서,198) 학습 단계에서의 개발자의 직접침해를 전제로 

194) AI 모델이 원저작물의 복제물 내지 파생 저작물이라는 주장은 이미 앞에서 반박되었다.
195) 김민주·김현경, 앞의 논문, 305면.
196) Sony, 464 U.S. p. 442.
197) Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc. v. Grokster, Ltd., 545 U.S. 913, 937 (2005).
198) A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004, 1029 (9th Cir. 2001)
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하는 본 사안과는 별개의 문제이다.

반면에 경쟁 산출물의 생성을 목적으로 하는 특정 목적 시스템이라면 생성 단계의 영향을 

고려하는 것은 정당하다. 예를 들어 개발자가 파인튜닝 등을 통해 의도적으로 특정 저작자의 

저작물에 과적합(overfitting)시켜 원저작물의 표현을 그대로 출력하도록 한 경우에는 원저작물

의 수요 대체가 일어날 수도 있을 것이다.199) 그러나 이러한 과적합 상태는 모델의 일반적 성

능의 저하, 경우에 따라서는 상품 적합성의 결여를 의미하므로 상업용 서비스에서 이런 일이 

발생할 것이라고는 생각하기 어렵다.

(3) 대상 판결들의 검토

Bartz 판결에서 법원은 LLM 산출물이 원고들의 저작권을 침해했다면 “다른 사건”이 될 것

이라고 판단하면서, 원고들은 그러한 주장을 하지 않았고, 기록 상으로도 침해적 산출물이 표시되는 

것을 막기 위한 필터링 조치가 갖춰져 있었다고 판시했다.200) 이는 학습 단계의 공정이용 판단에 

있어서 생성 단계의 시장 영향을 원칙적으로 고려하지 않으려는 것으로 해석될 수 있다.

Kadrey 판결은 학습 단계의 공정이용 판단에서 생성 단계의 시장 영향을 직접적 대체와 간

접적 대체(시장희석)로 나누어 명시적으로 고려하면서도, 피고의 AI 모델이 적대적 프롬프팅

에 의하더라도 원저작물의 50단어 이상을 재현하지 못했다는 점에 주목하여 직접적 수요 대체

는 부정했다.201) 범용 생성형 AI의 경우 생성 단계에서의 사용자의 이용에 따른 시장 영향을 

고려하는 것은 부적절하다. 하지만, 직접적 수요 대체를 부정함으로써 결과에 있어서는 동일하

게 되었다.

한편 Ross 사건의 경우, 문제된 AI는 특정 목적 시스템이므로 이용 단계에서의 시장 영향까

지 고려되어야 한다. 그런데 위 AI에는 생성 기능이 없으므로 이용 단계에서 원저작물의 시장

에 어떻게 영향을 미칠 수 있을지 의문이 생긴다. 법원은 원 시장(original market)을 “법률 조

사 플랫폼”으로 보면서, 피고가 시장 대체물을 개발함으로써 원고와 경쟁하려 하였으므로 제4

요소가 원고에게 유리하다고 판단했다.202) 이러한 논리는 매우 난해하다. 법률 조사 플랫폼은 

원저작물도, 그 파생저작물도 아니고, 심지어 저작물의 파생 시장으로 보기도 어렵다. 결국 

Ross 판결은 원저작물 시장의 수요 대체 손실보다는 학습데이터 시장의 라이선스 대가 손실에 

초점을 맞추어 결론을 도출한 것으로 이해할 수밖에 없을 듯하다.

199) 이철남 외, 앞의 보고서, 189면. 이러한 경우에는 개발자의 직접 침해자성이 인정될 수도 있다(같은 보고서 
202면).

200) Bartz, pp. 11-12.
201) Kadrey, p. 26. 한편, Google Books, 804 F.3d p. 224에서는 원저작물의 최대 16%에 달하는 발췌문을 볼 수 

있었음에도 공정이용이 인정되었다.
202) Ross, 765 F. Supp. 3d p. 400.
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라. 원저작물 시장의 희석

(1) 개념과 논쟁

AI 시스템을 이용하여 콘텐츠를 생성하는 속도와 규모는 전통적 방식의 그것을 압도한다.

이 때문에 AI 모델의 산출물이 원저작물과 실질적으로 유사하지 않더라도 동일한 장르나 주제

의 저작물 시장에서 경쟁함으로써 원저작물의 시장에 피해를 입힐 수 있다는 주장이 제기된

다.203) 이를 시장희석(market dilution)이라고 하며, 원저작물 시장에서의 직접적 대체와 구별

하여 간접적 대체라고 부를 수 있다.204)

시장희석은 AI 시스템이 생성한 대량의 콘텐츠가 시장에 범람하여 경쟁을 심화시킴으로써 

발생한다. 이는 원저작물의 주목도를 떨어뜨리고 가격 경쟁을 유발하여, 결과적으로 원저작물

에 대한 수요 감소와 그에 따른 판매량 및 가격의 하락, 다시 말해 수익의 감소라는 결과를 초

래할 수 있다.205) 특히 원저작물의 스타일을 모방하는 경우에는 단순한 경쟁 심화에 비하여 수

익 감소의 위험이 더욱 크며 사안에 따라서는 불공정 경쟁의 문제를 야기할 수도 있다. 그렇다

면 공정이용의 제4요소 판단단에 시장희석에 따른 영향을 고려해야 할까?

일부 견해는 이를 긍정한다. USCO 보고서는 “법문은 잠재적 시장에 대한 모든 ’영향’을 포

함한다”면서, 비록 “미개척 영역”이기는 하지만, AI의 전례 없는 생성 능력을 감안할 때 시장

희석도 이에 해당할 수 있다고 주장했다.206) Kadrey 판결에서 Chhabria 판사는 “간접적 대체

도 여전히 대체”라면서 “시장을 경쟁 저작물로 넘쳐나게 할 잠재력”을 지닌 LLM 학습의 경우

에는 시장희석이 매우 중요해진다고 주장했다.207) 그는 시장희석 이론을 뒷받침하는 선례가 

없다는 것은 인정했지만, 이는 단지 법원이 그러한 급속한 확산을 가능하게 하는 현상에 직면

한 적이 없었기 때문일 뿐이라고 강조했다.

하지만 이에 대하여는 거센 반론이 제기된다. Samuelson은 Chhabria 판사의 분석을 “추측 

위에 또 다른 추측을 쌓아 올린 것”으로 평가절하했다.208) 그에 따르면, 법은 일반적으로 새로

운 비침해 저작물의 개발을 장려하며, 법원은 저작권자들이 추측적인 피해 증거만을 제시할 

때 통상적으로 공정 이용을 인정해왔다. Lee는 시장희석 이론이 선례가 없을 뿐만 아니라 비

침해적 저작물에 의한 일반적 시장경쟁으로부터 저작권자를 보호함으로써 헌법상 진보 조항

(progress clause)에 반한다면서, 시장희석 이론은 일종의 “변종 저작권법(mutant copyright

203) U.S. Copyright Office, 2025, p. 65.
204) Kadrey, p. 26.
205) 특히 제한된 로열티 재원이 과다한 AI 생성 콘텐츠에 분산됨으로써 인간 창작자의 몫이 감소하는 현상을 

’로열티 풀의 희석’이라고 부르기도 한다. U.S. Copyright Office, 2025, p. 65 참조.
206) U.S. Copyright Office, 2025, p. 65.
207) Kadrey, pp. 31-32.
208) Samuelson, 2025.
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law)”이라고 비난했다.209) Bartz 판결에서 Alsup 판사는, 저자들의 불만은 아이들에게 글쓰기 

교육을 시키는 것이 경쟁 작품의 증가를 초래한다고 불평하는 것과 마찬가지라면서, 저작권법

은 “저자들을 경쟁으로부터 보호하는 것을 목표로 하지 않는다”고 판시했다.210)

(2) 저작권 침해로 인한 피해의 존부

공정이용의 제4요소에서 주로 문제삼는 것은 주로 원저작물 또는 파생저작물의 수요 대체

로 인한 손실이다211) Texaco 등 일부 사건에서 라이선스 대가 회피로 인한 손실이 인정되기도 

했지만, 그것 역시 라이선스 대가 지급을 회피함으로써 원저작물의 수요를 잠식한 것으로 이

해할 수 있다. 이처럼 제4요소의 시장 영향 판단이 수요 대체 여부에 중점을 두는 것은 저작권

자에게 부여된 독점적 권리를 보호하기 위한 것으로 볼 수 있다.

그러나 시장희석은 이러한 전통적 수요 대체와는 근본적으로 다르다. 물론 시장희석 역시 

저작권자에게 수익의 감소라는 손실을 가져올 수 있다. 그러나 이것은 원저작물과 실질적 유

사성이 없는 AI 산출물과의 경쟁 과정에서 원저작물에 대한 수요가 감소했기 때문에 발생하는 

일이다. 즉, 이것은 수요의 ’대체’가 아니라 수요의 ’감소’에 불과하다. 공정이용 판단에서 시장

희석으로 인한 손실을 고려하는 것은 저작권자에게 원저작물에 대한 독점적 권리를 부여하는 

것을 넘어서 실질적으로 원저작물이 속한 장르의 시장 전체에 대한 독점권을 부여하는 것을 

의미할 수 있다.212)

그러나 이러한 결과는 저작권법이 의도하는 것이 아니다. 법은 원저작물이 속한 장르의 시

장에 대한 독점권을 부여하기는 커녕 원저작물 자체의 시장에 대한 독점권조차 제한적으로만 

인정한다. Campbell 판결은 패러디나 비판과 같은 변형적 이용에 의해 원저작물의 수요가 감

소하더라도 그로 인한 손실은 저작권법상 인식 가능한 피해가 아니라고 판시했다.213) Sag에 

의하면 비표현적 이용의 경우에는 “인식 가능한 시장 영향”이 없다.214) Oracle 판결은 경쟁의 

제고가 공정이용의 한 근거가 될 수 있음을 명확히 했다.215) Sega 판결은 “다른 이들이 경쟁하

는 것을 불가능하게 만듦으로써 시장을 독점하려는 시도는 창의적 표현을 장려한다는 법의 목

적에 반한다”면서 원고의 경제적 손실에도 불구하고 제4요소가 공정이용 인정에 유리하게 작

209) 이철남 외, 2024, 190.
210) Bartz, p. 28.
211) Campbell, 510 U.S. p. 593.
212) “AI 산출물을 소비하는 이용자가 전통적 예술시장의 구매자층과 구별될 수 있으며, 이들의 선택은 저작권자가 

보호하는 목표 시장에서 이탈된 수요”라는 김민주·김현경, 앞의 논문, 331면의 지적은 시장희석 주장이 저작권
의 독점 영역을 벗어난 곳에서 이루어지고 있음을 드러낸다.

213) Campbell, 510 U.S. p. 592.
214) Sag, 2019, p. 321.
215) Oracle, 141 S. Ct. p. 1208.
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용한다고 보았다.216) 즉, 공정이용 판단에 영향을 미치는 시장 효과는 저작권법의 보호 범위 

내에서 발생한 것이어야 한다.217)

저작권 보호는 그 자체가 목적이라기보다는 “과학과 유용한 예술의 진보를 촉진”하는 것이

다.218) 그리고 공정이용 법리는 “저작권법의 경직된 적용이 그 법이 촉진하도록 설계된 바로 

그 창작성을 질식시킬 경우, 법원이 그러한 경직된 적용을 피할 수 있도록 허용한다.”219) 시장

희석 이론은 이러한 저작권법의 취지와 기본 원칙에 반하므로 받아들이기 어렵다.

(3) 스타일 모방의 문제

저작권은 아이디어와 표현을 분리하여 표현만을 보호함으로써, 창작 동기를 감소시키지 않

으면서 후속 창작자가 아이디어를 자유롭게 사용하도록 허용한다.220) 특정한 표현 방식, 즉 스

타일(style)은 아무리 창의적라도 결국 아이디어이므로 저작권으로 보호될 수 없다.221) 이는 AI

산출물의 경우에도 마찬가지이다. AI 산출물이 원저작물과 표현상의 실질적 유사성이 없이 스

타일만 유사한 경우, 원저작자에게 손실이 발생하더라도 이는 저작권 침해가 아닌 시장 경쟁

으로 인한 수요 감소의 결과에 불과하다. 따라서 이는 원칙적으로 공정이용 인정에 불리하게 

작용하지 않는다. 다만 몇 가지 추가적으로 검토할 부분이 있다.

첫째, 스타일 모방을 넘어 실질적으로 특정한 ’표현’을 복제한 것으로 인정되는 경우에는 저

작권 침해가 될 수 있다.222) 둘째, 저작권 보호 대상 캐릭터의 경우 원본 이미지를 정확히 재현

하지 않더라도 침해가 될 수 있다. 캐릭터는 1) 물리적 및 개념적 특성을 가지고, 2) 일관되고 

식별 가능한 특성을 지니며, 3) 독특하고 표현의 고유한 요소를 포함하는 경우 저작권 보호 대

상이 된다.223) LLM은 시각적 요소를 텍스트 설명과 연관시키도록 학습함으로써 저작권 보호 

대상 캐릭터를 구성하는 관계를 내재화할 수 있기 때문에 이러한 문제가 더욱 불거질 수 있

다.224) 셋째, 스타일 모방을 통해 원저작권자의 명성에 편승하고 출처의 혼동을 일으킴으로써 

경제적 이익을 얻고 원저작권자의 명성을 희석시키는 경우에는 불공정경쟁이 문제될 수 있

216) Sega, 977 F.2d pp. 1523-1524.
217) Fromer, p. 649.
218) U.S. Const. art. I, § 8, cl. 8
219) Oracle, 141 S. Ct. p. 1196.
220) 17 U.S.C. §102(b)
221) U.S. Copyright Office, Copyright and Artificial Intelligence Part 1: Digital Replicas (2024), at 1:54; U.S. Copyright

Office, 2025, pp. 65-66; 이대희, 앞의 논문, 89면.
222) Dave Grossman Designs, Inc. v. Bortin, 347 F.Supp. 1150, 1156-57 (N.D.Ill.1972) “예술가는 타인과 동일한 

주제와 스타일을 사용할 수 있다. 다만 선행 예술가의 아이디어에 대한 특정 표현을 실질적으로 복제하지 
않는 한에서만 그러하다”

223) DC Comics v. Towle, 802 F.3d 1012, 1021 (9th Cir. 2015)
224) Sag는 이를 스누피 문제(Snoopy Problem)라고 불렀다. Sag, 2023, pp. 327, 333-334 참조.
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다.225) 그러나 이것은 저작권의 영역은 아니다.226)

(4) 대상 판결들의 검토

앞서 본 것처럼 Bartz 판결은 시장희석 이론을 배척한 반면 Kadrey 판결은 이를 수용하였

다. 다만 Kadrey 판결은 원고들이 필요한 증명을 하지 못했다는 이유로 해당 사건에서는 피고

의 공정이용 항변을 받아들이는 약식판결을 했다. 스타일 모방의 문제에 관하여는 두 판결 모

두 그것이 저작권 보호 대상이 아니라는 점에 의견이 일치했다.227) Kadrey 판결이 결과적으로 

공정이용 항변을 받아들이기는 했지만, 시장희석 이론을 수용한 점은 앞서 본 것과 같은 이유

로 적절하지 않았다고 생각된다.

마. 공익의 고려

무체의 정보는 유체물과 달리 한 사람의 소비가 다른 사람의 소비를 제한하지 않는다(비경

합성). 그럼에도 불구하고 저작권과 같은 지적재산권이 정보에 대한 배타적 독점권을 인정하

는 이유는, 그것이 자유와 인격을 실현하고(자유 논변) 혁신의 유인을 통해 사회적 후생을 극

대화하는(효용 논변) 방법이기 때문이다.228) 그러나 독점의 강화는 혁신의 유인이 되는 동시에 

동시에 보급을 감소시키는 상충 문제를 야기한다. 따라서 정보에 대한 권리를 설정함에 있어

서는 독점과 공유의 조화가 필수적이다. 저작권법상의 공정이용 제도는 바로 이러한 균형을 

이루기 위한 핵심 기제이다.229)

이러한 균형은 헌법적 차원에서도 명확히 드러난다. 미국 헌법의 진보 조항은 저작권의 목

적을 “과학과 유용한 예술의 진보”를 촉진하는 것으로 규정한다.230) 이는 저작권이 단순한 사

적 재산권을 넘어, 지식과 문화의 진보라는 공익적 목표를 위한 수단임을 천명한 것이다.231)

한국 헌법 제23조 역시 재산권의 행사가 공공복리에 적합해야 함을 명시하며, 저작권법 제1조

는 “이용자의 공정한 이용”을 강조함으로써 저작권의 사회적 기속성을 천명하고 있다. 즉, 저

작권 체계 내에서 공익은 권리 해석의 본질적 지침으로 기능한다.

225) 박유선, 앞의 논문, 434면.
226) Murray, p. 16; Sag, 2024, p. 1919.
227) Bartz, p. 13; Kadrey, p. 18.
228) 이상용, 앞의 논문(2021B), 212-217면.
229) Gordon, Wendy J., “Fair Use as Market Failure: A Structural and Economic Analysis of the Betamax

Case and its Predecessors,” 82 Colum. L. Rev. 1600 (1982).
230) U.S. Const. art. I, § 8, cl. 8.
231) Sandalow, Casey, “I Did You a Favor by Taking Your Work: Reconsidering the Harm-Based Approach

To the Fourth Fair Use Factor,” 46 Colum. J.L. & Arts 457 (2023), p. 457.
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미국 법원은 공정이용의 제4요소를 판단함에 있어, 공익을 시장 효과를 해석하는 중요한 배

경으로 삼아왔다. Oracle 판결은 저작권이 “미래 창작의 잠금장치”가 되어서는 안 된다고 판시

하며, 혁신과 새로운 창작 활성화라는 “공익”을 시장 효과의 중요한 균형추로 삼았다.232)

Google Books 판결은 텍스트 마이닝을 “공중의 지식 증진”에 기여하는 귀중한 연구 도구로 

인정했다.233) HathiTrust 판결에서는 시장 실패 상황에서 장애인 접근권 보장이라는 명백한 

공익이 공정이용의 강력한 근거가 되었다.234)

AI 기술은 모든 분야에서 생산성을 높이고 새로운 창작을 돕는 도구로서, 미국 헌법상 저작

권의 목적인 “진보”와 정확히 부합한다. 현대 사회에서 AI 기술과 같은 정보 해석 기술은 일종

의 사회적 인프라로서 공익에 기여한다고 볼 수 있다.235) AI 학습과 같은 비표현적 이용은 원

저작물의 표현적 시장을 대체하지 않으면서 사회적 효용을 증대시킨다.236) 따라서 제4요소는 

사적 이익 감소분과 이용이 창출하는 혁신적 가치 및 공익을 종합적으로 비교형량하는 목적론

적 관점에서 해석되어야 한다.237)

이와 관련하여 저작물의 AI 학습 이용에 대한 저작권법적 대응이 사회적 후생에 미치는 영

향을 분석한 연구가 있어 소개한다.238) Gans는 협상 가능성을 기준으로 모델을 구분하여, 사

전 협상이 불가능한 대규모 AI 모델의 경우 일률적으로 저작권 침해로 보아 금지하는 것은 비

효율적이라고 지적한다. 그는 대안으로 학습 단계에서의 이용은 허용하되, ‘유출’로 인한 실질

적 피해가 발생한 경우에만 보상하는 ’사후적 공정 이용’ 메커니즘을 제시한다. 이를 통해 높

은 거래 비용 문제를 해소하여 혁신을 촉진하는 동시에 창작자에게는 사후적 보험을 제공함으

로써, 결과적으로 사회적 후생을 극대화할 수 있다는 것이다. 경제학적 분석을 위해 저작권 법

리를 지나치게 단순화한 측면은 있으나, 이 연구가 우리에게 시사하는 바는 매우 크다.

Ⅴ. 결 론

1. 분석 결과의 종합

232) Oracle, 141 S. Ct. p. 1208.
233) Google Books, 804 F.3d pp. 209, 216-217.
234) HathiTrust, 755 F.3d pp. 101-103.
235) 이상용, 앞의 논문(2021A), 15, 36면.
236) Schönberger, Daniel, “Deep Copyright: Up- and Downstream Questions Related to Artificial Intelligence

(AI) and Machine Learning (ML),” 10 ZGE 35 (2018), p.15; 이상용, 앞의 논문(2021A), 37면.
237) Oracle, 141 S. Ct. p. 1206; Sandalow, p. 465.
238) Gans, Copyright Policy Options for Generative Artificial Intelligence, NBER Working Paper No. 32106, Feb.

2024.
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지금까지 최근 미국의 하급심 판결들에서 다투어진 쟁점들을 중심으로 미국 저작권법상 저

작물의 AI 학습을 위한 이용이 공정이용에 해당하는지 여부를 살펴보았다. 공정이용의 4요소

별 분석에 앞서, 학습 단계에서 이루어진 이용의 공정이용 판단에서 생성 단계의 이용까지 고

려해야 하는지 검토할 필요가 있다. 일반적으로 범용 생성 AI 시스템의 경우 이를 고려할 필요

가 없는 반면, 특정 목적을 위한 AI 시스템의 경우는 생성 단계의 이용을 공정이용 판단에 고

려할 수 있다.

제1요소에서는 이용의 목적과 성격을 고려한다. 먼저 이용의 목적과 관련하여 변형성과 상

업성이 문제된다. AI 학습을 위한 이용은 통계적 패턴 추출의 성격을 가지므로 일종의 비표현

적 이용으로서 변형적 이용에 해당한다. 변형성이 인정되는 이상 상업성은 제한적 의미를 갖

는다. 이용의 성격과 관련하여 가장 문제되는 것은 불법 복제물 이용이 미치는 영향이다. 이는 

악의성과 관련되어 있는데, 미국법에서 악의성은 결정적인 역할을 하지 못한다는 것이 연방대

법원의 입장이다. 다만 타인의 배타적 지배 하에 있는 데이터를 탈취하는 경우, 법질서 전체의 

관점에서 위법할 수 있고 이는 공정이용 판단에 반영될 수 있을 것이다.

제2요소에서는 저작물의 성격을 고려한다. AI 학습은 표현적 창작물을 필요로 하지만, 그 

이용은 비표현적이다. 다만 저작물의 성격은 공정이용 판단에서 제한적 역할을 한다. 제3요소

에서는 이용된 부분의 양과 실질성을 고려한다. 일반적으로 AI 학습은 저작물 전체를 이용하

지만, 이는 AI 학습이라는 변형적 목적에 비추어 합리적이고, AI 시스템이 학습한 내용 중 외

부로 재현되는 부분은 극히 제한적이다. 따라서 제3요소가 공정이용에 불리하게 작용하지는 

않는다.

제4요소는 이용이 저작물의 잠재적 시장 또는 가치에 미치는 영향을 고려하며, 가장 중요한 

요소로 기능한다. 제4요소의 판단을 위해서는 보호되는 잠재적 시장의 범위와 피해의 유형을 

파악할 필요가 있다. AI 학습 이용의 시장 영향은 세 가지 측면에서 분석될 수 있다. 첫째, 학

습데이터 시장에서의 대가 손실의 경우, 그러한 잠재적 시장이 인정되기 어려운 현실에서 대

가 손실을 인정하는 것은 순환 논리가 된다는 점에서 수긍하기 어렵다. 둘째, 범용 생성 AI 시

스템의 경우 생성 단계의 직접적 수요 대체는 공정이용 판단에서 고려할 필요가 없으며, 실제

로도 발생하지 않는다. AI 모델은 통계적 패턴만을 학습하고 상용 시스템에는 필터링 조치가 

되어 있어 원저작물과 동일한 산출물이 생성되기 어렵기 때문이다. 셋째, 시장희석에 의한 간

접적 대체의 경우, 이는 수요의 '대체'가 아니라 유사성 없는 AI 산출물과의 경쟁으로 인한 수

요 '감소'에 불과하다. 이를 공정이용 판단에 반영할 경우 저작권자에게 장르 시장 전체에 대

한 독점권을 부여하는 결과가 된다. 그러나 저작권법은 경쟁을 허용하며, 변형적·비표현적 이

용으로 인한 시장 감소는 인식 가능한 피해로 보지 않는다. 따라서 시장희석 이론은 받아들이

기 어렵다. 한편, 제4요소 판단에서는 AI 기술이 혁신을 이끌고 새로운 창작을 돕는다는 공익

도 함께 고려되어야 한다.
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결국 이러한 모든 요소들을 종합해본다면, 적어도 범용 생성 AI 시스템의 경우 학습을 위한 

저작물 이용은 공정이용에 해당한다고 볼 수 있다.

2. 공정이용 안내서(안)의 평가

한국저작권위원회는 2025년 12월 “생성형 인공지능의 저작물 학습에 대한 저작권법상 ‘공정

이용’ 안내서(안)”을 발표하고 의견수렴 절차를 거치고 있다.239) 위 안내서(안)은 미국 공정이

용 법리의 4대 요소 분석 틀을 따르고 있으나, 대상 판결들은 참고 자료로만 다루고 있다. 안

내서는 몇 가지 점에서 비판과 개선의 여지가 있다.

첫째, 범용 AI 시스템에서 개발자가 통제할 수 없는 사용자의 생성 행위를 무엇 때문에 그

리고 어떠한 조건에서 학습 단계 공정이용 판단에 고려해야 하는지 설명하지 않는다. 둘째, 불

법 복제물 이용이 공정이용 판단에 불리하게 작용할 수 있다고 명시하나, Kadrey 판결에서 보

듯 미국 판례법상 악의성이 결정적 역할을 하지 못한다는 법리를 충분히 반영하지 못하고 있

다. 셋째, 학습데이터 라이선스 시장의 존재를 성급하게 인정하면서, 합리적으로 개발 가능한 

잠재적 시장으로 인정되기 어렵다는 점과 라이선스 대가 상실을 이유로 한 시장 영향 인정이 

순환논리가 된다는 문제를 간과하고 있다. 넷째, 권리자의 일자리 상실 문제도 고려할 수 있다

고 언급함으로써 시장희석 이론을 간접적으로 지지하는 듯한 뉘앙스를 보이나, 저작권법은 경

쟁으로부터의 보호를 목적으로 하지 않는다.

결론적으로 안내서는 균형을 강조하고 있으나, 실제로는 저작권자의 보호에 치우쳐 있다고 

평가된다. 행정기관의 안내서 발간 목적은 법적 불명확성의 해소에 그쳐야 하며, 유권해석의 

힘을 빌려 입법부나 사법부의 권한을 침해하여 법률 해석의 지침을 설정하는 것이어서는 안 

된다. ▧

(논문접수 : 2025. 12. 19. / 심사개시 : 2026. 01. 08. / 게재확정 : 2026. 01. 20.)

239) 한국저작권위원회, “생성형 인공지능의 저작물 학습에 대한 저작권법상 공정이용 안내서 의견수렴 안내”
(2025. 12. 3)



AI 학습을 위한 저작물 이용은 공정이용인가 177

참 고 문 헌

<한국>

논문

권순재, “인공지능 학습 맥락에서의 TDM 면책과 공정이용에 관한 소고 - 생성형 인공지능의 

대두에 따른 저작권 문제의 변화된 양상을 중심으로 -”, 정보법학 제28권 제2호,

한국정보법학회회 (2024) [2024A]

권순재, “인공지능 학습 관련 저작권 침해소송의 현실적 문제에 관한 소고”, 법학논총

제41권 제4호, 한양대학교 법학연구소 (2024) [2024B]

권영준, “데이터 귀속·보호·거래에 관한 법리 체계와 방향”, 비교사법 제28권 제1호, 한국

비교사법학회 (2021)

김경숙, “생성형 AI와 저작권 문제: 저작권 침해와 저작물성의 사례와 분석”, 계간 저작권

제38권 제2호, 한국저작권위원회 (2025)

김민주·김현경, “AI 환경에서 “변형적 사용”과 “잠재적 시장”의 의미에 대한 검토”, 비교

사법 제32권 제4호, 한국비교사법학회 (2025)

김윤명, “데이터 공정이용”, 계간 저작권 제36권 제1호, 한국저작권위원회 (2023).

류시원, “공정이용 판단의 고려요소로서 ‘변형적 이용’의 한계 - 미국 연방법원의 Andy

Warhol Foundation v. Goldsmith 사건을 중심으로 -”, 계간 저작권 제35권 제4호,

한국저작권위원회 (2022)

류시원, “의거 요건 탐구 Ⅱ: 생성 AI의 출력과 의거”, 저스티스 제209호, 한국법학원 

(2025)

박성호, “생성형 AI 관련 저작권 침해소송에서 주장⋅증명책임에 관한 고찰”, 서울대학교 

법학 제66권 제1호, 서울대학교 법학연구소 (2025)

박유선, “생성형 인공지능(AI)의 스타일 모방의 저작권 침해에 관한 연구”, 산업재산권

제76호, 한국지식재산학회 (2023)

방정미, “생성형 인공지능의 저작권 침해 예외 규정으로서 공정이용 법리의 유효성에 관한 

시론적 고찰”, 유럽헌법연구 제44호, 유럽헌법학회 (2024)

상윤모, “인공지능의 뉴스 콘텐츠 학습과 뉴스 저작권에 대한 고찰”, 계간 저작권 제37권 

제1호, 한국저작권위원회 (2024)

운박·정연덕, “머신러닝에서 저작권 침해 검토”, 계간 저작권 제34권 제3호, 한국저작권

위원회 (2021)



178 선진상사법률연구 통권 제113호 (2026.1.)

이대희, “Andy Warhol 케이스의 변형적 이용의 해석과 AI 학습데이터의 공정이용”, 경영

법률 제34권 제2호, 한국경영법률학회 (2024)

이상용, “데이터 거래의 법적 기초,” 법조 통권 제728호, 법조협회 (2018)

이상용, “데이터의 비계약적 이용: 데이터 마이닝을 위한 저작권 제한을 중심으로”, 강원

법학 제65호, 강원대학교 비교법학연구소 (2021) [2021A]

이상용, “데이터에 대한 배타적 권리의 법철학적 정당화”, 일감법학 제50호, 건국대학교 

법학연구소 (2021) [2021B]

이상용, “데이터세트에 대한 배타적 보호”, 인권과 정의 제503호, 대한변호사협회 (2022)

이상호, “AI 학습과 생성: 공정이용 적용 가능성 연구 - 미국 저작권 판례를 중심으로”,

법학연구 제33권 제3호, 경상국립대학교 법학연구소 (2025)

이수경, “인공지능과 저작권 침해의 문제”, 재산법연구 제41권 제2호, 한국재산법학회 

(2024)

이일호, “우리 저작권법상 공정이용 규정의 실효성에 관한 소고”, 정보법학 제25권 제1호,

한국정보법학회 (2021)

이일호, “우리 저작권법상 공정이용의 운영 현황과 과제: 판례를 중심으로”, 계간 저작권

제36권 제1호, 한국저작권위원회 (2023)

이일호, “생성형 인공지능 시대, 저작권의 패러다임은 바뀌어야 하나? - 저작권-인공지능 논

의에 관한 비판적 검토 -”, 계간 저작권 제38권 제1호, 한국저작권위원회(2025)

전우정·노태엽, “인공지능 산출물과 학습데이터에 관한 저작권 문제 고찰”, 저스티스

제203호, 한국법학원 (2024)

전응준, “인공지능 관련 저작권 침해에 관한 시론”, 경영법률 제31권 제4호, 한국경영법

률학회 (2021)

정진근, “미국 법원은 인공지능 머신러닝을 위한 TDM을 공정이용으로 판단할 것인가?”,

계간 저작권 제36권 제4호, 한국저작권위원회 (2023)

정진근·성윤서, “AI 학습을 위한 타인 저작물 이용은 공정이용에 해당하는가 - Ross 판결과 

Bartz 판결을 중심으로”, 계간저작권 제38권 제4호 (2025)

한지영, “생성형 AI 학습에 활용된 뉴스 저작물에 관한 소고”, 계간 저작권 제38권 제3호,

한국저작권위원회 (2025)

현서유, “저작권법상 공정이용 원칙의 판단 기준 및 인공지능 학습데이터의 변형적 이용”,

경영법률 제34권 제4호, 한국경영법률학회 (2024)



AI 학습을 위한 저작물 이용은 공정이용인가 179

기타

이철남 외, AI 저작권 법제도 개선방안 연구 , 한국저작권위원회 (2024)

문화체육관광부·한국저작권위원회, 생성형 인공지능의 저작물 학습에 대한 저작권법상 

“공정이용” 안내서(안) (2025).

<외국>

논문

Bracha, Oren, “Generating Derivatives: AI and Copyright’s Most Troublesome Right,” 25

N.C. J.L. & Tech. 345 (2024).

Burk, Dan L., “Anticircumvention Misuse,” 50 UCLA L. Rev. 1095 (2002).

Carlini, Nicholas et al., “Extracting Training Data from Large Language Models,” 30th

USENIX Security Symposium 2633 (2021).

Carlini, Nicholas et al., “Quantifying Memorization Across Neural Language Models,”

ICLR (2023).

Charlesworth, Jacqueline C., “Generative AI’s Illusory Case for Fair Use,” 27 Vand. J.

Ent. & Tech. L. 323 (2025).

Chen, Chen et al., “Towards Memorization-Free Diffusion Models,” CVPR (2024).

Cooper, A. Feder & James Grimmelmann, “The Files Are in the Computer: On Copyright,

Memorization, and Generative AI,” 100 Chi.-Kent L. Rev. 141 (2025).

Fromer, Jeanne C., “Market Effects Bearing on Fair Use,” 90 Wash. L. Rev. 615 (2015).

Gans, Joshua S., “Copyright Policy Options for Generative Artificial Intelligence,” NBER

Working Paper No. 32106 (2024).

Gervais, Daniel et al., “The Heart of the Matter: Copyright, AI Training, and LLMs,”

SSRN 1 (2025).

Gordon, Wendy J., “Fair Use as Market Failure: A Structural and Economic Analysis of

the Betamax Case and its Predecessors,” 82 Colum. L. Rev. 1600 (1982).

Grimmelmann, James et al., “Talkin’ ’Bout AI Generation: Copyright and the Generative-AI

Supply Chain,” 72 J. Copyright Soc’y U.S.A. 251 (2025).

Hans, Abhimanyu et al., “Be Like a Goldfish, Don’t Memorize! Mitigating Memorization



180 선진상사법률연구 통권 제113호 (2026.1.)

in Generative LLMs,” arXiv preprint arXiv:2406.10209 (2024).

Hoag, Marc, “Why AI Training Should Fall Outside Copyright’s Domain: A Legal Analysis”

(2025).

Hu, Edward J. et al., “LoRA: Low-Rank Adaptation of Large Language Models,” arXiv

preprint arXiv:2106.09685 (2021).

Lee, Edward, “Fair Use and the Origin of AI Training,” 63 Hous. L. Rev. 101 (2025).

Lemley, Mark A. & Bryan Casey, “Fair Learning,” 99 Tex. L. Rev. 743 (2021).

Leval, Pierre N., “Toward a Fair Use Standard,” 103 Harv. L. Rev. 1105 (1990).

Martens, Bertin, “Economic arguments in favour of reducing copyright protection for

generative AI inputs and outputs,” Working Paper No. 09/2024 (Bruegel 2024).

Murray, Michael D., “AI Training is Fair Use: The Beginning of the End of the Copyright

Assault on Gen AI,” 17 Case W. Res. J.L. Tech. & Internet (forthcoming 2026).

Myers, Gary, “Artificial Intelligence and Transformative Use After Warhol,” 81 Wash. &

Lee L. Rev. Online 1 (2023).

Ng, Andrew Y. & Michael I. Jordan, “On discriminative vs. generative classifiers: A

comparison of logistic regression and naive Bayes,” NIPS (2001).

Sag, Matthew, “Copyright and Copy-Reliant Technology,” 103 Nw. U. L. Rev. 1607 (2009).

Sag, Matthew, “The New Legal Landscape for Text Mining and Machine Learning,”

66 J. Copyright Soc’y U.S.A. 291 (2019).

Sag, Matthew, “Copyright Safety for Generative AI,” 61 Hous. L. Rev. 295 (2023).

Sag, Matthew, “Fairness and Fair Use in Generative AI,” 92 Fordham L. Rev. 1887 (2024).

Samuelson, Pamela, “Fair Use Defenses in Disruptive Technology Cases,” 39 Berkeley

Tech. L.J. 1 (2024).

Samuelson, Pamela, “Does Using In-Copyright Works as Training Data Infringe?,”

68 Comm. ACM (Nov. 2025).

Sandalow, Casey, “I Did You a Favor by Taking Your Work: Reconsidering the Harm-Based

Approach To the Fourth Fair Use Factor,” 46 Colum. J.L. & Arts 457 (2023).

Schönberger, Daniel, “Deep Copyright: Up- and Downstream Questions Related to Artificial

Intelligence (AI) and Machine Learning (ML),” 10 ZGE 35 (2018).

Sobel, Benjamin L. W., “Artificial Intelligence’s Fair Use Crisis,” 41 Colum. J.L. & Arts

45 (2017).

Somepalli, Gowthami et al., “Diffusion Art or Digital Forgery? Investigating Data Replication

in Diffusion Models,” arXiv preprint arXiv:2212.03860 (2022).



AI 학습을 위한 저작물 이용은 공정이용인가 181

Torrance, Andrew W. & Bill Tomlinson, “Training is Everything: Artificial Intelligence,

Copyright, and “Fair Training”,” 128 Dick. L. Rev. 233 (2023).

Yin, Mingjia et al., “Entropy Law: The Story Behind Data Compression and LLM

Performance,” arXiv preprint arXiv:2405.16684 (2024).

기타

Patry, William F., Patry on Copyright § 3:60.55 (2025).

U.S. Copyright Office, Copyright and Artificial Intelligence Part 1: Digital Replicas (2024).

U.S. Copyright Office, Copyright and Artificial Intelligence Part 3: Generative AI Training

(2025).



182 선진상사법률연구 통권 제113호 (2026.1.)

Abstract

Fair Use in AI Training: Lessons from Bartz, Kadrey,

and Ross

Lee, Sangyong

This study analyzes whether the use of copyrighted works for AI training constitutes fair

use under U.S. copyright law, focusing on issues addressed in recent U.S. district court

decisions. Prior to the analysis, it is necessary to examine whether the output stage should

be considered in the fair use assessment of training stage use. For general-purpose

generative AI systems, the two stages must be assessed separately, whereas for

special-purpose AI systems, the output stage may be considered together with the training

stage.

Regarding the first factor (purpose and character of use), AI training qualifies as

transformative use, being a non-expressive use for extracting statistical patterns, while

commerciality has limited significance. Although bad faith in using pirated copies is not a

decisive factor under U.S. law, wrongful conduct such as data theft may be reflected in the

fair use determination. The second factor (nature of the copyrighted work) plays a limited

role in fair use analysis. For the third factor (amount and substantiality used), the use of

entire works is reasonable in light of the transformative purpose, and does not weigh

against fair use because the portion of learned content that can be reproduced externally is

extremely limited.

The fourth factor (market impact), which is the most important, is examined from three

perspectives. First, the loss of compensation in the training data market amounts to circular

reasoning in the absence of an actual market. Second, direct demand substitution at the

output stage of general-purpose AI need not be considered in fair use analysis and does

not occur in practice, as AI models learn only statistical patterns and commercial systems

have filtering measures that make it difficult to generate outputs identical to original works.

Third, indirect substitution through market dilution is merely demand "reduction" due to
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competition, not demand "substitution." Recognizing this would grant copyright holders a

monopoly over entire genre markets, whereas copyright law permits competition and does

not regard market reduction from transformative and non-expressive use as cognizable

harm. Additionally, the public interest in AI technology's innovation and promotion of

creativity must be considered.

Considering these factors comprehensively, the use of copyrighted works for training

general-purpose generative AI systems constitutes fair use.

Key Words：Generative AI, Training Data, Copyright, Fair Use, Transformative Use,

Market Dilution, Bad Faith, Piracy


