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1 Inngangur 

Í kjölfar efnahagshrunsins haustið 2008 hefur nokkuð reynt á reglur um skuldajöfnuð, og þá 

sérstaklega í tengslum við slitameðferð hinna föllnu banka. Telja verður að íslensk löggjöf um 

efnið, sem er að langstærstum hluta komin úr dönskum rétti, gefi tilefni til nokkurrar óvissu 

um framkvæmd skuldajafnaðar. Í þessari ritgerð verður í öðrum kafla fjallað almennt um 

skuldajöfnuð og skilyrði hans rakin. Í þriðja kafla verður efnið afmarkað frekar við 

skuldajöfnuð við gjaldþrotaskipti, og helstu frávik frá hinum almenna skuldajöfnuði skoðuð. Í 

fjórða kafla verður síðan fjallað um áhugavert álitaefni sem rekja má til tilskipunar 

Evrópusambandsins nr. 2001/24/EB og fjallað sérstaklega um ágreining sem nú er rekinn fyrir 

Héraðsdómi Reykjavíkur milli Commerzbank og Kaupþings hf. Í fimmta kafla verða svo 

helstu niðurstöður dregnar saman. 

2 Almennt um skuldajöfnuð 

2.1 Inngangur 

Hugtakið krafa hefur verið skilgreint sem lögvarin heimild manns (kröfuhafa) til þess að 

krefjast þess af öðrum aðila (skuldara), að hann geri eitthvað eða láti eitthvað ógert.
1
 Krafa 

getur liðið undir lok með ýmsum hætti, en íslenskir fræðimenn hafa stundum orðað það svo 

að borgun eða greiðsla sé hinn eðlilegi dauðdagi kröfu.
2
 

Meðal annarra úrræða sem leitt geta til loka kröfuréttinda má nefna skuldajöfnuð. Með 

skuldajöfnuði er átt við að tveimur kröfum er lokið með þeim hætti að þær eru látnar jafnast 

og ganga upp hvor á móti annarri án þess að greiðsla fari fram. Sá aðili skuldarasambandsins 

sem lýsir yfir skuldajöfnuði er jafnan nefndur gagnkröfuhafi, en sá sem yfirlýsingunni er beint 

til er nefndur aðalkröfuhafi. Á sama hátt er krafa gagnkröfuhafa nefnd gagnkrafa og skuld 

hans við aðalkröfuhafa er nefnd aðalkrafa.
3
 

2.2 Réttaráhrif skuldajafnaðar 

Séu aðalkrafa og gagnkrafa sömu fjárhæðar eru réttaráhrif skuldajafnaðar þau að kröfur 

beggja aðila falla niður og ekki kemur til frekari greiðslna milli þeirra. Séu fjárhæðirnar hins 

vegar misháar, kemur aðeins til greiðslu á eftirstöðvum. Réttaráhrif skuldajafnaðar eru því 

                                                        
1 Þorgeir Örlygsson, Benedikt Bogason og Eyvindur G. Gunnarsson: Kröfuréttur 1, bls. 18. Sjá einnig Ólafur 

Lárusson: Kaflar úr kröfurétti, bls. 6. Mads Bryde Andersen og Joseph Lookofsky: Lærebog i Obligationsret 1, 

bls. 17.  
2 Ólafur Lárusson: Kaflar úr kröfurétti, bls. 65. 
3 Þorgeir Örlygsson: Skuldajöfnuður, bls. 351.  
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samkvæmt þessu hin sömu og ef báðar kröfurnar hefðu verið greiddar svo langt sem 

skuldajöfnuðurinn nær.
4
 

2.3 Grundvöllur skuldajafnaðar 

2.3.1 Samningsbundinn skuldajöfnuður 

Skuldajöfnuður á milli aðila gagnkvæms skuldarasambands getur aðallega orðið með 

tvennum hætti. Annars vegar með samningi aðila um að annar hvor þeirra eða báðir hafi 

heimild til að beita skuldajöfnuði, en í slíkum tilvikum er rætt um samningsbundinn 

skuldajöfnuð.
5
 Samkomulag aðila getur bæði kveðið á um þrengri eða rýmri heimild til 

skuldajafnaðar en leiða mundi af almennum reglum um skuldajöfnuð.
6
 

2.3.2 Þvingaður skuldajöfnuður 

Hins vegar getur skuldajöfnuður komið til með einhliða yfirlýsingu gagnkröfuhafa, óháð vilja 

aðalkröfuhafans, en í slíkum tilvikum er rætt um þvingaðan skuldajöfnuð. Sé skilyrðum 

skuldajafnaðar fullnægt þá nægir yfirlýsing gagnkröfuhafa til þess að framkvæma 

skuldajöfnuð og er ekki krafist staðfestingar dómstóla eða samþykki gagnaðila svo 

skuldajöfnuður teljist vera gildur.
 7
  Samkvæmt íslenskum rétti hefur yfirlýsingin áhrif þegar 

hún er komin til viðtakanda, eða ex nunc
8
 áhrif. 

Í þessari ritgerð er í köflum tvö og þrjú einkum til umfjöllunar einhliða skuldajöfnuður, en  í 

fjórða kafla ritgerðinnar verður vikið að samningsbundnum skuldajöfnuði. 

2.4 Röksemdir að baki skuldajöfnuði 

2.4.1 Hagkvæmnissjónarmið 

Efndir krafna í formi skuldajafnaðar hafa aukist undanfarin ár en af því leiðir að minni þörf 

verður fyrir raunverulega peninga í umferð en peningamagn í umferð
9
 á Íslandi hefur aukist 

gríðarlega undanfarin ár.
10

 Hagræði skuldajafnaðar er þó ekki síst í garð gagnkröfuhafa, en 

um einfalda og hraðvirka leið er að ræða til þess að fá efndir kröfu sinnar og getur 

gagnkröfuhafi með yfirlýsingu um skuldajöfnuð sparað sér aðgerðir sem alla jafna gætu verið 

                                                        
4 Þorgeir Örlygsson: Skuldajöfnuður, bls. 351. 
5 Þorgeir Örlygsson: Skuldajöfnuður bls. 352. 
6 Páll Sigurðsson: Kröfuréttur, bls. 208. 
7 Bernhard Gomard: Obligationsret, bls. 201. 
8 Hugtakið ex-nunc merkir „héðan í frá“. M.ö.o. er átt við að yfirlýsing hafi réttaráhrif frá því að hún barst til 

aðalkröfuhafa.  
9 Með peningamagn í umferð er átt við seðla, mynt og óbundnar innistæður í bönkum sem eru í notkun á landinu 

hverju sinni. 
10 Í desember árið 2006 var peningamagn í umferð á Íslandi alls 211 miljarðar króna, en í apríl 2008 var magnið 

orðið 420 milljarðar króna. Sjá vefsíðu Seðlabanka Íslands, http://www.sedlabanki.is. 
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kostnaðarsamar, tafasamar og áhættusamar. Þessu til viðbótar má benda á þær afleiðingar 

skuldajafnaðar að framkvæmd hans dregur úr álagi á dómstólum og stjórnvöldum.
11

 

2.4.2 Öryggis- og tryggingarsjónarmið 

Á 19. öld voru ofangreind hagkvæmnissjónarmið ríkjandi en síðar fór að bera meira á 

öryggis- og tryggingarsjónarmiðum.
12

 Sé skilyrðum skuldajafnaðar fullnægt, getur yfirlýsing 

gagnkröfuhafa um skuldajöfnuð leitt til þess að hann fái efndir kröfu sinnar sem ef til vill 

hefði ekki annars fengist greidd, eða einungis með erfiðleikum, og þannig sparað 

gagnkröfuhafa ýmsar þvingunaraðgerðir svo sem málsókn og nauðungarsölu. Tregða 

aðalkröfuhafa, hvort sem sú tregða stafar af vilja- eða getuleysi hans til að efna kröfu, þarf því 

ekki að standa í vegi fyrir réttum efndum kröfu og stuðlar skuldajöfnuður þannig að meira 

öryggi og veitir ekki síðri tryggingu fyrir efndum en t.d. veð- eða haldsréttur.
13

 

2.5 Skilyrði skuldajafnaðar 

Svo gagnkröfuhafa sé heimilt að beita skuldajöfnuði þarf nokkrum skilyrðum að vera fullnægt. 

Skilyrðin eru ekki lögfest í íslenskum rétti en þau byggja á venju. 

2.5.1 Sambærilegar kröfur 

Kröfur sem nota á til skuldajafnaðar þurfa að vera sambærilegar. Í þessu skilyrði felst nánar 

tiltekið að sú greiðsla, sem gagnkrafan hljóðar um, sé eftir tegund sinni nothæf til réttra efnda 

á aðalkröfunni. Skilyrðinu um sambærileika krafna er því uppfyllt þegar að báðar kröfur eru 

peningakröfur. Séu kröfurnar í mismunandi gjaldmiðli, þá hindrar það almennt ekki 

skuldajöfnuð.
14

 Í slíkum tilvikum eru fjárhæðir krafnanna þá reiknaðar út miðað við sölugengi 

á greiðsludegi, eða öðrum degi ef lagaákvæði geyma fyrirmæli um það.
15

 

Skilyrðið um sambærileika hefur verið talið uppfyllt ef gagnkrafan samkvæmt samningi 

er undirtegund aðalgreiðslunnar. Sem dæmi má nefna að gagnkrafa um  afhendingu 10 Kit-

Kat súkkulaðistykkja væri því hægt að nota til skuldajafnaðar á móti kröfu um afhendingu 10 

súkkulaðistykkja. 

Þess ber að geta að heimild til skuldajafnaðar er ekki bundin því skilyrði að kröfurnar séu  

jafnháar. Hægt er að skuldajafna gagnkröfu sem er lægri en aðalkrafa, sem og gagnkröfu sem 

er hærri en aðalkrafa.
 16

 

                                                        
11 Þorgeir Örlygsson: Skuldajöfnuður, bls. 354. 
12 Páll Sigurðsson: Kröfuréttur, bls. 207. 
13 Þorgeir Örlygsson: Skuldajöfnuður, bls. 354 og 355. 
14 Þorgeir Örlygsson: Skuldajöfnuður, bls. 360. 
15 Viðar Már Matthíasson: Endurheimt verðmæta við gjaldþrot, bls. 51. 
16 Þorgeir Örlygsson: Skuldajöfnuður, bls. 360 og 361. 
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Skilyrðið um sambærileika krafna gildir ekki við skuldajöfnuð á grundvelli 100. gr.  

gjaldþrotalaga nr. 21/1991, en nánar verður fjallað um þetta efni í kafla 3.2.1. 

2.5.2 Kröfurnar verða að vera hæfar til að mætast 

Það er eitt af skilyrðum skuldajafnaðar að gagnkrafan þarf að vera fallin í gjalddaga og 

lausnardagur aðalkröfu upprunninn.
17

 M.ö.o. þarf sá tími að vera kominn er krefjast má 

greiðslu á kröfunni sem nota á til skuldajafnaðar og greiða má þá kröfu sem ljúka á með 

skuldajöfnuði.
18

 Með gjalddaga er átt við það tímamark, þegar kröfuhafa er fyrst heimilt að 

krefjast þess, að skuldari inni greiðslu sína af hendi.
19

 Gjalddagi getur ráðist af lagaákvæðum, 

venju eða samningi aðila. Með lausnardegi er hins vegar átt við það tímamark, þegar skuldari 

á fyrst rétt á að inna greiðslu af hendi og losna frá skuldbindingu sinni.
20

 Algengast er að 

lausnardagur og gjalddagi séu eitt og sama tímamarkið.
21

 

Skilyrðið um að kröfurnar séu hæfar til að mætast tímalega séð gildir ekki þegar bú 

skuldara er tekið til gjaldþrotaskipta, sbr. 1. mgr. 99. gr. gjaldþrotaskiptalaga
22

, en nánar 

verður gert grein fyrir þessu efni í kafla 3.2.2. 

2.5.3 Gagnkrafan verður að vera gild 

Eitt af skilyrðum skuldajafnaðar lýtur að því að gagnkrafan sé lögvarin krafa, þ.e.a.s. krafa 

sem aðalkröfuhafi er skyldur til að efna. Með því er átt við að gagnkröfuhafinn geti leitað 

lögverndar fyrir kröfunni, t.d. krafist viðurkenningar dómstóla á henni eða fengið henni 

fullnægt með aðför.
23

 Aðalkröfuhafi verður ekki þvingaður til að greiða kröfu sem ekki nýtur 

lögverndar, hvorki með skuldajöfnuði eða öðrum hætti. Þannig verður aðalkröfuhafi ekki 

þvingaður til að fullnægja gagnkröfu sem er fyrnd eða aðrar svokallaðar „obligatio 

naturali“ kröfur, eins og t.d. spila- og fíkniefnaskuldir.
24

 Álitaefni varðandi fyrnda kröfu kom 

fyrir í Hrd. 1995, bls. 2641 þar sem málavextir voru með þeim hætti að verktakinn ÞG tók að 

sér að byggja hús fyrir verkkaupa, PS, í Keflavík og átti hann samkvæmt verksamningi að 

leggja til alla vinnu og efni við verkið auk þess sem samið var um dagsektir. Miklar tafir urðu 

á verkinu og vanefndi ÞG þannig samning aðilanna sem var grundvöllur fyrir kröfu PS fyrir 

dómi. ÞG taldi sig þó eiga inni tiltekna fjárhæð hjá PS vegna verksins og vildi skuldajafna 

                                                        
17 Þorgeir Örlygsson: Skuldajöfnuður, bls. 362. 
18 Ólafur Lárusson: Kaflar úr kröfurétti, bls. 66. 
19 Þorgeir Örlygsson, Benedikt Bogason og Eyvindur G. Gunnarsson: Kröfuréttur 1, bls. 194. 
20 Þorgeir Örlygsson, Benedikt Bogason og Eyvindur G. Gunnarsson: Kröfuréttur 1, bls. 197. 
21 Þorgeir Örlygsson, Skuldajöfnuður, bls. 362. 
22  Hér eftir verður vísað til laga nr. 21/1991 um gjaldþrotaskipti sem gjaldþrotaskiptalög eða með 

skammstöfuninni gþl. 
23 Viðar Már Matthíasson: Endurheimt verðmæta við gjaldþrot, bls. 52. 
24 Þorgeir Örlygsson: Skuldajöfnuður, bls. 363. Viggo Hagstrøm: Obligasjonsrett, bls. 714. 
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kröfunum en PS bar fyrir sig að krafa ÞG væri fyrnd. Um þennan hluta málsins segir 

Hæstiréttur: 

Kröfur gagnáfrýjanda eru allar byggðar á því, að vanefndir, sem verktaki eigi einn sök á, 

hafi orðið á verksamningi aðilanna. Eru gagnkröfurnar því runnar af sömu rót og 

reikningskröfur aðaláfrýjanda. Af þessum sökum stoðar aðaláfrýjanda ekki að bera fyrir 

sig fyrningu á kröfum gagnáfrýjanda að því leyti, sem þær eru hafðar uppi til 

skuldajafnaðar, sbr. 2. mgr. 1. gr. laga nr. 14/1905 um fyrningu skulda og annarra 

kröfuréttinda. 

Undantekning er gerð frá þessu skilyrði varðandi samrættar kröfur, sbr. 26. gr. laga nr. 

150/2007 um fyrningu kröfuréttinda. 

Þess ber að geta að ekki er gert skilyrði um að aðalkrafan sé lögvarin. 
25

 

2.5.4 Skýrleiki gagnkröfu 

Ekki er í íslenskum rétti gert fortakslaust skilyrði um að gagnkrafa þurfi að vera skýr og 

ótvíræð, enda eðli máls samkvæmt erfitt að setja almenna reglu þar að lútandi.
26

 Þó verður í 

þessum efnum að gera ákveðnar kröfur til gagnkröfuhafa svo krafa hans njóti lögverndar. 

Verður hann a.m.k. að geta sýnt fram á að krafan sé til og hver fjárhæð hennar sé.
27

 

Talið hefur verið að aðalkröfuhafa sé rétt að hafna yfirlýsingu gagnkröfuhafa um 

skuldajöfnuð þegar staða hans yrði afar tvísýn ef hann þyrfti að taka afstöðu til réttmætis 

gagnkröfu á grundvelli ónákvæms mats. Slík höfnun er talin heimil, jafnvel þótt gagnkrafan 

sé samrætt aðalkröfunni. Bjóði gagnkröfuhafi fram tryggingu fyrir réttmæti kröfu sinnar, gæti 

niðurstaðan þó orðið önnur.
28

 

2.5.5 Aðalkrafa og gagnkrafa séu gagnkvæmar 

Hér á landi gildir sú meginregla að kröfur þurfa að vera gagnkvæmar til að skuldajöfnuði geti 

orðið, þ.e. á milli sömu aðila eða inter easdem personas. Í þessu skilyrði felst nánar tiltekið að 

skuldari samkvæmt annarri kröfunni verði jafnframt að vera kröfuhafi hinnar.
29

  Sem dæmi 

um þetta skilyrði, má nefna að Jón selji Gunnari húsbíl fyrir 10 milljónir króna, þá er Gunnar 

skuldari hvað kaupverðið varðar, en kröfuhafi varðandi söluhlutinn, þ.e. hann á kröfu um að 

fá bílinn afhentan. Sem dæmi um tilvik þar sem gagnkvæmnisskilyrðið telst ekki uppfyllt má 

nefna að kaupandi fasteignar sem hefur yfirtekið áhvílandi veðskuldabréf sem hluta af 

                                                        
25 Þorgeir Örlygsson: Skuldajöfnuður, bls. 363. 
26 Þorgeir Örlygsson: Skuldajöfnuður, bls. 364. 
27 Viðar Már Matthíasson: Endurheimt verðmæta við gjaldþrot, bls. 53. 
28 Þorgeir Örlygsson: Skuldajöfnuður, bls. 365. 
29 Þorgeir Örlygsson: Skuldajöfnuður, bls. 368. 
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kaupverði fasteignar, getur ekki skuldajafnað skaðabótakröfu vegna galla á fasteigninni, á 

móti kröfu veðhafa samkvæmt skuldabréfinu.
30

 

Gagnkvæmnisskilyrðið þarf að vera uppfyllt á þeim tímapunkti er skuldajafnaðar-

yfirlýsingin er gefin. Þó er skuldajöfnuður mögulegur þó aðalkrafan hafi verið framseld til 

þriðja manns, áður en skuldajöfnuði var lýst yfir og áður en hægt var að lýsa honum yfir.
31

 

Frá gagnkvæmnisskilyrðinu gilda undantekningar sem einkum byggjast á ólögfestum  

reglum. Þessar undantekningar geta einkum komið til vegna framsals, líkt og reifað er hér að 

ofan, sem og þegar um samrættar kröfur er að ræða.
32

 

3 Skuldajöfnuður á grundvelli 100. gr. gjaldþrotalaga 

3.1 Almennt 

Í 100. gr. gjaldþrotaskiptalaga nr. 21/1991 er að finna sérreglu um skuldajöfnuð við 

gjaldþrotaskipti. Sú regla veitir einungis gagnkröfuhafa heimild til að skuldajafna kröfu sína á 

hendur þrotamanni við kröfu sem hann skuldar þrotabúi. Þessi grundvallarregla birtist í 

upphafsorðum 1. mgr. 100. gr. gþl. en þar segir: 

Hver sá, sem skuldar þrotabúinu, getur dregið það frá sem hann á hjá því [...] 

100. gr. gþl. gildir því ekki um heimild þrotabús til að beita skuldajöfnuði gegn 

kröfuhöfum þess. 

Hin efnislegu skilyrði skuldajafnaðar við gjaldþrotaskipti eru á nokkurn hátt frábrugðin 

hinum hefðbundnu skilyrðum skuldajafnaðar. Þessi skilyrði bera það með sér að slíkur 

skuldajöfnuður er rýmri en almennt í kröfurétti. Á hinn bóginn gilda ákveðnar sérreglur er 

lúta einkum að formi, en þær reglur þrengja rétt til skuldajafnaðar við gjaldþrotaskipti.
33

 

3.2 Frávik frá hinum hefðbundnu skilyrðum skuldajafnaðar 

Í kafla 2.5. voru hin efnislegu skilyrði skuldajöfnuðar reifuð en þau eru fimm talsins og þurfa 

þau öll að vera uppfyllt ef skuldajöfnuður á að teljast gildur. Við skuldajöfnuð við gjaldþrot 

gilda þrjú þessara skilyrði með sama hætti. Í fyrsta lagi má nefna að haldið er fast við það 

skilyrði að kröfurnar þurfi að vera gagnkvæmar. Hið sama má segja um skilyrðið um að 

                                                        
30 Þorgeir Örlygsson: Skuldajöfnuður, bls. 368. 
31 Þorgeir Örlygsson: Skuldajöfnuður, bls. 368. 
32 Viðar Már Matthíasson: Endurheimt verðmæta við gjaldþrot, bls. 50. 
33 Viðar Már Matthíasson: Endurheimt verðmæta við gjaldþrot, bls. 54. 



 9 

gagnkrafa þurfi að vera gild. Í þriðja lagi má nefna skilyrðið er lýtur að skýrleika 

gagnkröfunnar, en það gildir einnig við skuldajöfnuð við gjaldþrotaskipti.
34

 

Verður nú vikið sérstaklega að skilyrðunum um annars vegar sambærileika og hins vegar 

um að kröfurnar séu hæfar til að mætast hvað greiðslutíma varðar. 

3.2.1 Frávik varðandi sambærileika krafna 

Í kafla 2.5.1. var gert grein fyrir því almenna skilyrði skuldajafnaðar að gagnkrafa og 

aðalkrafa þurfi að vera sambærilegar. Ólíkt því sem gildir í dönskum rétti er í íslenskum rétti 

vikið frá þessu skilyrði þegar til álita kemur að beita skuldajöfnuði við gjaldþrot en í 1. mgr. 

100. gr. gþl. segir beinlínis að hver sá, sem skuldar þrotabúi, geti dregið það frá, sem hann á 

hjá því, „hvernig sem skuld og gagnkröfu er varið“. Af þessu leiðir að aðalkrafa getur t.d. 

verið peningakrafa en gagnkrafan annað hvort einstaklega eða tegundarákveðin eða öfugt.
35

 

Þó eru tvö tilvik sem víkja frá ofangreindri reglu, en þau eiga það sameiginlegt að geta 

styrkt stöðu gagnkröfuhafa. Hið fyrra snýr að því þegar að gagnkröfuhafi hefur öðlast 

eignarétt að hlut, tegundarákveðnum eða einstaklega ákveðnum, sem er í vörslum þrotamanns 

við gjaldþrot, en þá getur hann krafist þess að fá þann hlut afhentan, sbr. 1. mgr. 109. gr. gþl. 

Hafi þrotabú ráðstafað hlut, t.d. með sölu, getur gagnkröfuhafi krafist greiðslu þess sem 

þrotabúið fékk í hendur við söluna, eftir atvikum að frádregnum kostnaði sem búið hefur haft 

af varðveislu og sölu eignarinnar, sbr. 2. mgr. 109. gr. gþl. Síðara tilvikið, sem styrkt getur 

stöðu gagnkröfuhafi, birtist í 2. mgr. 99. gr. gþl. en þar kemur fram að kröfu á hendur þrotabúi 

um annað en peningagreiðslu sem verða ekki efndar in natura, þ.e. eftir aðalefni sínu, skulu 

metnar til verðs eftir þeim reglum sem gilda um slíkt mat við aðför. Að fengnu slíku mati 

getur hann lýst yfir skuldajöfnuði.
36

 

3.2.2 Frávik varðandi það að kröfur séu hæfar til að mætast 

Líkt og gert var grein fyrir í kafla 2.5.2. er það almennt skilyrði skuldajöfnuðar að kröfurnar 

séu, hvað greiðslutíma varðar, hæfar til að mætast. Við gjaldþrotaskipti er einnig vikið frá 

þessu skilyrði en samkvæmt 1. mgr. 99. gr. gþl. falla allar kröfur á hendur þrotabúi sjálfkrafa í 

gjalddaga við uppkvaðningu úrskurðar héraðsdómara um að bú sé tekið til gjaldþrotaskipta án 

tillits til þess sem kann áður að hafa verið umsamið eða ákveðið með öðrum hætti. Gjaldþrot 

aðalkröfuhafa leiðir því sjálfkrafa til þess að gagnkrafan fellur í gjalddaga. Af framangreindu 

                                                        
34 Viðar Már Matthíasson: Endurheimt verðmæta við gjaldþrot, bls. 54-56. 
35 Viðar Már Matthíasson: Endurheimt verðmæta við gjaldþrot, bls. 55. 
36 Viðar Már Matthíasson: Endurheimt verðmæta við gjaldþrot, bls. 55. 
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er því ljóst að þetta skilyrði er alltaf uppfyllt þegar gagnkröfuhafi á kröfu á aðalkröfuhafa, 

sem verður gjaldþrota.
37

 

3.3 Sérreglur um skuldajöfnuð við gjaldþrot 

Eins og fram kom í kafla 3.1. gilda ákveðnar sérreglur um skuldajöfnuð við gjaldþrot, en þær 

eiga það sammerkt að þrengja rétt gagnkröfuhafa til skuldajafnaðar. Sérreglur þessar lúta 

einkum að formskilyrðum sem bæði gagnkrafan og aðalkrafan þurfa að uppfylla svo 

skuldajöfnuður nái fram að ganga við gjaldþrot.
38

 

3.3.1 Skilyrði um að gagnkröfuhafi hafi eignast kröfuna þremur mánuðum fyrir frestdag 

Til þess að gagnkröfuhafi geti, svo lögmætt sé, lýst yfir skulajöfnuði við gjaldþrotaskipti, þarf 

hann að hafi eignast kröfuna, sem hann hyggst nota til skuldajöfnuðar, áður en þrír mánuðir 

voru til frestdags,
39

 sbr. 1. mgr. 100. gr. gþl. Telji þrotabúið gagnkröfuhafa ekki hafa eignast 

gagnkröfuna áður en þrír mánuðir voru til frestdags ber það sönnunarbyrði fyrir því.
40

 

Dómaframkvæmd Hæstaréttar gefur ótvírætt til kynna að þriggja mánaða skilyrðið sé 

óundanþægt, en í dómi Hrd. 19. janúar 2012 (130/2011) var deilt um hvort meta bæri 

aðdraganda að gerð gjaldmiðlaskiptasamnings milli LÍ og ÓS þannig að ÓS hafi eignast 

kröfuna þremur mánuðum fyrir frestdag. Í dómi Hæstaréttar kemur fram að þriggja mánaða 

skilyrðið sé óundanþægt en varðandi mat á því hvort horfa skyldi til aðdraganda 

samningsgerðarinnar, við mat á því hvort krafan hafi stofnast þremur mánuðum fyrir frestdag, 

segir Hæstiréttur: 

Enda þótt samningskjör hvers framangreinds samnings verði samkvæmt áðursögðu rakin 

til þess samnings sem á undan kom var hver þeirra um sig sjálfstæður bæði að formi og 

efni. Þannig bar hver samningur sjálfstætt númer óháð fyrri samningum, hver samningur 

stóð sjálfstæður í þeim skilningi að skuldbinding samkvæmt honum réðist að fullu af 

texta hans sjálfs án tilvísana til fyrri samninga og síðast en ekki síst fólst í hverjum 

samningi skuldbinding um að efna hann á gjalddaga með skiptum á evrum og 

bandaríkjadölum á því gengi sem um var samið. Þótt áfrýjandi og Landsbanki Íslands hf. 

hafi kosið að ljúka ekki samningnum 18. ágúst 2008 með efndum samkvæmt efni hans, 

en gera í þess stað nýjan samning, leiðir það ekki til þess að áfrýjandi hafi eignast kröfu 

samkvæmt þessum nýja samningi nr. 2845223 fyrr en við undirritun hans. Samkvæmt 

                                                        
37 Viðar Már Matthíasson: Endurheimt verðmæta við gjaldþrot, bls. 55. 
38 Viðar Már Matthíasson: Endurheimt verðmæta við gjaldþrot, bls. 54. 
39 Í 1. mgr. 2. gr. gþl. kemur fram að frestdagur samkvæmt lögunum teljist vera sá dagur sem héraðsdómara barst 

beiðni um heimild til greiðslustöðvunar eða til að leita nauðasamnings eða krafa um gjaldþrotaskipti. Sjá þó 

ummæli í Hrd. 16. febrúar 2012 (431/2011): „Með lögum nr. 129/2008 voru gerðar breytingar á lögum nr. 

161/2002 um fjármálafyrirtæki. Samkvæmt 2. mgr. ákvæðis til bráðabirgða í breytingarlögunum  miðast 

frestdagur í þeim fjármálafyrirtækjum sem Fjármálaeftirlitið hafði þegar skipað skilanefndir yfir við gildistöku 

laganna. Lögin skyldu samkvæmt 5. gr. öðlast þegar gildi. Þau voru birt 14. nóvember 2008 og tóku því gildi 

daginn eftir, það er 15. nóvember 2008, sbr. 2. mgr. 8. gr. laga nr. 15/2005 um Stjórnartíðindi og 

Lögbirtingablað. Sá dagur telst því frestdagur við slit Glitnis-banka hf.“ 
40 Stefán Már Stefánsson: Íslenskur gjaldþrotaréttur, bls. 120. 
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þessu og með því að ákvæði 1. mgr. 100. gr. laga nr. 21/1991 stendur þannig í vegi kröfu 

áfrýjanda um skuldajöfnuð verður niðurstaða hins áfrýjaða dóms staðfest. 

Einnig er áhugavert að skoða dóm Hrd. 1. mars 2013 (79/2013) en í málinu var deilt um  

hvort GG hafi eignast rafrænt skráða víxla á hendur L hf. þremur mánuðum fyrir frestdag. 

Óumdeilt var í málinu að GG hafi fengið rafbréfin framseld 4. júní 2008 en frestdagur við slit 

L hf. var 15. nóvember sama ár. Hinsvegar höfðu átt sér stað mistök við skráningu á framsali 

bréfanna, frá seljanda til GG, hjá starfsmanni G hf. Urðu mistökin til þess að framsalið, og 

þannig eignarhald GG á bréfunum, var ekki skráð formlega fyrr en 8. október og hafnaði L hf. 

því skuldajöfnun GG á þeim grundvelli að GG hafi ekki eignast bréfin þremur mánuðum fyrir 

frestdag, sbr. 1. mgr. 100. gr. gþl. Um þetta álitaefni segir Hæstiréttur: 

Af fyrrgreindum ákvæðum laga nr. 131/1997 verður ekkert ráðið um að skráning réttinda 

yfir rafbréfi í verðbréfamiðstöð sé heldur skilyrði þess að eignarréttur að 

kröfuréttindunum teljist að lögum hafa skipt um hendur, þótt slík skráning sé nauðsynleg 

til réttarverndar fyrir framsalshafa og til þess að hann öðlist réttindi fyrir traustfang, sbr. 

áðurnefnda 1. mgr. 16. gr. og 19. gr. laganna. Samkvæmt þessu og með vísan til 21. gr. 

sömu laga verður ekki fallist á með sóknaraðila að skráning eignarréttar varnaraðila að 

rafbréfunum, sem um ræðir í málinu, í verðbréfamiðstöð hafi verið skilyrði þess að hann 

geti talist hafa eignast kröfu samkvæmt þeim í skilningi 1. mgr. 100. gr. laga nr. 21/1991. 

Sóknaraðili hefur ekki vefengt í málinu að varnaraðili hafi í raun fengið kröfuréttindi 

samkvæmt rafbréfunum framseld 4. júní 2008, þótt skráning þeirrar ráðstöfunar í 

verðbréfamiðstöð hafi ekki farið fram fyrr en 8. október sama ár. Samkvæmt því er 

fullnægt skilyrðum 1. mgr. 100. gr. laga nr. 21/1991 til að varnaraðili geti neytt 

skuldajafnaðar með kröfu sinni samkvæmt rafbréfunum. 

Vert er að taka fram að framangreindur þriggja mánaða frestur inniheldur ekki sjálfan  

frestdaginn og verður gagnkröfuhafi því að hafa eignast kröfu sína þremur mánuðum og 

einum degi fyrir frestdag.
41

 Sem dæmi má nefna að ef frestdagur er 17. nóvember, að þá 

verður gagnkrafan að hafa stofnast eða verið framseld kröfuhafa í síðasta lagi þann 16. ágúst 

ef krafan á að vera tæk til skuldajöfnuðar. 

3.3.2 Skilyrði um að gagnkröfuhafi hafi verið grandlaus um ógjaldfærni aðalkröfuhafa 

Auk þriggja mánaða skilyrðisins er í 1. mgr. 100. gr. gþl. að finna tvö huglæg skilyrði sem 

gagnkröfuhafi þarf að uppfylla svo hann hafi heimild til skuldajöfnuðar á grundvelli 

ákvæðisins. Hið fyrra felst í því að gagnkröfuhafi hafi hvorki vitað né mátt vita að 

þrotamaðurinn átti ekki fyrir skuldum. Í þessu skilyrði felst nánar tiltekið að gagnkröfuhafi sé 

grandlaus um ógjaldfærni aðalkröfuhafa á þeim tímapunkti er hann eignast kröfuna, en telji 

                                                        
41 Lars Lindencrone Petersen og Anders Ørgaard: Konkursloven, bls. 444. 
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þrotabú að gagnkröfuhafi hafi verið grandvís, ber það sönnunarbyrði fyrir slíkri staðhæfingu
42

 

sbr. Hrd. 1990, bls. 479, en þar tókst slík sönnun ekki: 

 
Í málinu var deilt um heimild R til skuldajöfnunar við gjaldþrot VB. R hafði rekið bú á 

félagssvæði VB og var jafnframt stjórnarmaður í félaginu. VB hafnaði 

skuldajöfnunarkröfu R á grundvelli 1. mgr. 32. gr. gjaldþrotalaga nr. 6/1978 (nú 1. mgr. 

100. gr. gþl.), þar sem R hafi verið stjórnarmaður í félaginu og hafi þar af leiðandi vitað 

eða mátt vita um bága fjárhagsstöðu félagsins þegar að hann eignaðist kröfu sína gegn 

félaginu. Hæstiréttur taldi þó að þrátt fyrir stjórnarsetu hans í félaginu og þá staðreynd að 

félagið hafi staðið mjög illa fjárhagslega á þeim tíma, þá hafi VB ekki tekist að sanna að 

R hefði mátt gera sér grein fyrir því að félaginu yrði ekki bjargað frá gjaldþroti. Yrði 

krafan því höfð uppi til skuldajafnaðar. 

3.3.3 Skilyrði um að gagnkröfuhafi hafi ekki fengið kröfuna til að skuldajafna 

Síðara huglæga skilyrðið sem 1. mgr. 100. gr. gþl. setur fyrir beitingu skuldajöfnuðar, felst í 

því að gagnkröfuhafi hafi ekki fengið kröfuna til þess að skuldajafna henni. Telji þrotabú að 

gagnkröfuhafi uppfylli ekki þetta skilyrði, hvílir sönnunarbyrðin á því.  

Tilgangur þessara tveggja huglægu skilyrða er að tryggja að þeir aðilar sem hafa, eða eiga  að 

hafa, vitneskju um fjárhagsstöðu skuldara, geti ekki knúið fram betri stöðu en aðrir kröfuhafar og 

þannig beitt skuldajöfnuði.
43

 Sem dæmi mætti nefna þá aðstöðu að aðili skuldar fyrirtæki ákveðna 

fjárhæð. Áður en að fyrirtækið fer í þrot fer þessi aðili að fá upplýsingar um að fyrirtækið standi 

höllum fæti og fer því að kaupa upp kröfur á hendur fyrirtækinu á lágu verði. Ef þessarar reglu 

nyti ekki við, gæti þessi aðili óáreittur notfært sér þessar upplýsingar til að öðlast betri aðstöðu en 

aðrir kröfuhafar. Tilgangur reglunnar er því, sem fyrr segir, að sporna gegn þessu. 

3.3.4 Skilyrði um að þrotamaður hafi eignast kröfuna fyrir frestdag 

Um aðalkröfuna gilda einnig ákveðin tímaleg skilyrði en í 1.mgr. 100. gr. gþl. kemur fram að 

þrotamaður þurfi að hafa eignast kröfuna, þ.e. aðalkröfuna, fyrir frestdag. Sé það skilyrði ekki 

uppfyllt er skuldajöfnuður óheimill. 

Á ofangreint álitaefni reyndi í Hrd. 1996, bls. 3704 en í málinu hafði Á veitt Ö, syni  

sínum, heimild til að veðsetja íbúð sína til tryggingar tveimur skuldabréfum. Skuldabréfin 

voru í vanskilum í apríl og maí 1995. Þann 27. júní 1995 var bú Ö tekið til gjaldþrotaskipta en 

1. september sama ár lést Á. Frestdagur við gjaldþrotaskiptin var 9. febrúar 1995. Dánarbú 

hans leysti þá skuld hans samkvæmt bréfunum til sín 9. september 1995 í kjölfar sölu 

fasteignarinnar. Að svo búnu krafðist dánarbúið þess fyrir dómi að skuldin sem Á hafði leyst 

til sín yrði skuldajafnað við kröfu Ö til arfs úr dánarbúinu. Þeirri kröfu var hafnað, en í dómi 

Hæstaréttar segir: 

                                                        
42 Stefán Már Stefánsson: Íslenskur gjaldþrotaréttur, bls. 120. 
43 Viðar Már Matthíasson: Endurheimt verðmæta við gjaldþrot, bls. 56. 
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Þótt varnaraðili geti haft uppi arfstilkall við skipti á dánarbúi Árna Ögmundssonar, 

stendur sóknaraðili ekki í skuld við varnaraðila. Jafnframt hafði arfur eftir Árna ekki 

fallið á frestdegi við gjaldþrotaskipti varnaraðila. Þá eignaðist sóknaraðili fyrst kröfu á 

hendur varnaraðila við fyrrgreinda innlausn 9. september 1995. Þegar af þessum ástæðum 

er ekki fullnægt skilyrðum 1. mgr. 100. gr. laga nr. 21/1991 fyrir skuldajöfnuði við 

gjaldþrotaskipti varnaraðila, og er því kröfu sóknaraðila um hann hafnað. 

3.3.5 Eftirstæðar kröfur 

Í 2. mgr. 100. gr. gþl. er að finna sérreglu er lýtur að eftirstæðum kröfum. Samkvæmt henni verða 

þær kröfur sem taldar eru í 114. gr. gþl., svokallaðar eftirstæðar kröfur, ekki notaðar til 

skuldajöfnuðar nema að því leyti sem eignir þrotabúsins hrökkva til greiðslu þeirra við úthlutun. 

Sem dæmi um eftirstæðar kröfur má nefna kröfur um vexti, verðbætur, gengismun og kostnað við  

innheimtu, sem fellur á forgangskröfur samkvæmt 112. gr. gþl. og almennar kröfur samkvæmt 113. 

gr. sömu laga eftir það tímamark, er úrskurður gengur um töku bús til gjaldþrotaskipta.
44

 

3.3.6 Framsal viðskiptabréfa í eigu þrotabús 

Að lokum ber að nefna reglu 3. mgr. 100. gr. gþl. Ekki er um beint skilyrði til skuldajafnaðar að 

ræða, en hefur þó þýðingu við athugun á reglum um skuldajöfnuð við gjaldþrot.
45

 Í ákvæðinu 

kemur fram að ekki megi framselja viðskiptabréf í eigu þrotabús fyrr en kröfulýsingarfresti er lokið 

og ekki síðar ef gagnkröfu er lýst þannig að fyrirgert sé með því gagnkröfurétti. Sé þetta gert ber 

búinu að greiða bætur en um rétthæð þeirrar bótakröfu fer eftir 3. tölul. 110. gr. gþl.  Reglan er sett 

með það að markmiði að koma í veg fyrir að þrotabúið geti svipt gagnkröfuhafann 

skuldajafnaðarrétti sem hann átti
46

, en almenna reglan er sú að við framsal viðskiptabréfs til 

grandlauss þriðja aðila, glatast skuldajafnaðarréttur á hendur framseljandanum.
47

 

4 Áhrif tilskipunar nr. 2001/24/EB á framkvæmd skuldajöfnuðar við 

slitameðferð fjármálafyrirtækja í íslenskum rétti 

4.1 Almennt 

Miklu máli getur skipt hvar bú er tekið til gjaldþrotaskipta en af 4.-6. gr. gþl. verður ráðið að 

ef íslenskur dómstóll hefur lögsögu yfir þrotamanni gilda íslensk lög um gjaldþrotaskiptin.
48

 

Um innlend fjármálafyrirtæki gilda lög nr. 161/2002
49

, en í 10. tölul. 1. mgr. 1. gr. segir 

að fjármálafyrirtæki samkvæmt lögunum merki viðskiptabanki, sparisjóður, lánafyrirtæki, 

                                                        
44 Viðar Már Matthíasson: Endurheimt verðmæta við gjaldþrot, bls. 57. 
45 Viðar Már Matthíasson: Endurheimt verðmæta við gjaldþrot, bls. 57. 
46 Viðar Már Matthíasson: Endurheimt verðmæta við gjaldþrot, bls. 57. 
47 Páll Hreinsson: Viðskiptabréf, bls. 85.  
48 Ása Ólafsdóttir: „Lögsaga og viðurkenning erlendra dómsúrlausna við alþjóðleg gjaldþrotaskipti“, bls. 39. 
49 Hér eftir verður einnig vísað til laga nr. 161/2002 um fjármálafyrirtæki með skammstöfunnni fmf. 
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rafeyrisfyrirtæki, verðbréfafyrirtæki, verðbréfamiðlun eða rekstrarfélag verðbréfasjóða sem 

fengið hefur starfsleyfi skv. 6. gr., sbr. 4. gr. Í 1. mgr. 102. gr. sömu laga kemur fram að við 

slit fjármálafyrirtækis gildi sömu reglur og við gjaldþrotaskipti um gagnkvæma samninga 

þess og kröfur á hendur því, utan þeirra undantekninga sem þar eru teknar fram. Af þessu 

leiðir að íslenskir dómstólar hafa lögsögu
50

 yfir fjármálafyrirtækjum sem falla undir gildissvið 

gjaldþrotalaga og að um slitameðferð þeirra gilda íslensk lög. 

Einnig gilda um slitameðferð fjármálafyrirtækja tilskipun
51

 Evrópusambandsins nr. 

2001/24/EB um endurskipulagningu og slit lánastofnana. Samkvæmt 1. mgr. 1. gr. gildir 

tilskipunin um lánastofnanir og útibú þeirra sem stofnuð eru í aðildarríkjum öðrum en þeim 

þar sem aðalskrifstofa þeirra er. Í 1. mgr. 10. gr. tilskipunarinnar segir: 

Lánastofnun skal slitið í samræmi við lög, reglur og málsmeðferð sem í gildi er í 

heimaaðildarríkinu, nema kveðið sé á um annað í þessari tilskipun. 

Ýmsar undantekningar eru gerðar frá þessari meginreglu 1. mgr. 10. gr. Eina þeirra er að 

finna í 25. gr. en þar segir: 

Greiðslujöfnunarsamningar skulu falla einvörðungu undir lög sem gilda um slíka 

samninga. 

Undantekningarreglu 25. gr. hefur, ásamt ýmsum öðrum ákvæðum tilskipunarinnar, verið   

veitt lagagildi hér á landi. Verður nú vikið að þeirri innleiðingu sem og hugsanlegum áhrifum 

hennar á skuldajöfnuð við slitameðferð fjármálafyrirtækja. 

4.2 Innleiðing tilskipunar nr. 2001/24/EB 

4.2.1 Almennt 

Með lögum nr. 130/2004 voru gerðar ýmsar breytingar á lögum nr. 161/2002 um 

fjármálafyrirtæki. Meðal breytinga er að finna nýtt ákvæði í j-lið 2.mgr. 99. gr. laga um 

fjármálafyrirtæki, en þar segir: 

 

Um réttaráhrif, málsmeðferð og framkvæmd ákvörðunarinnar skal fara að íslenskum 

lögum, með eftirtöldum frávikum: 

j. samningur um skuldajöfnuð fer eftir lögum þess ríkis sem um samninginn gilda. 

                                                        
50 Þegar rætt er um lögsögu dómstóla er átt við lögformlegt vald til þess að taka ákvörðun um sakarefni sem 

réttilega er stefnt fyrir dómstól og að sú ákvörðun sé bindandi fyrir báða aðila ágreiningsins. Sjá Eyvindur G. 

Gunnarsson: Alþjóðleg lögsaga íslenskra dómstóla, bls. 105.  
51 Um tilskipanir (e. directives) er mælt í 249. gr. EB. Þar segir að tilskipun sé bindandi fyrir aðildaríkin sem hún 

beinist að, að því er varðar markmið hennar, en stjórnvöldum í hverju ríki er látið eftir að ákveða í hvaða formi 

og með hvaða aðferðum þeim skuli náð. Sjá Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 93. 
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Í 20. gr. breytingarlaganna nr. 130/2004 kemur fram að lögin séu sett til þess að taka upp 

í  innlendan rétt m.a. ákvæði tilskipana nr. 2001/24/EB. Auk þess segir í þriðja lið í 

nefndaráliti efnahags- og viðskiptanefndar við breytingarlögin: 

Á eftir h-lið 2. mgr. b-liðar 9. gr. (99. gr.) bætist við fimm nýir liðir sem kveða á um 

frávik frá meginreglunni í 1. mgr. um lögsögu heimaríkis. Fyrstu fjórir liðirnir innleiða 

ákvæði 24.–27. gr. tilskipunar 2001/24/EB, þ.e. um lagaskilaregluna lex rei sitae, 

samninga um skuldajöfnun, endurkaupasamninga og viðskipti á skipulögðum markaði. 

Óhætt er að fullyrða, á grundvelli þess sem að framan greinir, að ákvæði j-liðar 2. mgr.  

99. gr. fmf. feli í sér ætlun löggjafans til að innleiða 25. gr. tilskipunarinnar. Þýðing þessa 

ákvæðis, sé það túlkað eftir orðanna hljóðan, er sú að hafi samningur sem felur í sér heimild 

til skuldajöfnunar verið gerður, t.d. á Spáni, þá gilda þarlend lög um þann samning, jafnvel 

þótt um íslenska slitameðferð sé að ræða sem fer eftir íslenskum lögum.  

Verður nú fjallað um annars vegar rök með því að túlka ákvæðið eftir orðanna hljóðan, 

sem og rök gegn slíkri túlkun. 

4.2.2 Rök með túlkun j-liðar 2. mgr. 99. gr. fmf. samkvæmt orðanna hljóðan 

Í fyrsta lagi er þess að geta að ákvæði j-liðar 2. mgr. 99. gr. fmf. er mjög skýrt og verður 

ákvæðinu því ekki vikið til hliðar á grundvelli óskýrleika. 

Í öðru lagi er ljóst að reglan er bæði sérregla og undantekningarregla gagnvart 100. gr. 

gþl. þegar um slitameðferð fjármálafyrirtækja er að ræða og gengur henni því framar. 

Í þriðja lagi er ljóst að þrátt fyrir að orðalag j-liðar 2. mgr. 99. gr. fmf. leiði til mun 

víðtækari áhrifa en 25. gr. tilskipunarinnar var ætlað að hafa, þá getur það eitt og sér ekki 

hindrað löggjafarvaldið í að ganga eins langt og gert var, þ.e.a.s. með því að nota orðið 

„skuldajöfnun“ í j-lið 2. mgr. 99. gr. fmf., í stað orðsins „greiðslujöfunarsamningar“ (e. 

netting agreements) í 25. gr. tilskipunarinnar. 

Í fjórða lagi ber að minnast á nefndarálit efnahags- og viðskiptanefndar sem fjallað var 

um í kafla 4.2.1. Kemur þar skýrlega fram að ætlun löggjafans sé að innleiða ákvæði um 

samninga um skuldajöfnun en nefndarálit hafa verið talin mikilvægt lögskýringargagn við 

skýringu lagaákvæða, og þá sérstaklega þegar að merking þeirra er með einhverjum hætti 

óljós.
52

 

4.2.3 Rök gegn túlkun j-liðar 2. mgr. 99. gr. fmf. samkvæmt orðanna hljóðan 

Í fyrsta lagi ber að geta þess að sé ákvæði j-liðar 2. mgr. 99. gr. fmf. túlkað eftir orðanna 

hljóðan, er ljóst að það geti haft mjög varasöm áhrif á íslenskan gjaldþrotarétt og feli í sér 

                                                        
52 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 98. 
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frávik frá meginreglunni um lex fori, þ.e. ef íslenskur dómstóll hefur lögsögu yfir þrotamanni 

þá eiga íslensk lög að gilda um gjaldþrotaskiptin.
53

 

Í öðru lagi kemur fram í fyrsta málsl. 1. mgr. 102. gr. fmf. að við slit fjármálafyrirtækis  

gildi sömu reglur og við gjaldþrotaskipti um gagnkvæma samninga fyrirtækisins og kröfur á 

hendur því, að öðru leyti en því að dómsúrskurður um að fyrirtækið sé tekið til slita leiði ekki 

sjálfkrafa til þess að kröfur á hendur fyrirtækinu falli í gjalddaga. Er þetta ákvæði í beinni 

andstöðu við ákvæði j-liðar 2. mgr. 99. gr. fmf. 

Í þriðja lagi þarf að skoða meginreglu gjaldþrotaréttar um jafnræði kröfuhafa.
54

 Ef j-liður  

2. mgr. 99. gr. fmf. er túlkaður eftir orðanna hljóðan, er ljóst að við slitameðferð íslenskra 

fjármálafyrirtækja myndi gildi allra samninga um skuldajöfnuð gagnvart 100. gr. gþl. standa 

og falla með því hvar samningurinn var gerður. Slík framkvæmd myndi eðli máls samkvæmt 

leiða til mikillar röskunnar á grundvallarreglu gjaldþrotaréttar um jafnræði kröfuhafa en 

viðurkennt er í íslenskum rétti að óskráðar meginreglur hafa mikið vægi við túlkun 

lagaákvæða, enda endurspegla þær grundvallarforsendur á því sviði.
55

 

Í fjórða lagi þarf að skoða 3. gr. laga um Evrópska efnahagssvæðið nr. 2/1993 en þar  

kemur fram að skýra skuli lög og reglur, að svo miklu leyti sem við á, til samræmis við EES-

samninginn og þær reglur sem á honum byggja. Af þessari lögskýringareglu
56

 er ljóst að ekki 

er nóg að lesa ákvæði j-liðar 2. mgr. 99. gr. fmf. eitt og sér heldur þarf að túlka það í samræmi 

við ákvæði 25. gr. tilskipunarinnar. Af þeirri túlkun leiðir að löggjafinn hefur gengið mun 

lengra en ætlun tilskipunarinnar var, enda fer ákvæðið úr tilskipuninni um 

„greiðslujöfnunarsamninga“ í það að verða „skuldajöfnun“. Um ástæður þessarar breytinga 

löggjafans er erfitt að fullyrða, en það er ekki útskýrt nánar í lögskýringagögnum. 

Verður nú vikið að dómsmáli sem er, þegar að þessi orð eru rituð, rekið fyrir Héraðsdómi  

Reykjavíkur milli Commerzbank og Kaupþings hf. en í því máli kemur j-liður 2. mgr. 99. gr. 

fmf. til skoðunar. 

4.3 Ágreiningur milli Commerzbank og Kaupþings hf. 

4.3.1 Forsaga málsins 

Forsaga ágreinings aðilanna er sú að Commerzbank og Kaupþing hf. gerðu snemma árs 2003 

með sér rammasamning um afleiðuviðskipti. Kaupþing hf. var síðan skipuð skilanefnd í 

                                                        
53 Eggert Óskarsson: „Um alþjóðlegan einkamálarétt og viðfangsefni hans“, bls. 13-14. 
54 Sjá ummæli í H 1994/1357: „Jafnræði kröfuhafa er eitt af grundvallarsjónarmiðum, sem liggja að baki gþl. 

Sérstaklega þó að þessu jafnræði skuli ekki spillt með ráðstöfunum sem gerðar eru eftir gjaldþrotið eða þegar 

vitneskja liggur fyrir að það standi fyrir dyrum." 
55 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða. bls. 245. 
56 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 138. 
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október 2008 og lauk þá viðskiptum aðilanna en á þeim tímapunkti átti Kaupþing kröfu á 

hendur Commerzbank að fjárhæð 86.128.529,14 evrur. Frestdagur við slit Kaupþings telst 

vera 15. nóvember 2008 en degi áður hafði Commerzbank lýst yfir gagnkröfu til 

skuldajöfnuðar við fyrrgreindra kröfu Kaupþings. Slitastjórn Kaupþings hafnaði þessum 

skuldajöfnuði Commerzbank á grundvelli þess að bankinn hafi eignast kröfuna einum degi 

fyrir frestdag við slit Kaupþings, og því hafi þriggja mánaða skilyrði 100. gr. gþl. ekki verið 

fullnægt. Þessari afstöðu mótmælti Commerzbank og vísaði til þess að ensk lög skyldu gilda 

um heimild sína til skuldajöfnunar, eins og nánar er rakið í kafla 4.3.2. 

Ágreiningur aðilanna snýst því um það eitt hvort Commerzbank sé heimilt að  

skuldajafna framangreindri kröfu við kröfu Kaupþings vegna afleiðuviðskiptanna, en við mat 

á því hvort Commerzbank sé slíkt heimilt, skiptir öllu máli hvort íslensk eða ensk lög gilda 

um skuldajöfnuðinn. Ljóst er að ef íslensk lög gilda þá er Commerzbank ekki heimilt að 

skuldajafna kröfunni, enda stendur þriggja mánaða skilyrði 100. gr. gþl. því í vegi, en einnig 

er líklegt að skilyrði 100. gr. um að aðili hafi ekki fengið kröfuna gagngert til að skuldajafna, 

kæmi til skoðunar. Löggjöf um gjaldþrotaskipti í Englandi og meginreglur enskra laga um 

skuldajöfnuð gera á hinn bóginn engar slíkar takmarkanir á rétti aðila til að skuldajafna, 

hvorki varðandi það tímamark sem gagnkröfuhafi þarf að hafa eignast kröfuna, né ástæður 

þess að hann eignast kröfuna, og er því ljóst að gildi ensk lög um skuldajöfnuðinn, sé 

Commerzbank heimilt að skuldajafna kröfunni.  

4.3.2 Rök Commerzbank vegna ágreinings aðilanna 

Commerzbank hefur vegna ágreinings aðilanna vísað til j-liðar 2. mgr. 99. gr. fmf., sem 

fjallað var um í kafla 4.2., en samkvæmt ákvæðinu skal fara með samning um skuldajöfnuð 

eftir lögum þess ríkis sem um samninginn gilda. Í framhaldi af því vísar Commerzbank til 

þess að samkvæmt viðauka við rammasamning aðilanna, sem gerður var snemma árs 2003, 

komi fram að samningurinn skuli „ráðast af og vera túlkaður í samræmi við lög Englands“. Af 

þessu leiði að sakarefnið fari að öllu leyti eftir lögum Englands sem, eins og fyrr greinir, veiti 

bankanum heimild til að skuldajafna við kröfu Kaupþings.  

4.3.3 Rök Kaupþings vegna ágreinings aðilanna 

Kaupþing hefur frá upphafi málsins talið að íslensk lög skuli gilda um heimild Commerzbank 

til skuldajöfnuðar. Af því leiði að Commerzbank hafi ekki heimild til að skuldajafna gegn 

kröfu Kaupþings, enda sé skilyrðum 100. gr. gþl., um að kröfuhafi verði að hafa eignast 

kröfuna þremur mánuðum fyrir frestdag, ekki fullnægt en þessu skilyrði voru gerð skil í kafla 

3.3.1. Sem fyrr segir fékk Commerzbank kröfuna framselda þann 14. nóvember 2008, en 
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frestdagur við slit Kaupþings var degi síðar, eða þann 15. nóvember 2008. Kaupþing hefur 

einnig vísað til þess að Commerzbank hafi fengið kröfuna framselda gagngert til að lýsa yfir 

skuldajöfnuði, en slíkt er ekki heimilt samkvæmt 100. gr. gþl. 

4.3.4 Líkleg niðurstaða í máli Commerzbank gegn Kaupþingi 

Líkt og fram kom í kafla 4.2. hér að framan skal samkvæmt j-lið 2. mgr. 99. gr. fmf. fara með 

samninga um skuldajöfnuð eftir lögum þess ríkis sem um samninginn gilda. Á hinn bóginn 

kemur fram í fyrsta málsl. 1. mgr. 102. gr. fmf. að við slit fjármálafyrirtækis gildi sömu reglur 

og við gjaldþrotaskipti um gagnkvæma samninga fyrirtækisins og kröfur á hendur því, að 

öðru leyti en því að dómsúrskurður um að fyrirtækið sé tekið til slita leiði ekki sjálfkrafa til 

þess að kröfur á hendur fyrirtækinu falli í gjalddaga. 

Í dómi Hrd. 19. desember 2012 (723/2012) var deilt um hvort Commerzbank væri heimilt 

að dómkveðja matsmann til að svara spurningum er lutu að því hvort að um 

skuldajöfnunarkröfu Commerzbank færi að enskum rétti og hvort ensk lög heimiluðu þann 

skuldajöfnuð. Í dómi Hæstaréttar segir: 

 
Í 104. gr. laga nr. 161/2002 kemur fram að taki dómstóll hér á landi ákvörðun um slit 

lánastofnunar, sem hefur staðfestu og starfsleyfi hér á landi, nái sú heimild sjálfkrafa til 

allra útibúa sem lánastofnunin starfrækir í öðrum aðildarríkjum EES-samningsins. Um 

réttaráhrif, málsmeðferð og framkvæmd ákvörðunarinnar fer að íslenskum lögum með 

þeim takmörkunum er greinir í 2. mgr. 99. gr. laganna. Í 1. mgr. hinnar síðastnefndu 

lagagreinar kemur fram að veiti dómstóll hér á landi lánastofnun heimild til 

greiðslustöðvunar eða til að leita nauðasamnings skal sú heimild ná sjálfkrafa til allra 

útibúa sem lánastofnunin starfrækir í öðru aðildarríki. Þá segir í 2. mgr. að um réttaráhrif, 

málsmeðferð og framkvæmd ákvörðunar skuli fara að íslenskum lögum með þeim 

frávikum sem talin eru upp í a. til n. liðum ákvæðisins. Samkvæmt j. lið skulu samningar 

um skuldajöfnuð fara að lögum þess ríkis sem um samninginn gilda. 

Í fyrsta málslið 1. mgr. 102. gr. laga nr. 161/2002 kemur á hinn bóginn fram að við slit 

fjármálafyrirtækis gilda sömu reglur og við gjaldþrotaskipti um gagnkvæma samninga 

fyrirtækisins og kröfur á hendur því, að öðru leyti en því að dómsúrskurður um að 

fyrirtækið sé tekið til slita leiðir ekki sjálfkrafa til þess að kröfur á hendur fyrirtækinu falli 

í gjalddaga. Samningsákvæði það um skuldajöfnuð sem sóknaraðili vísar til fjallar 

almennt um efnisleg skilyrði skuldajafnaðar í lögskiptum aðila og getur ekki haft áhrif á 

þær réttarreglur sem gilda um skuldajafnaðarrétt við slit fjármálafyrirtækis sem fram fara 

hér á landi. Af þessu leiðir að um rétt sóknaraðila við slit varnaraðila til að lýsa gagnkröfu 

til skuldajafnaðar við kröfu varnaraðila á hendur sóknaraðila gilda ákvæði laga nr. 

21/1991 en ekki ensk lög. Beiðni sóknaraðila um dómkvaðningu matsmanns til þess að 

afla matsgerðar um efni enskra laga um skuldajafnaðarrétt hans við slitin er því 

bersýnilega um atriði sem ekki skiptir máli við úrlausn á ágreiningi aðila og því 

tilgangslaus til sönnunar í málinu, sbr. 3. mgr. 46. gr. laga nr. 91/1991 um meðferð 

einkamála. 

Þessi dómur Hæstaréttar er áhugaverður fyrir nokkurra hluta sakir. Í fyrsta lagi  liggur 

fyrir að hér er um afmarkaða hluta málsins að ræða sem lýtur að því hvort Commerzbank 
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skuli heimilt að dómkveða lögfræðing til að svara nánar tilgreindum spurningum. Hæstiréttur 

virðist þó ganga nokkuð lengra og gefur í dómi sínum sterka vísbendingu um efnislega 

niðurstöðu málsins, en í dómnum segir:  

Af þessu leiðir að um rétt sóknaraðila við slit varnaraðila til að lýsa gagnkröfu til 

skuldajafnaðar við kröfu varnaraðila á hendur sóknaraðila gilda ákvæði laga nr. 21/1991 

en ekki ensk lög. 

Í öðru lagi verður að minnast á þá staðreynd að íslensk lög, nánar tiltekið j-liður 2. mgr. 

99. gr. fmf., segja að um skuldajöfnuð fari að lögum þess ríkis sem um samninginn gilda. Því 

verður að telja að væri Commerzbank heimilað að skuldajafna kröfu sinni, þá sé einmitt verið 

að fylgja íslenskum lögum. Rökstuðningur Hæstaréttar fyrir því að þetta ákvæði skuli ekki 

gilda er heldur rýr, en í dómi Hæstaréttar segir:  

Samningsákvæði það um skuldajöfnuð sem sóknaraðili vísar til fjallar almennt um 

efnisleg skilyrði skuldajafnaðar í lögskiptum aðila og getur ekki haft áhrif á þær 

réttarreglur sem gilda um skuldajafnaðarrétt við slit fjármálafyrirtækis sem fram fara hér 

á landi. 

Þrátt fyrir þessa gagnrýni á dóm Hæstaréttar í máli nr. 723/2012, þá verður að telja líklegt 

að efnisleg niðurstaða málsins sé ráðin. Þess ber þó að geta að þegar að þessi orð eru rituð 

hefur Commerzbank óskað eftir áliti EFTA dómstólsins vegna ágreinings aðilanna, en 

héraðsdómur hefur hafnað þeirri kröfu og hefur sá úrskurður verið kærður til Hæstaréttar. 

Telja verður, með hliðsjón af fyrrgreindum dómi Hæstaréttar, að afskipti EFTA dómstólsins 

séu eina raunhæfa leið Commerzbank til að fá skuldajöfnunarrétt sinn viðurkenndan. 

5 Niðurstöður 

Þrátt fyrir að margvísleg álitaefni um skuldajöfnuð við gjaldþrotaskipti hafi komið upp 

undanfarin ár, verður að telja að hin almennu skilyrði skuldajöfnuðar við gjaldþrotaskipti 

standi styrkum fótum. Helstu álitaefnið varðandi skuldajöfnun á grundvelli 100. gr. gþl. snýr 

að þriggja mánaða skilyrðinu svokallaða, sem fjallað var um í kafla 3.3.1. Telja verður að 

Hæstiréttur hafi í dómaframkvæmd sinni gert skilyrðið skýrara, svo sem varðandi það hvort 

horfa skyldi til aðdraganda samningsgerðarinnar við mat á því hvort krafan hafi stofnast 

þremur mánuðum fyrir frestdag.  

Í köflum 4.2.2. og 4.2.3. voru rakin helstu rök með og á móti túlkun j-liðar 2. mgr. 99. gr. 

fmf. samkvæmt orðanna hljóðan, en í kafla 4.3.4. var líkleg niðurstaða í máli Commerzbank 

og Kaupþings hf. reifuð sem og nokkrar athugasemdir gerðar við dóm Hrd. 19. desember 

2012 (723/2012). Þrátt fyrir þessa niðurstöðu verður að telja margvíslegt benda til þess að 25. 
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gr. tilskipunar nr. 2001/24/EB hafi hreinlega verið ranglega innleidd. Reynist svo vera, verður 

áhugavert að sjá hvort Commerzbank fari í skaðabótamál gegn íslenska ríkinu vegna brota á 

EES samningnum, en ekki eru tök á að fjalla nánar um það í þessari ritgerð. Þó má telja, hver 

svo sem niðurstaða málsins verður, að margt gagnrýnisvert er við það hvernig staðið var að 

áðurnefndri innleiðingu. 
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