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davala man n ekonomi ile de ili kisine dair ekonominin geriledi i 
dönemlerde sözle melerin yerine getirilmemesi ve ili kilerin bozulmas  
nedeniyle daha çok davala ld n  da gösterir.106 

Bunlara ek olarak alternatif uyu mazl k çözümüne ili kin ilginç bir 
sonuç da ortaya konmu tur. Alternatif uyu mazl k çözüm yollar n n, 
davala may  azaltt  dü üncesi de istatistiksel olarak yanl lanm t r. 
Davala ma ve alternatif çözüm yollar  aras nda beklenen ters korelasyon 
de il düz korelasyon vard r.107 Yani alternatif uyu mazl k çözümüne ba vuru, 
davala ma say lar n  dü ürmemektedir.  

Sonuç olarak bu çal ma Haley’in argümanlar n  desteklemi  ve 
Ramseyer’in argüman n  yanl lam t r. Çünkü Ramseyer’in iddias n n 
temeli olan öngörülebilirlikte büyük bir de i iklik olmamas na ra men 
davala ma artm t r. 

 

1.3. Ehrlich ve Ya ayan Hukuk 

1.3.1. Genel Olarak 
Yukar da günümüz Japonya’s ndaki uyu mazl k çözme davran n  

anlamland rmaya çal an modellere yer verildi. Ancak konunun ba ka bir 
boyutu da yasalard r. Elbette Japonya’daki bu uyu mazl k çözüm biçimleri, 
ba vuru sebepleri farkl  farkl  gösterilse de, yasal bir zemine sahiptir. 
Alternatif uyu mazl k çözümünü düzenleyen bu yasal zeminin varl  ve 
alternatif uyu mazl k çözümüne ba vuruluyor olmas  aras nda bir ili ki 
vard r. Yani, yasal düzenleme olmas na ra men ba vurulmayabilirdi veya 
tam tersine yasal düzenleme olmamas na ra men gayriresmi biçimde 
uyu mazl klar çözülebilirdi. Bu ba l kta aktar lan Eugen Ehrlich’in ya ayan 
hukuk dü üncesi bize, alternatif uyu mazl k çözümünün resmi olarak 
düzenlenmi  olmas n  ve bu resmi düzenlemelere ba vuruluyor olmas n , 
yani yasal düzenlemenin neden i levsel oldu unu aç klayabilecek teorik bir 
temel sunar. 

Ehrlich temel olarak, hukukun resmi ve biçimsel kaynaklar n n, bize 
hukukun gerçekte ne oldu unun (yani ya ayan hukukun) bilgisini sa lamada 
yetersiz oldu unu iddia eder.108 Ona göre, “Ya ayan hukuk, yasalarla 
emredilmemi  olsa bile hayatta kendi hâkimiyetini kuran hukuktur.”109 Yani 
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örnek vermek gerekirse, sözle meler hukuku, kitap veya yarg  kararlar  
okumaktansa empirik gözlemlerle daha iyi anla lacakt r.110 

Ehrlich’e göre modern hukukçular “hukuk” kelimesinden sadece hukuk 
önermelerini yani yasa veya hukuk kitaplar ndaki ba lay c  kurallar n 
formülasyonunu111, yani kitaptaki hukuku, kitap kaynakl  hukuku anlar; 
çünkü onlar n günlük hayat n n büyük bir k sm n  olu turan ey hukukun bu 
k sm d r.112 Oysa ona göre bu hukuk önermeleri mahkemelerin önlerine 
gelen uyu mazl  nas l çözmeleri gerekti ini anlatan ve idarecilerin belirli 
durumlarda ne yapmalar  gerekti ini anlatan talimatlard r.113 Bu nedenle 
Ehrlich’in göstermeye çal t  ey asl nda bir hukuk ara t rmac s n n 
hukuku hukuk önermelerinden ibaret görmemesi gerekti idir. Çünkü bu tür 
hukuk önermeleri çok yeni bir olgudur ve hukuk bunlardan ibaret de ildir. 
Bu hukuk önermeleri bütün hukuku kapsamaz. Ehrlich, yasa yapman n 
yenili i üzerine öyle söylemi tir: 

“Yasama, genel olarak devletin en eski, en asli ve ona has görevi 
olarak görülmü tür. Ama asl nda, devlet, varl n n son döneminde yasa 
yap c  olmu tur. Gerçek devlet, gücün askeri bir merkezi olmu  ve ne 
hukukla ne de mahkemelerle ilgilenmi tir. Gerçek devlet, henüz 
Avrupal la mam  olan, yasama bilmez. Musa’n n, Zerdü t’ün, 
Manu’nun, Hammurabi’nin yasama faaliyetinden bahsederiz, do ru, ama 
bunlar sadece hukukçular n yaz lar , yarg çlar n kararlar  ve birçok dini, 
ahlâki, törensel veya hijyenle ilgili toplamalard r. Do ulu bir despot, 
lütfederse, bir ehri yerle bir edebilir ve birkaç bin insan  mahkûm 
edebilir ama medeni evlili i krall nda yürürlü e koyamaz.”114 

Hukuk önermelerinin orijinal hali, belli bir tür uyu mazl k için getirilen 
çözümlerin, cezalar n hat rlanarak daha sonradan ayn  türde bir uyu mazl a 
uygulanmak için toparlanmas  ve yay nlamas  ile olu an ceza ve yapt r m 
tablolar ndan ibaretti.115 Ancak hayat karma kla t kça, yarg c n önüne yeni 
problemler geldikçe yarg çlar n yeni çözümler üretmesi gerekmekteydi ve bu 
çözümlerin kaydedilmesine paralel olarak, öncekine benzer yeni bir davan n 
ayn  hukuk önermesine göre çözülmesi talebi do mu tur. te böyle bir yolla 
da yarg  kararlar , gelecek davalar  karara ba layacak normlar olduklar  için 
hukuk önermesi haline gelmi tir.116 Hukukçular zaman içerisinde bu 
kararlar  toplamak ve not almakla da yetinmemi  ve genelle tirme yoluyla 
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hukuk önermeleri geli tirmi lerdir. Hukukçular daha sonra, mahkemeler 
taraf ndan henüz karar verilmemi  durumlar için hukuk önermelerini 
ekillendirmeyi ve zaman zaman mahkemelerin kararlar n  öngörmeyi 

istemi lerdir. Bu durumda da yeni hukuk önermeleri, hukuk biliminin kendi 
içinden do abilecektir.117 Ehrlich böyle, mahkemelerin kararlar na ba l  
olmayan ama hukukçular n çal malar  sonucunda ortaya ç kar lan hukuku 
“hukukçular n hukuku” olarak isimlendirir. Aktar ld  üzere bu 
hukukçular n hukuku ilkel bir ceza/tazminat tablosu olmak ve mahkemelerin 
verdi i kararlar  derleyip genelle tirmek a amalar ndan geçip art k mahkeme 
kararlar na yön verir ve hukuk önermeleri olu turur hale gelmi tir. Zamanla, 
mahkemeler sadece hukukçular n eserlerine göre karar vermeye 
ba lam lard r.118 

Ancak hukukçular n hukukunun yaratt  ciltler dolusu karma aya 
Iustinianus taraf ndan Corpus Iuris ile düzen getirilmi tir. te ayn  bunun 
gibi, Alman Medeni Kanunu’nun, Frans z Code Napoleon’unun ve sviçre 
Medeni Kanunu’nun, gerçek anlam yla yasaman n bir eseri oldu unu 
söylemek yanl t r çünkü bunlar a rl kl  olarak zaten mevcut olan 
hukukçular n hukukunun toparlanmas d r.119 Ehrlich’in buraya kadar ifade 
etmeye çal t  ey bugünkü modern hukuk sistemlerine yol açan sistemli 
düzenlemelerin asl nda geçmi  yarg  kararlar n n ve hukukçular n 
çal malar n n toparlan p derlenmesinden ibaret oldu udur. 

“Bunlardan hareketle, birçoklar n n yapt  gibi tüm hukukun devlet 
taraf ndan yasalar arac l  ile olu turuldu unu varsaymak yanl t r. 
Hukukun büyük bir k sm  evlilik, aile birli i, mülkiyet, sözle meler ve 
halefiyet sosyal ili kilerinin kendili inden ortaya ç kan düzenlemeleri 
eklinde, toplumun kendisinde hemen olu ur ve bu sosyal düzenin büyük 

bir k sm  asla hukuk önermeleri taraf ndan kapsanmam t r. Öte yandan 
hukuk önermeleri, yarg sal aç klamalarla veya yarg  kararlar ndan ve 
hukukçular n eserlerinden do an hukukla ortaya ç karlar.”120 

Bu ifadelerden anla laca  üzere Ehrlich hukuku tek ba na hukuk 
önermelerinden ibaret görmez. Hatta hukuk önermelerinin de tek ba na 
yasama organ n n üretimi olarak görülmemesi gerekti ini söyler. Çünkü 
söyledi i üzere hukuk önermeleri bir dönem mahkeme kararlar  ve 
hukukçular n eserleri ile de olu turulmu tur. Bu hukuk önermeleri de tüm 
hukuku kapsayamaz. Çünkü yarg  kararlar  ve hukukçular n eserleri sadece 
mahkemeye ta nan uyu mazl klardan do acak ve mahkemeye ta n lmadan 
yürütülen hukuki ili kiler ve çözülen uyu mazl klar hukuk önermelerine 
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konu olamayacakt r. Hukuk önermelerinin d ndaki hukuk ise kendili inden 
belirli sosyal ili kileri takiben hemen do ar: 

“… Birçoklar n n yapt  gibi evlilik, aile ili kileri, mülkiyet, 
sözle meler ve halefiyet sosyal kurumlar n n hukuk önermeleriyle veya 
daha kötüsü sadece yasalarla ortaya ç kt na inanmak tamamen 
yanl t r. Sadece devlet kurumlar  yasalar arac l  ile olu turulmu tur. 
Ancak hukuk önermelerinin büyük bir k sm  yarg  kararlar  ve 
hukukçular n eserlerinden do an hukuk arac l yla olu turulmu tur. [Bu 
hukuk önermeleri] önceden dü ünülme ile de il sonradan dü ünülme ile 
olu turulmu tur. Çünkü yarg çlar n ve hukukçular n belirli bir hukuksal 
uyu mazl kla ilgilenebilmeleri için söz konusu olan [sosyal] kurum 
hayatta zaten var olmal  ve uyu mazl n do umuna sebep olmu  olmal .”121 

Görüldü ü gibi Ehrlich’in hukuk sosyolojisi, insanlar n ba lay c  
buldu u ve eylemlerini onlara göre düzenledi i sosyal ili kiler olarak 
tan mlanan kurumlar üzerine kuruludur. Bu sosyal kurumlar ise dört temel 
hukuk olgusu olan al lagelmi lik, hâkimiyet, mülkiyet ve irade beyanlar  
ile düzenlenirler.122 Ya da ba ka bir ifadeyle bu dört temel olgu, sosyal 
kurumlar n iç i leyi ini düzenler.123 Bu temel hukuk olgular  herhangi bir 
hukuki düzenlemeyi önceler. Yani evlilik, mülkiyet veya sözle meye ili kin 
kurumlar bu hukuk olgular yla düzenlenmi  olmay  gerektirir. 

Örne in imam nikâh n n yayg n oldu u bir yerde bu yönde bir 
al lagelmi lik olgusu vard r, yani orada evlilik kurumu olgularla bu 
biçimde (imam nikâh na uygun) düzenlenmi tir, resmi nikâha dair bir hukuk 
olgusu yoktur. Bu nedenle resmi nikâha ili kin yap lacak düzenlemeler 
temelsiz kalacak ve etkili olamayacakt r. Benzer biçimde mülkiyet 
olgusunun olmad  bir yerde mülkiyete ili kin düzenlemeler de ya 
yap lmayacak ya da yap l rsa da kolay kolay geçerli olamayacaklard r. Bu 
nedenle de Ehrlich hukuku sosyal mühendislik arac ndan çok, sosyal 
güçlerden ortaya ç kan bir geli im olarak görür.124 Ama yine de Ehrlich’e göre: 

“Hukuk önermeleri, sosyal geli imin sadece bir sonucu de il ayr ca 
arac d r da; toplumun onunla, iradesine uygun olarak, etki alan  içindeki 
eyleri ekillendirdi i bir araçt r. Yasalar ile insan, s n rl  da olsa, hukuk 

olgular  üzerinde güç elde eder; hukuk önermeleri arac l  ile istenmi  
bir hukuki düzen ile toplumda kendi kendine hareket geçen hukuk düzeni 
kar  kar ya gelir.”125 
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Tüm bunlarla beraber, Ehrlich devletin yapt  hukuku da yoksa saymaz 
ve sosyal güvenlik, ordu, ekonomi ve benzeri kurumlar n devletin yapt  
hukukla düzenledi ini söyler.126 Ortaya ç kan yeni ko ullar, yeni hukuk önerme-
leri ve kararlar  gerektiren yeni ç kar çat malar , yeni uyu mazl k türleri 
demektir. Günümüzde bu ihtiyaç yasama arac l  ile gideriliyor olsa bile bu 
yasama faaliyeti sonradan dü ünülen bir faaliyettir.127 Buna göre, art k günü-
müzde hukuk olu turma i i büyük oranda yasama faaliyeti ile yap l yorsa da 
bu faaliyet belirli bir sosyal birikime dayanmaktad r. 

O halde art k, bu ba l n giri inde sorulan soruya, Japonya’da alternatif 
uyu mazl k çözümünü düzenleyen yasalar neden i lemektedir, neden 
kullan lmaktad r sorusuna cevap verilebilir: bu yasalar i lemektedir çünkü 
ya ayan hukuka uygundurlar. Bu durumun tersini Ehrlich öyle ifade eder: 
“Bir hukuk önermesi, hiç olu mam  ko ullar ve davalar için tamam yla 
kullan s z olabilir.”128 Yani Japonya’da, zaten olu mu  durumlar, zaten var 
olan ko ullar yasayla düzenlemi tir. Bu ifade ile Türkiye’de arabuluculu un 
gelece ine dair ç kar mlar yap labilir. Bu mesele a a da ele al nacakt r. 

a rt c  olmayan bir biçimde, Kawashima da kariyerinin bir döneminde 
Ehrlich’in ya ayan hukuk dü üncesinden etkilenmi tir.129 Her ikisinin de 
ara t rmaya odakland klar  konu, hukuk önermeleri d ndaki hukuktur. 
Kawashima’da bu hukuk ethosu veya bilinci (ve bilinçalt ) olarak ortaya 
ç karken Ehrlich’te ya ayan hukuk olarak ortaya ç km t r. Her ikisinin de 
görü ü, hukukun parlamentolardan, meclislerden ziyade d ar da, insanlar n 
aras nda aranmas  yönündedir. 

Bu tür fikirlerin Japonya’da hukuk alan nda çal an bilim adamlar  
taraf ndan ilgi görmesinin nedeni, medeni hukukun öngördü ü uygulamalar 
ile sosyal prati in, özellikle evlilik konusundaki, farkl l d r.130 Ayr ca 
Japonya’da sava  sonras  ya anan özellikle Avrupa ülkelerinin 
hukuklar ndan faydalan lmas na yönelik hukuksal de i im hareketleri de bu 
tür tart malar  etkilemi  olabilir. Reform yanl lar , muhafazakârlar ve 
ya ayan hukuk ara t rmas na yönelenler bu tür bir tart may  ba latm  
olabilirler.  
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