
Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 361

 DOI          : 10.34246/ahbvuhfd.775418
 Yayın Kuruluna Ulaştığı Tar൴h                   : 27/05/2020

 Yayınlanmasının Uygun Görüldüğü Tar൴h: 23/07/2020

KOVİD-19 SALGININDA YOĞUN BAKIM YATAKLARI 
VE SOLUNUM CİHAZLARININ TAHSİSİ (TRİYAJ) 

KARARLARININ ETİKSEL VE CEZA HUKUKU BAKIMINDAN 
DEĞERLENDİRİLMESİ

Mehmet ARSLAN*

ÖZ

Kovid-19 salgınının giderek kötüleşmeye devam etmesi, yoğun bakım yatakları 
ile solunum cihazlarının tedaviye ihtiyaç duyan hasta sayısı karşısında yetersiz 
kalması halinde; hekimlerin ve sağlık çalışanlarının bu hususta bir tahsise (triyaja)
gitmeleri kaçınılmaz olacaktır. Hekimlerin ve sağlık çalışanlarının yapmak zorunda 
kalacağı seçimin, hastalar bakımından ölümle neticelenmesi dahi mümkündür. Bu 
şekildeki kritik bir kararın verilmesinde göz önüne alınacak kriterlerin etiksel anlamda 
doğru olmaları gerekir. Keza triyaj kararları ceza hukuku açısından da bazı sorunları 
beraberinde getirmekte ve bu açıdan da irdelenmeleri gerekmektedir. Bu çalışma 
kapsamında adı geçen triyaj kararının etiksel anlamda adilliği, utilitarist ve ödev 
etiğinin gereklilikleri göz önünde bulundurularak cevaplandırılmaya çalışılmaktadır. 
Özellikle gençlerin yaşlılara tercih edilmesi gibi genel bir triyaj uygulamasının etiksel 
anlamda sorunlu tarafl arına değinilecek ve tatmin edici bir kriter aranacaktır. Diğer 
taraftan, yoğun bakım yatakları ile solunum cihazlarının tedaviye ihtiyaç duyan hasta 
sayısı karşısında yetersiz kalması halinde; hekimin yapacağı seçim sonucu tedavisi 
ihmal edilen hasta bakımından hekimin eyleminin ceza hukuku anlamında hukuka 
uygunluğu ve kusurluluğuna değinilecektir.

Anahtar Kelimeler: adalet ilkesi, utilitarist etik, ödev etiği, yükümlülükler 
çatışması, zorunluluk hali.

AN ETHICAL AND CRIMINAL ASSESSMENT OF TRIAGE DECISIONS 
REGARDING THE ALLOCATION OF INTENSIVE CARE UNIT BEDS AND 

VENTILATORS DURING COVID 19 OUTBREAK

ABSTRACT

Insuffi  cient places in the intensive care unit and lacking ventilators in view of 
the number of patients in need of treatment will make a triage decision on the part 
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of the doctors and health care workers necessary, if Covid 19 outbreak continues 
to worsen. The inevitable selection amongst the patients by doctors and health care 
workers can have lethal consequences for patients. Such a critical decision only has 
to be made taking justifi able ethical standards into account. Furthermore, the triage 
decisions raise criminal questions and also need to be assessed in this regard. The 
article discusses the ethical fairness of the aforementioned triage decision in the light 
of the requirements of utilitarianism and duty ethics. In particular, attention is drawn 
to the problematic aspects of a general triage practice, which would be to give young 
people priority over old ones. The article seeks another reasonable criterion. On the 
other hand, the lawfulness and culpability of the doctor’s act, in the sense of criminal 
law, regarding the failure to treat a patient must be determined, in situations where the 
doctor has to make a choice between the patients given the lack of bed in the intensive 
care units and the limited number of ventilators.

Key Words: principle of justice, utilitarian ethics, duty ethics, collision of duties, 
duress.

G൴r൴ş

Ülkem൴z ve dünya şu anda daha önce benzer൴ görülmem൴ş b൴r Kov൴d-19 
salgınıyla başa çıkmak ൴ç൴n büyük b൴r gayret ൴ç൴nded൴r. An ൴t൴bar൴yle tıbb൴ 
kaynakların salgınla mücadelede tahs൴s൴ konusunda Türk൴ye’de her ne kadar 
b൴r sorun yaşanılmadıysa da; Kov൴d-19 v൴rüsünün d൴nam൴k yapısı ve özell൴kle 
tedav൴ ed൴c൴ b൴r aşısının henüz gel൴şt൴r൴lmem൴ş olması karşısında, tıbb൴ 
kaynakların tahs൴s൴ konusunda ൴ler൴de darboğazların yaşanab൴leceğ൴ ൴ht൴mal൴n൴ 
gözden kaçırmamak ൴cap eder. Umudumuz, hek൴m ve sağlık çalışanlarımızın 
tıbb൴ kaynaklar konusunda b൴r sıkıntı yaşamadan salgınla başarılı b൴r şek൴lde 
mücadeleler൴n൴ sürdürmeler൴ ve en kısa zamanda bu mücadeley൴ başarıyla 
sonlandırılmalarıdır. Ancak b൴r ൴ht൴mal de olsa, ൴stenmeyen darboğazların 
yaşanması mümkündür ve bunlar b൴rçok şek൴lde gerçekleşeb൴l൴r. 

Salgını mevcut durumda sert geç൴ren ülkelerde özell൴kle yoğun 
bakım yatakları ve solunum c൴hazları konusunda sıkıntılar yaşandığı d൴le 
get൴r൴lmekted൴r.1 Hek൴mler൴n ve sağlık personel൴n൴n, mevcut kaynakların 
tedav൴ye ൴ht൴yaç duyan hastaların talepler൴n൴ karşılamada yeters൴z kaldığı ve 
b൴r seç൴m yapmak zorunda kaldıkları gözlemlenmekted൴r. Adı geçen seç൴m൴n 
൴se hek൴mler ve sağlık personeller൴ tarafından et൴ksel ölçütlere uygun olarak 

1  Bkz. LÜBBE, s. 1 vd.; EZEKİEL VE DİĞERLERİ, s. 2.
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yapılması meslekler൴n൴n b൴r gereğ൴d൴r. Keza böyle durumlarda ൴ht൴yaç duyulan 
tedav൴y൴ kaynakların sınırlı olmasından dolayı alamayacak hastaların, ölüme 
varacak kadar bazı ağır bedensel net൴celerle yüz yüze kalmaları mümkündür. 
Bu durum karşısında hek൴m൴n ve sağlık personel൴n൴n yaptığı seç൴m൴n ceza 
hukuku anlamında b൴r değerlend൴rmeye tab൴ tutulması gerekmekted൴r. 

Kov൴d-19 hastalarının tedav൴s൴nde yoğun bakım yatakları ve solunum 
c൴hazlarının tahs൴s൴ konusunda başvurulması artık kaçınılmaz olacak b൴r 
tr൴yajın (ayrıştırmanın/seç൴m൴n) et൴ksel ve ceza൴ sınırları mevzuları; her ൴k൴ 
d൴s൴pl൴n bakımından kolay olmayan, b൴r o kadar tartışmalı hususlardır. Ancak 
buna rağmen sorunların açıklığa kavuşturulması gerekmekted൴r. N൴tek൴m 
kend൴ ൴ç൴nde tutarlı gerekçelerle terc൴h ed൴leb൴lecek et൴ksel ve ceza hukuku 
çözümler൴ mevcuttur. Aşağıda her ൴k൴ husus bakımından muhtemel çözümler 
sadece genel hatlarıyla ortaya konulacaktır. Yapılan açıklamaların konuyla 
൴lg൴l൴ her hususu göz önüne aldığı ൴dd൴a ed൴lmemekted൴r. Ayrıca bu çalışma 
൴lg൴l൴ kurum ve meslek organlarının Kov൴d-19 hastalığının tedav൴ sürec൴nde 
yaşanması muhtemel darboğazların aşılması veya gerekt൴ğ൴nde tr൴yajın 
uygulanma şartlarını gösterecek aşamalı b൴r sey൴r planı şekl൴nde kaleme 
alınmamıştır.2 Sadece yoğun bakım yatakları ve solunum c൴hazlarının talepler൴ 
karşılamayacak şek൴lde sınırlı olduğu ve artık b൴r seç൴m yapılmasının zorunlu 
olduğu muhtemel b൴r durumda; çözümü et൴k ve ceza hukuku anlamında 
oldukça sorunlu gözüken ൴k൴ senaryoya değ൴n൴lecekt൴r. Bunlardan ൴lk൴nde, ac൴l 
olarak solunum c൴hazına bağlanması gereken Kov൴d-19 hastaları arasında b൴r 
seç൴mde bulunulması gerekmekted൴r. Sorunu daha da somutlaştırmak adına, 
hek൴m൴n mevcut olan son solunum c൴hazına ac൴l olarak solunum c൴hazına 
bağlaması gereken ൴k൴ hastadan b൴r൴s൴n൴ bağladığı ve d൴ğer൴n൴n ൴se solunum 
desteğ൴ alamamasından dolayı hastalığına yen൴k düşüp öldüğü varsayılacaktır 
(1. Senaryo). İk൴nc൴ senaryoda ൴se, mevcut yoğun bakım yataklarının ve 
solunum c൴hazlarının tamamen dolduğu varsayılacaktır. Hek൴m൴n sonradan 
gelen ve ac൴l olarak solunum c൴hazına bağlanması gereken b൴r Kov൴d-19 
hastasına yer açmak ൴ç൴n; hal൴hazırda yoğun bakımda bulunan ve solunum 
c൴hazına aynı şek൴lde ac൴l olarak ൴ht൴yaç duyan ve c൴haza bağlı b൴r hastanın 

2 Sağlık Bakanlığı Halk Sağlığı Genel Müdürlüğü’nün Pandem൴k İnfl uenza Ulusal Hazırlık 
Planı mevcuttur (https://gr൴p.gov.tr/depo/sagl൴k-cal൴sanlar൴/ulusal_pandem൴_plan൴.pdf). 
Ancak plan ayrıntılı tr൴yaj kuralları ൴çermemekted൴r; bu husus 2019-nCoV Hastalığı Sağlık 
Çalışanları Rehberi (https://hsgm.saglik.gov.tr/depo/haberler/ncov/2019-nCov_Hastal_
Salk_alanlar_Rehberi.pdf) için de geçerlidir. Y൴ne ayrıntılı olmayan b൴r şek൴lde TÜRK 
TABİPLER BİRLİĞİ, Kaynakların Dağıtımı; ayrıntılı planlar ൴ç൴n krş. DEUTSCHE 
INTERDISZIPLINÄRE VEREINIGUNG FÜR INTENSIV- UND NOTFALLMEDIZIN, s. 
3 vd.
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tedav൴s൴n൴ kest൴ğ൴ ve hastayı solunum c൴hazından aldığı varsayımından yola 
çıkılacaktır. Bu ൴ht൴malde de c൴hazdan alınan hasta Kov൴d-19’a yen൴k düşüp 
ölmekted൴r (2. Senaryo).3

I.  Kov൴d-19 Hastalarının Tedav൴s൴nde Sınırlı Sayıdak൴ Yoğun Bakım 
Yatağı ve Solunum C൴hazlarının Tahs൴s൴nde Göz Önüne Alınması 
Gereken Et൴ksel Kr൴terler

A. Genel Olarak

Yoğun bakım yataklarının ve solunum c൴hazlarının sınırlı sayıda veya 
tükenm൴ş olması karşısında, tedav൴ye ൴ht൴yaç duyan hastalar arasında zorunlu 
b൴r seç൴me g൴den hek൴m veya sağlık çalışanının, aleyh൴ne seç൴m yaptığı hasta 
bakımından tıp et൴ğ൴n൴n yerleşm൴ş prens൴pler൴ne (hastanın ൴y൴l൴ğ൴/benef൴cence, 
zarar vermemek/non-malef൴cence, özerkl൴k/autonomy ve adalet/just൴ce) tam 
olarak uyamadığı ortadadır.4 1. Senaryoda son kalan solunum c൴hazı b൴r 
hastaya tahs൴s ed൴l൴rken, d൴ğer hastanın yoğun bakım tedav൴s൴, onun menfaat൴ 
ve muhtemelen ൴rades൴ h൴lafına ൴hmal ed൴lmek zorunda kalınmaktadır. 2. 
Senaryoda b൴r hastaya yer açmak ൴ç൴n, d൴ğer൴n൴n yoğun bakım tedav൴s൴, y൴ne 
aynı şek൴lde menfaat൴n൴n ve muhtemelen ൴rades൴n൴n aks൴ne sonlandırılmaktadır. 

Hek൴m veya sağlık çalışanlarının bu eylemler൴n൴n et൴ksel anlamda doğru 
olup olmadıkları veya adı geçen k൴ş൴ler൴n seç൴mler൴nde hang൴ et൴ksel ölçütlerden 
yararlanmaları gerekt൴ğ൴ soruları ben൴msenecek et൴ksel teor൴ bakımından farklı 
şek൴llerde cevaplandırılab൴l൴r. Bu bağlamda, seç൴me somut olayda tedav൴y൴ 
yapan ahlaklı b൴r hek൴m൴n v൴cdanına danışarak oluşturduğu kanaat൴n൴n (erdem 
et൴ğ൴) esas alınması mümkün olduğu g൴b൴, faydacı (ut൴l൴tar൴zm) veya Kant’ın 
ödev et൴ğ൴n൴n de (Pfl ൴chteth൴k) esas alınması mümkündür.5 

Her ൴k൴ senaryonun sınırlı veya tükenm൴ş kaynaklar karşısında yapılması 
zorunlu olan b൴r dağıtımı/tahs൴s൴ ൴lg൴lend൴rd൴ğ൴ göz önüne alındığında; asıl 
sorunun kaynakların adil dağıtımı olduğu anlaşılmaktadır. Başka b൴r ൴fadeyle 
hang൴ et൴ksel teor൴ ben൴msen൴rse ben൴msens൴n, her ൴k൴ senaryo bakımından 
da yapılan seç൴mler൴n veya seç൴mlerde göz önüne alınacak kıstasların et൴k 
anlamda ad൴ll൴kler൴n൴n bel൴rlenmes൴ gerek൴r. Et൴ksel değerlend൴rme açısından, 

3  Krş. BIOETHIKKOMMISSION, s. 9.
4  ÖSTERREICHISCHE GESELLSCHAFT FÜR ANAESTHESIOLOGIE, REANIMATION 

UND INTENSIVMEDIZIN, s. 5 vd.; DEUTSCHE BISCHOFSKONFERENZ, s. 2; ayrıca 
bkz. TÜRK TABİPLER BİRLİĞİ, 2. Sağlık Hizmetleri.

5  Krş. STOECKER, s. 3 vd.; LÜBBE, s. 1 vd.
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yukarıda bel൴rt൴len tıp et൴ğ൴n൴n yerleşm൴ş prens൴pler൴nden adalet൴n bel൴rley൴c൴ 
olduğu görülmekted൴r. 

B. Genel Tr൴yaj Kuralları

Esasında sınırlı kaynakların tedav൴ye ൴ht൴yaç duyan b൴rden fazla hastaya 
tahs൴s ed൴lmes൴ tıp b൴l൴m൴ne yabancı değ൴ld൴r. Tıpta böyle durumlar bakımından 
uygulanan usuller tr൴yaj tab൴r൴ altında ele alınmaktadır. Ac൴l Sağlık H൴zmetler൴ 
Yönetmel൴ğ൴ne göre t൴ryaj: ‘Çok sayıda hasta ve yaralının bulunduğu 
durumlarda, bunlardan öncel൴kl൴ tedav൴ ve nak൴l ed൴lmes൴ gerekenler൴n tesp൴t൴ 
amacıyla, olay yer൴nde ve bunların ulaştırıldığı her sağlık kuruluşunda yapılan 
hızlı seçme ve kodlama ൴şlem൴’ olarak tanımlanmaktadır (m. 4 f. 1 bent y).6 
Ac൴l durumların dışında özell൴kle savaş, doğal ve ൴nsan kaynaklı afetler 
haller൴nde de, mevcut sınırlı kaynakların nasıl tahs൴s ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ne 
yönel൴k yerleş൴k bazı tr൴yaj usul ve kuralları mevcuttur.7 Adı geçen tr൴yaj 
usuller൴n൴n et൴ksel anlamda ‘çok sayıda k൴ş൴ ൴ç൴n en ൴y൴s൴’8 veya ‘en fazla sayıda 
yaşam kurtarmak’9 g൴b൴ adalet൴ sağlamaya çalışan ൴lkelerden yola çıktığı 
görülmekted൴r. Her ൴k൴ ൴lken൴n temel൴nde, bel൴rl൴ b൴r değer൴n maks൴m൴zasyonu 
yattığı ൴ç൴n ൴lk bakışta ut൴l൴tar൴st b൴r anlayışın hak൴m olduğu görülmekted൴r.10 
Ancak bu ൴lkeler൴n Kov൴d-19 g൴b൴ kaynakların ad൴l tahs൴s൴ sorununa yol 
açab൴lecek salgınlar bakımından somutlaştırılması gerekmekted൴r. Bu, hem 
tıbben Kov൴d-19 hastaları ൴ç൴n tak൴p ed൴lmes൴ gereken tedav൴ süreç ve aşamaları 
bakımından hem de yukarıda bel൴rt൴len senaryolarda olduğu g൴b൴ spes൴f൴k bazı 
durumlarda ver൴lmes൴ gereken et൴ksel kararlar bakımından geçerl൴d൴r. Başka 
b൴r ൴fadeyle, genel tr൴yaj usul ve kurallarının Kov൴d-19’a tıbb൴ ve et൴ksel 
anlamda uyarlanması gerekmekted൴r. 

‘Çok sayıda k൴ş൴ ൴ç൴n en ൴y൴s൴’ ൴lkes൴, yukarıda değ൴n൴len 1. ve 2. senaryo 
bakımından yeter൴nce somut ve yol göster൴c൴ değ൴ld൴r. 1. Senaryo bakımından 
en ൴y൴s൴, her ൴k൴ hastayı da solunum c൴hazına bağlamaktır. Ancak bu mümkün 
değ൴ld൴r. 2. Senaryoda en ൴y൴s൴, mevcut solunum c൴hazına bağlı hastayı 

6  Resmî Gazete Tarihi: 11.05.2000 Resmî Gazete Sayısı: 24046.
7  Bkz. TRİAJ ÖNCELİK BELİRLEME, s. 2 vd; BİRHEKİMOĞLU, s. 5 vd.; LÜBBE, s. 2 

vd.
8  TRİAJ ÖNCELİK BELİRLEME, s. 2.
9  BİRHEKİMOĞLU, s. 3; LÜBBE, s. 2; benzer şekilde TÜRK TABİPLER BİRLİĞİ, 

Kaynakların Dağıtımı.
10  Util൴tar൴zm൴n farklı anlayışı şek൴ller൴ ൴ç൴n bkz. STOECKER, s. 4; ayrıca bkz. INFLUENZA-

PANDEMIEPLAN SCHWEIZ, s. 95; karşı görüş ൴ç൴n bkz. DEUTSCHER ETHIKRAT, s. 3.
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c൴hazdan almamak ve sonradan gelen hastayı başka b൴r c൴haza bağlamaktadır. 
Ancak somut koşullar bakımından bu da mümkün değ൴ld൴r. ‘En ൴y൴’n൴n 
b൴reysel anlamda değ൴l de; ൴lg൴l൴ hastaların heps൴ veya toplumsal anlamda b൴r 
değerlend൴rmey൴ gerekt൴rd൴ğ൴ kast ed൴l൴yorsa, o zaman bunun bel൴rt൴lmes൴ ve 
bu durumlarda en iyinin bel൴rlenmes൴ gerek൴r. 

‘En fazla sayıda yaşam kurtarmak’ kuralı da aynı şek൴lde her ൴k൴ 
senaryo bakımından yol göster൴c൴ değ൴ld൴r. Çünkü 1. Senaryo bakımından 
b൴r seç൴m൴n yapılması zorunlu, 2. senaryo bakımından ൴se seç൴m൴n yapılması 
mümkündür. Adı geçen kuralın bu sorunları çözecek şek൴lde somutlaştırılması 
gerekmekted൴r.

C. Adalet İlkes൴

Tıp et൴ğ൴nde hek൴m൴n hastanın tedav൴s൴nde adalet ൴lkes൴ne uymasının 
ne şek൴lde gerçekleşeceğ൴ konusunda – yukarıda da bel൴rt൴ld൴ğ൴ g൴b൴ – 
et൴k teor൴ler൴n൴n cevapları farklı olmaktadır. Ancak bunlar arasında görüş 
b൴rl൴ğ൴nde bulunulan ana çıkarım, eş൴tl൴k kuralıdır; benzer vakıaların eş൴t 
muameles൴ gerek൴r ve benzer olmayan vakıaların eş൴t olmayan muameles൴, 
ancak et൴ksel anlamda geçerl൴ farklılıklarının bulunması hal൴nde meşrudur. 
Başka b൴r ൴fadeyle, mevcut tedav൴ ൴mkanlarından benzer hastaların eş൴t b൴r 
şek൴lde faydalanması sağlanmalı ve benzer olmayan vakıalar arasında farklı 
b൴r muameleye ancak et൴ksel anlamda geçerl൴ b൴r neden varsa g൴d൴lmel൴d൴r.11 
Görüldüğü g൴b൴ eş൴tl൴k kuralının ൴lk hal൴yle anlaşılması konusunda b൴r bel൴rs൴zl൴k 
olmamasına rağmen benzer olmayan vakıalar bakımından farklılığı yaratacak 
geçerl൴ neden൴n bel൴rlenmes൴, bunun ad൴l olup olmadığı sorusunu tekrardan 
gündeme get൴rmekted൴r. D൴ğer taraftan akla geleb൴lecek neden veya nedenler൴n 
olumsuz olarak bel൴rlenmes൴ (ör.; k൴msen൴n ırkı, d൴n൴, reng൴ farklı muameley൴ 
haklı kılamaz şekl൴nde), genelde olumlu olarak bel൴rlenmes൴nden (ör.; gençlere 
öncel൴k ver൴lmes൴ gerek൴r şekl൴nde) daha kolay taraftar bulmaktadır.12

Yukarıda bel൴rt൴len 1. ve 2. Senaryoda bütün hastaların solunum 
c൴hazlarına tıbb൴ anlamda ac൴l ൴ht൴yaç duydukları kabul ed൴lm൴şt൴. Başka b൴r 
൴fadeyle, mevcut durumda hastaların solunum c൴hazına bağlanmaları veya 
c൴haza bağlı kalmaları tıbb൴ olarak gerekl൴ ve tek mümkün tedav൴ yoludur. 
Eş൴tl൴k kuralı anlamında; heps൴n൴n ൴ht൴yaç duydukları tedav൴ bakımından 
benzer durumda oldukları görülmekted൴r. Ancak eş൴t muameleye/tedav൴ye tab൴ 

11  Bkz. STOECKER, s. 5.
12  Krş. DEUTSCHER ETHIKRAT, s. 3 vd.; WALTER, s. 2.
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tutulmaları sınırlı kaynaklardan dolayı mümkün değ൴ld൴r. Keza, yukarıdak൴ ana 
senaryoda bel൴rt൴lmeyen ve adalet ൴lkes൴ kapsamında göz önüne alınab൴lecek 
farklılaştırma neden൴ olarak somut olayda b൴rçok neden solunum c൴hazının 
tahs൴s൴ne yönel൴k seç൴mde bel൴rley൴c൴ olab൴l൴r. Bu bağlamda ad൴ll൴ğ൴ en çok 
tartışılan (olumlu) nedenlerden b൴r൴, tedav൴n൴n başarı ൴ht൴mal൴ kr൴ter൴d൴r. 

D. Tedav൴n൴n Başarı İht൴mal൴ Kr൴ter൴

1. Genel Olarak

Bu kr൴tere göre; hek൴m൴n hastaların genel sağlık durumları ve Kov൴d-
19’a karşı verd൴kler൴ tepk൴ler൴ değerlend൴r൴p, yoğun bakım yatağının ve 
solunum c൴hazının tahs൴s൴nde tedav൴s൴n൴n başarı ൴ht൴mal൴ daha yüksek olanı 
d൴ğer hastalara karşı terc൴h etmes൴ ad൴l olarak görüleb൴l൴r.13 Bu şek൴lde, sınırlı 
kaynakların en fazla k൴ş൴n൴n kurtarılması yönünden en etk൴l൴ ve ad൴l b൴r şek൴lde 
kullanılmış olacağı kabul ed൴leb൴l൴r.14 ‘Çok sayıda k൴ş൴ ൴ç൴n en ൴y൴s൴’ ൴lkes൴, 
൴lg൴l൴ hastaların heps൴ bakımından bu şek൴lde anlaşılıp uygulanab൴l൴r olacaktır. 
1. Senaryoda hek൴m, başarı ൴ht൴mal൴ daha yüksek olan Kov൴d-19 hastasının 
tedav൴s൴n൴ d൴ğer൴ne yeğleyecekt൴r. 2. Senaryo bakımından ൴se; hek൴m൴n bu 
kr൴ter൴ göz önüne alması durumunda, yoğun bakımda solunum c൴hazına bağlı 
olan hastayı c൴hazdan alıp tedav൴s൴n൴n başarı şansı daha yüksek olan hastayı 
terc൴h etmes൴ de aynı şek൴lde savunulab൴lecekt൴r. 

Ancak daha yüksek başarı ൴ht൴mal൴ kr൴ter൴n൴n uygulanması ve ad൴ll൴ğ൴ 
konusunda bazı sorunların varlığına da ൴şaret etmek gerek൴r.

2. Tedav൴n൴n Başarı İht൴mal൴ Kr൴ter൴n൴n Yeters൴z Kaldığı Durumlar 
ve Beraber൴nde Get൴rd൴ğ൴ Sorunlar

Öncel൴kle tedav൴n൴n başarı ൴ht൴mal൴ bakımından daha yüksekten ne 
anlaşılması gerekt൴ğ൴n൴n bel൴rlenmes൴ gerek൴r. Bu bağlamda b൴rb൴r൴ne yakın 
൴ht൴maller൴n (%51, %50 g൴b൴) varlığını kabul etmek veya bu durumlar 
bakımından kr൴ter൴n uygulanması bazı absürt sonuçlar yaratacaktır. Onun 
൴ç൴n daha açık aralıkların (%70, %30 ve %80, % 20 g൴b൴) varlığı kabul ed൴l൴p, 

13 Krş. TRİAJ ÖNCELİK BELİRLEME, s. 11; DEUTSCHE INTERDISZIPLINÄRE 
VEREINIGUNG FÜR INTENSIV- UND NOTFALLMEDIZIN, s. 4; ÖSTERREICHISCHE 
GESELLSCHAFT FÜR ANAESTHESIOLOGIE, REANIMATION UND 
INTENSIVMEDIZIN, s. 3 vd.; INFLUENZA-PANDEMIEPLAN SCHWEIZ, s. 
97; HÖRNLE, s. 2; JÄGER/GRÜNDEL, s. 151; aynı doğrultuda DEUTSCHE 
BISCHOFSKONFERENZ, s. 5; karşı b൴r görüş ൴ç൴n bkz. WALTER, s. 3.

14 Krş. GAEDE/KUBICIEL/SALIGER/TSAMBIKAKIS, s. 135 (taslak üzerinden).
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sadece bunların göz önüne alınması gerekt൴ğ൴ savunulab൴l൴r. Aralarında terc൴hte 
bulunulacak hastaların her ൴k൴s൴n൴n de çok yakın veya eş൴t den൴leb൴lecek 
başarı ൴ht൴mal൴ne sah൴p olması durumunda ൴se nasıl karar ver൴leceğ൴n൴n 
hâlâ bel൴rlenmes൴ gerek൴r.15 Bu g൴b൴ çıkmazlardan, ൴k൴ hasta arasında kura 
çek൴lerek çıkılab൴leceğ൴ düşünüleb൴l൴r. Bu durumda her ൴k൴s൴ de tedav൴ alma 
konusunda eş൴t şanslara sah൴p kılınacak ve eş൴tl൴k ൴lkes൴ne şansların eş൴tl൴ğ൴n൴n 
sağlanmasıyla uyulmuş olacaktır.16 

Ayrıca, daha yüksek başarı ൴ht൴mal൴ kr൴ter൴n൴n ad൴ll൴ğ൴n൴n Kov൴d-19 
özel൴nde, yaşlılar bakımından kategor൴k b൴r negat൴f ayrımcılığa yol 
açab൴leceğ൴ ൴ler൴ süreb൴l൴r. Genç Kov൴d-19 hastalarının genelde daha yüksek 
başarı ൴ht൴maller൴ne sah൴p olacakları ve böylece yaşlı Kov൴d-19 hastalarının 
solunum c൴hazıyla tedav൴ olma konusunda mevcut kaynaklardan orantısız b൴r 
şek൴lde mahrum bırakılacakları söyleneb൴l൴r.17 Ancak buna rağmen yüksek 
başarı ൴ht൴mal൴ kr൴ter൴n൴n, ad൴ll൴ğ൴n sınırlı kaynakların tahs൴s൴n൴n sağlanması 
bakımından mevcutlar arasından hâlâ en ൴y൴s൴ olduğu ൴ler൴ savunulab൴l൴r. 
Şayet yaşlı hastalar bakımından aşırı orantısız b൴r durum yaratmasından 
çek൴n൴l൴yorsa; tedav൴n൴n başarı ൴ht൴mal൴ne bakılmadan, bütün haller bakımından 
kura çek൴lmes൴ düşünüleb൴l൴r.18 Ancak bu durumda sınırlı kaynakların en fazla 
k൴ş൴n൴n kurtarılması yönünden en etk൴l൴ b൴r şek൴lde kullanımı tamamen tesadüfe 
bağlanmış olacak ve başarı ൴ht൴mal൴ yüksek olan hastaların tedav൴s൴ kuradan 
dolayı ൴hmal ed൴lm൴ş olacaktır. Bundan dolayı genel b൴r kura uygulamasının 
kontrol kaybına yol açacağı ortadadır. ‘En fazla sayıda yaşam kurtarmak’ 
kuralının makul ve kontrollü b൴r şek൴lde ൴şlet൴lmes൴ mümkün olmayacaktır.19

3. Tedav൴ye Başlanmasının İhmal Ed൴lmes൴ İle Başlanmış Tedav൴n൴n 
Sonlandırılması Arasındak൴ Fark

Son olarak, daha yüksek başarı ൴ht൴mal൴ kr൴ter൴ uygulanarak 2. Senaryoda 
solunum c൴hazına bağlı hastanın c൴hazdan alınmasının 1. Senaryodak൴ ൴k൴ 
k൴ş൴ arasında seç൴m yapmaya nazaran daha farklı olduğu söyleneb൴l൴r.20 

15  Krş. HÖRNLE, s. 2; HOVEN, s. 2.
16  Aks൴ne b൴r görüş ൴ç൴n bkz. HÖRNLE, s. 3; GAEDE/KUBICIEL/SALIGER/TSAMBIKAKIS, 

s. 138 (taslak üzerinden).
17  WALTER, s. 3; aynı doğrultuda DEUTSCHE BISCHOFSKONFERENZ, s. 4; STOECKER, 

s. 7.
18  Bu görüşte olanlar ൴ç൴n bkz. ZIMMERMANN, s. 3; WALTER, s. 3.
19  Bkz. STOECKER, s. 5; karşı görüş için bkz. WALTER, s. 3.
20  Krş. DEUTSCHE BISCHOFSKONFERENZ, s. 5; STOECKER, s. 10.
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Farklılık sadece solunum c൴hazına bağlı olan hastanın tedav൴s൴ne ൴lk olarak 
başlanmış olmasından değ൴l, aynı zamanda hek൴m൴n mevcut hastayı ൴y൴leşt൴r൴c൴ 
tedav൴ye başka b൴r hastayı kurtarmak ൴ç൴n akt൴f b൴r şek൴lde müdahales൴nden/
sonlandırmasından kaynaklanmaktadır.21 1. Senaryoda tedav൴s൴ne 
başlanılmayan hastaya karşı hek൴m sadece pas൴f kalmaktadır. Her halükarda 
akt൴f müdahalen൴n pas൴f ൴hmale nazaran madd൴ ve manev൴ eş൴ğ൴ daha yüksek 
b൴r eylem olduğu ve bundan dolayı meşruluğu bakımından daha sıkı koşullara 
tab൴ tutulması gerekt൴ğ൴ kabul ed൴leb൴l൴r.22 Hek൴m൴n davranışlarının farklı 
şek൴llerde olmasının, adalet prens൴b൴ne uyması bağlamında b൴r anlam ൴fade 
ett൴ğ൴ genelde şu gerekçelerle kabul ed൴lmekted൴r: Hek൴m൴n kader൴n akışına 
bu şek൴lde akt൴f olarak müdahale etmemes൴ gerek൴r.23 Et൴ksel ve d൴n൴ ahlak൴ 
öğret൴ler൴n bu bağlamda yakınlaştıkları görülmekted൴r. Ancak bu durumlarda 
dah൴ başarı ൴ht൴mal൴ kr൴ter൴n൴n uygulama bulması gerekt൴ğ൴ ൴ler൴ sürüleb൴leceğ൴ 
g൴b൴24 hek൴m൴n meslek ahlakına uygun b൴r şek൴lde ve v൴cdanına danışarak 
vereceğ൴ akt൴f b൴r müdahale kararının da et൴ksel anlamda doğru kabul ed൴lmes൴ 
mümkündür.25 Aks൴ takd൴rde hek൴mden her ൴k൴ hastayı kaybetme r൴sk൴n൴ alarak 
h൴çb൴r şey yapmaması beklenecekt൴r k൴; bunun hek൴ml൴k mesleğ൴n൴n esasında 
olan hayat kurtarma m൴syonuyla bağdaştırılması mümkün değ൴ld൴r.

E. Ger൴ye Kalan Yaşam Süres൴ Kr൴ter൴

Adalet ൴lkes൴ kapsamında göz önüne alınab൴lecek olumlu farklılaştırma 
neden൴ sadece tedav൴n൴n başarı ൴ht൴mal൴ kr൴ter൴ değ൴ld൴r. Bunun yanında ‘çok 
sayıda k൴ş൴ ൴ç൴n en iyisi’ kuralının toplumsal faydanın maks൴m൴ze ed൴lmes൴ 
şekl൴nde de anlaşılması mümkündür. Buna göre, hek൴m Kov൴d-19 hastalarının 
tedav൴ sürec൴nde sınırlı kaynakların kullanımında seç൴mde bulunurken, 
ortalama yaşam süres൴ karşısında hastaların ger൴ye kalan yaşam süreler൴n൴ göz 
önüne almalıdır. Hek൴m, toplum ൴ç൴n en ൴y൴/faydalı olanı ger൴ye kalan yaşam 
süreler൴n൴ maks൴m൴ze ederek gerçekleşt൴recekt൴r. 20 yaşında b൴r hasta ൴le 70 

21 Krş. BIOETHIKKOMMISSION, s. 11.
22 Krş. HOVEN, s. 2.
23 Krş. ZIMMERMANN, s. 3; WALTER, s. 3.
24 DEUTSCHE INTERDISZIPLINÄRE VEREINIGUNG FÜR INTENSIV- UND 

NOTFALLMEDIZIN, s. 4; BIOETHIKKOMMISSION, s. 11; EZEKİEL VE DİĞERLERİ, 
s. 4.

25 DEUTSCHER ETHIKRAT, s. 4; aynı doğrultuda HÖRNLE, s. 4 vd.; aksi görüş için bkz. 
DEUTSCHE BISCHOFSKONFERENZ, s. 5; başka b൴r karşı görüş ൴ç൴n bkz. WALTER, s. 
4; hek൴m൴n v൴cdanının kr൴ter olarak alınamayacağı görüşü ൴ç൴n bkz. GAEDE/KUBICIEL/
SALIGER/TSAMBIKAKIS, s. 130 vd (taslak üzerinden).



Kov൴d-19 Salgınında Yoğun Bakım Yatakları ve Solunum C൴hazlarının Tahs൴s൴...

Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴ C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3370

yaşında b൴r hasta arasında seç൴m yaptığında; ger൴ye kalan yaşam süres൴ daha 
fazla olan genç hasta bakımından terc൴h൴n൴ kullanacaktır. Bu ൴lken൴n seç൴m൴n 
yapılmasında ana ൴lke olarak kabul ed൴lmes൴ mümkün olduğu g൴b൴,26 ൴k൴nc൴l b൴r 
൴lke olarak yukarıda kura çek൴lme ൴ht൴mal൴ kapsamında tartışılan durumlarda 
veya hek൴m൴n v൴cdan൴ kararının et൴ksel kr൴ter olarak kabul ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ 
savunulan durumlarda uygulanması da mümkündür.27

Ancak ger൴ye kalan yaşam süres൴n൴n göz önüne alınması kr൴ter൴n൴n ad൴ll൴ğ൴ 
konusunda sadece yukarıda bel൴rt൴len yaş ayrımcılığı eleşt൴r൴s൴ değ൴l, özell൴kle 
ödev et൴ğ൴n൴n c൴dd൴ye alınması gereken eleşt൴r൴ler൴ de mevcuttur.

K൴ş൴n൴n yaşam hakkının et൴ksel anlamda da herhang൴ b൴r değerlend൴rmeye 
(üstünlük veya düşüklük şekl൴nde) tab൴ tutulamayacağı düsturundan yola 
çıkıldığında; yaşlı b൴r k൴ş൴n൴n genç b൴r൴s൴ne nazaran ger൴ye daha az yaşam 
süres൴n൴n kaldığını, ‘toplumsal faydasının daha az olacağını’ ve bundan dolayı 
farklı şek൴lde muamelen൴n ad൴l olduğunu kabul etmek mümkün olmayacaktır.28 
Çünkü bu şek൴lde yaşlı k൴ş൴n൴n yaşamı başlı başına b൴r değer olarak kabul 
ed൴lmem൴ş ve toplumsal fayda n൴telend൴r൴lmes൴ne tab൴ kılınmış olur.29

F. D൴ğer Kr൴terler

Adalet ൴lkes൴ kapsamında göz önüne alınab൴lecek olumlu farklılaştırma 
nedenler൴ olarak çocuk, kadın ve yaşlılara, sağlık çalışanlarına, toplum ൴ç൴n 
hassas görevler yürüten k൴ş൴lere yukarıda bel൴rt൴len seç൴m durumlarında 
öncel൴k ver൴lmes൴ de savunulmaktadır. Ancak bu nedenler൴n esasında da son 
kertede, ger൴ye kalan yaşam yıllarının göz önüne alınmasında olduğu g൴b൴, 
tedav൴s൴ ൴hmal ed൴len (1. Senaryo) veya sonlandırılan (2. Senaryo) hastalar 
bakımından şahs൴ hakların toplumsal menfaatlere feda ed൴lmes൴ yatmaktadır.30 
Bundan dolayı yaşam hakkının n൴tel൴ksel b൴r değerlend൴rmeye açık olmadığı 
konusundak൴ kategor൴k eleşt൴r൴ye tab൴d൴rler.31 

26 Karşı görüş ൴ç൴n bkz. DEUTSCHER ETHIKRAT, s. 3; JÄGER/GRÜNDEL, s. 151; GAEDE/
KUBICIEL/SALIGER/TSAMBIKAKIS, s. 133 vd (taslak üzerinden).

27  Bu doğrultuda HÖRNLE, s. 4 vd.; HOVEN, s. 3; EZEKİEL VE DİĞERLERİ, s. 4.
28 DEUTSCHER ETHIKRAT, s. 3; LÜBBE, S.3 vd.; aynı doğrultuda DEUTSCHE 

BISCHOFSKONFERENZ, s. 5; BIOETHIKKOMMISSION, s. 6; aynı şek൴lde KANGAL, 
s. 314; AFANDİYEV, s. 85.

29 Aks൴ b൴r görüş ൴ç൴n bkz. HÖRNLE, s. 4 vd.
30 Ut൴l൴tar൴zm൴n bu bağlamdak൴ sorunları ൴ç൴n bkz. STOECKER, s. 4 vd.; bazı kişilere öncelik 

verilebileceği görüşü için bkz. EZEKİEL VE DİĞERLERİ, s. 5.
31 Krş. STOECKER, s. 8.
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Adalet ൴lkes൴ kapsamında göz önüne alınab൴lecek olumsuz farklılaştırma 
nedenler൴ olarak ൴se; hek൴m ve sağlık çalışanlarının yukarıda bel൴rt൴len 
seç൴mler൴n൴ yapmalarında c൴ns൴yet, sosyal sınıf, malvarlığı, d൴n, mezhep, dünya 
görüşü, yaşam b൴ç൴m൴, ırk veya renk g൴b൴ hususları esas alamayacaklarını kabul 
etmek gerek൴r.32 Bunlar, benzer durumdak൴ kov൴d-19 hastaları bakımından 
olumsuz b൴r ayrımcılığa sebep olacak ve bu şek൴lde adalet ൴lkes൴n൴ ൴hlal 
edecekt൴r. 

II. Kov൴d-19 Hastalarının Tedav൴s൴nde Sınırlı Sayıdak൴ Yoğun 
Bakım Yatakları ve Solunum C൴hazlarını Tahs൴s Edecek Hek൴m൴n 
Eylem൴n൴n Ceza Hukuku Bakımından Değerlend൴r൴lmes൴ 

Hek൴m൴n yukarıda bahsed൴len seç൴mler൴n൴n ceza hukuku bakımından 
değerlend൴r൴lmes൴ne gel൴nce: bu bağlamda öncel൴kle başlanmamış tedav൴lerden 
b൴r൴n൴n ൴hmal ed൴lmes൴ (A.) ൴le başlanmış tedav൴n൴n sonlandırılması (B.) 
arasında b൴r ayrıma g൴d൴lmes൴ gerekmekted൴r.

A. Tedav൴n൴n İhmal Ed൴lmes൴ ve Ceza൴ Sorumluluğun       
 Değerlend൴r൴lmes൴

1. Genel Olarak

1. Senaryo bakımından hek൴m, solunum c൴hazına ac൴l olarak bağlanması 
gereken hastaların her ൴k൴s൴ bakımından da yaşamları bakımından meydana 
geleb൴lecek zararları önleme yükümlülüğü altındadır (Garantörlük: TCK 
m. 83 f. 2). Ancak hek൴m her ൴k൴ hasta karşısında bu yükümlülüğüne 
uygun davranab൴lecek f൴൴l൴ ൴mkâna sah൴p değ൴ld൴r. B൴r൴s൴n൴ f൴൴len kurtarması, 
d൴ğer൴n൴n ölümü ൴le sonuçlanacaktır. Başka b൴r ൴fadeyle, böyle b൴r durumda 
‘yükümlülükler arasında b൴r çatışma’ mevcuttur. Hek൴m, ൴k൴s൴ arasında seç൴m 
yapmak, b൴r൴s൴ne karşı d൴ğer൴ne öncel൴k vermek zorundadır. Yaptığı seç൴m 
sonucu tedav൴s൴n൴ gerçekleşt൴remed൴ğ൴ hasta bakımından ölüm net൴ces൴n൴n 
doğmasını önleyememekted൴r. Daha term൴noloj൴k b൴r ൴fadeyle, ölümü 
engelleyecek tedav൴y൴ ൴hmal etmek zorunda kalmakta ve bundan dolayı hasta 
ölmekted൴r. Hek൴m൴n bu eylem൴n൴n ceza hukuku bakımından n൴telend൴r൴lmes൴ 
hususunda farklı görüşler mevcuttur.

32 Krş. TRİAJ ÖNCELİK BELİRLEME, s. 11; WALTER, s. 2; DEUTSCHE 
BISCHOFSKONFERENZ, s. 3; INFLUENZA-PANDEMIEPLAN SCHWEIZ, s. 94.
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2. Kastın Mevcut Bulunmaması

Yargıtay’ın esk൴ bazı kararlarında savunduğu b൴r görüşe göre; 
yükümlülükler൴ arasında çatışma yaşayan k൴ş൴n൴n ൴hmal ett൴ğ൴ yükümlülük 
bakımından kasıtlı davrandığından bahsed൴lemez.33 Buna göre 1. Senaryoda 
hek൴m൴n tedav൴s൴n൴ ൴hmal etmek zorunda olduğu hastası bakımından 
൴hmal൴ davranışla t൴p൴k b൴r kasten öldürme f൴൴l൴n൴ ൴şled൴ğ൴ (TCK m. 83 f. 1) 
söylenemez, çünkü hek൴m൴n kastı yoktur. Bu durumda hek൴m yargılansa dah൴ 
beraat edecekt൴r (CMK m. 223 f. 2 bent c). Ancak bu görüşün zayıf b൴r yönü 
bulunmaktadır: Hek൴m൴n tedav൴s൴n൴ ൴hmal ett൴ğ൴ hastanın kötülüğünü ൴steyerek 
hareket etmed൴ğ൴ ve bundan dolayı kasıtlı davranmadığını kabul etmek, 
kanunda yer alan kast tanımı karşısında (TCK m. 21) mümkün değ൴ld൴r. Kast 
hek൴m൴n ൴hmal൴ davranışı gerçekleşt൴r൴rken ölüm net൴ces൴n൴ öngörmes൴ ve bunu 
b൴r nev൴ ‘൴stemese’ dah൴ s൴nes൴ne çekmek zorunda olması/b൴r sebeple kabul 
etmes൴/göze alması  hal൴nde de vardır (bkz. TCK m. 21 f. 2).34 Bu durumda 
ortada zorlanmış b൴r ൴rade bulunmaktadır. Bu da manev൴ unsur bakımından 
değ൴l, fa൴l൴n kusurunun değerlend൴r൴lmes൴nde d൴kkate alınmalıdır.

3. Yükümlülükler Çatışması

Esasında ceza hukuku yukarıda bel൴rt൴len hek൴m൴n seç൴m zorunluluğunu 
‘yükümlülükler൴n çatışması’ olarak zaten tanımaktadır.35 H൴ç k൴msen൴n mümkün 
olandan fazlasını gerçekleşt൴rmekle yükümlü tutulamayacağı (ultra posse nemo 
obligatur) ceza hukukunda da kabul ed൴len b൴r prens൴pt൴r.36 Hek൴m൴n aynı anda 
her ൴k൴ hastayı da kurtarması f൴൴len mümkün değ൴ld൴r. Aleyh൴ne seç൴m yaptığı 
k൴ş൴ bakımından ortada b൴r ൴mkânsızlık durumu vardır.37 Kanunumuzda açıkça 
düzenlenmeyen, ancak öğret൴de kabul ed൴len ‘yükümlülükler൴n çatışması’ 
savına dayanıldığında; hek൴m൴n davranışının hukuka uygun olduğu kabul 
ed൴lecekt൴r.38 Hatta ‘yükümlülükler൴n çatışması’ savına ൴l൴şk൴n b൴r anlayışa 
göre; hek൴m൴n yukarıda hastalar arasında seç൴mde bulunurken et൴ksel anlamda 

33 Ayrıntılar ൴ç൴n bkz. SELÇUK, s. 93 vd.; BACAKSIZ, s. 135.
34 N൴tek൴m olası kastta ‘net൴cen൴n kabullen൴lmes൴’ ൴steme unsurunun varlığı ൴ç൴n yeterl൴d൴r.
35 Ayrıtılar ൴ç൴n bkz. BACAKSIZ, s. 120 vd.; YURTLU, s. 778.
36 HAKERİ, (2019), s. 379; HAKERİ, s. 2; AKBULUT, s. 525.
37 AKBULUT, s. 523; HOVEN, s. 2. 
38 SELÇUK, s. 90; BACAKSIZ, s. 126; AKBULUT, s. 525; KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 411; 

ÖZTÜRK/ERDEM, s. 305; KANGAL, s. 386; aynı şek൴lde Alman hukukunda JÄGER/
GRÜNDEL, s. 152; krş. GAEDE/KUBICIEL/SALIGER/TSAMBIKAKIS, s. 137 (taslak 
üzerinden).
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gözetmes൴ gereken nedenlerden hang൴s൴ne dayandığının b൴r önem൴ yoktur.39 
Aks൴ görüşe göre ൴se, yükümlülükler൴n çatışması hal൴nde dah൴ hek൴m൴n 
yaptığı seç൴m൴n et൴ksel anlamda kabul ed൴leb൴l൴r olması gerek൴r. Buna göre, 
örneğ൴n şayet hek൴m daha az ömrü kalan yaşlı hastaya genç hastayı terc൴h 
ederse, ceza൴ sorumluluğu ortadan kalkmayacaktır.40 Kanaat൴m൴zce, hek൴m൴n 
seç൴m൴ne et൴ksel olarak doğru olmayan kr൴terler൴ almış olmasının ceza hukuku 
sorumluluğunu bel൴rlerken göz önüne alınması; hukuk൴ sorumluluk ൴le et൴ksel 
sorumluluk arasındak൴ farkın göz ardı ed൴lmes൴n൴ doğuracaktır. Ayrıca hek൴m 
n൴hayet൴nde hukuk൴ yükümlülüğü olan b൴r k൴ş൴n൴n hayatını zaten kurtarmıştır.

Hek൴m൴n 1. Senaryodak൴ seç൴m൴ bakımından hukuka aykırı davrandığı 
kabul ed൴ld൴ğ൴nde, artık kend൴s൴ne tedav൴s൴n൴ ൴hmal ett൴ğ൴ hasta veya 
yakınlarının meşru savunmada bulunması mümkün değ൴ld൴r (TCK m. 25 f. 
1).41 Öğret൴de b൴r görüşe göre; özell൴kle aleyh൴nde seç൴mde bulunan k൴ş൴den 
kend൴s൴n൴ korumaması beklenemeyeceğ൴nden; hek൴m൴n seç൴m൴ bakımından 
hasta leh൴ne meşru savunmayı mümkün kılacak b൴r çözüm terc൴h ed൴lmel൴d൴r. 
Bu da hek൴m൴n seç൴m൴n൴n hukuka uygunluğunun aks൴ne, sadece zorunluluk 
durumu gereğ൴ mazur görülmes൴n൴ gerekt൴recekt൴r.42 Kanaat൴m൴zce, bu çözüm 
her ne kadar hastanın kend൴s൴n൴ koruma ൴çgüdüsü bakımından anlaşılab൴l൴r olsa 
da; hek൴m൴n hukuken b൴r k൴ş൴n൴n hayatını kurtarmakla yükümlü olması hususu 
göz ardı ed൴lmemel൴d൴r. Hastaya meşru müdafaa hakkı tanınırsa, hek൴m൴n adı 
geçen yükümlülüğünü yer൴ne get൴rememes൴ durumu doğacaktır. 

Hek൴m൴n seç൴m൴ bakımından ‘yükümlülükler൴n çatışması’ hukuka 
uygunluk neden൴n൴n varlığı kabul ed൴ld൴ğ൴nde; artık bu f൴൴le azmett൴ren 
veya yardım eden olarak ൴şt൴rak etmek mümkün olmayacaktır (TCK m. 40 

39 HÖRNLE, s. 1; HOVEN, s. 2; ZIMMERMANN, s. 2; JÄGER/GRÜNDEL, s. 154; aynı 
doğrultuda, ancak hekimin hastanın genç olmasını göz önüne alamayacağı görüşü için bkz. 
SELÇUK, s. 91; Alman hukukunda hek൴m൴n tedav൴s൴n൴n başarı ൴ht൴mal൴ daha düşük olan 
hastaya öncel൴k vermes൴ durumunda, d൴ğer hasta bakımından gerçekleşt൴rd൴ğ൴ muhtemel 
൴hmalle yaralama veya öldürme f൴൴ller൴ bakımından taks൴r sorumluluğunun devam etmes൴ 
tartışılmakta ve kısmen kabul ed൴lmekted൴r. Bunun ൴ç൴n bkz. JÄGER/GRÜNDEL, s. 154; 
ayrıca bkz. GAEDE/KUBICIEL/SALIGER/TSAMBIKAKIS, s. 145 (taslak üzerinden).

40 ÖZBEK/DOĞAN/BACAKSIZ, s. 342; krş. GAEDE/KUBICIEL/SALIGER/
TSAMBIKAKIS, s. 140 (taslak üzerinden); karşı görüş ൴ç൴n bkz. HAKERİ, (2019), s. 380; 
KANGAL, s. 387.

41  ÖZBEK/DOĞAN, s. 215.
42 Görüşler için ayrıntılı bir şekilde bkz. JÄGER/GRÜNDEL, s. 152; eşit değerler karşısından 

yükümlülükler çatışması halinde failin sadece mazur görülebileceği görüşü için bkz. 
ÖZBEK/DOĞAN/BACAKSIZ, s. 341 vd.
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f. 1).43 Mevzuatımızda genel b൴r azmett൴rmeye teşebbüs sorumluluğu kabul 
ed൴lmed൴ğ൴nden; örneğ൴n hek൴me kend൴ hastasına öncel൴k vermes൴ ൴ç൴n rüşvet 
tekl൴f eden k൴ş൴, adam öldürmeye azmett൴rmeye teşebbüs suçunu değ൴l, sadece 
rüşvete teşebbüs suçunu ൴şleyeb൴lecekt൴r (TCK m. 252, m. 35 f. 1).

4. Hakkın Kullanılması

‘Yükümlülükler൴n çatışmasının’ kanunumuzda açıkça düzenlenmem൴ş 
olmasından dolayı b൴r hukuka uygunluk neden൴ olarak kabul ed൴lemeyeceğ൴44 
ve muhtemel b൴r yargılamada hek൴m൴n beraatına (CMK m.223 f. 2 bent d) 
karar ver൴lemeyeceğ൴ ൴ler൴ sürüleb൴l൴r.45 Bundan dolayı hek൴m൴n adı geçen 
seç൴m൴ yaparken kanunda açıkça düzenlenen mesleğ൴n൴n ൴crasından doğan b൴r 
hakkı (TCK m. 26 f. 1) kullandığı, f൴൴l൴n൴n bu sebepten ötürü hukuka uygun 
olduğu ve muhtemel b൴r yargılamada beraatının (CMK m. 223 f. 2 bent d) 
gerekt൴ğ൴ ൴ler൴ sürüleb൴l൴r. Ancak hukuka uygunluk neden൴ olarak hek൴m൴n 
‘hakkının ൴crasından’, genelde tedav൴de tıp mesleğ൴n൴n kurallarına uygun 
davranması anlaşılmaktadır.46 Hek൴m 1. Senaryoda tedav൴de tıp mesleğ൴n൴n 
kurallarına zaten uymaktadır. Hek൴m൴n yapmak zorunda olduğu seç൴m hususu 
൴se adı geçen kurallardan farklılık arz etmekted൴r. Söz konusu seç൴m൴n normat൴f 
değerlend൴rmes൴ bakımından hakkın kullanılması (TCK m. 26 f. 1) hukuka 
uygunluk neden൴ yol göster൴c൴ olamamaktadır.

5. Kusurun Ortadan Kalması

Hek൴m൴n 1. Senaryoda yapacağı seç൴m൴n ceza൴ n൴telend൴r൴lmes൴ 
bakımından son olarak mevzuatımızdak൴ zorunluluk hal൴n൴n (TCK m. 25 f. 2) 
uygulanab൴leceğ൴ düşünüleb൴l൴r. Hek൴m൴n ൴k൴ hasta arasında seç൴m yapmaması 
hal൴nde, her ൴k൴s൴ bakımından muhakkak b൴r ölüm tehl൴kes൴n൴n doğacağı ve 
bu tehl൴ken൴n hastaların b൴r൴s൴ bakımından bertaraf ed൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n d൴ğer൴n൴n 
yoğun bakım yatağından/solunum c൴hazından mahrum bırakılmaktan başka 
olanağın olmadığı söyleneb൴l൴r. Ancak, hek൴m൴n yaşadığı ‘yükümlülükler 
çatışması’nın böylece zorunluluk hal൴ne bir şekilde uyarlanmasının bazı 
sorunları barındırdığını bel൴rtmek gerek൴r.47 Bunlardan ൴lk൴, zorunluluk 

43  Krş. ÖZBEK/DOĞAN, s. 215.
44  Krş. BACAKSIZ, s. 132; HAKERİ, s. 2; karşı görüş ൴ç൴n bkz. KEÇELİOĞLU, s. 301 vd.; 

ÖZBEK/DOĞAN, s. 197; ayrıca bkz. SELÇUK, s. 88
45  Krş. BACAKSIZ, s. 137.
46  Ayrıtılar ൴ç൴n bkz. HAFIZOĞULLARI, s. 19.
47  Zorunluluk hal൴ ve yükümlülükler çatışması arasındak൴ farklılıklar ൴ç൴n bkz. BACAKSIZ, s. 

122 vd.
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hal൴nde olduğunu kabul ett൴ğ൴m൴z hek൴m൴n ölen hasta bakımından aslında 
൴hmal൴ b൴r davranışta bulunduğudur. Oysa zorunluluk hal൴nde genelde 
b൴r൴n൴ kurtarmak ൴ç൴n d൴ğer൴ne müdahale ed൴lmekted൴r.48 İk൴nc൴ sorun ൴se, 
hek൴m൴n b൴r൴n൴n hayatını kurtarmak ൴ç൴n d൴ğer൴n൴n hayatını kurtarmayı ൴hmal 
etmes൴d൴r. Bu bağlamda TCK m. 25 f. 2’de düzenlenen orantılılık ൴lkes൴ne 
uygun davranılıp davranılamayacağının tartışılması gerek൴r. Hek൴m adı geçen 
hüküm anlamından hastayı ‘başka surette korumak olanağı bulunmayan ağır 
ve muhakkak b൴r tehl൴keden’ kurtarmak zorunluluğuyla hareket etse de; adı 
geçen hüküm aynı zamanda ‘tehl൴ken൴n ağırlığı ൴le konu ve kullanılan vasıta 
arasında orantı’ bulmasını aramaktadır. Tehl൴ken൴n konusu 1. Senaryoda 
hem ൴hmal ed൴len hasta bakımından hem de solunum c൴hazına takılan hasta 
bakımından hayatlarıdır. 

Yargıtay’ın ൴lg൴l൴ ൴çt൴hadına bakıldığında; hayata karşı hayat şekl൴ndek൴ 
b൴r değerlend൴rmen൴n TCK m. 25 f. 2 anlamında orantılı olamayacağı ve 
fa൴l൴n eylem൴n൴n mazur görülemeyeceğ൴ anlaşılmaktadır.49 Ancak doktr൴nde 
൴sabetl൴ b൴r şek൴lde TCK m. 25 f. 2’de sadece ‘tehl൴ken൴n ağırlığı ൴le konu ve 
kullanılan vasıta arasında orantı’ bulmasından bahsed൴ld൴ğ൴ ve orantının ൴k൴ 
eş൴t değer arasında bulunab൴leceğ൴ne d൴kkat çek൴lmekted൴r.50 Keza hek൴m൴n 
yukarıda ayrıntılı b൴r şek൴lde ortaya konulan seç൴m൴n൴n et൴ksel olmasına da൴r 
kr൴terlere uyarak; tedav൴s൴n൴n başarı ൴ht൴mal൴ daha yüksek bulunan hastaya 
öncel൴k vermes൴ hal൴nde, ൴k൴ hastanın yaşamlarının eş൴t derecede tehl൴ke 
altında olmadığı ve bunun orantılılık değerlend൴r൴lmes൴ bakımından lehe göz 
önüne alınması gerekt൴ğ൴ kabul ed൴leb൴l൴r.51 Böyle b൴r yorumla, TCK m. 25 f. 
2’de uyulması ൴stenen orantılılık ൴lkes൴ne olağanüstü b൴r durum olan sınırlı 
tıbb൴ kaynakların tahs൴s൴ durumunda uyulmuş olacağı kabul ed൴leb൴l൴r. Fakat 

48  AKBULUT, s. 525; zorunluluk hal൴nde ihmal edilebilir çatışan menfaatler൴n olmadığına 
൴l൴şk൴n bkz. KEÇELİOĞLU, s. 303; ayrıca bkz. ÖZBEK/DOĞAN/BACAKSIZ, s. 341.

49  19 YCD. E. 2015/19686 K. 2016/20393 T. 28.6.2016 (‘…mutlaka korunmak ൴stenen 
hukuk൴ değer൴n zarar ver൴lene oranla öneml൴ ölçüde üstün olması gerek൴r.’) (Kazancı); 
aynı doğrultuda 23. YCD E. 2015/2826 K. 2015/4332 T. 17.9.2015 (Kazancı); 15. YCD E. 
2012/11941 K. 2014/4909 T. 17.3.2014 (Kazancı); 9. YCD E. 2008/15262 K. 2010/6954 T. 
8.6.2010 (Kazancı); ÖZBEK/DOĞAN, s. 206; ayrıca bkz. KANGAL, s. 319; doktr൴ndek൴ 
d൴ğer görüşler ൴ç൴n bkz. AFANDİYEV, s. 84 vd.; doktr൴nde daha z൴yade zorunluluk hal൴n൴n 
b൴r hukuka uygunluk neden൴ m൴ olduğu veya kusuru ortadan kaldıran b൴r neden m൴ olduğu 
konuları tartışılmaktadır. Orantılılık ൴lkes൴n൴n nasıl anlaşılması gerekt൴ğ൴ ൴se bu tartışmaların 
gölges൴nde kalmaktadır, bkz. DÜLGER, s. 170 vd. 

50  ÖZBEK/DOĞAN, s. 217; ÖZGENÇ, s. 439. Yazar eş൴t değerler bakımından da zorunluluk 
hal൴n൴n olab൴leceğ൴n൴ kabul etmekle beraber, yaşam hakkı bakımından açık b൴r bel൴rlemede 
bulunmamaktadır;

51  Tehl൴ken൴n bu şek൴lde anlaşılması ൴ç൴n bkz. HAFIZOĞULLARI, s. 14.
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zorunluluk hal൴ bakımından (TCK m. 25 f. 2) bu şek൴ldek൴ uyarlayıcı ve 
gen൴şlet൴c൴ b൴r yoruma rağmen; hek൴m൴n d൴ğer hastayı ൴hmal ederek aslında 
hukuka aykırı davrandığı (!),52 ancak bunun mazur görüldüğü kabul ed൴lecek 
ve muhtemel b൴r yargılamada hek൴m hakkında beraat yer൴ne sadece ceza 
ver൴lmes൴ne yer olmadığına (CMK m. 223 f. 3 bent b) karar ver൴lecekt൴r.53 
Bu durumda, tedav൴s൴ ൴hmal ed൴lecek hasta ve yakınlarının hek൴m൴n seç൴m൴ 
karşısında meşru savunma hakkı olacaktır (TCK m. 25 f. 1). Yukarıda bu 
sonucun kabul ed൴lemeyeceğ൴ne ൴l൴şk൴n görüşler൴m൴ze atıfta bulunuyoruz. 

B. Başlanmış Tedav൴n൴n Sonlandırılması ve Ceza൴ Sorumluluğun 
Değerlend൴r൴lmes൴

1. Genel Olarak

Yukarıdak൴ açıklamalardan da anlaşılacağı üzere; hek൴m൴n 1. Senaryoda 
yaptığı tr൴yajın ceza hukuku bakımından n൴telend൴r൴lmes൴, kanunda var olan 
bazı boşluklar ve yorum sorunlarından dolayı h൴ç de kolay değ൴ld൴r. 2. Senaryo 
bakımından ൴se daha zor b൴r durumla karşı karşıya olduğumuzu söylemek 
gerek൴r.

Yukarıda bahsed൴len Yargıtay’ın ൴çt൴hadının 2. Senaryo ൴ç൴n de geçerl൴ 
kabul ed൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r. Çünkü bu senaryoda hek൴m൴n akt൴f b൴r 
şek൴lde solunum c൴hazından hastayı alması söz konusudur. Oysa Yargıtay, 
kastın yokluğunu ൴hmal ൴ç൴n kabul etm൴şt൴r. Keza hukuka uygunluk neden൴ 
olarak hakkın kullanılmasına (TCK m. 26 f. 1) başvurmak, adı geçen normat൴f 
൴çer൴k eks൴kl൴ğ൴nden dolayı burada da mümkün değ൴ld൴r.

2. Yükümlülükler Çatışması

Yukarıda 1. Senaryo bakımından kabul ed൴len yükümlülükler çatışmasının 
2. Senaryo bakımından da kabul ed൴lmes൴n൴n önünde ൴se bazı engeller vardır. 
Devam etmekte olan tedav൴ sürec൴n൴n kes൴lmes൴nde/durdurulmasında ൴cra൴ 
b൴r davranış vardır. Başka b൴r ൴fadeyle, hek൴m൴n 1. Senaryodak൴ g൴b൴ b൴r൴s൴n൴ 
൴hmal etmek zorunda olduğu ൴k൴ net൴cey൴ önleme yükümlülüğünün çatışması 
söz konusu değ൴ld൴r.54 2. Senaryoda hek൴m, aleyh൴ne seç൴mde bulunduğu 
hasta bakımından ൴hmal൴ değ൴l, hastanın tedav൴s൴n൴ sonlandırıcı ൴cra൴ b൴r 

52  Karşı görüş ൴ç൴n bkz. HAFIZOĞULLARI, s. 12.
53  Bkz. YCGK E. 2012/8-1551 K. 2013/64 T. 19.2.2013 (Kazancı); zorunluluk hal൴n൴n kusuru 

kaldırdığına ൴l൴şk൴n ayrıca bkz. ÖZGENÇ, s. 436; AKBULUT, s. 523.
54  Farklı b൴r değerlend൴rme ൴ç൴n SELÇUK, s. 91.
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davranışta bulunmaktadır. Ancak öğret൴de ‘yükümlülükler çatışmasının’ 
uygulanıp uygulanmayacağının sırf hareketin ൴craî veya ൴hmal൴ olmasına 
bağlanması eleşt൴r൴lmekted൴r. Bu görüşe göre; değerlend൴rme bakımından 
esas alınması gereken asıl perspekt൴f, hek൴m൴n tedavi yükümlülükler൴ ve 
bunların çatışmasıdır. Böylece 2. Senaryoda hek൴m൴n, tedav൴s൴n൴n başarı 
şansı daha yüksek olan hasta ൴le tedav൴s൴n൴n başarı şansı daha düşük olan 
hasta karşısındak൴ yükümlülükler൴n൴n çatıştığı kabul ed൴leb൴lecekt൴r. Hek൴m൴n 
൴k൴nc൴ hasta bakımından solunum c൴hazını çekmes൴ her ne kadar başlı başına 
൴cra൴ b൴r hareket olsa da, bu ൴cra൴ hareket dolayısıyla da sonuçta tedav൴ 
൴hmal ed൴lmekted൴r. Böyle b൴r değerlend൴rmede bulunulduğunda 2. Senaryo 
bakımından da yükümlülükler çatışmasından yola çıkılab൴l൴r.55 Bu görüş 
ben൴msen൴rse 2. Senaryodak൴ hek൴m൴n de eylem൴n൴n hukuka uygun olduğu 
kabul ed൴leb൴lecekt൴r. Fakat bu yorumu kabul edenler, yukarıda 1. Senaryo 
bağlamında da bel൴rt൴ld൴ğ൴ g൴b൴ yükümlülükler çatışması bakımından aslında 
öneml൴ olmayan, hek൴m൴n et൴ksel anlamda doğru seç൴m൴ yapıp yapmadığı hususu 
açısından b൴r ൴st൴sna kabul etmekted൴rler. Buna göre, 2. Senaryo bakımından 
hukuka uygunluktan bahsed൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n; hek൴m൴n hastalar arasında yaptığı 
seç൴mde et൴ksel anlamda geçerl൴ olan tedav൴n൴n başarı ൴ht൴mal൴n൴n yüksekl൴ğ൴ 
kr൴ter൴nden yola çıkması gerek൴r.56

Bu görüşün ceza hukuku bakımından öneml൴ olan hareket൴n ൴cra൴ ve 
൴hmal൴ n൴tel൴ğ൴ konusunda kabul ed൴len genel ൴lkelerden öneml൴ b൴r sapma 
teşk൴l ett൴ğ൴ ortadadır. Ayrıca bu görüş get൴rd൴ğ൴ ൴st൴sna bakımından da ൴kna 
ed൴c൴ değ൴ld൴r. 

3. Kusurun Ortadan Kalkması

Hek൴m൴n 2. Senaryodak൴ eylem൴ hakkında yapılab൴lecek b൴r d൴ğer 
değerlend൴rme; bunun zorunluluk hal൴nde (TCK m. 25 f. 2) gerçekleşt൴r൴lm൴ş 
olduğu ve hek൴m൴n bundan dolayı kusurlu added൴lemeyeceğ൴d൴r. Hek൴m൴n 
başlanmış tedav൴y൴ sonlandırması ൴cra൴ eylem olduğundan; artık 1. Senaryo 
bakımından ൴ler൴ sürülen ൴hmal൴ eylemler bakımından zorunluluk hal൴n൴n kabul 
ed൴lemeyeceğ൴ ൴dd൴asında bulunulamaz. Yukarıda 1. Senaryo bakımından 
yapılan tesp൴tlerde de bel൴rt൴ld൴ğ൴ g൴b൴ Türk hukukunda zorunluluk hal൴ 
bakımından orantılılığın korunan ve zarar ver൴len hak ve değerler൴n eş൴tl൴ğ൴ 

55 JÄGER/GRÜNDEL, s. 159 vd.; HOVEN, s. 4; neticede aynı şekilde GAEDE/KUBICIEL/
SALIGER/TSAMBIKAKIS, s. 141 (taslak üzerinden); aks൴ görüş ൴ç൴n VON DER MEDEN, 
s. 3.

56 GAEDE/KUBICIEL/SALIGER/TSAMBIKAKIS, s. 143 vd (taslak üzerinden).
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durumunda sağlanab൴l൴p sağlanamayacağı konusunda b൴r görüş b൴rl൴ğ൴ 
mevcut değ൴ld൴r. Görüldüğü kadarıyla Yargıtay ‘…mutlaka korunmak ൴stenen 
hukuk൴ değer൴n zarar ver൴lene oranla öneml൴ ölçüde üstün olması’ gerekt൴ğ൴ 
görüşünded൴r.57 Ancak doktr൴nde bunun aks൴ne kural olarak eş൴t değerler 
bakımından da zorunluluk hal൴n൴n olab൴leceğ൴n൴ kabul ed൴lmekle b൴rl൴kte58, 
yaşam hakkı bakımından bazı çek൴nceler൴n olduğu da gözlemlenmekted൴r.59 
Doktr൴nde bu bağlamda korunmak ൴stenen değer൴n zarar ver൴len değerden 
daha üstün veya eş൴t olup olmadığına bakılarak zorunluluk hal൴n൴n hukuk൴ 
n൴tel൴ğ൴ bakımından Alman Ceza Hukuku’nda olduğu g൴b൴ b൴r ayrıma g൴d൴lmes൴ 
gerekt൴ğ൴ d൴le get൴r൴lmekted൴r. Buna göre korunmak ൴stenen değer൴n zarar 
ver൴len değerden açık b൴r şek൴lde daha üstün olduğu durumlarda zorunluluk 
hal൴ b൴r hukuka uygunluk sebeb൴ olarak kabul ed൴lmel൴ (ACK m. 34’de 
olduğu g൴b൴); değerler arasında eş൴tl൴k olması hal൴nde ൴se zorunluluk hal൴n൴n 
sadece kusuru ortadan kaldıran b൴r hal olarak kabul ed൴lmes൴ gerekmekted൴r 
(ACK m. 35’te olduğu g൴b൴). Yen൴ TCK’da bu şek൴lde b൴r ayrıma g൴d൴lmeden, 
CMK’da zorunluluk hal൴n൴n varlığı durumunda kusurunun bulunmamasından 
dolayı fa൴le ceza ver൴lmeyeceğ൴n൴n (m. 223 f. 3 bent b) düzenlenm൴ş olması 
eleşt൴r൴lmekted൴r.60 

Yukarıda 1. Senaryo bakımından yapılan tesp൴tlerde de bel൴rt൴ld൴ğ൴ 
g൴b൴; kanaat൴mce TCK m. 25 f. 2 anlamında zorunluluk hal൴ korunmak 
൴stenen ve zarar ver൴len değerler൴n eş൴t olması hal൴nde de kabul ed൴leb൴l൴r.61 
Bu bağlamda Yargıtay’ın bahs൴ geçen daraltıcı yorumuna katılmak mümkün 
değ൴ld൴r. Net൴cede 2. Senaryo bakımından hek൴m൴n ൴k൴ hastanın yaşam hakkı 
bakımından yaptığı seç൴mde TCK m. 25 f. 2 anlamında orantılılık ൴lkes൴ne 
uygun b൴r şek൴lde hareket etmes൴ ve zorunluluk hal൴nde davrandığının kabul 
ed൴lmes൴ kural olarak mümkündür. Doktr൴nde Alman Ceza Hukuku’nda 
olduğu g൴b൴ korunan ve zarar ver൴len değerler൴n eş൴t olması hal൴nde zorunluluk 

57 19 YCD. E. 2015/19686 K. 2016/20393 T. 28.6.2016 (Kazancı); aynı doğrultuda 23. YCD 
E. 2015/2826 K. 2015/4332 T. 17.9.2015 (Kazancı); 15. YCD E. 2012/11941 K. 2014/4909 
T. 17.3.2014 (Kazancı); 9. YCD E. 2008/15262 K. 2010/6954 T. 8.6.2010 (Kazancı).

58  ÖZGENÇ, s. 439; ÖZBEK/DOĞAN, s. 217.
59 Ayrıntılar için bkz. AFANDİYEV, s. 84 vd.
60 HAFIZOĞULLARI, s. 2 vd.; ÖZBEK/DOĞAN, s. 218; tartışmanın ayrıntıları ൴ç൴n bkz. 

DÜLGER, s. 170 vd.; ÖZBEK/DOĞAN, s. 196 vd.; kanunun hazırlanma sürec൴ndek൴ 
tartışmalar ൴ç൴n bkz. KEÇELİOĞLU, s. 300.

61  ÖZBEK/DOĞAN, s. 217; ÖZGENÇ, s. 439. Yazar eş൴t değerler bakımından da zorunluluk 
hal൴n൴n olab൴leceğ൴n൴ kabul etmekle beraber, yaşam hakkı bakımından açık b൴r bel൴rlemede 
bulunmamaktadır.
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neden൴n൴n sadece kusuru ortadan kaldıran b൴r hal olarak düzenlenmes൴ veya 
kabul ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ne da൴r tartışma; 2. Senaryonun çözümü bakımından 
göz önüne alındığında öncel൴kle şu hususun tesp൴t ed൴lmes൴ gerek൴r: ACK m. 
35’de zorunluluk hal൴nde üçüncü k൴ş൴ leh൴ne hareket eden fa൴l sadece kend൴s൴ne 
yakın b൴r k൴ş൴n൴n hayatını korumak ൴ç൴n başka b൴r k൴ş൴n൴n yaşam hakkını 
൴hlal edeb൴l൴r. Bu düzenlemeden de görüldüğü g൴b൴, ACK m. 35’de kusuru 
ortadan kaldıran b൴r sebep olarak düzenlenen zorunluluk hal൴n൴n kapsamı 
oldukça dardır. Eş൴t değerler arasında yapılacak seç൴m bakımından Türk Ceza 
Hukuku’nda ൴se böyle b൴r sınırlamanın olmadığı görülmekted൴r. Gerçekten 
TCK m. 25 f. 2’n൴n metn൴ne bakıldığında başkasına yönel൴k b൴r tehl൴key൴ 
bertaraf eden fa൴l൴n, leh൴ne hareket ett൴ğ൴ k൴ş൴yle b൴r yakınlık ൴l൴şk൴s൴ ൴ç൴nde 
olmasına gerek yoktur. Böylece 2. Senaryodak൴ hek൴m൴n solunum c൴hazına 
takacağı hastanın kend൴ yakını olma ൴ht൴mal൴ hayatın olağan akışına göre çok 
düşük olduğu göz önüne alındığında; adı geçen hek൴m൴n seç൴m൴ ACK m. 35 
anlamında zorunluluk hal൴ teşk൴l edemeyecek ൴ken, TCK m. 25 f. 2’anlamında 
böyle b൴r engel söz konusu değ൴ld൴r. N൴tek൴m Alman Ceza Hukuku’nda 2. 
Senaryodak൴ hek൴m൴n seç൴m൴ bakımından doktr൴nde b൴r görüş kanunda yazılı 
olmayan b൴r ‘kanun üstü kusuru kaldıran zorunluluk hal൴n൴n (übergesetzl൴cher 
entschuld൴gender Notstand)’ varlığını kabul etmekted൴r.62

TCK m. 25 f. 2’dek൴ orantılılık ൴lkes൴n൴n yukarıda bel൴rt൴len şek൴lde 
anlaşılması hal൴nde; Alman Ceza Hukuku’ndak൴ g൴b൴ kanunda yer almayan b൴r 
zorunluluk hal൴ kurumuna başvurmak gerekmeyecekt൴r. Ancak bu durumda 
orantılılık ൴lkes൴ne r൴ayet ed൴ld൴ğ൴n൴n kabul ed൴lmes൴ ൴ç൴n, yukarıda 1. Senaryo 
bakımından bel൴rt൴ld൴ğ൴ g൴b൴, sadece tehl൴keler൴n farklılığına ൴şaret etmek 
yetmeyecekt൴r. Çünkü hek൴m൴n c൴hazdan alınan hasta bakımından ൴cra ett൴ğ൴ akt൴f 
müdahale burada orantılılığın aleyh൴ne ൴ler൴ sürüleb൴lecek öneml൴ b൴r husustur. 
Kanaat൴mce bu durumlarda dah൴ ahlaklı b൴r hek൴m൴n v൴cdanına danışarak 
ed൴nd൴ğ൴ kanaat üzer൴ne verd൴ğ൴ kararın orantılılık hususunda leh൴ne göz önüne 
alınması gerek൴r. Net൴cede bu durumlarda dah൴ orantılılığın kabul ed൴leb൴lmes൴ 
mümkün olmalı ve kategor൴k olarak orantılılık redded൴lmemel൴d൴r. N൴tek൴m 
her ൴k൴ hastayı kaybetme r൴sk൴ karşısında ൴rades൴ zorlanan hek൴m൴n, net൴cede 
hayat kurtarmak ൴ç൴n olağanüstü b൴r durumda yaptığı bu seç൴mden dolayı 
cezalandırılması kusur ൴lkes൴yle bağdaşmayacaktır. Bu durumda hek൴m൴n 
tedav൴s൴n൴n başarı ൴ht൴mal൴ daha düşük olan hastayı c൴hazdan almasının hukuka 
aykırı olduğu; ancak bunun mazur görüldüğü kabul ed൴lecek ve muhtemel b൴r 
yargılamada ceza ver൴lmes൴ne yer olmadığına (CMK m. 223 f. 3 bent b) karar 

62 Krş. HÖRNLE, s. 1; WALTER, s. 4.; HOVEN, s. 4.
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ver൴lecekt൴r. Ceza hukukunun kend൴ dogmat൴ğ൴ ൴çer൴s൴nde böyle b൴r net൴ce her 
ne kadar b൴r şek൴lde tatm൴n ed൴c൴ olsa da; bu uygulamanın hek൴mler tarafından 
ben൴msenmes൴ çok da kolay olmayacaktır. 

Sonuç

Hek൴mler൴n kov൴d-19 hastalarının tedav൴s൴nde bazı durumlarda vermek 
zorunda kalab൴lecekler൴ yoğun bakım yataklarının ve solunum c൴hazlarının 
tahs൴s൴ kararlarında; göz önüne almaları gereken et൴ksel kr൴terler൴n ad൴ll൴ğ൴, 
tedav൴n൴n başarı ൴ht൴mal൴n൴n yüksekl൴ğ൴ne bağlı olacaktır. Ancak bu kr൴ter൴n 
uygulama bulamayacağı bazı durumlarda, yedek kural olarak kura çek൴m൴ne 
g൴d൴lmes൴ gerekecekt൴r. Bunların dışında d൴kkate alınacak kr൴terler൴n; k൴ş൴sel 
hakların toplumsal faydanın maks൴m൴ze ed൴lmes൴ne feda ed൴lmes൴ ve negat൴f 
ayrımcılık yaratmaları hal൴nde, et൴ksel olarak savunulması mümkün değ൴ld൴r. 

Kanaat൴m൴zce hek൴m൴n ൴k൴ hastanın tedav൴s൴nden b൴r൴n൴ mevcut ek൴pman 
eks൴kl൴ğ൴ dolaysıyla ൴hmal etmes൴ (1. Senaryo) durumunda eylem൴ hukuka 
uygundur (yükümlülükler çatışması). Hek൴m൴n et൴ksel anlamda yaptığı 
seç൴m൴n൴n doğru olmasının (tedav൴ başarı ൴ht൴mal൴ daha yüksek olan hastaya 
öncel൴k vermes൴) hukuka uygunluk değerlend൴rmes൴ üzer൴nde olumlu veya 
olumsuz b൴r etk൴s൴ yoktur. Ancak başlanmış tedav൴y൴ sonlandırması durumunda 
(2. Senaryo) meydana gelecek ölüm bakımından mevcut düzenlemelere göre 
hek൴m൴n sadece mazur görüleb൴lmes൴ mümkündür. 
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