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davalasmanin ekonomi ile de iliskisine dair ekonominin geriledigi
donemlerde sozlesmelerin yerine getirilmemesi ve iligkilerin bozulmasi
nedeniyle daha gok davalasildigimi da gosterir.'”

Bunlara ek olarak alternatif uyusmazlik ¢oziimiine iliskin ilging bir
sonu¢ da ortaya konmustur. Alternatif uyusmazlik ¢o6ziim yollarinin,
davalagmay1 azalttigi diistincesi de istatistiksel olarak yanlislanmistir.
Davalagma ve alternatif ¢oziim yollart arasinda beklenen ters korelasyon
degil diiz korelasyon vardir.'”” Yani alternatif uyusmazlik ¢6ziimiine basvuru,
davalasma sayilarimi diigtirmemektedir.

Sonu¢ olarak bu calisma Haley’in argiimanlarini desteklemis ve
Ramseyer’in arglimanint yanhslamistir. Ciinkii  Ramseyer’in  iddiasinin
temeli olan Ongoriilebilirlikte biiylik bir degisiklik olmamasina ragmen
davalasma artmustir.

1.3. Ehrlich ve Yasayan Hukuk
1.3.1. Genel Olarak

Yukarida gilinlimiiz Japonya’sindaki uyusmazlik ¢dzme davranigini
anlamlandirmaya calisan modellere yer verildi. Ancak konunun baska bir
boyutu da yasalardir. Elbette Japonya’daki bu uyusmazlik ¢6ziim bigimleri,
basvuru sebepleri farkli farkli gosterilse de, yasal bir zemine sahiptir.
Alternatif uyusmazlik ¢oziimiinii diizenleyen bu yasal zeminin varhigi ve
alternatif uyusmazlik ¢oziimiine bagvuruluyor olmasi arasinda bir iliski
vardir. Yani, yasal diizenleme olmasma ragmen basvurulmayabilirdi veya
tam tersine yasal diizenleme olmamasina ragmen gayriresmi bicimde
uyusmazliklar ¢6ziilebilirdi. Bu baslikta aktarilan Eugen Ehrlich’in yasayan
hukuk disilincesi bize, alternatif uyusmazlik ¢oziimiiniin resmi olarak
diizenlenmis olmasini ve bu resmi diizenlemelere basvuruluyor olmasini,
yani yasal diizenlemenin neden islevsel oldugunu agiklayabilecek teorik bir
temel sunar.

Ehrlich temel olarak, hukukun resmi ve bi¢imsel kaynaklarinin, bize
hukukun gergekte ne oldugunun (yani yasayan hukukun) bilgisini saglamada
yetersiz oldugunu iddia eder.'®™ Ona gore, “Yasayan hukuk, yasalarla
emredilmemis olsa bile hayatta kendi hakimiyetini kuran hukuktur.”'”” Yani
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omek vermek gerekirse, sozlesmeler hukuku, kitap veya yargi kararlar
okumaktansa empirik gézlemlerle daha iyi anlasilacaktir.'"

Ehrlich’e gore modern hukukgular “hukuk” kelimesinden sadece hukuk
Onermelerini yani yasa veya hukuk kitaplarindaki baglayicit kurallarin
formiilasyonunu''!, yani kitaptaki hukuku, kitap kaynakli hukuku anlar;
clinkil onlarin glinliik hayatinin biiytik bir kismini olusturan sey hukukun bu
kismudir.'> Oysa ona gére bu hukuk onermeleri mahkemelerin 6nlerine
gelen uyusmazligi nasil ¢ozmeleri gerektigini anlatan ve idarecilerin belirli
durumlarda ne yapmalari gerektigini anlatan talimatlardir.'” Bu nedenle
Ehrlich’in gostermeye calistigit sey aslinda bir hukuk arastirmacisinin
hukuku hukuk 6nermelerinden ibaret gormemesi gerektigidir. Cilinkii bu tiir
hukuk 6nermeleri ¢ok yeni bir olgudur ve hukuk bunlardan ibaret degildir.
Bu hukuk onermeleri biitiin hukuku kapsamaz. Ehrlich, yasa yapmanin
yeniligi lizerine soyle sOylemistir:

“Yasama, genel olarak devletin en eski, en asli ve ona has gorevi
olarak goriilmiistiir. Ama ashinda, devlet, varliginin son déneminde yasa
yapict olmustur. Gergek devlet, giiciin askeri bir merkezi olmus ve ne
hukukla ne de mahkemelerle ilgilenmistir. Gergek devlet, heniiz
Avrupalilasmamis  olan, yasama bilmez. Musa’'min, Zerdiist'iin,
Manu 'nun, Hammurabi’nin yasama faaliyetinden bahsederiz, dogru, ama
bunlar sadece hukuk¢ularin yazilari, yargiclarm kararlari ve bir¢ok dini,
ahldki, torensel veya hijyenle ilgili toplamalardir. Dogulu bir despot,
liitfederse, bir sehri yerle bir edebilir ve birka¢ bin insant mahkiim
edebilir ama medeni evliligi kralliginda yiiriirliige koyamaz.”'*

Hukuk 6nermelerinin orijinal hali, belli bir tiir uyusmazlik i¢in getirilen
¢cozlimlerin, cezalarin hatirlanarak daha sonradan ayni tiirde bir uyusmazliga
uygulanmak i¢in toparlanmasi ve yayimlamasi ile olusan ceza ve yaptirim
tablolarindan ibaretti.'"> Ancak hayat karmasiklastik¢a, yargicin 6niine yeni
problemler geldikge yargiclarin yeni ¢oziimler iiretmesi gerekmekteydi ve bu
¢Oziimlerin kaydedilmesine paralel olarak, oncekine benzer yeni bir davanin
ayn1 hukuk dnermesine gore ¢oziilmesi talebi dogmustur. Iste boyle bir yolla
da yargi kararlari, gelecek davalari karara baglayacak normlar olduklari i¢in
hukuk onermesi haline gelmistir.''® Hukukgular zaman igerisinde bu
kararlar1 toplamak ve not almakla da yetinmemis ve genellestirme yoluyla

10 WACKS, 2005, s. 203.

UL EHRLICH, 1936, s. 38.

"2 Eugen EHRLICH, “The Sociology Of Law”, Harvard Law Review, Vol. 36 (1922), No.2,
s. 132.

13 Ibid.

"4 Ibid., s. 137.

15 Ibid., ss. 133-134.

16 Ibid., ss. 134-135.



Japonya’da Alternatif Uyusmazlik Coztiimii, Tiirkiye’de Arabuluculuk ve 177
Yasayan Hukuk

hukuk oOnermeleri gelistirmiglerdir. Hukukgular daha sonra, mahkemeler
tarafindan heniiz karar verilmemis durumlar i¢in hukuk Onermelerini
sekillendirmeyi ve zaman zaman mahkemelerin kararlarini &ngérmeyi
istemisglerdir. Bu durumda da yeni hukuk 6nermeleri, hukuk biliminin kendi
icinden dogabilecektir.''” Ehrlich bdyle, mahkemelerin kararlarma bagh
olmayan ama hukukcularin ¢alismalart sonucunda ortaya gikarilan hukuku
“hukukgularin  hukuku” olarak isimlendirir. Aktarildig1 {iizere bu
hukukgularin hukuku ilkel bir ceza/tazminat tablosu olmak ve mahkemelerin
verdigi kararlar1 derleyip genellestirmek asamalarindan gegip artik mahkeme
kararlarina yon verir ve hukuk onermeleri olusturur hale gelmistir. Zamanla,
mahkemeler sadece hukukcularin eserlerine goére karar vermeye
baslamslardir.'®

Ancak hukukgularin hukukunun yarattigi ciltler dolusu karmasaya
Iustinianus tarafindan Corpus Iuris ile diizen getirilmistir. Iste ayn1 bunun
gibi, Alman Medeni Kanunu’nun, Fransiz Code Napoleon’unun ve Isvigre
Medeni Kanunu’nun, gercek anlamiyla yasamanin bir eseri oldugunu
soylemek yanlistir c¢linkii bunlar agirlikli olarak zaten mevcut olan
hukukeularin hukukunun toparlanmasidir.'”® Ehrlich’in buraya kadar ifade
etmeye calistig1 sey bugiinkii modern hukuk sistemlerine yol acan sistemli
diizenlemelerin aslinda ge¢mis yargt kararlarimin  ve hukukgularin
caligmalariin toparlanip derlenmesinden ibaret oldugudur.

“Bunlardan hareketle, bir¢oklarimin yaptigr gibi tiim hukukun devlet
tarafindan yasalar aracihigi ile olusturuldugunu varsaymak yanlistir.
Hukukun biiyiik bir kismi evlilik, aile birligi, miilkiyet, sozlesmeler ve
halefiyet sosyal iligkilerinin kendiliginden ortaya ¢ikan diizenlemeleri
seklinde, toplumun kendisinde hemen olusur ve bu sosyal diizenin biiyiik
bir kismi asla hukuk énermeleri tarafindan kapsanmamistir. Ote yandan
hukuk énermeleri, yargisal agiklamalarla veya yargi kararlarindan ve
hukukgularin eserlerinden dogan hukukla ortaya ¢ikarlar.”'*

Bu ifadelerden anlasilacag iizere Ehrlich hukuku tek basina hukuk
onermelerinden ibaret gérmez. Hatta hukuk Onermelerinin de tek basina
yasama organinin iretimi olarak goriilmemesi gerektigini sOyler. Ciinki
soyledigi lizere hukuk oOnermeleri bir donem mahkeme kararlart ve
hukukgularin eserleri ile de olusturulmustur. Bu hukuk 6nermeleri de tiim
hukuku kapsayamaz. Ciinkii yarg: kararlar1 ve hukukgularin eserleri sadece
mahkemeye taginan uyusmazliklardan dogacak ve mahkemeye tasinilmadan
yirttilen hukuki iligskiler ve ¢ozlilen uyusmazliklar hukuk Onermelerine
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konu olamayacaktir. Hukuk 6nermelerinin digindaki hukuk ise kendiliginden
belirli sosyal iligkileri takiben hemen dogar:

113

Bir¢oklarmmin  yaptigi  gibi evlilik, aile iligkileri, miilkiyet,
sozlesmeler ve halefiyet sosyal kurumlarmin hukuk énermeleriyle veya
daha kétiisii sadece yasalarla ortaya ¢iktigina inanmak tamamen
yanlistir. Sadece devlet kurumlart yasalar araciligi ile olusturulmugstur.
Ancak hukuk oOnermelerinin  biiyiik bir kismi yargi kararlart ve
hukukg¢ularin eserlerinden dogan hukuk araciligiyla olusturulmustur. [Bu
hukuk onermeleri] onceden diisiiniilme ile degil sonradan diisiiniilme ile
olusturulmustur. Ciinkii yargiclarin ve hukuk¢ularin belirli bir hukuksal
uyusmaziikla ilgilenebilmeleri igin soz konusu olan [sosyal] kurum
hayatta zaten var olmali ve uyusmazliigin dogumuna sebep olmus olmal.”"*!

Goriildugi gibi Ehrlich’in hukuk sosyolojisi, insanlarin baglayici
buldugu ve eylemlerini onlara gore diizenledigi sosyal iliskiler olarak
tanimlanan kurumlar iizerine kuruludur. Bu sosyal kurumlar ise dort temel
hukuk olgusu olan alisilagelmislik, hakimiyet, miilkiyet ve irade beyanlar
ile diizenlenirler.'”” Ya da baska bir ifadeyle bu dort temel olgu, sosyal
kurumlarin i¢ isleyisini diizenler.'”® Bu temel hukuk olgular1 herhangi bir
hukuki diizenlemeyi onceler. Yani evlilik, miilkiyet veya s6zlesmeye iliskin
kurumlar bu hukuk olgulartyla diizenlenmis olmay1 gerektirir.

Ornegin imam nikdhinin yaygm oldugu bir yerde bu yonde bir
alisilagelmislik olgusu vardir, yani orada evlilik kurumu olgularla bu
bigimde (imam nikahina uygun) diizenlenmistir, resmi nikaha dair bir hukuk
olgusu yoktur. Bu nedenle resmi nikdha iligkin yapilacak diizenlemeler
temelsiz kalacak ve etkili olamayacaktir. Benzer bi¢imde miilkiyet
olgusunun olmadig1 bir yerde miilkiyete iliskin diizenlemeler de ya
yapilmayacak ya da yapilirsa da kolay kolay gecerli olamayacaklardir. Bu
nedenle de FEhrlich hukuku sosyal mihendislik aracindan cok, sosyal
giiclerden ortaya ¢ikan bir gelisim olarak goriir.'** Ama yine de Ehrlich’e gore:

“Hukuk énermeleri, sosyal gelisimin sadece bir sonucu degil ayrica
aracidwr da; toplumun onunla, iradesine uygun olarak, etki alani i¢indeki
seyleri sekillendirdigi bir arac¢tir. Yasalar ile insan, sinirli da olsa, hukuk
olgulart iizerinde gii¢ elde eder; hukuk onermeleri araciligi ile istenmis
bir hukuki diizen ile toplumda kendi kendine hareket gecen hukuk diizeni
karst karsiya gelir.”'*
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Tiim bunlarla beraber, EArlich devletin yaptigi hukuku da yoksa saymaz
ve sosyal gilivenlik, ordu, ekonomi ve benzeri kurumlarin devletin yaptigi
hukukla diizenledigini sdyler.'*® Ortaya ¢ikan yeni kosullar, yeni hukuk énerme-
leri ve kararlari gerektiren yeni ¢ikar ¢atigsmalari, yeni uyusmazlik tiirleri
demektir. Giinlimiizde bu ihtiyag yasama aracilig1 ile gideriliyor olsa bile bu
yasama faaliyeti sonradan diisiiniilen bir faaliyettir.'”’” Buna gore, artik giinii-
miizde hukuk olusturma isi bilyiik oranda yasama faaliyeti ile yapiliyorsa da
bu faaliyet belirli bir sosyal birikime dayanmaktadir.

O halde artik, bu bagligin girisinde sorulan soruya, Japonya’da alternatif
uyusmazlik ¢ozimiinii diizenleyen yasalar neden islemektedir, neden
kullanilmaktadir sorusuna cevap verilebilir: bu yasalar islemektedir ¢iinkii
yasayan hukuka uygundurlar. Bu durumun tersini Ehrlich soyle ifade eder:
“Bir hukuk onermesi, hi¢ olusmamis kosullar ve davalar i¢in tamamiyla
kullanissiz olabilir.”'*® Yani Japonya’da, zaten olusmus durumlar, zaten var
olan kosullar yasayla diizenlemistir. Bu ifade ile Tiirkiye’de arabuluculugun
gelecegine dair ¢ikarimlar yapilabilir. Bu mesele asagida ele alinacaktir.

Sasirtict olmayan bir bicimde, Kawashima da kariyerinin bir doneminde
Ehrlich’in  yasayan hukuk diisiincesinden etkilenmistir.'” Her ikisinin de
arastirmaya odaklandiklar1 konu, hukuk o©nermeleri disindaki hukuktur.
Kawashima’da bu hukuk ethosu veya bilinci (ve bilingalt1) olarak ortaya
cikarken Fhrlich’te yasayan hukuk olarak ortaya ¢ikmistir. Her ikisinin de
goriisii, hukukun parlamentolardan, meclislerden ziyade disarida, insanlarin
arasinda aranmasi yoniindedir.

Bu tiir fikirlerin Japonya’da hukuk alaninda calisan bilim adamlari
tarafindan ilgi goérmesinin nedeni, medeni hukukun 6ngdrdiigii uygulamalar
ile sosyal pratigin, ozellikle evlilik konusundaki, farklilhigidir.*® Ayrica
Japonya’da savag sonrasi yasanan Ozellikle Avrupa iilkelerinin
hukuklarindan faydalanilmasina yonelik hukuksal degisim hareketleri de bu
tiir tartigmalart etkilemis olabilir. Reform yanlilari, muhafazakarlar ve
yasayan hukuk arastirmasina ydnelenler bu tiir bir tartismayi baslatmis
olabilirler.
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