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Útdráttur 
 

Skuldajöfnun afleiðusamninga við gjaldþrotaskipti eða slitameðferð  

Mörk 40. gr. vvl. og 100. gr. gþl. 

 

Tilgangur ritgerðarinnar er að skýra frá skuldajöfnuði afleiðusamninga við 

gjaldþrotaskipti eða slitameðferð, sem veitt er lagastoð með 40. gr. laga nr. 108/2007 

um verðbréfaviðskipti. Felur það ákvæði efnislega í sér undanþágu frá 91.- og 100. gr. 

laga nr. 21/1991 um gjaldþrotaskipti o.fl. Verður í þungamiðju ritgerðarinnar einkum 

leitast við að skýra frá þeim skilyrðum sem uppfyllt þurfa að vera svo þeirri 

undanþágu geti verið beitt. Ritgerðin hefst á inngangskafla þar sem efni ritgerðarinnar 

er kynnt nánar. Í öðrum kafla er farið yfir almennar reglur kröfuréttar um 

skuldajöfnuð. Í þriðja kafla er gerð grein fyrir skuldajafnaðarrétti kröfuhafa við 

gjaldþrotaskipti eða slitameðferð. Er í þeim kafla einnig skýrt frá rétti þrotabús eða 

slitabús til að viðhalda gagnkvæmum samningum þess sem þrotamaður hafði gert. Í 

fjórða kafla er ítarlega farið yfir 40. gr. laga nr. 108/2007 þar sem skýrt verður frá 

hvernig ákvæðið heimilar undanþágu frá 91. og 100. gr. laga nr. 21/1991 við 

gjaldþrotaskipti eða slitameðferð. Í fimmta kafla verður stuttlega vikið að stöðu 

annars konar skuldajöfnunarsamninga gagnvart 100. gr. laga nr. 21/1991. Að lokum 

eru helstu niðurstöður ritgerðarinnar teknar saman í lokakaflanum.   

 Niðurstöður ritgerðarinnar leiða í ljós að til þess að vikið verði frá ákvæðum 

laga nr. 21/1991 um skuldajöfnuð á grundvelli 40. gr. laga nr. 108/2007 þurfi þrjú 

skilyrði að vera uppfyllt. Í fyrsta lagi þarf til staðar að vera skriflegur höfuðsamningur 

á milli lánastofnunar og mótaðila. Í öðru lagi tekur heimildin aðeins til jöfnunar 

afleiðusamninga á milli tveggja aðila samkvæmt þeim höfuðsamningi. Í þriðja lagi 

þurfa skuldbindingar á grundvelli höfuðsamnings að hafa verið vanefndar. 
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Abstract 
	  

Set-off in derivatives transactions on bankruptcy or winding-up proceedings 
Boundary between article 40 of act 108/2007 and article 100 of act 21/1991 

	  
 

The purpose of this thesis is to explain set-off in derivatives transactions on 

bankruptcy or winding-up proceedings, on the legal basis of article 40 of act. 

108/2007 on securities transactions. The provision includes an exemption from 

articles 91 and 100 of act. 21/1991 on Bankruptcy. The main goal of the thesis is in 

particular to seek to explain the conditions that must be met, so the exemption can be 

applied. The thesis begins with a introductory chapter where the subject of the thesis 

is presented. The second chapter presents the general rules on set-off. The third 

section outlines the set-off rights of creditors on bankruptcy or liquidation 

proceedings. The section also describes the right of a bankrupt estate to maintain 

mutual agreements which the bankrupt had made. The fourth section overviews 

article 40 of act. 108/2007 on securities transactions in a detailed way and describes 

how the provision permits exemption from articles 91 and 100 of act. 21/1991 on 

bankruptcy or winding-up proceedings. The fifth section briefly discusses the status 

of other types of netting agreements with respect to article 100 of act 21/1991. 

Finally, the main results of the thesis are summarized in the final section. 

 The main results of the thesis reveal that three conditions have to be met so 

articles 91 and 100 of act 21/1991 may be waived on the basis of article 40 of act 

108/2007. First there must be a written set-off agreement between a credit institution 

and a counterparty. Secondly the article only permits set-off of derivatives between 

two parties under the written set-off agreement. Thirdly the set-off can only be 

enforced on default of a counterparty. 
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Formáli 
 

 

Á fjórða ári mínu í laganámi fór áhugi minn á afmörkuðu sviði innan lögfræðinnar að 

myndast. Beindist sá áhugi helst að fullnusturéttarfari og síðan skuldaskilarétti sem 

varð til þess að ég ákvað þegar í stað að ML ritgerð mín ætti að fjalla um efni innan 

þeirra réttarsviða. Mér varð brátt ljóst að á þessum sviðum væri af nógu að taka en 

það efni sem varð fyrir valinu var skuldajöfnuður við gjaldþrotaskipti og sú sérregla 

sem lýtur að skuldajöfnun afleiðusamninga. Ég leitaði í kjölfarið til Gríms Sigurðsson 

hæstaréttarlögmanns hjá Landslögum sem samþykkti efnið og tók að sér 

leiðbeinandahlutverk. Með ritgerðinni hef ég það að markmiði að skýra á 

greinargóðan hátt frá uppgjöri afleiðusamninga með skuldajöfnuði og hvernig slíkt 

uppgjör getur haldið gildi sínu þrátt fyrir nánar tilgreindar reglur gjaldþrotalaga um 

skuldajöfnuð. Svo virðist sem ekki hafi verið sérstaklega skrifað um skuldajöfnuð 

afleiðusamninga við gjaldþrotaskipti eða slitameðferð, enda hófst ekki að reyna á það 

efni í dómaframkvæmd fyrr en nýlega. Er það von mín að ritgerðin muni varpa ljósi á 

þau sjónarmið sem mótuð hafa verið um efnið í dómaframkvæmd og hvernig sérregla 

um skuldajöfnuð afleiðusamninga hefur verið túlkuð. Að því sögðu vil ég þakka 

leiðbeinanda mínum Grími Sigurðssyni fyrir trausta leiðsögn við skrif á ritgerðinni og 

fyrir að benda mér á atriði sem betur máttu fara. Einnig færi ég þakkir til Ragnars 

Björgvinssonar hjá slitastjórn Glitnis hf. og Kristins Bjarnasonar hjá slitastjórn 

Landsbanka Íslands hf. fyrir aðstoð við gagnaöflun. Loks færi ég Gunnar 

Aðalsteinssyni, héraðsdómara og Sigríði Ástu Hallgrímsdóttur þakkir fyrir að lesa yfir 

ritgerð mína með tilliti til málfars. 

 

Reykjavík, 15. maí 2015 

 

Haukur Hinriksson  
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1 Inngangur 
Kröfur aðila í kröfuréttarsambandi geta verið efndar á margskonar hátt. Algengast er að 

kröfur séu efndar samkvæmt efni sínu, sem venjulega eru efndir sem báðir aðilar 

réttarsambandsins gera ráð fyrir, en efndir geta allt að einu orðið með ýmsum öðrum hætti. 

Ein þeirra leiða er að kröfur milli skuldara og kröfuhafa, hvor á hendur öðrum, líða undir lok 

eða falla niður með skuldajöfnuði.1 Skuldajöfnuður, sem kastljósinu verður beint að í þessari 

ritgerð, er það nefnt þegar kröfur jafnast og ganga hvor upp á móti annarri án þess að eiginleg 

greiðsla fari fram. Niðurstaðan verður þá sú sama og orðið hefði ef báðar kröfurnar hefðu 

verið efndar, svo langt sem skuldajöfnuður nær. 

 Við gjaldþrotaskipti kann kröfuréttindum að vera ráðið til lykta með öðrum hætti en 

aðilar kröfuréttarsambands gerðu ráð fyrir. Allar kröfur á hendur þrotabúi falla sjálfkrafa í 

gjalddaga við uppkvaðningu dómsúrskurðar um að búið sé tekið til gjaldþrotaskipta, án tillits 

til þess sem áður kann að hafa verið samið um, sbr. 1. mgr. 99. gr. laga um gjaldþrotaskipti 

o.fl. nr. 21/1991 (hér eftir nefnd gþl.). Í kjölfarið verða kröfuhafar búsins að meginreglu að 

fylgja kröfum sínum eftir með kröfulýsingu sem tryggir þeim að jafnaði ekki fullar efndir, 

a.m.k. ekki öllum kröfuhöfum. Kröfuhafar, sem jafnframt skulda þrotabúi, geta hins vegar 

notað kröfur sínar til skuldajafnaðar gagnvart þrotabúi að tilteknum skilyrðum uppfylltum, 

sbr. 100. gr. gþl. Hafi kröfuhafi slíkan rétt þarf hann ekki að lýsa kröfu sinni í þrotabúið, 

heldur getur hann dregið það frá sem hann á hjá því hvernig sem skuld og gagnkröfu er varið 

og eftir stendur aðeins krafa um mismuninn. Kröfuréttindum eftir gagnkvæmum samningum 

kann þó að vera viðhaldið af þrotabúi ákveði skiptastjóri að halda uppi hagsmunum 

þrotamanns samkvæmt þeim, sbr. 1. mgr. 91. gr. gþl. Getur það verið til að tryggja hagnað af 

tilteknum viðskiptum sem þrotamaður hafði gert samning um, en meðal hlutverka 

skiptastjóra er að hámarka verðmæti þrotabúsins svo meiri líkur séu á að kröfuhafar fái kröfur 

sínar á hendur þrotabúinu greiddar. Gilda sömu reglur við slit fjármálafyrirtækis og við 

gjaldþrotaskipti um gagnkvæma samninga þess, að öðru leyti en því að dómsúrskurður um að 

það sé tekið til slita leiðir ekki sjálfkrafa til þess að kröfur á hendur því falli í gjalddaga, sbr. 

1. mgr. 102. gr. laga um fjármálafyrirtæki nr. 161/2002 (hér eftir nefnd ffl.).  

 Ekki er víst að hagsmunum kröfuhafa sé betur borgið ef þrotabú notfærir sér heimild 

sína eftir 91. gr. gþl. Ýmsir samningar kunna að vera samkvæmt eðli sínu þannig að 

hagsmunum samningsaðila sé betur þjónað ef þrotabú gengur ekki inn í þá og kröfur 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
1 Benedikt Bogason, „Efndir kröfu“ (2011) 61 (4) Tímarit lögfræðinga 417, 417–418. 
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samkvæmt þeim fái að vera gerðar upp með skuldajöfnuði. Ein tegund þeirra gagnkvæmu 

samninga sem til greina koma í því samhengi eru afleiðusamningar, sem skilgreindir eru í 

lögum um verðbréfaviðskipti nr. 108/2007 (hér eftir nefnd vvl.). Meginatriði slíkrar 

samningsgerðar líta að uppgjöri milli samningsaðila og að tryggt sé að ekki þurfi að koma til 

uppgjörs hverrar kröfu afleiðusamnings fyrir sig, heldur skuli láta kröfurnar jafnast hverja á 

móti annarri með skuldajöfnuði („nettun“).2 Tilgangur ákvæðis 40. gr. vvl. er að tryggja að 

slíkt uppgjör afleiðusamninga nái fram að ganga, sé um það samið, þrátt fyrir ákvæði 91. og 

100. gr. gþl. Kemur ákvæðið í veg fyrir að tiltekin skilyrði sem 1. mgr. 100. gr. gþl. setur 

fyrir skuldajöfnuði þurfi að vera uppfyllt og að þrotabú gangi aðeins inn í þá afleiðusamninga 

sem hagstæðir eru fyrir búið en hafni þeim sem eru óhagstæðir (e. cherry picking). 

Afleiðusamningar hafa því að vissu leyti ákveðna sérstöðu gagnvart hefðbundnum 

samningum við gjaldþrot samningsaðila. 

 Í þessari ritgerð verður athyglinni sérstaklega beint að samningsbundnum 

skuldajöfnuði afleiðusamninga við gjaldþrotaskipti og slitameðferð, sem veitt er lagastoð í 

40. gr. vvl. Í 2. kafla ritgerðarinnar verður farið yfir þær reglur og skilyrði sem gilda um 

skuldajöfnuð á grundvelli almennra reglna kröfuréttar. Í 3. kafla verður greint frá almennum 

reglum gþl. og ffl. um meðferð krafna við gjaldþrotaskipti og slitameðferð. Þá verður í 

kaflanum einnig gerð grein fyrir skuldajafnaðarrétti við gjaldþrotaskipti skv. 100. gr. gþl. Í 4. 

kafla verður leitast við að skýra á greinargóðan hátt hvers vegna löggjafanum hefur þótt 

tilefni til að lögfesta þá heimild sem 40. gr. vvl. kveður á um. Verður það gert með hliðsjón 

af fyrirliggjandi lögskýringargögnum og tilskipun Evrópuþingsins og ráðsins nr. 96/10/EB frá 

21. mars 1996. Verður í framhaldi af því farið yfir þau sjónarmið sem dómar Hæstaréttar 

Íslands hafa mótað um skuldajöfnuð afleiðusamninga við gjaldþrotaskipti eða slitameðferð. 

Með því vonast höfundur eftir að leiða í ljós þau skilyrði sem þurfa að vera fyrir hendi svo 

með 40. gr. vvl. sé heimilt að víkja frá 91. og 100. gr. gþl. Í 5. kafla verður stuttlega vikið að 

stöðu annars konar skuldajöfnunarsamninga gagnvart 100. gr. gþl.  Í 6. kafla verður greint frá 

niðurstöðum. 

	    

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
2 Bjarki H. Diego, „Um samningsbundið uppgjör afleiðusamninga“ (2001) 7 (3) Lögmannablaðið 13, 13. 
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2 Almennt um skuldajöfnuð 
Réttareglur um skuldajöfnuð eiga rætur að rekja aftur til hins forna Rómarréttar sem síðar 

hafði mikil áhrif á réttarreglur margra annarra Evrópuþjóða.3 Voru skuldajafnaðarreglur að 

rómverskri fyrirmynd til að mynda samdar og lögfestar í Austurríki, Frakklandi og Rússlandi 

um aldamótin 1800 og 1900 og síðar í Þýskalandi á 19. öld.4 Á Norðurlöndunum náði 

rómverskur fjármunaréttur aftur á móti aldrei mikilli festu en þó var gert ráð fyrir heimild til 

skuldajafnaðar í hinni dönsku lögbók Kristjáns konungs V. frá 1683. Er talið að þær almennu 

en ólögfestu meginreglur kröfuréttar, sem gilda um skuldajöfnuð hér á landi, séu að minnsta 

kosti að hluta eftir fyrirmynd hinnar fornu dönsku skuldajafnaðarheimildar.5 

 Með skuldajöfnuði eru gagnstæðar kröfur aðila í skuldarasambandi látnar jafnast eða 

ganga upp hvor á móti annarri að því marki sem skuldajöfnuður nær. Séu kröfurnar, sem 

skuldajafnaðar eru gagnvart hvorri annarri jafnháar, falla þær niður en séu þær misháar koma 

eftirstöðvar eða mismunurinn aðeins til greiðslu.6 Þegar rætt er um skuldajöfnuð er sá sem 

lýsir yfir skuldajöfnuði nefndur gagnkröfuhafi en sá sem skuldajafnaðaryfirlýsing beinist 

gegn er nefndur aðalkröfuhafi. Við skuldajöfnuð er það því krafa gagnkröfuhafa (gagnkrafa) 

sem látin er jafnast við eða ganga upp í kröfu aðalkröfuhafa (aðalkröfu).7 

2.1 Rök og kostir  
Uppgjörsaðferð sú, sem skuldajöfnuður ber með sér, getur bæði verið hagkvæm  og einföld 

leið fyrir kröfuhafa og skuldara til að ljúka efndaskyldum gagnvart hvorum öðrum. Séu 

viðurkennd skilyrði skuldajafnaðar fyrir hendi getur gagnkröfuhafi, með yfirlýsingu um 

skuldajöfnuð, ef til vill komist hjá því að höfða málsókn eða krefjast annarra 

fullnustuaðgerða fyrir efndum á skuldum aðalkröfuhafa. Geta slíkar aðgerðir gjarnan verið 

dýrar, seinlegar og áhættusamar fyrir gagnkröfuhafa8 og jafnvel ollið ónauðsynlegu álagi á 

dómstóla ef skuldajöfnuður er á annað borð tækur.9 Ef aðalkröfuhafi verður við yfirlýsingu 

gagnkröfuhafa um skuldajöfnuð verða báðir aðilar að jafnaði eins staddir og ef hefðbundnar 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
3 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (1997) 50 (1) Úlfljótur 50 ára afmælisrit 347, 353; Páll Sigurðsson, 
Kröfuréttur: Almennur hluti (Háskólaútgáfan 1992) 206. 
4 Páll Sigurðsson (n. 3) 206. 
5 sama heimild 207. 
6 Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 317 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ 
(n. 3) 351). 
7 Viðar Már Matthíasson, Endurheimt verðmæta við gjaldþrot  : skýringarrit við reglur XX. kafla laga nr. 
21/1991 um gjaldþrotaskipti o.fl. (2. pr. [rétt 2. útg.], Codex 2011) 50. 
8  Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 319-321 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, 
„Skuldajöfnuður“ (n. 3) 354). 
9 Páll Sigurðsson (n. 3) 208. 
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efndir hefðu átt sér stað sem oftast er báðum aðilum til hagsbóta og einföldunar.10 

Skuldajöfnuður getur auk þess átt sér stað þó aðilar kröfuréttarsambands hafi ekki fyrirfram 

gert ráð fyrir honum því hann er hvorki háður lögum né sérstökum samningi. Skuldajöfnuður 

er þar af leiðandi sérstakt réttarúrræði því  hann veitir almennt rétt til sérstakra efnda á 

aðalkröfu með gagnkröfu, þó aðalkröfuhafi kunni að hafa ætlað að nota aðalkröfu til 

annars. 11  Kostir skuldajafnaðar endurspeglast einnig að nokkru leyti í tengslum við 

stöðvunar- og haldsrétt.12  Sem dæmi má nefna að A kaupir hlut sem haldinn er galla af B. 

Tjón vegna gallans er metið á 3 milljónir króna. A á enn eftir að greiða eftirstöðvar til B að 

fjárhæð 6 milljónir króna. A lýsir af þeim sökum yfir skuldajöfnuði og lætur gagnkröfu um 

skaðabætur vegna gallans að upphæð 3 milljónir mæta kröfu B um eftirstöðvar að upphæð 6 

milljónir. A skuldar B því aðeins 3 milljónir. Skuldajöfnuður getur því einnig verið þeim 

kosti gæddur að vera örugg aðferð við að fá greiðslu í hendur. Í viðskiptalífi nútímans getur 

skuldajöfnuður þá oft komið í stað beinna peningagreiðslna. Getur hagræði skuldajafnaðar 

þess vegna falist í minnkun á peningamagni í umferð þar sem slíkt uppgjör leiðir til sömu 

niðurstöðu og greiðsla.13 

2.2 Grundvöllur 
Skuldajöfnuður getur verið knúinn fram á tvenns konar máta. Annars vegar getur 

skuldajöfnuður verið knúinn fram einhliða, sem algengara er og hins vegar getur hann verið 

knúinn fram á grundvelli samnings þess efnis.14 

2.2.1 Einhliða skuldajöfnuður 
Einhliða skuldajöfnuður, sem að jafnaði byggir á meginreglum kröfuréttar, er venjulega 

knúinn fram af hálfu gagnkröfuhafa án þess að samþykki aðalkröfuhafa liggi fyrir. Hafi 

aðalkröfuhafi til að mynda krafist efnda á aðalkröfu getur gagnkröfuhafi með einhliða 

yfirlýsingu borið fyrir sig gagnkröfu til skuldajafnaðar sem er bindandi fyrir aðalkröfuhafa án 

sérstaks samþykkis hans.15 Er talað um að skuldajöfnuður sé með þessu móti einhliða 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
10 sama heimild. 
11 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 354. 
12 sama heimild. 
13 Þorgeir Örlygsson, Kröfuréttur: Þættir (Bókaútgáfan Codex 2014) 201. 
14 Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 2009) 177-178 (eins og vísað er til í sama heimild 200–
201). 
15 Páll Sigurðsson (n. 3) 209. 
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þvingaður fram því aðalkröfuhafi er með yfirlýsingu gagnkröfuhafa þvingaður til að sæta því 

réttarúrræði sem skuldajöfnuður hefur í för með sér.16 

2.2.2 Umsaminn skuldajöfnuður 
Sé skuldajöfnuður knúinn fram á grundvelli samnings byggist hann á umsaminni 

skuldajafnaðarheimild sem ýmist kemur til á milli aðila fyrirfram eða þegar til greiðslu 

kemur.17  Mega aðilar með slíkum samningi víkja frá almennum reglum sem gilda um 

skuldajöfnuð sem bæði getur leitt til þess að skuldajöfnuður sé tækur við aðstæður sem 

skuldajafnaðarréttur væri öðrum kosti ekki til staðar,18 eða þvert á móti að útilokaður eða 

takmarkaður sé skuldajafnaðarréttur sem að öðrum kosti væri til staðar. 19  Getur 

skuldajafnaðarréttur sem byggist á samningi því bæði verið víðtækari eða þrengri en 

almennar reglur gera ráð fyrir.20 Ekkert er því til fyrirstöðu að aðilar semji sín á milli á þessa 

leið svo fremi sem samningsákvæði um skuldajöfnuð eru ekki ósanngjörn eða andstæð góðri 

viðskiptavenju, 21 sbr. 36. gr. laga um samningsgerð, umboð og ógilda löggerninga nr. 7/1936 

(hér eftir nefnd samningalög). 

2.3 Framkvæmd 
Svo unnt sé að framkvæma skuldajöfnuð gildir sú regla hér á landi að sérstök yfirlýsing um 

skuldajöfnuð þurfi að berast frá gagnkröfuhafa.22 Er það alls ólíkt því sem gildir meðal 

annars í frönskum rétti, þar sem engar sérstakar aðgerðir þarf til svo komið verði af stað 

skuldajöfnuði, heldur jafnast aðal- og gagnkrafa út sjálfkrafa að nánari skilyrðum 

fullnægðum.23 Þá þurfti áður fyrr málssókn til af hálfu gagnkröfuhafa samkvæmt dönskum 

og norskum rétti svo skuldajöfnuður gæti verið knúinn fram.24  Í lögum um meðferð 

einkamála nr. 91/1991 (hér eftir nefnd eml.) er kveðið á um að varnaraðila í almennu 

einkamáli sé rétt að hafa uppi gagnkröfu til skuldajafnaðar í máli án þess að gagnstefna ef 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
16 Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 2009) 201 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, 
Kröfuréttur (n. 13) 201). 
17 Páll Sigurðsson (n. 3) 208. 
18 Sbr. til hliðsjónar Hrd. 129/2011. 
19 Sbr. til hliðsjónar Hrd. 507/2011 
20 Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 2009) 201 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, 
Kröfuréttur (n. 13) 200–201); Ólafur Lárusson, Kaflar úr kröfurétti [Magnús Þ. Torfason ritstj., 2. útg., Hlaðbúð 
1965] 66. 
21 Páll Sigurðsson (n. 3) 216. 
22 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 356. 
23 Páll Sigurðsson (n. 3) 209. 
24 Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 343; Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 2009) 
206-207 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, Kröfuréttur (n. 13) 205). 
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skilyrði fyrir skuldajöfnuði eru fyrir hendi. Gagnkrafan skal þá höfð uppi í greinargerð en 

sjálfstæður dómur getur ekki gengið um hana.25 

2.3.1 Yfirlýsingin 
Svo skuldajöfnuður sé tækur er eins og fyrr segir óhjákvæmilegt að yfirlýsing þess efnis 

berist frá gagnkröfuhafa til aðalkröfuhafa.26  Slík yfirlýsing þarf almennt ekki að hlíta 

sérstökum formkröfum en hún þarf að uppfylla þau almennu skilyrði sem gerð eru til gildis 

viljayfirlýsinga.27 Að efni til þarf hún að vera skýr og ótvíræð28 en í henni þarf að sérgreina 

bæði aðal- og gagnkröfu svo móttakanda megi vera þær ljósar. Að meginreglu þarf í 

yfirlýsingu einnig að tiltaka fjárhæð gagnkröfu nema ljóst sé að móttakandi viti eða megi vita 

fjárhæð hennar.29 Þá má yfirlýsingin hvorki vera bundin skilyrðum né fyrirvörum.30 

 Sá sem lýsir yfir skuldajöfnuði er að jafnaði eigandi gagnkröfu (gagnkröfuhafi) og er 

móttakandi yfirlýsingar venjulega eigandi aðalkröfu (aðalkröfuhafi). Í 

undantekningartilvikum getur þriðji aðili þó gefið skuldajafnaðaryfirlýsingu fyrir hönd 

gagnkröfuhafa ef ákveðið samband er þeirra á milli sem heimilar slíkt. Sé gagnkröfuhafi til 

að mynda ólögráða er lögráðamanni heimilt að lýsa yfir skuldajöfnuði fyrir hans hönd.31 

Móttakandi skuldajafnaðaryfirlýsingar getur að sama skapi verið hver sá sem aðalkröfuna á 

eða hefur heimild til að taka við greiðslu hennar vegna. Við framsal á aðalkröfu beinir 

gagnkröfuhafi yfirlýsingu sinni að nýjum aðalkröfuhafa sé gagnkröfuhafa kunnugt um 

aðilaskiptin, ella beinir hann skuldjafnaðaryfirlýsingunni að fyrri aðalkröfuhafa sem hann 

hefur enn lögtrúnað gagnvart.32 

 Réttmæt yfirlýsing gagnkröfuhafa um skuldajöfnuð hefur bæði í för með sér ákvöð 

fyrir aðalkröfuhafa og loforð frá hendi gagnkröfuhafa. Yfirlýsingin er ákvöð að því leyti að 

hún bindur aðalkröfuhafa almennt við móttöku hennar og án samþykkis hans. Yfirlýsingin 

felur þá í sér loforð þar sem hún er einnig skuldbindindi fyrir gagnkröfuhafa við móttöku 

aðalkröfuhafa. Sé yfirlýsing um skuldajöfnuð á hinn bóginn afturkölluð fyrir eða samtímis 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
25 Um þetta er fjallað í 28. gr. eml. 
26 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 356. 
27 sama heimild 359. 
28 Páll Sigurðsson (n. 3) 210. 
29 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 359. 
30 Páll Sigurðsson (n. 3) 210. 
31 Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 344-345; Per Augdahl, Den norske obligationsrett (5. útg., 
1978) 91-93; Viggo Hagstrøm, Obligasjonsrett (2. útg., 2011) 731-732 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, 
Kröfuréttur (n. 13) 207). 
32 Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 345-346; Viggo Hagstrøm, Obligasjonsrett (2. útg., 2011) 733 
(eins og vísað er til í sama heimild 208–209). 
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móttöku aðalkröfuhafa á skuldajafnaðaryfirlýsingunni er afturköllunin gild,33 sbr. 7. gr. laga 

um samninga, umboð og ógilda löggerninga nr. 7/1936. 

2.3.2 Réttaráhrif  
Áhrif skuldajafnaðaryfirlýsingar eru, að nánari skilyrðum fullnægðum, þau að kröfum beggja 

aðila lýkur og þær falla niður um leið og yfirlýsingin er komin til móttakanda.34 Í Þýskalandi 

og Sviss hefur slík yfirlýsing afturvirk áhrif („ex tunc“), sem gerir það að verkum að við 

yfirlýsinguna falla aðal- og gagnkrafa niður aftur í tímann og frá þeirri stundu er þær voru 

hæfar til að mætast.35 Hérlendis eru áhrifin hins vegar ekki afturvirk („ex nunc“) sem gerir 

það að verkum, séu kröfur aðila ekki samrættar, að síðbúin skuldajafnaðaryfirlýsing sem 

berst frá gagnkröfuhafa eftir að gagnkrafa og aðalkrafa voru hæfar til að mætast, getur skapað 

gagnkröfuhafa vanefndaábyrgð. Skuldajafnaðarréttur gagnkröfuhafa, sem hann ekki nýtir á 

þeirri stundu sem hann skapast, veldur því að réttur aðalkröfuhafa til riftunar eftir 

meginreglum kröfuréttar og til þess að krefjast vaxta á grundvelli 5. gr. laga um vexti og 

verðtryggingu nr. 38/2001, stendur eftir sem áður óhaggaður.36 Sérreglur gilda hins vegar um 

samrættar kröfur að þessu leyti37 og má því til hliðsjónar vísa til Hrd. 185/2010 en því máli 

höfðu kröfur málsaðila verið samrættar. Hafði yfirlýsing gagnkröfuhafa því afturvirk áhrif 

þannig að aðal- og gagnkrafa féllu niður um leið og þær voru hæfar til að mætast. Af þeim 

ástæðum þótti ekki tilefni til þess að dæma aðalkröfuhafa dráttarvexti. 

2.4 Skilyrði skuldajafnaðar 
Svo skuldajöfnuður nái fram að ganga þurfa tiltekin almenn skilyrði að vera fyrir hendi. Þessi 

skilyrði kveða í fyrsta lagi á um að kröfur þær sem skuldajafna á séu gagnkvæmar, þ.e. að 

þær séu á milli sömu aðila. Í öðru lagi þurfa kröfurnar að vera sambærilegar, þ.e. að kröfurnar 

séu eftir tegund sinni nothæfar gagnvart hvorri annarri. Í þriðja lagi þurfa kröfurnar að vera 

hæfar til að mætast hvað greiðslutíma varðar og í fjórða lagi þarf gagnkrafan að vera 

lögvarin. Í fimmta og seinasta lagi þarf gagnkrafan að meginstefnu til að vera skýr og 

ótvíræð.38 Tilgreind skilyrði skuldajafnaðar eru þó í vissum tilvikum frávíkjanleg, til dæmis 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
33 Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 343; Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 2009) 
206-207 (eins og vísað er til í sama heimild 205–206); Páll Sigurðsson [n. 3] 210. 
34 Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 344; Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 2009) 
206-207 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, Kröfuréttur (n. 13) 206); Páll Sigurðsson [n. 3] 210. 
35 Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 344 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, Kröfuréttur (n. 
13) 206). 
36 Bernhard Gomard, Obligationsret, (3. hluti, 2. útg., 2009) 207 (eins og vísað er til í sama heimild 206–207); 
Páll Sigurðsson [n. 3] 210. 
37 Þorgeir Örlygsson, Kröfuréttur (n. 13) 207. 
38 Ólafur Lárusson (n. 20) 66; Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 360. 
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ef aðilar semja sín á milli á þá leið. Auk þess geta sérstakar aðstæður orðið til þess að 

skuldajafnaðarréttur sé ýmist þrengri eða rýmri en almennar reglur gera ráð fyrir.39 

2.4.1 Aðal- og gagnkrafa séu gagnkvæmar 
Fyrsta skilyrði skuldajafnaðar er að aðal- og gagnkrafa séu gagnkvæmar. Í því skilyrði felst 

að meginreglu að kröfur þurfi að vera á milli sömu manna („inter eodem personas“), svo 

skuldajöfnuður geti farið fram.40 Samkvæmt því þarf skuldari aðalkröfu jafnframt að vera 

kröfuhafi gagnkröfu og skuldari gagnkröfu þarf að jafnframt að vera kröfuhafi aðalkröfu. 

Þessu skilyrði þarf að vera fullnægt á þeirri stundu þegar skuldajöfnuði er lýst yfir.41 

 Frá gagnkvæmnisskilyrðinu eru gerðar nokkrar undantekningar. Sé um að ræða 

samrættar kröfur, þ.e. þegar kröfur eiga rætur að rekja til sama löggernings, atviks eða 

aðstöðu, sbr. 1. mgr. 27. gr. eml., getur skuldajafnaðarréttur haldist þó svo skuld A gagnvart 

B sé notuð upp í greiðslu skuldar B gagnvart C.42 Getur það til dæmis átt við um rétt 

vátryggingarfélags við greiðslu vátryggingarbóta til þriðja manns, til að draga frá gjaldfallið 

iðgjald vátryggingartaka, sbr. 49. gr. laga um vátryggingarsamninga nr. 7/2004.43 Þá getur 

skuldajöfnuður upp að vissu marki náð fram að ganga þó aðilaskipti hafi orðið á aðalkröfu 

eða hún framseld áður en skuldajöfnuði var lýst yfir. Þannig er mögulegt að gagnkrafa á 

hendur fyrrverandi kröfuhafa aðalkröfu verði notuð til skuldajafnaðar gagnvart nýjum 

aðalkröfuhafa sem þarf þá að sætta sig við skuldajöfnuðinn.44 Það sama getur gilt ef 

gagnkröfuhafi hefur fengið kröfu sína á hendur aðalkröfuhafa framselda en þó eftir að hans 

eigin skuldbinding er fallin í gjalddaga.45 Um viðskiptabréfakröfur gilda nánari reglur. Ef 

réttur til skuldajafnaðar á að viðhaldast við framsal á viðskiptabréfi til grandlauss 

framsalshafa verður áritun þess efnis að koma fram á bréfinu. Skuldajöfnuði getur þannig 

aðeins verið lýst yfir gagnvart framsalshafa ef hann vissi um kröfu skuldara, sem hann gat 

notað til skuldajafnaðar og framsalshafi hafi auk þess vitað að skuldari biði tjón væri 

skuldajafnaðarréttur hans skertur.46 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
39 Páll Sigurðsson (n. 3) 211. 
40 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 368; Páll Sigurðsson (n. 3) 211. 
41 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 368; Páll Sigurðsson (n. 3) 211. 
42 Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 2009) 216 og 240 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, 
Kröfuréttur (n. 13) 222–223). 
43 Um þetta er fjallað í Hrd. 500/1993 
44 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 373. 
45 Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 327-328; Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 
2009) 216 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, Kröfuréttur (n. 13) 222). 
46 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 376–377. 
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 Álitamál er hvort gagnkvæmnisskilyrðinu sé fullnægt í tilvikum félaga í 

fyrirtækjasamstæðum.47 Almennt er litið á hvert félag sem sjálfstæða einingu sem hefur 

yfirráð yfir sínum málum sjálft. Tengsl tveggja eða fleiri félaga kunna þó að vera þess eðlis 

að þau starfi með ákveðnum hætti saman. Þó svo sé bera félög í fyrirtækjasamstæðu ekki 

fjárhagslega ábyrgð á skuldum hvors annars. Því er vafasamt að ætla að réttur til 

skuldajafnaðar sé til staðar ef til dæmis félag A í fyrirtækjasamstæðu vill nota kröfu sem 

félag B í fyrirtækjasamstæðu á til skuldajafnaðar gagnvart þriðja manni.48 Þá getur verið 

álitamál um skuldajafnaðarrétt hins opinbera og stofnana þess gagnvart borgurunum og öfugt. 

Að meginreglu er skuldajafnaðarréttur hins opinbera gagnvart borgunum víðtækari en 

skuldajafnaðarréttur borgaranna gagnvart hinu opinbera. Meginrökin fyrir því er að hið 

opinbera er almennt greiðslufærara en borgararnir og hefur skuldajafnaðarréttur borgaranna 

því takmarkaðri þýðingu.49 

2.4.2 Aðal- og gagnkrafa séu sambærilegar 
Annað skilyrði skuldajafnaðar er að aðal- og gagnkrafa séu sambærilegar, það er að kröfurnar 

séu eftir tegund sinni eða eðli nothæfar gagnvart hvorri annarri. Samkvæmt því telst skilyrðið 

eðlilega uppfyllt ef aðal- og gagnkrafa eru báðar peningakröfur jafnvel þó þær séu í 

mismunandi gjaldmiðli50 en þá yrðu fjárhæðir krafnanna reiknaðar miðaðar við sölugengi á 

greiðsludegi nema kveðið væri á um annað í lögum.51 Séu kröfurnar í öðru en peningum 

leikur hins vegar vafi á því hvort skuldajöfnuður komi til greina af þeirri ástæðu.52  Ef kröfur 

eru í öðru en peningum en ganga út á greiðslu sömu tegundar er skilyrðinu um sambærileika 

uppfyllt.53 Það sama á við ef gagnkrafa sem lýtur þrengri tegundareinkennum er notuð til 

skuldajafnaðar gagnvart rýmri aðalkröfu. Í því samhengi hefur það dæmi verið nefnt til 

sögunnar að gagnkrafa um afhendingu á meri eða tilteknum hesti sé tæk til skuldajafnaðar 

gagnvart aðalkröfu um hest.54 Séu aðal- og gagnkrafa hins vegar sannanlega mismunandi 

tegundar nær einhliða skuldajöfnuður ekki fram að ganga.55 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
47 Skilgreining á hugtakinu samstæða hlutafélaga er að finna í 2. gr. laga um hlutafélög nr. 2/1995 og 2. gr. laga 
um einkahlutafélög nr. 138/1994. 
48 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 370. 
49 sama heimild 373; Páll Sigurðsson (n. 3) 212. 
50 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 360; Páll Sigurðsson (n. 3) 213. 
51 Viðar Már Matthíasson (n. 7) 51. 
52 Páll Sigurðsson (n. 3) 213. 
53 Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 322; Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 2009) 
208-209 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, Kröfuréttur (n. 13) 212). 
54 sama heimild. 
55 Páll Sigurðsson (n. 3) 213. 
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 Skilyrðið um að kröfur séu sambærilegar felur ekki í sér að aðal- og gagnkrafa þurfi 

að vera jafn háar. Skuldajöfnuður er tækur þrátt fyrir að gagnkrafa sé lægri eða hærri en 

aðalkrafa með því skilyrði að greiðslurnar séu skiptanlegar, það er að hægt sé að greiða 

eftirstöðvar eða mismuninn sérstaklega.56 Í því samhengi eru peningakröfur í öllum tilfellum 

skiptanlegar sem og margar tegundarákveðnar greiðslur.57 Þessi regla felur þar af leiðandi í 

sér undantekningu frá þeirri meginreglu kröfuréttar að kröfuhafi þurfi venjulega ekki að sætta 

sig við greiðslu að hluta og að skuldari hafi ekki heimild til að skipta greiðslu sinni. 

Aðalkröfuhafi kann því að þurfa að sætta sig við að fá hluta kröfu sinnar efnda með 

skuldajöfnuði og hluta efndan með öðru móti.58 

2.4.3 Aðal- og gagnkrafa séu hæfar til að mætast hvað greiðslutíma varðar 
Þriðja skilyrði skuldajafnaðar er að aðal- og gagnkrafa séu hæfar til að mætast hvað 

greiðslutíma varðar. Það er, að kominn sé sá tími er krefjast megi greiðslu á kröfunni sem 

nota á til skuldajafnaðar og jafnframt megi greiða þá kröfu sem ljúka á með 

skuldajöfnuðinum. 59  Með öðrum orðum þarf gagnkrafa að vera fallin í gjalddaga og 

lausnardagur aðalkröfu þarf að vera kominn.60 Fyrr getur gagnkröfuhafi ekki krafist efnda á 

gagnkröfu61 né þvingað aðalkröfuhafa til að taka við greiðslu.62  

 Nokkur álitaefni geta komið til skoðunar þegar skilyrðið um að aðal- og gagnkrafa 

þurfti að vera hæfar til að mætast hvað greiðslutíma varðar er skoðað. Sé kröfuhafa veittur 

greiðslufrestur verður almennt ekki skuldajafnað gagnvart honum fyrr en sá frestur er 

liðinn.63 Þá getur kröfuhafi átt rétt á að neita greiðslu þar til tiltekin skilyrði, eitt eða fleiri, 

hafa verið uppfyllt. Að skilyrðunum uppfylltum verða kröfur aðila þar af leiðandi hæfar til að 

mætast og skuldajöfnuður af þeim sökum tækur, annars ekki.64 Loks er hugsanlegt að 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
56 Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 322; Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 2009) 
208-209 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, Kröfuréttur (n. 13) 212–213). 
57 Viðar Már Matthíasson (n. 7) 52. 
58 Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 322; Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 2009) 
208-209 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, Kröfuréttur (n. 13) 212–213); Viðar Már Matthíasson [n. 7] 
52. 
59 Ólafur Lárusson (n. 20) 66. 
60 Páll Sigurðsson (n. 3) 214. 
61 Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 323; Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 2009) 
210 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, Kröfuréttur (n. 13) 213). 
62 Þorgeir Örlygsson, Kröfuréttur: Efndir kröfu (Codex 2009) 197. 
63 Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 323; Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 2009) 
210 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, Kröfuréttur (n. 13) 213–214). 
64 sama heimild. 
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skuldara sé heimilt samkvæmt sérstöku samkomulagi við kröfuhafa að losna undan skyldu 

sinni áður en umsaminn gjalddagi er kominn.65 

2.4.4 Gagnkrafa sé lögvarin 
Fjórða skilyrði skuldajafnaðar er að gagnkrafan sé lögvarin og þarf það skilyrði að vera 

uppfyllt á því tímamarki þegar yfirlýsing um skuldajöfnuð kemur fram.66 Samkvæmt því þarf 

gagnkröfuhafa að vera mögulegt að leita lögverndar fyrir kröfu sinni með þeim úrræðum sem 

réttarskipunin heimilar.67 Gagnkröfuhafa er þar af leiðandi heimilt að nota kröfu sína til 

skuldajafnaðar ef hann getur krafist viðurkenningar dómstóla fyrir henni og fengið henni 

fullnægt með aðför, ef eignir eru á annað borð fyrir hendi.68 Gagnkrafa sem ekki er lögvarin 

með slíkum hætti verður ekki notuð til skuldajafnaðar á móti aðalkröfu.69 Af þeim sökum 

verða til dæmis fyrndar gagnkröfur eða spilaskuldir („obligatio naturalis kröfur“) ekki 

notaðar til skuldajafnaðar.70 Frá því skilyrði er þó vikið þegar um samrættar kröfur er að 

ræða,71 sbr. 26. gr. laga um fyrningu kröfuréttinda nr. 150/2007. Þar segir að fyrning kröfu 

feli ekki í sér að kröfuhafi missi rétt til skuldajafnaðar ef samið hefur verið um þann rétt eða 

kröfurnar eru af sömu rót runnar og aðalkrafan hefur stofnast áður en gagnkrafan fyrndist.72 

 Þó svo að ofangreint skilyrði skuldajafnaðar kveði á um að gagnkrafa þurfi að vera 

lögvarin getur gagnkröfuhafi, ef hann vill, notað gilda gagnkröfu til skuldajafnaðar við 

ólögvarða aðalkröfu.73 Ef gagnkröfuhafi kýs að nota lögvarða kröfu sína til skuldajafnaðar 

gagnvart til dæmis kröfu sem fallin er niður sökum fyrningar eða af öðrum ástæðum, stendur 

það gagnkröfuhafa ekki í vegi.74  

2.4.5 Gagnkrafa sé að meginstefnu skýr og ótvíræð 

Fimmta skilyrði skuldajafnaðar er að gagnkrafa sé að meginstefnu til skýr og ótvíræð.75 

Samkvæmt því á engin vafi að leika um tilvist, réttmæti og fjárhæð gagnkröfu þegar hún er 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
65  Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 324 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, 
„Skuldajöfnuður“ (n. 3) 362). 
66 Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 324-325; Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 
2009) 211 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, Kröfuréttur (n. 13) 215). 
67 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 363. 
68 Viðar Már Matthíasson (n. 7) 52. 
69 Þorgeir Örlygsson, Kröfuréttur: Efndir kröfu (n. 62) 74. 
70 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 363. 
71 sama heimild. 
72 Sjá Hrd. 409/1993. 
73 Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 325; Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 2009) 
211 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, Kröfuréttur (n. 13) 215). 
74 sama heimild. 
75 Viðar Már Matthíasson (n. 7) 53. 
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höfð uppi til skuldajafnaðar.76 Hér á landi er þó almennt ekki gengið svo langt að skilyrðið 

krefjist þess í hvert skipti að réttmæti gagnkröfu sé tiltölulega ótvírætt og augljóst. Myndi það 

leiða til þess að aðalkröfuhafar freistist oft til þess að bera brigður á réttmæti gagnkröfu sem 

myndi skerða skuldajafnaðarréttinn að miklu leyti.77 Þó er ljóst að aðalkröfuhafi er settur í 

erfiða stöðu er honum berst yfirlýsing um skuldajöfnuð með óljósri eða vafasamri gagnkröfu. 

Orki gagnkrafa tvímælis getur aðalkröfuhafi með samþykki á skuldajöfnuði í tilteknum 

aðstæðum glatað rétti að beita sérstökum úrræðum í tilefni vanefnda gagnkröfuhafa.78 Við 

þær aðstæður er ljóst að ákveðnar kröfur eru gerðar til skýrleika gagnkröfu svo sem ráða má 

af Hrd. 202/1991 og Hrd. 483/1994.79 Í Hrd. 202/1991 var þess krafist að lögð yrði fram 

matsgerð dómkvaddra matsmanna til að sanna tilvist gagnkröfu sem fallist var svo á. Í Hrd. 

483/1994 studdist gagnkrafa aftur á móti ekki við álit dómkvadds matsmanns og var hún því 

ekki talin studd viðhlítandi sönnunargögnum. 

 Gagnkröfuhafi getur að sama skapi átt rétt á að grípa til vanefndarúrræða ef 

aðalkröfuhafi hefur hafnað skuldajöfnuði með óljósri gagnkröfu sem síðar reynist réttmæt.80 

Getur það til dæmis átt við ef aðalkröfuhafi hefur neitað að afhenda gagnkröfuhafa söluhlut 

eða farm vegna vafasamrar gagnkröfu hans til skuldajafnaðar til efnda á sölu- eða 

farmgjaldinu. Ef aðstaða aðalkröfuhafa yrði hins vegar mjög óviss ef hann væri tilneyddur til 

að taka afstöðu til réttmætis gagnkröfu eftir ónákvæmu mati, má aðalkröfuhafi hafna 

skuldajafnaðaryfirlýsingu án tillits til þess hvort réttmæti gagnkröfu reynist síðar sannað eður 

ei. Breytir þar engu þó gagnkrafan sé samrætt aðalkröfunni. Við þessar aðstæður er talið 

réttast að útiloka skuldajöfnuð nema gagnkröfuhafi setji fyrir kröfu sinni einhvers konar 

tryggingu. Ef aðalkröfuhafi aftur á móti veit eða má vita um réttmæti gagnkröfunnar getur 

gagnkröfuhafi eignast skaðabótarétt af þeim sökum.81 

 Sérstakar reglur gilda um skuldajöfnuð og skýrleika gagnkrafna við aðför. 82 

Yfirlýsing um skuldajöfnuð stendur ekki í vegi gerðarbeiðanda til að leita fjárnáms en við 

framkvæmd fjárnáms, eða eftir atvikum í dómsmáli vegna þess, verður að taka afstöðu til 

yfirlýsingarinnar. Verður gerðarþoli við þær aðstæður ekki einungis að sýna fram á að 

almennum skilyrðum skuldajafnaðar sé fullnægt, heldur þarf hann að sýna fram á að 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
76 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 364; Viðar Már Matthíasson (n. 7) 53. 
77 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 364. 
78 sama heimild 365; Viðar Már Matthíasson (n. 7) 53. 
79 Viðar Már Matthíasson (n. 7) 53. 
80 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 365. 
81 sama heimild 365–366. 
82 Viðar Már Matthíasson (n. 7) 53. 
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gagnkrafan sé aðfararhæf og að gerðarbeiðandi viðurkenni réttmæti hennar,83 sbr. 40. gr. laga 

um aðför nr. 90/1989 (hér eftir nefnd aðfararlög). 

2.5 Þrengri og rýmri skuldajafnaðarréttur 
Að framan hefur verið vikið að því helsta sem gildir um skuldajöfnuð á grundvelli almennra 

reglna. Ljóst er að við tilteknar aðstæður getur réttur til skuldajafnaðar þó verið þrengri eða 

rýmri en almennar reglur gera ráð fyrir. Þegar skuldajöfnuður er einhliða þvingaður fram, 

leiðir það oft til þess að aðalkröfuhafi er knúinn til þess að fá aðalkröfu sína efnda á annan 

hátt en hann hefði upphaflega kosið. Þó sú sé raunin verður skuldajöfnuður almennt ekki fyrir 

þær sakir útilokaður.84 Stöku sinnum hefur aðalkröfuhafi þó svo mikla hagsmuni af því að fá 

gagnkröfuna efnda til eigin afnota að ósanngjarnt er fyrir hann, heimilismenn hans eða eftir 

atvikum þriðja mann að þurfa að sæta þvinguðum efndum á aðalkröfu. Getur það átt við ef 

aðalkrafa er peningakrafa sem ætluð er aðalkröfuhafa og hans nánustu til framfærslu. Í því 

tilliti hefur oft verið lögjafnað frá reglu 47. gr. aðfararlaga um að kröfur sem undanþegnar séu 

aðför megi ekki greiða með skuldajöfnuði, það er kröfur um meðlag, bætur, dagpeninga, 

styrki og fleira.85 Þó kann skuldajöfnuður með þessu móti að vera heimill ef gagnkrafan er 

samrætt aðalkröfunni og eftirstöðvar aðalkröfu að frádreginni gagnkröfu duga til framfærslu 

aðalkröfuhafa.86 

 Skuldajafnaðarréttur gagnkröfuhafa kann einnig að vera þrengdur eða rýmkaður með 

áður gerðu samkomulagi eða sérstöku viðskiptasambandi við aðalkröfuhafa. Eins og áður 

segir er aðilum frjálst með samningi að víkja frá almennum reglum sem gilda um 

skuldajöfnuð sem leitt getur til þess að réttur til skuldajafnaðar sé við tilteknar aðstæður 

þrengri eða rýmri en ella.87 Ekki er óalgengt að fjármálastofnanir geri fyrirvara um rétt sinn 

til skuldajöfnunar gagnvart viðskiptavinum í almennum viðskiptaskilmálum.88 Séu slíkir 

skilmálar hins vegar ekki samþykktir eða undirritaðir af viðskiptavinum eru þeir ekki 

bindandi gagnvart þeim,89 sbr. Hrd. 127/2014.90 Rýmri eða þrengri réttur til skuldajafnaðar 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
83 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 366–367; Markús Sigurbjörnsson, Aðfarargerðir (Námssjóður 
Lögmannafélags Íslands 1995) 149–152. 
84 Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 2009) 224; Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 
338-340 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, Kröfuréttur (n. 13) 237). 
85 Páll Sigurðsson (n. 3) 216–217. 
86 Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 2009) 230 (eins og vísað er til í Þorgeir Örlygsson, 
Kröfuréttur (n. 13) 240–241). 
87 Bernhard Gomard, Obligationsret (3. hluti, 2. útg., 2009) 224; Henry Ussing, Obligationsretten (4. útg., 1961) 
338-340 (eins og vísað er til í sama heimild 237); Páll Sigurðsson (n. 3) 216. 
88 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 386. 
89 sama heimild. 
90 Sbr. einnig Hrd. 46/1992. Sjá frekari umfjöllun um Hrd. 127/2014 í kafla 4.3.1 
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getur einnig verið rakinn til sérstakra skilyrða lagaákvæða.91 Þó svo að almenn ákvæði um 

skuldajöfnuð hafi ekki enn verið lögfest, þá er hér á landi að finna efnisreglur þess eðlis á 

nokkrum sérgreindum sviðum.92  Þegar skuldajafnað er við gjaldþrotaskipti eru almenn 

skilyrði skuldajafnaðar að sumu leyti rýmkuð en önnur skilyrði, sem 100. gr. gþl. setur fyrir 

skuldajöfnuði, leiða til þrengri réttar.93  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
91 Páll Sigurðsson (n. 3) 220. 
92 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 353. 
93 Viðar Már Matthíasson (n. 7) 54. 
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3 Skuldajöfnuður við gjaldþrotaskipti eða slitameðferð 
Að framan hefur verið vikið að helstu reglum sem snúa að skuldajöfnuði á grundvelli 

almennra reglna kröfuréttar. Farið var yfir rök og kosti skuldajöfnunar sem uppgjörsaðferðar 

og hvernig slíkt uppgjör getur verið knúið fram. Þá hefur verið gerð grein fyrir þeim almennu 

skilyrðum sem uppfyllt þurfa að vera svo að skuldajöfnuður sé tækur og hefur jafnframt verið 

skýrt frá helstu undantekningum þeirra skilyrða. Verður nú vikið að þeim reglum sem gilda 

um skuldajöfnuð við gjaldþrotaskipti eða slitameðferð en í gþl. er að finna lögfesta 

skuldajöfnunarheimild kröfuhafa á hendur þrotabúi. Skuldajöfnunarákvæði gþl. er að finna í 

1. mgr. 100. gr. þeirra laga en með henni er að nokkru leyti vikið frá þeim almennu reglum 

sem gilda um skuldajöfnuð á grundvelli almennra reglna kröfuréttar. 94  Ákvæðið er 

svohljóðandi: 

Hver sá, sem skuldar þrotabúinu, getur dregið það frá sem hann á hjá því hvernig sem 
skuld og gagnkröfu er varið ef lánardrottinn hefur eignast kröfuna áður en þrír 
mánuðir voru til frestdags, hvorki vitað né mátt vita að þrotamaðurinn átti ekki fyrir 
skuldum og ekki fengið kröfuna til að skuldajafna, enda hafi krafa þrotabúsins á 
hendur honum orðið til fyrir frestdag. 

Umfjöllun í þessum kafla ritgerðarinnar verður háttað svo, að fyrst verður fjallað um þær 

reglur sem gilda um meðferð krafna við gjaldþrotaskipti en skuldajafnaðarréttur einstakra 

kröfuhafa á hendur þrotabúi veitir þeim forgangsrétt umfram aðra.95 Því næst verður fjallað 

um gagnkvæma samninga þar sem skýrt verður frá heimildum skiptastjóra til þess að 

viðhalda slíkum samningum þrátt fyrir gjaldþrotaskiptin og hvaða hlutverki sú heimild á að 

gegna. Þá verður skuldajöfnuður á grundvelli 1. mgr. 100. gr. gþl. í kjölfarið tekinn 

sérstaklega fyrir og greint frá þeim skilyrðum sem uppfyllt þurfa að vera svo að 

skuldajöfnuður við gjaldþrotaskipti eða slitameðferð sé tækur. Verður samhliða allri þeirri 

umfjöllun gerð grein fyrir misjöfnun reglum sem gilda annars vegar á grundvelli gþl. og hins 

vegar á grundvelli ffl. Loks verður greint frá mikilvægu fráviki sem lýtur að 

skuldajafnaðarrétti kröfuhafa þrotabús og er jafnframt meginviðfangsefni þessarar ritgerðar. 

3.1 Almennt um meðferð krafna við gjaldþrotaskipti og slitameðferð 

Gjaldþrotaskipti eru sameiginleg fullnustugerð allra kröfuhafa þrotamanns96 sem hefjast við 

uppkvaðningu dómskúrskurðar um skiptin.97 Við þann dómsúrskurð verður til sjálfstæð 

lögpersóna, þ.e. þrotabú, sem tekur við öllum fjárhagslegum réttindum þrotamannsins, nema 

annað leiði af réttarreglum, eðli réttindanna eða löggerningi sem verður ekki hnekkt vegna 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
94 sama heimild 49. 
95 Jón G. Briem, „Um skuldajöfnuð við gjaldþrot“ (1998) 51 (4) Úlfljótur 475, 175. 
96 Orðið „þrotamaður” er notað um þann sem úrskurðaður hefur verið gjaldþrota, sbr. 1. mgr. 1. gr. gþl. 
97 Ása Ólafsdóttir, Handbók: Gjaldþrotaskipti o.fl. (Úlfljótur 2011) 17. 
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gjaldþrotaskiptanna, sbr. 72. gr. gþl. Eignast þrotabúið að meginstefnu til þau fjárhagslegu 

réttindi sem ella hefðu fallið til þrotamannsins, með nánar tilteknum undantekningum skv. 1. 

mgr. 72. gr. sömu laga ef þau hefðu verið komin í eigu hans þegar úrskurður gengur, sbr. 1. 

mgr. 73. gr. Þrotabúið lýtur svo stjórn skiptastjóra sem skipaður er af héraðsdómara, sbr. 75. 

gr. gþl. Skiptastjóri fer í vissum efnum einn með forræði hagsmuna þrotabúsins en forræði 

hans skerðist í öðrum efnum vegna afskipta kröfuhafa sem geta átt hlut að ákvarðanatöku um 

hagsmuni búsins.98 Sameiginlegt markmið skiptastjóra og kröfuhafa við gjaldþrotaskiptin er 

að endingu að slíta þrotabúinu þannig að tilvist þess ljúki með því að greiða kröfuhöfum allar 

eignir búsins eins langt og þær nægja eftir ákveðnum leikreglum.99 Með það að leiðarljósi 

þarf jafnframt að gæta að jafnræði kröfuhafa en í því felst að kröfuhöfum séu tryggðar 

greiðslur af andvirði eigna búsins í samræmi við þá hagsmuni sem þeir njóta gagnvart 

búinu.100 

 Um slitameðferð fjármálafyrirtækja gilda nokkrar frábrugðnar reglur á grundvelli laga 

um fjármálafyrirtæki en kveðið er á um í gþl. Gildissvið þeirra laga nær yfir innlend 

fjármálafyrirtæki og starfsemi erlendra fjármálafyrirtækja hér á landi, sbr. 2. mgr. 1. gr. ffl. 

Um skilyrði og upphaf slitameðferðar fjármálafyrirtækis er kveðið á um í 101. gr. ffl. Þar 

kemur fram í 1. mgr. að bú fjármálafyrirtækis verði ekki tekið til gjaldþrotaskipta eftir 

almennum reglum. Það breytir því hins vegar ekki að ýmsum ákvæðum gþl. sé beitt um 

slitameðferð fjármálafyrirtækis.101 Ef dómsúrlausn gengur um að fjármálafyrirtæki sé tekið 

til slita skipar héraðsdómari því slitastjórn en um störf hennar gilda sömu reglur og gilda um 

skiptastjóra samkvæmt XII. kafla gþl., sbr. 4. mgr. 101. gr. ffl. 102 Auk þess þarf slitastjórn 

jafnframt að gæta að jafnræði kröfuhafa en jafnræði kröfuhafa er grundvallarregla við slit 

fjármálafyrirtækja á sama veg og við gjaldþrotaskipti, sbr. Hrd. 120/2014.103 

3.1.1 Kröfur á hendur búinu 
Á meðal fyrstu aðgerða skiptastjóra við framkvæmd gjaldþrotaskipta er að gefa út og fá birta 

innköllun vegna þeirra, sbr. 1. mgr. 85. gr. gþl. Í innköllun skal meðal annars koma fram 

hvenær úrskurður gekk um töku bús til gjaldþrotaskipta og hver frestdagur þeirra vegna sé, 

sbr. 3. tl. 1. mgr. 85. gr. gþl. Í innköllun á einnig að koma fram áskorun til lánadrottna og 

annarra, sem telja sig eiga kröfur á hendur búinu eða til muna í vörslu þess, um að lýsa 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
98 sama heimild 104. 
99 sama heimild. 
100 Stefán Már Stefánsson, Íslenskur gjaldþrotaréttur (Bókmenntafélagið 1982) 5. 
101 Alþt. 2008-2009, A-deild, þskj. 693 - 409. mál, athugasemdir við 6. gr., mgr. 1. 
102 sama heimild, athugasemdir við 6. gr., mgr. 4. 
103 Sjá frekari umfjöllun um dóm í kafla 5.3. 
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kröfum sínum fyrir skiptastjóra innan tilgreinds kröfulýsingarfrests, sbr. 4. tl. 1. mgr. 85. gr. 

gþl. Skiptastjóra ber jafnframt að leita sérstaklega eftir vitneskju um hvort einhver kröfuhafi 

kunni að vera búsettur erlendis og ef svo er ber skiptastjóra að tilkynna hlutaðeigandi um 

gjaldþrotaskiptin, hvenær kröfulýsingarfrestur endar og um afleiðingar þess sem vanlýsing 

hefur, 104 sbr. 1. mgr. 86. gr. gþl.105  

 Gert er ráð fyrir að kröfuhafar þrotabús framfylgi kröfum sínum að meginreglu með 

kröfulýsingu í búið, sbr. 1. mgr. 117. gr. gþl.106 Undantekningar frá meginreglunni koma 

fram í 116. gr. gþl. þar sem kröfuhöfum gefst kostur á að framfylgja kröfum á hendur 

þrotabúinu með öðrum hætti. Kröfuhafi getur til að mynda á grundvelli 1. mgr. 116. gr. 

höfðað dómsmál á hendur þrotabúi en aðeins ef bein lagaheimild kveður á um að það megi 

vegna hlutaðeigandi réttinda.107 Einnig er kveðið á um heimild til að krefjast nauðungarsölu á 

eign þrotabúsins að liðnum sex mánuðum frá uppkvaðningu dómsúrskurðar um 

gjaldþrotaskipti, sbr. 4. mgr. 116. gr. gþl. Bann er hins vegar lagt við að kröfu um aðför, 

kyrrsetningu, lögbann eða löggeymslu verði komið fram gegn þrotabúi, sbr. 3. mgr. 116. gr. 

gþl. 

 Þrátt fyrir umrædd ákvæði 116. gr. gþl. eru kröfuhöfum fleiri leiðir færar við að 

framfylgja kröfum sínum án kröfulýsingar. Skuldi kröfuhafi þrotabúinu sjálfu, getur hann 

haft sína kröfu uppi sem gagnkröfu til skuldajafnaðar gagnvart þrotabúinu, sbr. 1. mgr. 100. 

gr. gþl. og 3. tl. 1. mgr. 118. gr. gþl.108 Hins vegar ef aðeins hluti af gagnkröfu fæst þannig 

greiddur með skuldajöfnuði þarf að lýsa kröfu í þrotabú fyrir mismuninum, sbr. 102. gr. gþl. 

Lýsa verður slíkri kröfu innan kröfulýsingarfrests, sbr. 2. mgr. 85. gr. gþl., því kröfur falla að 

meginreglu niður gagnvart þrotabúi ef þeim er ekki lýst áður en kröfulýsingarfresti lýkur, sbr. 

1. mgr. 118. gr. sömu laga.109 Þó liggur fyrir að réttur til skuldajafnaðar fellur ekki niður af 

þeirri ástæðu, sbr. 3. tl. 1. mgr. 118. gr. gþl.110 Reglur um birtingu og efni innköllunar, 

kröfulýsingu og áhrif vanlýsingar við slitameðferð fjármálafyrirtækisins eru þær sömu, sbr. 3. 

og 4. mgr. 102. gr. ffl. Í 4. mgr. 102. gr. ffl. segir að ákvæði XVII. kafla gþl. gildi um 

meðferð krafna á hendur fjármálafyrirtæki við slit þess.111  Af því leiðir að kröfuhafi 

fjármálafyrirtækis, sem jafnframt skuldar því, getur framfylgt kröfu sinni á hendur 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
104 Ása Ólafsdóttir (n. 97) 156–157. 
105 Sjá til hliðsjónar Hrd. 89/2013. Í málinu var talið sannað að erlendur kröfuhafi hafi ekki fengið upplýsingar 
um að það hafi átt sér stað gjaldþrotaskipti á búi skv. 86. gr. gþl. 
106 Alþt. 1990, A-deild, þskj. 100 - 97. mál, athugasemdir við 116. gr., mgr. 2. 
107 Ása Ólafsdóttir (n. 97) 160–161. 
108 sama heimild 163. 
109 Alþt. 1990, A-deild, þskj. 100 - 97. mál, athugasemdir við 118. gr., mgr. 2. 
110 Ása Ólafsdóttir (n. 97) 166. 
111 Alþt. 2008-2009, A-deild, þskj. 693 - 409. mál, athugasemdir við 7. gr., mgr. 5. 
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fyrirtækinu með skuldajöfnuði skv. 100. gr. gþl. án kröfulýsingar, sbr. 3. tl. 1. mgr. 118. gr. 

gþl.112 

3.1.2 Gagnkvæmir samningar 
Við uppkvaðningu dómsúrskurðar um gjaldþrotaskipti á búi skuldara liggur oft fyrir 

skiptastjóra að taka afstöðu til gagnkvæmra samninga sem þrotamaður hafði gert við 

lánadrottna og ekki hefur verið fullnægt að öllu leyti.113 Áhrif gjaldþrotaskipta á kröfur 

innlendra sem erlendra lánadrottna eru að þær falla allar sjálfkrafa í gjalddaga við 

uppkvaðningu dómsúrskurðar um að búið sé tekið til gjaldþrotaskipta, sbr. 1. mgr. 99. gr. gþl. 

Í þeim efnum breytir engu þó áður kunni að hafa verið samið eða ákveðið með öðrum hætti, 

sbr. sömu grein.114 Er þar átt við kröfur sem stofnast hafa á hendur þrotamanni áður en til 

gjaldþrotaskipta kom. Kröfur sem stofnast á hendur þrotabúi eftir gjaldþrotaskipti teljast 

svonefndar búskröfur, þ.e. kröfur sem rísa af samningum búsins við þriðja mann, sbr. 3. tl. 1. 

mgr. 110. gr. gþl.115 Fram kemur í greinargerð með lögum um ýmisleg atriði er snerta 

gjaldþrotaskipti nr. 7/1894, að ástæða þess að kröfur á hendur þrotabúi falli í gjalddaga með 

fyrrgreindum hætti leiði af tilgangi gjaldþrotaskipta. Tilgangur þeirra sé að bú þrotamanna 

verði gerð upp og greitt sé hlutfallslega af eignum þess til kröfuhafa. Ætti þrotabú af þeirri 

ástæðu ekki að komast hjá því að greiða af kröfum á hendur því þegar gjalddagi krafna er 

ekki kominn.116 Auk þess mæla hagkvæmnisrök með slíkri reglu en ófært er að draga skiptin 

á langinn vegna krafna sem ekki eru fallnar í gjalddaga.117  

 Ljóst er að oft eru miklir hagsmunir í húfi fyrir þrotabú að ganga inn í gagnkvæma 

samninga til að geta notið þeirra réttinda sem slíkur samningur kann að veita.118 Á grundvelli 

1. mgr. 91. gr. gþl. er þrotabúi það heimilt og á viðsemjandi þrotamannsins sömuleiðis rétt á 

að krefjast afstöðu þrotabús um áframhaldandi gildi gagnkvæmra samninga innan hæfilegs 

frests, sbr. 2. mgr. sömu greinar. Markmiðið með setningu þeirrar heimildar sem 91. gr. gþl. 

ber með sér kom fram í greinargerð með gjaldþrotaskiptalögum nr. 6/1978 en þá þótti rétt að 

gefa þeim er annaðist gjaldþrotaskipti frjálsari hendur en áður var á grundvelli laga um 

gjaldþrotaskipti nr. 25/1929. Tilgangurinn var sá að þrotabúinu gæti með þessu móti verið 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
112 Ása Ólafsdóttir (n. 97) 163; Hildur Þórarinsdóttir, „Hlutverk slitastjórnar við slitameðferð fjármálafyrirtækis“ 
(2011) 64 (3) Úlfljótur 336; sbr. einnig niðurstöðu í Hrd. 591/2014. 
113 Á grundvelli 88. gr. gþl. verður skiptastjóri svo fljótt sem unnt er að ákveða meðal annars hvernig staðið 
verði að gagnkvæmum samningum þess og gera ráðstafanir í þeim efnum sem hann telur nauðsynlegar fyrir 
hagsmuni búsins. 
114 Ása Ólafsdóttir (n. 97) 159. 
115 Stefán Már Stefánsson (n. 100) 111. 
116 Alþt. 1893, C-deild, 114. 126. 
117 Stefán Már Stefánsson (n. 100) 114. 
118 sama heimild 134. 
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tryggður hagnaður af tilteknum viðskiptum sem þrotamaður hafði gert samning um sem 

myndi jafnframt auðvelda áframhaldandi rekstur á búinu á meðan hagkvæmt þykir.119 Í 18. 

gr. laga um gjaldþrotaskipti frá 1929 sem og 21. gr. laga um ýmisleg atriði er snerta 

gjaldþrotaskipti nr. 7/1894 náði réttur þrotabús að þessu leyti aðeins til leigusamninga um 

fasteignir. Áætlað var að fjárréttindi þau sem falist gætu í ábúðar- eða leigurétti fasteigna 

væru oft mikils virði og gætu komið kröfuhöfum þrotabús til góða.120 

 Af framangreindu er ljóst að tilgangur sá sem heimild 91. gr. gþl. er ætlað að þjóna 

samræmist því hlutverki skiptastjóra að gæta þess í störfum sínum að allar eignir og öll 

réttindi þrotabúsins komi fram og verði ráðstafað á sem hagkvæmastan hátt, sbr. 2. mgr. 122. 

gr. gþl. 121  Ekki er þó víst að hagsmunir viðsemjanda þrotabús séu þeir sömu að 

áframhaldandi gildi gagnkvæmra samninga. Viðsemjandi kann ef til vill í kjölfar 

gjaldþrotaskipta að draga greiðslugetu þrotabús í efa og jafnvel búast við stirðari afgreiðslu, 

þekkingarleysi og takmarkaðri áhuga af hálfu þess.122 Komið er að nokkru leyti til móts við 

þau sjónarmið viðsemjanda í gþl.123 Annars vegar getur viðsemjandi slitið gagnkvæmum 

samningi við þrotabú ef það nýtir ekki heimild sína skv. 1. mgr. 91. gr. gþl. og setur ekki 

tryggingu innan hæfilegs frests, sbr. 1. mgr. 93. gr. sömu laga. Hins vegar getur viðsemjandi 

á grundvelli 2. mgr. 96. gr. gþl. sagt upp samningi um leigu eða öðru varanlegu 

réttarsambandi gagnvart þrotabúinu með venjulegum eða sanngjörnum fresti, nema 

þrotamaður hafi mátt framselja rétt sinn samkvæmt samningnum eða fyrirmæli annarra laga 

standa því í vegi. 

 Í lögum um fjármálafyrirtæki er kveðið á um mikilvægt frávik frá reglum gþl. er 

varðar gagnkvæma samninga við slit fjármálafyrirtækis. Í 1. mgr. 102. gr. ffl. segir að „við 

slit fjármálafyrirtækis gilda sömu reglur og við gjaldþrotaskipti um gagnkvæma samninga 

þess og kröfur á hendur því að öðru leyti en því að dómsúrskurður um það sé tekið til slita 

leiðir ekki sjálfkrafa til þess að kröfur á hendur því falli í gjalddaga.“ Í greinargerð með 

lögum nr. 44/2009 um breytingu á lögum nr. 161/2002 um fjármálafyrirtæki segir að ástæða 

þessa fráviks sé að komið getur til slitameðferðar þótt fjárhagsleg staða fjármálafyrirtækis sé 

sú að eignir þess séu minni en skuldir. Á meðan slitameðferð stendur yfir er því ekki útilokað 

að starfsemi fjármálafyrirtækisins verði haldið áfram. Hins vegar breytir þessi regla ffl. því 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
119 Alþt. 1977, A-deild, þskj. 120 - 103. mál, athugasemdir við VII. kafla, mgr. 1. 
120 Alþt. 1893, C-deild, 114. 127. 
121 Ása Ólafsdóttir (n. 97) 139. 
122 Stefán Már Stefánsson (n. 100) 134. 
123 sama heimild. 
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ekki að heildarfjárhæð einstakra krafna miðist við þann tíma sem fjármálafyrirtæki er tekið til 

slitameðferðar rétt eins og á við á grundvelli 99. gr. gþl.124 

3.2 Skuldajafnaðarheimild gjaldþrotaskipta 
Skuldajafnaðarréttur kröfuhafa gagnvart þrotabúi er ekki nýr af nálinni í íslenskum lögum um 

gjaldþrotaskipti. Lagaákvæði þess efnis kom fyrst fram í lögum um ýmisleg atriði er snerta 

gjaldaþrotaskipti nr. 7 frá 13. apríl 1894 sem sniðin voru eftir samsvarandi köflum í dönskum 

lögum um gjaldþrotaskipti, útgefnum 25. mars 1872.125 Skiptamálum á Íslandi hafði þá áður 

verið ráðið til lykta eftir danskri löggjöf og réttarframkvæmd, ásamt reglum íslensku 

skiptalaganna frá 12. apríl 1878,  eins langt og þau náðu. 126 Innihéldu íslensku skiptalögin 

frá 1878 aðeins fáein ákvæði um meðferð þrotabúa og því þótti vöntun vera á frekari löggjöf 

á því sviði, meðal annars sérstaklega um hvers konar þvingunaraðferðum mætti beita 

gagnvart þrotamanni. 127  Í 20. gr. gjaldþrotaskiptalaganna frá 1894 segir um 

skuldajafnaðarrétt kröfuhafa gagnvart þrotabúi: 

Hver sá er skuldar þrotabúinu, getur dregið frá það, er hann á hjá því, án tillits til þess, 
hversu skuld og gagnkröfu er varið, en því aðeins, að skuldheimtumaður sjálfur eða 
sá, er hann hefur erft skuldakröfuna eptir, hafi fengið hana áður en skiptin byrjuðu, og 
var, svo að skuldareigandi vissi, eigi að svo ástatt fyrir skuldunaut, sem segir í 26. gr., 
eða skuldakrafan stafar af skuldbindingum, er skuldunautur hefur undigengizt, fyrir 
þann tíma, og þegar eins stóð á. 

Í greinargerð með lögunum frá 1894 segir um 20. gr. að sanngirni mæli með því að kröfuhafi, 

sem jafnframt skuldar þrotabúi, skuli ekki vera gert skylt að borga skuld sína til þrotabúsins 

að fullu en verði svo að sætta sig við að fá aðeins hluta kröfu sinnar á hendur þrotabúinu 

greidda.128 Efni skuldajafnaðarákvæðisins í gjaldþrotaskiptalögunum frá 1894 hélst óbreytt 

að undaskyldum smávægilegum orðalagsbreytingum í 17. gr. laga um gjaldþrotaskipti nr. 25 

frá 14. júní 1929 sem tóku við af lögunum fyrrnefndu.129 Nokkrar breytingar áttu sér hins 

vegar stað á skuldajafnaðarákvæðinu með setningu gjaldþrotalaga nr. 6 frá 5. maí 1978. Svo 

krafa sé tæk til skuldajafnaðar gagnvart þrotabúi samkvæmt 32. gr. þeirra laga þarf kröfuhafi 

eða sá, sem hann erfði kröfuna af, að hafa eignast hana áður en þrír mánuðir voru til 

frestdags. Hafi kröfuhafi eignast kröfu sína á hendur þrotabúi eftir það tímamark verður 

krafan ekki notuð til skuldajafnaðar. Áður hafði í skuldajafnaðarákvæðinu aðeins verið gert 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
124 Alþt. 2008-2009, A-deild, þskj. 693 - 409. mál, athugasemdir við 7. gr., mgr. 2. 
125 Alþt. 1893, C-deild, 114., 121-122. 
126 Alþt. 1893, C-deild, 98. nefndarálit, 27, 27. 
127 Alþt. 1893, A-deild, 13. fundur (Kristján Jónsson), 1, 134-135. 
128 Alþt. 1893, C-deild, 114., 126-127. 
129 Alþt. 1929, A-deild, 196. 199. 
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skilyrði um að kröfuhafi hefði eignast kröfu fyrir upphaf gjaldþrotaskipta í þessu samhengi, 

sbr. 17. gr. laga um gjaldþrotaskipti nr. 25/1929. 

 Framangreind breyting á skuldajafnaðarákvæðinu má telja að hafi orðið vegna þess að 

réttur kröfuhafa til skuldajafnaðar gagnvart þrotabúi á grundvelli gjaldþrotaskiptalaganna frá 

1929 þótti víðtækur. Í raun þótti skuldajafnaðarréttur eftir þeim lögum ganga mun lengra en 

samkvæmt almennum reglum utan skipta.130 Af því leiddi að staða kröfuhafa þrotabús, sem 

jafnframt skuldaði því, var mjög sterk umfram aðra kröfuhafa því hann fékk með 

skuldajöfnuði öruggar efndir á gagnkröfu sinni meðan aðalkrafa entist.131 Aðrir kröfuhafar 

þrotabúsins urðu að þessum sökum fyrir tjóni þar sem ekki greiddist í jafn miklum mæli upp í 

kröfur þeirra sem var undantekning frá því jafnræði sem átti að vera á milli kröfuhafa og 

lögin höfðu stefnt að.132 

 Fleiri breytingar urðu á skuldajafnaðarákvæðinu með tilkomu gjaldþrotalaganna frá 

1978. Í 3. mgr. 32. gr. þeirra kom fyrst fram í lögunum sérregla sem takmarkar möguleika 

kröfuhafa til þess að skuldjafna gagnvart þrotabúi.133  Í ákvæðinu er kveðið á um kröfur sem 

ekki verða notaðar til skuldajafnaðar gagnvart þrotabúi nema eignir búsins nægi til að greiða 

þær við úthlutun. Er þar átt við svokallaðar eftirstæðar kröfur sem ekki fást greiddar fyrr en 

allir almennir kröfuhafar hafa fengið kröfur sínar greiddar.134 Ekki þótti ástæða til að víkja 

frá þeirri reglu þótt þrotabú ætti kröfu á hendur eftirstæðum kröfuhafa. Hins vegar á reglan 

ekki við ef eitthvað greiðist upp í eftirstæðar kröfur en þá er viðeigandi kröfuhafa heimilt að 

beita skuldajöfnuði.135 Loks var í 33. gr. gjaldþrotalaganna frá 1978 bætt við þeirri heimild 

að skuldajafna megi skilyrtri kröfu sem búið á ef skilyrðið er uppfyllt. 

3.2.1 Ákvæði 100. gr. gþl. og skilyrði 
Í núgildandi gjaldþrotaskiptalögum samsvarar skuldajafnaðarákvæði 100. gr. þeirra í  nær 

öllum atriðum skuldajafnaðarheimildinni í gjaldþrotalögunum frá 1978. 136 

Skuldajafnaðarréttur við gjaldþrot hefur lengi þótt vera rýmri en leiðir af almennum reglum 

kröfuréttar. Er þá átt við um hin efnislegu skilyrði skuldajafnaðar.137 Hins vegar, líkt og 33. 

gr. gjaldþrotalaga nr. 6/1978, kveður ákvæði 100. gr. gþl. um tiltekin sérskilyrði fyrir 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
130 Stefán Már Stefánsson (n. 100) 117. 
131 sama heimild. 
132 sama heimild 117–118. 
133 Viðar Már Matthíasson (n. 7) 57. 
134 Stefán Már Stefánsson (n. 100) 122. 
135 sama heimild. 
136 Alþt. 1990, A-deild, þskj. 100 - 97. mál, athugasemdir við 100.-103. gr. 
137 Viðar Már Matthíasson (n. 7) 54. 
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skuldajöfnuði.138 Þau sérskilyrði, sem er fjögur talsins, koma öll fram í ákvæði 1. mgr. 100. 

gr. gþl. og eiga almennt ekki við í kröfurétti. Sérskilyrðin eiga það sameiginlegt að þau 

þrengja rétt til skuldajafnaðar við gjaldþrot.139 Samkvæmt þeim þarf kröfuhafi í fyrsta lagi að 

hafa eignast gagnkröfu áður en þrír mánuðir voru til frestdags. Í öðru lagi má kröfuhafi á 

þeim tímapunkti ekki hafa vitað að þrotamaður ætti ekki fyrir skuldum. Í þriðja lagi má 

kröfuhafi ekki hafa fengið kröfuna aðeins í þeim tilgangi að nota hana til skuldajafnaðar, 

enda hafi, í fjórða lagi, krafa þrotabúsins á hendur gagnkröfuhafa orðið til fyrir frestdag. 

Skýra verður þessi skilyrði og tengsl þeirra á þann veg að þriggja mánaða skilyrðið sé 

fortakslaust en sá tími geti komið til með að lengjast ef sýnt er fram á grandsemi 

gagnkröfuhafa um ógjaldfærni skuldara eða að hann hafi fengið kröfuna til þess eins að geta 

skuldajafnað.140 Í 2. mgr. 100. gr. gþl. er svo, líkt og í 3. mgr. 32. gr. gjaldþrotalaga nr. 

6/1978, kveðið á um kröfur sem ekki verða notaðar til skuldajafnaðar nema að því leyti sem 

eignir þrotabús hrökkva til greiðslu þeirra við úthlutun.  Þær kröfur eru nefndar eftirstæðar 

kröfur og eru skilgreindar í 114. gr. gþl.141  Í 3. mgr. 100. gr. er loks kveðið á um reglu sem 

ætlað er að tryggja rétt skuldara viðskiptabréfs gagnvart þrotabúi.142 Í reglunni er lagt bann 

við framsali á viðskiptabréfi í eigu þrotabús þangað til kröfulýsingarfresti er lokið og ekki 

síðar ef gagnkröfu er lýst svo að fyrirgert sé með því gagnkröfurétti. Er með því verið að 

koma í veg fyrir að gagnkröfuhafi glati rétti til skuldajafnaðar gagnvart þrotabúi vegna 

framsals á viðskiptabréfi til grandlauss þriðja aðila.143 Fari þrotabú gegn þeirri reglu og 

framselur viðskiptabréf ber búinu að greiða bætur en sú bótakrafa fær stöðu búskröfu í 

skuldaröð skv. 3. tl. 110. gr. gþl., sbr. síðari málslið 3. mgr. 100. gr. gþl.144 

3.2.1.1 Frávik frá almennum reglum kröfuréttar með skuldajöfnuði við gjaldþrot 

Þau skilyrði fyrir skuldajöfnuði sem almennt gilda í kröfurétti og fjallað er um kafla 2 eiga 

áfram við en að mismiklu leyti þegar aðalkröfuhafi verður gjaldþrota. Fast er haldið í það 

skilyrði að aðal- og gagnkrafa þurfi að vera gagnkvæmar145 en til marks um það má vísa til 

Hrd. 24/1995 þar sem krafa dótturfyrirtækis var að hluta til höfð uppi sem gagnkrafa til 

skuldajafnaðar gagnvart kröfu þrotabús á hendur móðurfyrirtæki þess. Talið var að 

dótturfyrirtækið hefði komið fram sem sjálfstæður aðili gagnvart þrotamanni og var því 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
138 sama heimild. 
139 sama heimild 56. 
140 Stefán Már Stefánsson (n. 100) 120; Viðar Már Matthíasson (n. 7) 56. 
141 Alþt. 1990, A-deild, þskj. 100 - 97. mál, athugasemdir við 114. gr., mgr. 1. 
142 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 377. 
143 Stefán Már Stefánsson (n. 100) 120–121. 
144 Viðar Már Matthíasson (n. 7) 57. 
145 sama heimild 54–55. 
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gagnkröfu móðurfyrirtækis sem byggðist á kröfum í eigu dótturfyrirtækisins hafnað. Vikið er 

hins vegar frá því almenna skilyrði skuldajafnaðar að aðal- og gagnkrafa séu sambærilegar 

við gjaldþrotaskipti, sbr. orðalag í 1. mgr. 100. gr. gþl. Þar segir með berum orðum að hver sá 

sem skuldar þrotabúi getur dregið það frá sem hann á hjá því „hvernig sem skuld og 

gagnkröfu er varið“. Af því leiðir að aðal- og gagnkrafa þurfa ekki að vera eftir tegund sinni 

eða eðli nothæfar gagnvart hvorri annarri146 og kann kröfuhafi því að geta skuldajafnað með 

kröfu um annað en peningagreiðslu við kröfu þrotabús um peningagreiðslu. 147  Verði 

gagnkrafa um annað en peningagreiðslu ekki efnd eftir efni sínu með skuldajöfnuði getur 

kröfuhafi fengið kröfu sína verðmetna skv. 77. gr. aðfaralaga, sem hann á rétt á, sbr. 2. mgr. 

99. gr. gþl. Í kjölfar slíks mats er gagnkrafan tæk til skuldajafnaðar. Sé gagnkrafa í þessu 

samhengi háð eignarétti að tegundarákveðnum eða einstaklega ákveðnum hlut í þrotabúi sem 

gagnkröfuhafi getur sannað getur hann einnig krafist afhendingar á honum, sbr. 1. mgr. 109. 

gr. gþl. Ef þrotamaður hefur hins vegar ráðstafað hlutnum á kröfuhafi rétt á að fá andvirði 

hlutarins greitt, sbr. 2. mgr. sömu greinar.148 

 Um það almenna skilyrði skuldajafnaðar að aðal- og gagnkrafa séu hæfar til að 

mætast gilda einnig sérstakar reglur á grundvelli gþl. Ákvæði 1. mgr. 99. gþl. leiðir til þess að 

allar kröfur á hendur þrotabúi falla sjálfkrafa í gjalddaga við gjaldþrotaskipti án tillits til þess 

sem áður kann að hafa verið umsamið eða ákveðið.149  Gjaldþrotaskipti á búi aðalkröfuhafa 

leiðir því til þess að skilyrðið um að aðal- og gagnkrafa séu hæfar til að mætast sé að jafnaði 

uppfyllt eigi gagnkröfuhafi kröfu á aðalkröfuhafa á annað borð.150 Það sama gildir hins vegar 

ekki við slitameðferð fjármálafyrirtækis, sbr. 1. mgr. 102. gr. ffl. en dómsúrskurður um slit 

fjármálafyrirtækis leiðir ekki sjálfkrafa til þess að kröfur á hendur því falli í gjalddaga. Loks 

eiga þau almennu skilyrði skuldajafnaðar, að gagnkrafa sé lögvarin og gagnkrafa sé að 

meginstefnu skýr og ótvíræð, að jöfnu við um skuldajöfnuð við gjaldþrotaskipti. Komi upp 

ágreiningur í þeim efnum er hann háður mati skiptastjóra eða eftir atvikum héraðsdómara.151 

3.2.1.2 Kröfuhafi hafi eignast kröfuna áður en þrír mánuðir voru til frestdags 

Fyrsta sérskilyrðið sem 1. mgr. 100. gr. setur fyrir skuldajöfnuði við gjaldþrotaskipti er að 

kröfuhafi hafi eignast kröfuna áður en þrír mánuðir voru til frestdags. Hafi kröfuhafi eignast 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
146 Stefán Már Stefánsson (n. 100) 119; Viðar Már Matthíasson (n. 7) 55; Þorgeir Örlygsson, Kröfurettur (n. 13) 
211. 
147 Stefán Már Stefánsson (n. 100) 119. 
148 Viðar Már Matthíasson (n. 7) 55. 
149 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 362–363; Viðar Már Matthíasson (n. 7) 55. 
150 Viðar Már Matthíasson (n. 7) 55. 
151 sama heimild 56. 
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kröfu á hendur þrotamanni eftir það tímamark er hún ekki tæk til skuldajafnaðar gagnvart 

þrotabúi.152 Hugtakið frestdagur voru nýmæli í gjaldþrotalögum nr. 6/1978. Var hugtakið 

tekið upp til þess að fá inn í lögin orð sem ætti við um tímamark sem oft skiptir máli við 

framkvæmd gjaldþrotaskipta.153 Frestdagur skilgreindist, sbr. 1. mgr. 1. gr. þeirra laga, sem 

sá dagur sem skiptaráðandi fær ósk eða kröfu um greiðslustöðvun, nauðasamninga eða 

gjaldþrotaskipti. Þó krafa eða ósk um framangreint sé afturkölluð eða henni hafnað gildir 

sami frestdagur ef ný ósk eða krafa berst innan þriggja vikna, sbr. 4. mgr. 1. gr. sömu laga. Í 

núgildandi gþl. er frestdagur skilgreindur í 2. gr. og samsvarar að mestu leyti skilgreiningunni 

í gjaldþrotalögum nr. 6/1978. Sú smávægilega breyting var gerð í núgildandi lögum að 

afturköllun á fyrri kröfu eða beiðni um gjaldþrotaskipti hefur ekki áhrif á frestdag ef ný krafa 

eða beiðni þess efnis berst héraðsdómara innan mánaðar í stað þriggja vikna. Var sú breyting 

gerð að teknu tilliti af reynslu úr framkvæmd en í því sambandi hafði þriggja vikna tíminn 

þótt of skammur til að þjóna tilgangi.154  

 Í framkvæmd hefur framangreint skilyrði skuldajafnaðar við gjaldþrotaskipti að 

gagnkröfuhafi hafi eignast kröfu sína áður en þrír mánuðir voru til frestdags verið talið 

óundanþægt.155 Ekki skiptir því máli hvernig gagnkrafa hefur orðið til ef hún hefur á annað 

borð orðið til innan áðurgreindra þriggja mánaða tímamarka, sbr. Hrd. 431/2011. Í því máli 

hafði gagnkrafa orðið til einum degi fyrir frestdag við slitameðferð aðalkröfuhafa. Mat 

Hæstiréttur svo að skilyrði 1. mgr. 100. gr. gþl. um að krafa þurfi að hafa stofnast áður en þrír 

mánuðir voru til frestdags væri óundanþægt. Náði skuldajöfnuður af þeirri ástæðu ekki fram 

að ganga í málinu. 

3.2.1.3 Kröfuhafi vissi hvorki né mátti vita að þrotamaður ætti ekki fyrir skuldum 

Annað sérskilyrðið sem 1. mgr. 100. gr. gþl. setur fyrir skuldajöfnuði við gjaldþrotskipti er að 

kröfuhafi vissi hvorki né mátti vita að þrotamaður ætti ekki fyrir skuldum. Hefur þetta 

skilyrði fylgt skuldajafnaðarheimildinni frá því hún kom fyrst fram í lögum um ýmisleg atriði 

er snerta gjaldþrotaskipti nr. 7/1894 með tilliti til þeirra breytinga sem gerðar voru á 

frestdagskilyrðinu. Í greinargerð með þeim lögum segir að skuldajöfnuði við gjaldþrot eigi að 

fylgja það skilyrði að kröfuhafi eða sá, sem erft hefur kröfu hans, hafi meðal annars ekki 

vitað um greiðsluerfiðleika þrotamanns. Væri það skilyrði sett svo kröfuhafar framseldu ekki 

viljandi kröfur sínar á hendur þrotabúi, svo þeir næðu betri kjörum en með kröfulýsingu í 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
152 Stefán Már Stefánsson (n. 100) 120. 
153 Alþt. 1977, A-deild, þskj. 120 - 103. mál, athugasemdir við 1. kafla., mgr. 1. 
154 Alþt. 1990, A-deild, þskj. 100 - 97. mál, athugasemdir um 1.-3. gr., mgr. 2. 
155 Viðar Már Matthíasson (n. 7) 56. 
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þrotabúið.156 Grandsemi kröfuhafa skiptir því máli að þessu leyti en skilyrðið á að tryggja að 

kröfuhöfum, sem grandsamir eru um fjárhagserfiðleika þrotamanns, sé ekki fært að knýja 

fram aðstöðu til að beita skuldajöfnuði og um leið betri rétt en aðrir kröfuhafar. 

Sönnunarbyrði um grandsemi kröfuhafa í þessu samhengi hvílir á þrotabúi,157 sbr. Hrd. 

124/1990 og Hrd. 50/2005. Í málunum reyndi á  grandsemi gagnkröfuhafa um fjárhagsstöðu 

skuldara sem síðar voru teknir til gjaldþrotaskipta. Var komist að þeirri niðurstöðu í báðum 

málunum að þrotabúunum hefði ekki tekist að sanna grandsemi gagnkröfuhafa og var þeim 

því heimilt að skuldajafna kröfum sínum gagnvart þrotabúunum. 

3.2.1.4 Kröfuhafi hafi ekki fengið kröfuna til að skuldajafna 

Þriðja sérskilyrðið sem 1. mgr. 100. gr. gþl. setur fyrir skuldajöfnuði við gjaldþrotaskipti er 

að kröfuhafi hafi ekki fengið kröfuna til að skuldajafna. Sé kröfuhafi grandsamur um 

fjárhagserfiðleika þrotamanns er hætta á að hann reyni að knýja fram tiltekna aðstöðu til þess 

eins að geta skuldajafnað gagnvart þrotabúi.158 Ef svo er ástatt er skuldajöfnuður ekki tækur 

gagnvart þrotabúi, sbr. 1. mgr. 100. gr. gþl. og hefur þrotabúið að sama skapi 

sönnunarbyrðina fyrir því.159 Í framkvæmd hefur þetta sérskilyrði 1. mgr. 100. gr. komið til 

álita, sbr. Hrd. 552/2013. Í málinu var deilt um skuldajafnaðarrétt Commerzbank AG (C) við 

slit Kaupþings hf. (K). Var í niðurstöðu Hæstaréttar í málinu m.a. vísað til þess að atvik 

málsins hafi bent til þess að gagnkröfunnar hefði verið aflað gagngert til þess að lýsa yfir 

skuldajöfnuði. Var skuldajöfnunarrétti C við slit K m.a. af þeirri ástæðu hafnað á grundvelli 

100. gr. gþl. 

3.2.1.5 Krafa þrotamanns á hendur kröfuhafa hafi orðið til fyrir frestdag 

Fjórða sérskilyrðið sem 1. mgr. 100. gr. gþl. setur fyrir skuldajöfnuði við gjaldþrotaskipti er 

að krafa þrotamanns á hendur kröfuhafa hafi orðið til fyrir frestdag. Ef það skilyrði er ekki 

uppfyllt er skuldajöfnuður ekki tækur. Í framkvæmd hefur skuldajöfnuði verið hafnað af 

þessari ástæðu, sbr. Hrd. 330/1995, þar sem aðalkrafa um endurgreiðslu á andvirði útfluttar 

fiskafurðar hafði orðið til eftir frestdag.160  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
156 Alþt. 1893, C-deild, 114., 126-127. 
157 Stefán Már Stefánsson (n. 100) 120; Viðar Már Matthíasson (n. 7) 56. 
158 Stefán Már Stefánsson (n. 100) 120; Viðar Már Matthíasson (n. 7) 56. 
159 Stefán Már Stefánsson (n. 100) 120; Viðar Már Matthíasson (n. 7) 56. 
160 Viðar Már Matthíasson (n. 7) 57. 
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3.3 Frávik frá reglum gþl. um skuldajöfnuð 
Fyrir liggur að heimilt er að semja sig undan almennum reglum kröfuréttar um 

skuldajöfnuð.161 Getur það orðið til þess að skuldajöfnuður sé tækur við aðstæður sem 

skuldajöfnuður væri að öðrum kosti ekki til staðar. 162  Slíkur samningsbundinn 

skuldajafnaðarréttur raskar þó almennt ekki ófrávíkjanlegum ákvæðum gþl.163  Má því telja 

að samningsbundinn skuldajöfnuður við gjaldþrotaskipti sé almennt ekki tækur sé með 

honum vikið frá skilyrðum 100. gr. gþl. Í 40. gr. vvl. er  hins vegar kveðið á um frávik frá 91. 

og 100. gr. gþl. sem getur falið í sér hagræði fyrir tiltekna kröfuhafa sem  áttu í 

afleiðuviðskiptum við skuldara við gjaldþrot hans eða slit. Hafi kröfuhafi og skuldari samið 

svo sín á milli að skyldur þeirra samkvæmt afleiðusamningi skuli jafnast hver á móti annarri 

með skuldajöfnuði við endurnýjun eða við vanefnd, greiðslustöðvun, nauðasamninga eða 

gjaldþrotaskipti annars samningsaðila, skal slíkur samningur halda gildi sínu þrátt fyrir 

ákvæði 91. og 100. gr. gþl., sbr. 40. gr. vvl. Með 40. gr. vvl. er því um að ræða lögfest 

sérákvæði um samningsbundinn skuldajöfnuð afleiðusamninga sem kann að halda gildi sínu 

þrátt fyrir þau skilyrði sem sett eru fyrir skuldajöfnuði á grundvelli gþl.164  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
161 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 389. 
162 sama heimild 352. 
163 Bjarki H. Diego (n. 2) 13. 
164 sama heimild. 
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4 Skuldajöfnun afleiðusamninga og 40. gr. vvl. 
Nú hefur verið vikið að helstu reglum sem gilda um skuldajöfnuð á grundvelli almennra 

reglna kröfuréttar og ákvæða gþl. Þá hefur verið gerð grein fyrir ákvæðum gþl. um 

gagnkvæma samninga á milli kröfuhafa og skuldara við gjaldþrotaskipti eða slitameðferð. Frá 

því að gþl. tóku gildi þann 1. júlí 1992 hefur löggjöf á sviði verðbréfaviðskipta tekið 

töluverðum breytingum sem rekja má til mikils vaxtar og örrar þróunar á íslenskum 

verðbréfamarkaði. Hefur sú löggjöf staðið í reglulegri aðlögun að tilskipunum ESB á sviði 

verðbréfamarkaðar og eru ákvæði V. kafla vvl. til að mynda þaðan rakin.165 Fjallar V. kafli 

vvl. um samningsbundið uppgjör afleiðna, en sá kafli samanstendur af þremur ákvæðum, þ.e. 

39., 40. og 41. gr. Það ákvæði sem kastljósinu er sérstaklega beint að í þessari ritgerð er að 

finna í 40. gr., en það ákvæði veitir samningsbundnum skuldajöfnuði afleiðusamninga 

lögvernd gagnvart nánar tilteknum ákvæðum gþl. Er ákvæðið svohljóðandi: 

Skriflegur samningur, einn eða fleiri, milli tveggja aðila um að skyldur þeirra 
samkvæmt afleiðu skuli jafnast hver á móti annarri, með skuldajöfnuði, við 
endurnýjun eða við vanefnd, greiðslustöðvun, nauðasamninga eða gjaldþrotaskipti, 
skal halda gildi sínu að fullu þrátt fyrir ákvæði 91. og 100. gr. laga um 
gjaldþrotaskipti o.fl. 

Í þessum meginkafla ritgerðarinnar verður í fyrsta lagi skýrt frá hvers vegna löggjafanum 

þótti tilefni til að lögfesta þá heimild sem 40. gr. vvl. felur í sér og greint frá hvers konar 

samningum sú heimild tekur til. Í öðru lagi verður farið yfir þýðingu 40. gr. vvl. við gjaldþrot 

eða slit samningsaðila og hvers vegna heimilað sé með ákvæðinu að víkja frá 91. og 100. gr. 

gþl. Í þriðja lagi verða rannsökuð þau skilyrði sem uppfyllt þurfa að vera svo skuldajöfnuði á 

grundvelli 40. gr. vvl. megi beita við gjaldþrotaskipti eða slitameðferð samningsaðila, þrátt 

fyrir tilgreind ákvæði gþl. Verður fjallað um þau skilyrði hvert á fætur öðru með hliðsjón af 

fyrirliggjandi lögskýringargögnum og fræðigreinum, auk þess sem viðeigandi dómar 

Hæstaréttar um efnið verða reifaðir í þeim tilgangi að veita innsýn við túlkun á 40. gr. vvl. 

4.1 Innleiðing á ákvæði 40. gr. vvl. 
Heimild ákvæðis 40. gr. vvl. á rætur að rekja til tilskipunar Evrópuþingsins og ráðsins 

96/10/EB frá 21. mars 1996 um breytingu á tilskipun 89/647/EBE, að því er varðar 

viðurkenningu lögbærra yfirvalda á samningsbundinni skuldajöfnun (e. contractual 

netting).166 Líkt og titill tilskipunarinnar gefur til kynna lagði hún þá skyldu á lögbær yfirvöld 

aðildarríkja Evrópusambandsins að viðurkenna tiltekna tvíhliða samninga um skuldajöfnun 

en í því fólst að aðildarríki skyldu innleiða í landsrétt nauðsynleg lög og stjórnsýslufyrirmæli 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
165 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál, athugasemdir við lagafrumvarp þetta, mgr. 1. 
166 sama heimild, athugasemdir við lagafrumvarp þetta, mgr. 41. 
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þess efnis.167 Aðdragandi þeirra reglna, sem tilskipun 96/10/EB kveður á um, var mikil vinna 

sem innt hafði verið af hendi af bankaeftirlitsyfirvöldum á alþjóðavettvangi. Miðaði sú vinna 

að viðurkenningu tvíhliða samninga um skuldajöfnun og einkum möguleikanum á að reikna 

út eiginfjárkröfur vegna tiltekinna viðskipta á grundvelli nettófjárhæðar fremur en 

brúttófjárhæðar. Með þessum tvíhliða skuldajöfnunarsamningum var nánar ætlað að 

viðurkenna ákveðin uppgjör er varða afleiðusamninga (e. derivatives) sem tengjast vöxtum 

og gjaldeyri.168 Til að sú vinna næði markmiði sínu var talið nauðsynlegt að til staðar væru 

lagalega bindandi samningar sem myndu tryggja að lánsáhættan væri bundin við 

nettófjárhæðina. Þar sem slík löggjöf var ekki til staðar var þörf á breytingum á þágildandi 

löggjöf Evrópubandalagsins með samræmdum hætti.169  

 Með ákvörðun sameiginlegu EES-nefndarinnar frá 4. október 1996 nr. 53/96, var 

tilskipun 96/10/EB felld inn í EES samninginn.170 Var ákvæðum þeirrar tilskipunar í kjölfarið 

hrint í framkvæmd hér á landi með reglum frá 8. janúar 1999, nr. 53/1999, um breytingu á 

reglum nr. 348/1996, um mat á áhættugrunni við útreikning á eiginfjárhlutfalli lánastofnana 

og fyrirtækja í verðbréfaþjónustu.171 Í tilskipuninni var þó það skilyrði sett fyrir því að unnt 

væri að nýta sér reglurnar, að samningur um uppgjör hefði fullgilda lagastoð hvað varðar efni 

og réttaráhrif í því ríki, eða þeim ríkjum, þar sem aðilar samningsins hefðu aðsetur. Var slík 

lagastoð ekki fyrir hendi á Íslandi og var því ekki unnt að beita því hagræði sem reglur 

tilskipunarinnar fólu í sér í viðskiptum við aðila búsetta hér á landi.172 Sérákvæði sem 

byggðu á efni ofangreindrar tilskipunar voru því í kjölfarið lögfest í landsrétti með lögum nr. 

99/2000 um breytingu á lögum nr. 13/1996 um verðbréfaviðskipti. Var ákvæðin upphaflega 

að finna í VI. kafla laga um verðbréfaviðskipti nr. 13/1996 sem bar yfirheitið 

„Samningsbundið uppgjör afleiðusamninga“. 173 Samhljóða ákvæði og þau sem finna mátti í 

VI. kafla laga nr. 13/1996 voru tekin upp í III. kafla laga um verðbréfaviðskipti nr. 33/2003. Í 

núgildandi vvl. eru ákvæði samhljóða þeim framangreindu að finna í V. kafla þeirra, en sá 

kafli ber yfirheitið „Samningsbundið uppgjör afleiðna“. 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
167 Directive 96/10/EC of the European Parliament and of the Council of 21 March 1996 amending Directive 
89/647/EEC as regards recognition of contractual netting by the competent authorities [1996] OJ L85/17, 1. 
mgr. 3. gr. 
168 Bjarki H. Diego (n. 2) 13. 
169 Directive 96/10/EC of the European Parliament and of the Council of 21 March 1996 amending Directive 
89/647/EEC as regards recognition of contractual netting by the competent authorities [1996] OJ L85/17, 
formáli. 
170 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál, athugasemdir við lagafrumvarp þetta, mgr. 41. 
171 sama heimild, athugasemdir við lagafrumvarp þetta, mgr. 43. 
172 sama heimild, athugasemdir við lagafrumvarp þetta, mgr. 44. 
173 Ákvæðin voru í 39.-, 40.- og 41. gr. laga um verðbréfaviðskipti nr. 13/1996 
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4.2 Gildissvið V. kafla vvl. 
Gildissvið V. kafla vvl. kemur fram í 39. gr. laganna en þar segir að ákvæði kaflans taki til 

skuldajafnaðar og tryggingarréttinda í tengslum við afleiður. Líkt og titill þessarar ritgerðar 

gefur til kynna verður megináhersla lögð á skuldajöfnuð í tengslum við afleiður en ekki 

tryggingarréttindi. Afleiður, þ.e. afleiðusamningar, eiga sér ekki langa sögu í íslenskum 

lögum en fyrstu ákvæði þar sem vísað var til afleiðusamninga með einum eða öðrum hætti 

var í lögum um verðbréfasjóði nr. 10/1993174 og lögum um skyldutryggingu lífeyrisréttinda 

og starfsemi lífeyrissjóða nr. 129/1997. 175  Afleiðusamningar voru  fyrst skilgreindir 

sérstaklega í lögum nr. 99/2000 um breytingu á lögum nr. 13/1996 um verðbréfaviðskipti. Þar 

segir í 2. gr. að afleiðusamningur sé „samningur þar sem uppgjörsákvæði byggist á breytingu 

einhvers þáttar, svo sem vaxta, gengis, gjaldmiðla, hlutabréfagengis, hlutabréfavísitölu eða 

verðs á hráefni. Andvirði slíks samnings er háð breytingu þessara viðmiðunarþátta á tilteknu 

tímabili.“ 176  Lýsir þessi skilgreining ágætlega hvers konar gerningur teljist vera 

afleiðusamningur en eins og orðið „afleiða“ gefur til kynna er umræddur gerningur afleiðing 

af einhverju öðru.177 Afleiðusamningar, sem venjulega eru gerðir á milli tveggja aðila, eru oft 

stofnaðir í þeim tilgangi að dreifa eða takmarka áhættu á þróun undirliggjandi verðmæta,178 

þ.e. mögulegum hækkunum eða lækkunum. 179  Undirliggjandi verðmæti geta verið 

gengisþróun gjaldmiðla, þróun vaxta og vísitalna, hlutabréfaverð og verð á hrávöru svo 

eitthvað sé nefnt.180 Samkvæmt því felst aðalskylda afleiðusamninga í flutningi áhættu frá 

einum aðila til annars en ekki afhendingu tiltekinna verðmæta sem samningsaðilar ætla að 

nota, líkt og um er að ræða í fasteignakaupum eða bifreiðakaupum o.s.frv.181 Tilgangur 

afleiðuviðskipta getur þó einnig verið hrein spákaupmennska en í slíkum tilfellum getur verið 

að aðili afleiðusamnings veðji í hagnaðarskyni á verðsveiflur á markaðsvirði undirliggjandi 

verðmætis.182 Í vvl. falla afleiðusamningar undir flokk fjármálagerninga, sbr. d-h-lið 2. tl. 1. 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
174 Lög nr. 10/1993 um verðbréfasjóði voru felld úr gildi með lögum nr. 30/2003 sem síðar voru felld úr gildi 
með lögum nr. 128/2011 um verðbréfasjóði, fjárfestingarsjóði og fagfjárfestasjóði. 
175 Bjarki H. Diego, „Afleiðusamningar“ (2001) 7 (1) Lögmannablaðið 15, 15. 
176 Sambærilega skilgreiningu á afleiðusamningi var að finna í b-lið 2. tl. 2. gr. laga um verðbréfaviðskipti nr. 
33/2003. 
177 Aðalsteinn Egill Jónasson, „Hvað er fjármálagerningur? Þýðingarmesta hugtak laga um verðbréfaviðskipti“ 
(2008) 58 (1) Tímarit lögfræðinga 53, 66. 
178 Aðalsteinn Egill Jónasson, „Grunneðli afleiðna sem áhættugerninga  : í ljósi dóms Hæstaréttar í máli nr. 
561/2010“ (2011) 61 (1) Tímarit lögfræðinga 35, 45. 
179 Ásmundur G. Vilhjálmsson, „Fjármálaleg tæki - undirliggjandi verðmæti - afleiður.“ (2001) 51 (3) Tímarit 
lögfræðinga 203, 207. 
180 Aðalsteinn Egill Jónasson, „Grunneðli afleiðna sem áhættugerninga“ (n. 178) 45. 
181 sama heimild. 
182 Jad Al Skaff, Insolvency Set-off and Netting in Derivatives Transactions The Need for Harmonisation 
(Scholars’ Press 2014) 14. 
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mgr. 2. gr. laganna. Þær tegundir afleiðusamninga sem þar eru taldar upp eru þó ekki 

skilgreindar sérstaklega. Algengustu tegundir afleiðusamninga eru hins vegar skilgreindar í 

athugasemdum við 2. gr. í greinargerð með vvl.183 

 Verslað er með afleiðusamninga annars vegar á skipulegum verðbréfamarkaði og hins 

vegar utan þeirra. Á skipulegum verðbréfamarkaði lúta afleiðuviðskipti stöðluðum reglum og 

fara að jafnaði í gegnum greiðslujöfnunarstöð (e. clearing house), sem er ábyrg fyrir 

greiðslum á milli aðila afleiðusamninga. Stærsti hluti afleiðuviðskipta fer hins vegar fram 

utan skipulagðra verðbréfamarkaða eða á svokölluðum OTC mörkuðum (e. over-the-counter 

markets).184 Afleiðuviðskipti á Íslandi eru að því leyti engin undantekning og hafa í raun öll 

afleiðuviðskipti hérlendis farið fram á OTC mörkuðum.185 

4.2.1 Skuldajöfnun á grundvelli 40. gr. vvl. 
Framangreind tilskipun Evrópuþingsins og ráðsins 96/10/EB, sem 40. gr. vvl. er byggð á, laut 

að viðurkenningu lögbærra yfirvalda á samningsbundinni skuldajöfnun (nettun) 

afleiðusamninga.186  Uppgjöri afleiðusamninga er almennt hagað svo að skuldbindingar 

samningsaðila eru skuldajafnaðar. Eru gagngreiðslur því sjaldnast greiddar í heilu lagi, heldur 

er mismunur þeirra gerður upp sem leiða má af verðþróun þeirra undirliggjandi verðmæta 

sem verslað er með.187  Þykir aðilum afleiðusamninga mjög mikilvægt að tryggja slíka 

skuldajöfnun með sérstökum samningsákvæðum, m.a. til að draga úr áhættu samningsaðila 

vegna hugsanlegrar ógjaldfærni gagnaðila og til að takmarka skuldaáhættu.188  Umrædd 

samningsákvæði eru í afleiðuviðskiptum kölluð nettunarákvæði (e. netting provisions), en við 

þau er notast bæði við uppgjör afleiðusamninga á umsömdum gjalddaga og þegar til 

ótímabærs uppgjörs þeirra kemur.189 Nettun má segja að sé tegund af skuldajöfnuði sem er 

sérstaklega kveðið á um í fjármálasamningum og inniheldur sömu eiginleika.190 Nettun er 

nánar tiltekið aðferð sem notast er við til að reikna á nákvæman hátt út markaðsvirði 

gagnkvæmra skuldbindinga afleiðusamninga á gjalddaga þeirra eða við lokun og jafna þær út, 

svo eftir standi nettófjárhæð sem kemur aðeins til greiðslu á milli aðila. Nettunaraðferðin 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
183 Friðgeir Sigurðsson o.fl., „Skýrsla starfshóps um skattlagningu afleiðuviðskipta“ (júní 2012) 4. 
184 Al Skaff (n. 182) 15. 
185 Fram kemur í grein Bjarka H. Diego „Afleiðusamningar” að hérlendis sé OTC markaðurinn nefndur „grái 
markaðurinn”. Bjarki telur þó heppilegra að segja að viðskipti á þeim markaði eigi sér stað utanþings eða utan 
kauphallar, enda í raun ekkert óeðlilegt eða vafasamt við það að eiga slík viðskipti, líkt og tilvísun í „gráan 
markað“ gefur til kynna. 
186 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál, athugasemdir við lagafrumvarp þetta, mgr. 41. 
187 Bjarki H. Diego (n. 175) 18. 
188 Bjarki H. Diego (n. 2) 13. 
189 Alastair Hudson, The Law on Financial Derivatives (2nd ed., Sweet & Maxwell 1998) 288. 
190 sama heimild. 



	   31	  

felur þannig oft í sér meiri útreikning en hefðbundinn skuldajöfnuður á peningakröfum 

þarfnast. Er þessari aðferð meðal annars beitt í þeim tilgangi að efla öryggi og áhættustýringu 

samningsaðila í afleiðuviðskiptum191 og til að auka greiðslugetu þeirra á fjármálamarkaðnum 

í heild.192 Greiðslugeta samningsaðila eykst með því móti að fjárskuldbindingar þeirra skv. 

afleiðusamningi eru aðeins takmarkaðar við tiltekna nettófjárhæð, sem er í flestum tilvikum 

talsvert lægri en upphæð þeirra undirliggjandi verðmæti verslað er með. Því geta fjáreignir 

samningsaðila sem ekki eru skuldbundnar samkvæmt afleiðusamningum, verið notaðar til 

annars en að greiða af háum gagngreiðslum.193 Gagnkvæmar greiðslur aðila samkvæmt 

vaxtaskiptasamningi geta, svo dæmi sé nefnt, hljóðað upp á umtalsverðar fjárhæðir. Séu 

kröfurnar hins vegar skuldajafnaðar getur nettó fjárhæðin sem eftir stendur verið afar lág 

samanborið við upphaflegar skiptafjárhæðir.194  

 Umsamin skuldajafnaðarheimild getur, eins og fyrr segir, leitt til þess að 

skuldajöfnuður sé tækur við aðstæður sem skuldajafnaðarréttur væri að öðrum kosti ekki til 

staðar.195  Slík skuldajafnaðarheimild raskar þó almennt ekki ófrávíkjanlegum ákvæðum 

gþl.196 Með 40. gr. laga nr. 13/1996 um verðbréfaviðskipti (nú 40. gr. vvl.) var hins vegar 

lögfest sérákvæði um samningsbundna skuldajöfnun afleiðusamninga, sem felur efnislega í 

sér undanþágu frá nánar tilteknum ákvæðum gþl.197 Þótti hið sérstaka eðli afleiðusamninga 

valda því að löggjafarvaldinu fannst æskilegt að sérstakar reglur giltu um meðferð þeirra við 

gjaldþrot.198 Sambærilegt frávik frá ákvæðum gþl. er að finna í lögum nr. 46/2005 um 

fjárhagslegar tryggingarráðstafanir. Eru þau lög byggð á tilskipun Evrópuþingsins og ráðsins 

2002/47/EB frá 6. júní 2002 um samninga um fjárhagslegar tryggingarráðstafanir. Var sú 

tilskipun felld inn í EES samninginn með ákvörðun sameiginlegu EES-nefndarinnar nr. 

106/2004.199 Með 8. gr. tilskipunar 2002/47/EB var aðildarríkjum ætlað að veita samningum 

um fjárhagslegar tryggingarráðstafanir sérstaka réttarvernd í gjaldþrotarétti en ólíkar reglur í 

gjaldþrotarétti aðildarríkja höfðu áður falið í sér nokkra réttaróvissu að því er varðar slíka 

samninga.200 Í 7. gr. laga nr. 46/2005 kemur fram að ákvæði um heimild til skuldajafnaðar til 

uppgjörs (e. close-out netting) í samningi um fjárhagslega tryggingarráðstöfun heldur gildi 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
191 sama heimild 292. 
192 Al Skaff (n. 182) 22. 
193 Hudson (n. 189) 289. 
194 Al Skaff (n. 182) 20. 
195 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 352. 
196 Bjarki H. Diego (n. 2) 13. 
197 sama heimild. 
198 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál, athugasemdir við lagafrumvarp þetta, mgr. 45. 
199 Alþt. 2004-2005, A-deild, þskj. 1015 - 667. mál, athugasemdir við lagafrumvarp þetta, mgr. 1. 
200 Hallgrímur Ásgeirsson, „Fjárhagslegar tryggingarráðstafanir“ (2003) 4 (17) Peningamál 86, 88. 
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sínu þrátt fyrir uppkvaðningu úrskurðar um heimild til greiðslustöðvunar eða 

nauðasamningsumleitana eða um gjaldþrotaskipti, enda hafi samningurinn verið gerður fyrir 

uppkvaðningu úrskurðarins. Það þýði m.a. að slík ákvæði í skriflegum samningi haldi gildi 

sínu án tillits til ákvæða 91. og 100. gr. gþl.201 Andlag fjárhagslegrar tryggingar, skv. 1. mgr. 

7. gr., getur verið reiðufé eða fjármálagerningur, sbr. 2. mgr. 3. gr. laganna. Af því leiðir að 

andlag samnings um fjárhagslega tryggingarráðstöfun geta verið afleiðusamningar en þeir 

samningar falla, eins og fyrr segir, undir flokk fjármálagerninga á grundvelli 1. tl. 1. mgr. 2. 

gr. framangreindra laga ,sbr. einnig d-h-lið 2. tl. 1. mgr. 2. gr. vvl. 

4.2.1.1 Frávik frá 100. gr. gþl. 

Tilgangurinn með undanþágu 40. gr. vvl. frá 100. gr. gþl. er einkum að tryggja að 

fyrirtækjum í verðbréfaþjónustu sé heimilt að beita samningsbundnum skuldajöfnuði við 

uppgjör afleiðusamninga, þrátt fyrir þau skilyrði sem gerð eru til skuldajafnaðar í 1. mgr. 

100. gr. gþl.202 Ástæða þess er helst það skilyrði 1. mgr. 100. gr. gþl. fyrir skuldajöfnuði, að 

lánadrottinn þurfi að hafa eignast kröfu sína á hendur þrotabúi áður en þrír mánuðir voru til 

frestdags. Valdi það skilyrði óviðunandi röskun á skuldajöfnun afleiðusamninga á grundvelli 

höfuðsamnings203 en réttindi og skyldur afleiðusamninga undir höfuðsamningi eru samofnar 

og veldur þriggja mánaða frestdagsskilyrðið því að afleiðusamningskröfur, sem falla innan 

þess frests, séu ekki tækar til skuldajafnaðar samkvæmt 100. gr. gþl.204 Því þótti rétt að víkja 

þeirri reglu gþl. frá og veita samningsaðila afleiðusamninga fullan skuldajöfnunarrétt á 

hendur gagnaðila sínum, þ.e. þrotamanni eða skuldara, við greiðslustöðvun, nauðasamning 

eða gjaldþrotaskipti hins síðarnefnda, jafnvel þó samningsaðili hafi eignast kröfu á hendur 

þrotamanni eftir að þrír mánuðir voru til frestdags.205 Í greinargerð með lögum nr. 99/2000 

kemur hins vegar ekki fram hvort heimild 40. gr. vvl. sé ætlað að veita undanþágu frá öðrum 

skilyrðum 100. gr. gþl. fyrir skuldajöfnuði, þ.e. þeim skilyrðum að kröfuhafi vissi hvorki né 

mátti vita að þrotamaður ætti ekki fyrir skuldum, kröfuhafi hafi ekki fengið kröfuna til að 

skuldajafna eða að krafa þrotamanns á hendur kröfuhafa hafi orðið til fyrir frestdag. Í 

greinargerðinni segir skýrlega að: „Ástæðan fyrir undanþágunni frá 100. gr. er sú að þar er 

kveðið á um að hver sem skuldar þrotabúi geti dregið það frá sem hann á hjá því ef 

lánadrottinn hefur eignast kröfuna áður en þrír mánuðir voru til frestdags að fullnægðum 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
201 Alþt. 2004-2005, A-deild, þskj. 1015 - 667. mál, athugasemdir við 7. gr., mgr. 2. 
202 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál, athugasemdir við 11. gr., mgr. 4; Aðalsteinn Egill Jónasson, 
Viðskipti með fjármálagerninga (Codex 2009) 50. 
203 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál, athugasemdir við 11. gr., mgr. 4. 
204 sama heimild, athugasemdir við 11. gr., mgr. 4. 
205 Bjarki H. Diego (n. 2) 14. 
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frekari skilyrðum“.206 Samkvæmt þessu má telja að ástæða fyrir undanþágu 40. gr. vvl. frá 

100. gr. gþl. sé ekki beinlínis að víkja frá öðrum skilyrðum en því að krafa hafi stofnast á 

hendur þrotabúi áður en þrír mánuðir voru til frestdags. Hins vegar verður að ganga út frá því 

að 40. gr. vvl. geri sömuleiðis undanþágu frá öðrum skilyrðum 100. gr. gþl. Er sú túlkun í 

samræmi við orðalag lagatexta 40. gr. vvl. Slík túlkun í samræmi við orðanna hljóðan er talið 

grundvallarviðmið við lögskýringu. 207  Í ákvæðinu segir berum orðum að skriflegur 

samningur um skuldajöfnun skuli halda gildi sínu að fullu þrátt fyrir ákvæði 100. gr. gþl. 

Gefur það orðalag ekki tilefni til verulegs vafa en ganga verður út frá því að orðalag í 

lagatexta og merking einstakra orða sé ígrundað og lagaleg merking sé í samræmi við 

almennan skilning eða viðurkenndan sérfræðiskilning.208 

4.2.1.2 „Cherry picking“ 

Við upphaf gjaldþrotaskipta hefur þrotabú heimild á grundvelli 91. gr. gþl. til að taka við 

réttindum og skyldum þrotamannsins eftir gagnkvæmum samningi. Á grundvelli 102. gr. ffl. 

gilda sömu reglur við slit fjármálafyrirtækis að þessu leyti.  Getur þrotabú og slitabú þannig 

tryggt sér hagnað af tilteknum viðskiptum sem þrotamaður eða fjármálafyrirtæki hafði gert 

samning um.209 Er það hlutverk skiptastjóra eða slitastjórna210 að meta í hverju tilviki hvort 

hagsmunir búsins mæli með því að samningar séu efndir eða þeim sagt upp.211 Þykir þessi 

meginregla að mörgu leyti eðlileg í ljósi þess að aðstæður eru yfirleitt þannig að báðir eða 

allir aðilar gagnkvæmra samninga hafa gagn af því að þeir séu gerðir upp. Afleiðusamningar 

hafa hins vegar það einkenni að uppgjör þeirra felur ætíð í sér tap fyrir annan aðilann og 

samsvarandi hagnað fyrir hinn. 212 Gerir ákvæði 40. gr. vvl. því undanþágu frá þessari 

heimild skiptastjóra í 91. gr. gþl. með því að veita samningsaðila fullan skuldajöfnunarrétt 

gagnvart þrotabúi. Tilgangurinn með þeirri undanþágu er að þrotabú eða eftir atvikum 

slitastjórn geti ekki ákveðið að ganga aðeins inn í þá samninga sem hagstæðir eru fyrir búið 

og hafnað þeim sem eru óhagstæðir (e. cherry picking).213 
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207 Davíð Þór Björgvinsson, Lögskýringar (Háskólinn í Reykjavík  : JPV útgáfa 2008) 104. 
208 sama heimild. 
209 Alþt. 1977, A-deild, þskj. 120 - 103. mál, athugasemdir við VII. kafla, mgr. 1. 
210 Eins og fram hefur komið gilda sömu reglur um störf slitastjórna og störf skiptastjóra samkvæmt XII. kafla 
gþl., sbr. 4. mgr. 101. gr. ffl. 
211 Bjarki H. Diego (n. 2) 14. 
212 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál, athugasemdir við 11. gr., mgr. 4; Bjarki H. Diego (n. 2) 14. 
213 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál, athugasemdir við 11. gr., mgr. 4; Bjarki H. Diego (n. 2) 14. 
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4.2.2 Hagræði skuldajöfnunar afleiðna við gjaldþrot eða slit samningsaðila 

Við gjaldþrotaskipti eða slitameðferð getur réttur til skuldajöfnunar verið sérstaklega 

þýðingarmikill. Eins og fyrr segir getur skuldajafnaðarréttur kröfuhafa á hendur þrotabúi veitt 

þeim kröfuhafa forgangsrétt umfram aðra. 214  Við upphaf afleiðuviðskipta vilja 

samningsaðilar gjarnan vera tryggðir fyrir því að réttur til skuldajöfnunar á kröfum þeirra 

eftir afleiðusamningum fari ekki forgörðum, hvað sem síðar kann að bjáta á hjá gagnaðila.215 

Fjármálafyrirtæki og aðrir aðilar á fjármálamörkuðum standa við upphaf afleiðuviðskipta 

frammi fyrir mótaðilaáhættu (e. counter party risk), þ.e. að gagnaðili vanefni mögulega 

samninga fyrir sitt leyti til dæmis vegna gjaldþrots. Til að stemma stigu við þeirri áhættu 

getur verið þýðingarmikið að réttur samningsaðila til skuldajöfnunar haldist, meðal annars 

við gjaldþrot gagnaðila.216 Eins og fyrr segir er tilgangurinn með 40. gr. vvl. einkum að 

tryggja að heimilt sé að beita skuldajöfnuði við uppgjör afleiðusamninga, þrátt fyrir þau 

skilyrði sem sett eru fyrir skuldajöfnuði í 1. mgr. 100. gr. gþl.217 Áður en ákvæði um 

samningsbundna skuldajöfnun afleiðusamninga var lögfest, með lögum nr. 99/2000, gat 

staðan því í versta falli orðið sú að viðsemjandi þrotamanns var skyldugur til að afhenda eða 

greiða undirliggjandi verðmæti til þrotabús, en átti aðeins almenna kröfu skv. 113. gr. gþl. í 

þrotabú á móti vegna gagngreiðslu þrotamanns á grundvelli afleiðusamnings.218 Gat staðan 

þá einnig orðið sú að viðsemjandi þrotamanns þurfti að bíða í allan þann tíma sem meðferð 

gjaldþrotaskipta eða slitameðferðar tekur og sætta sig jafnvel aðeins við hluta af þeirri 

greiðslu sem þrotamaður var skuldbundinn til þess að greiða.219 Vitanlega fæli slíkt í sér 

talsverða áhættu fyrir samningsaðila og þá sérstaklega fyrir lánastofnanir, auk þess sem það 

stríðir gegn þeirri grunnhugsun við gerð afleiðusamninga að kröfur samkvæmt þeim eigi að 

jafnast hvorar á móti annarri með skuldajöfnun svo eingöngu mismunur komi til uppgjörs.220 

4.3. Mörk 40. gr. vvl. og 100. gr. gþl. 

Samkvæmt orðalagi ákvæðis 40. gr. vvl. má ráða að tiltekin skilyrði þurfi að vera uppfyllt, 

svo heimilt sé að víkja frá 91. og 100. gr. gþl. við gjaldþrotaskipti eða slitameðferð. Í fyrsta 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
214 Jón G. Briem (n. 95) 175. 
215 Hudson (n. 189) 295. 
216 Philipp Paech, „Close-out Netting, Insolvency Law and Conflict-of-Laws“ (LSE Law, Society and Economy 
Working Papers 14/2014) 6. 
217 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál, athugasemdir við 11. gr., mgr. 4; Aðalsteinn Egill Jónasson, 
Viðskipti með fjármálagerninga (n. 202) 50. 
218 Bjarki H. Diego (n. 2) 14. 
219 David Mengle, „The importance of close-out netting“ (Number 1, 2010, International Swaps and Derivatives 
Association, 2010) 2 <http://www.isda.org/researchnotes/pdf/Netting-ISDAResearchNotes-1-2010.pdf> skoðað 
17. janúar 2015. 
220 Bjarki H. Diego (n. 2) 14–15. 
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lagi er það skilyrði fyrir beitingu ákvæðisins að til staðar sé skriflegur 

skuldajöfnunarsamningur, einn eða fleiri. Í öðru lagi er það skilyrði að skyldur þær, sem 

stendur til að skuldajafna, séu samkvæmt afleiðum á milli tveggja aðila. Í þriðja lagi er í 

ákvæðinu kveðið á um að skyldur aðila skuli jafnast út með skuldajöfnuði, við endurnýjun 

eða við vanefnd, greiðslustöðvun, nauðasamninga eða gjaldþrotaskipti. Munu þessi skilyrði 

nú vera skoðuð hvert á fætur öðru og leitast við að skýra frá áskilnaði hvers og eins þeirra. Er 

það að mestu gert með hliðsjón af efni tilskipunar 96/10/EB, fyrirliggjandi 

lögskýringargögnum og dómum Hæstaréttar um efnið, en þeir veita ákveðna leiðsögn um 

túlkun á skilyrðum 40. gr. vvl. 

4.3.1 Skriflegur samningur, einn að fleiri, milli tveggja aðila 
Fyrsta skilyrði skuldajafnaðar sem ráðið verður út frá orðalagi 40. gr. vvl., svo heimilt sé að 

víkja frá 91. og 100. gr. gþl., er að til staðar sé skriflegur samningur, einn eða fleiri sem 

kveður á um að skyldur aðila samkvæmt afleiðu skuli jafnast hver á móti annarri, með 

skuldajöfnuði, við endurnýjun eða við vanefnd, greiðslustöðvun, nauðasamninga eða 

gjaldþrotaskipti. Telja verður tvímælalaust að horft sé til þessa skilyrðis við beitingu á 40. gr. 

vvl. svo heimilt sé að víkja frá 100. gr. gþl., sbr. Hrd. 15/2012. Í málinu deildu Þorgils Einar 

Ámundsson (Þ) og Landsbanki Íslands hf. (L) m.a. um skuldajöfnunarrétt Þ á grundvelli 

afleiðusamninga þeirra á milli gagnvart kröfu L á grundvelli lánssamnings við slitameðferð 

L. Byggði Þ skuldajöfnunarrétt sinn m.a. á 40. gr. vvl. Hæstiréttur gat hins vegar með engu 

móti fallist á þau rök Þ að 40. gr. vvl. gæti átt við um viðskipti hans við L. Meðal þess sem 

Hæstiréttur lagði til grundvallar þeirri niðurstöðu sinni var eftirfarandi: „[...]annars vegar þá 

er til þess horft að ekki var fyrir hendi skriflegur samningur, einn að fleiri, eins og áskilið er í 

ákvæðinu svo heimilt sé að beita skuldajöfnuði við þær aðstæður sem þar er lýst“.221 Með 

hliðsjón af greinargerð með lögum nr. 99/2000 má álykta að með framangreindu skilyrði 40. 

gr. vvl. um skriflegan samning, sé sérstaklega verið að vísa til höfuðsamnings (e. master 

agreement) á milli tveggja aðila um jöfnun (nettun) viðskipta samkvæmt undirsamningum.222 

Í greinargerðinni segir að ef heimild ákvæðisins (nú 40. gr. vvl.) á að eiga við er einungis 

hægt að semja um það í höfuðsamningum.223 Þá segir jafnframt að rétt sé að gera að skilyrði 

að slíkir höfuðsamningar séu skriflegir til að tryggja sönnun þeirra, enda gætu þeir haft 

viðtæk réttaráhrif.224 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
221 Dómurinn verður nánar rakinn í kafla 4.3.2. 
222 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál, athugasemdir við 11. gr., mgr. 4. 
223 sama heimild, athugasemdir við 11. gr., mgr. 5. 
224 sama heimild, athugasemdir við 11. gr., mgr. 5. 
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4.3.1.1 Höfuðsamningar 

Við upphaf afleiðuviðskipta er það yfirleitt þannig að samningsaðilar gera fyrst með sér 

svokallaðan höfuðsamning.225 Innihalda slíkir samningar yfirleitt ítarleg ákvæði um túlkun, 

afhendingu, skuldajöfnuð, uppgjör og vanefndarúrræði, sem sameiginleg eru öllum 

viðskiptum milli samningsaðila.226 Oft geta fleiri en einn afleiðusamningur verið í gildi milli 

tveggja aðila og því getur mikið hagræði falist í því að einn höfuðsamningur gildi um öll 

viðskipti samningsaðila, þar sem tekið er á helstu álitaefnum sem upp geta komið.227 Með 

hliðsjón af tilskipun 96/10/EB, sem 40. gr. vvl. er byggð á,  þykir ljóst að með skriflegum 

samningi í skilningi ákvæðisins sé átt við slíka höfuðsamninga. Á grundvelli a-liðar 3. gr. II. 

viðauka við tilskipun 96/10/EB, var lögbærum yfirvöldum aðildarríkja ætlað, með 

lögfestingu ákvæða að efni tilskipunarinnar, að viðurkenna tvíhliða skuldajöfnunarsamninga, 

um skuldajöfnuð milli lánastofnunar og mótaðila hennar.228 Er þar átt við samning sem 

skapar eina ákveðna lagaskyldu, sem tekur til allra viðskipta sem undir hann falla, þannig að 

lánastofnunin þurfi, komi til þess að mótaðili standi ekki við skuldbindingar sínar vegna 

vanefnda, gjaldþrots, félagsslita eða annarra viðlíka aðstæðna, einungis að krefjast greiðslu á 

eða beri skylda til að greiða nettófjárhæð jákvæðra og neikvæðra markaðsvirða umræddra 

viðskipta.229 Slíkir samningar hafa verið algengir í afleiðuviðskiptum milli banka og mótaðila 

þeirra hér á landi, en íslensku bankarnir hafa nær undantekningalaust verið samningsaðilar 

afleiðusamninga hérlendis, að minnsta kosti annar þeirra. 230  Þegar litið er til dóma 

Hæstaréttar sem til umfjöllunar eru í ritgerðinni má sjá að þeir höfuðsamningar sem oftast 

reynir á, þegar ákvæði 40. gr. vvl. hefur komið til álita, eru almennir skilmálar gömlu 

íslensku bankanna fyrir markaðs- eða verðbréfaviðskipti. Þeim til viðbótar hafa svokallaðir 

SFF skilmálar231 einnig gilt á milli samningsaðila.232 Hafa almennir skilmálar bankanna gilt 

um öll markaðs- eða verðbréfaviðskipti milli hlutaðeigandi banka og viðskiptavinar, svo sem 

um skammtímalánveitingar, gjaldeyrisviðskipti, afleiðuviðskipti og kaup og sölu 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
225 Bjarki H. Diego (n. 2) 14. 
226 Al Skaff (n. 182) 16. 
227 sama heimild 19. 
228 Directive 96/10/EC of the European Parliament and of the Council of 21 March 1996 amending Directive 
89/647/EEC as regards recognition of contractual netting by the competent authorities [1996] OJ L85/17, a-
liður 3. gr. II. viðauka, mgr. 1 og 2. 
229 sama heimild, b-liður 3. gr. II. viðauka, mgr. 1. 
230 Bjarki H. Diego (n. 175) 16. 
231	  Með SFF skilmálunum er átt við almenna skilmála fyrir framvirk gjaldmiðlaviðskipti og skiptasamninga, 
sem útgefnir voru að sambandi íslenskra viðskiptabanka og sambandi íslenskra sparisjóða árið 1998. SFF 
stendur fyrir Samtök fjármálafyrirtækja.	  
232 Í dæmaskyni má vísa til Hrd. 127/2014, Hrd. 216/2014 og Hrd. 303/2013 
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verðbréfa.233 Á grundvelli þeirra áskildi hver banki sér rétt, við gjaldfellingu skuldbindinga 

viðskiptamanns, til að beita skuldajöfnuði milli allra samninga sem féllu undir skilmálana.234 

Með skuldajöfnuði var hagnaður eða tap hvors aðila um sig af gjaldeyris- og 

verðbréfaviðskiptum, þar með talið af afleiðusamningum og inn- og útlánum 

peningamarkaðslána, gerður upp í einu lagi. Skilyrði gjaldfellingar á grundvelli skilmálanna 

var veruleg vanefnd af hálfu viðskiptamanns, en við slíkar aðstæður áskyldu bankarnir sér 

heimild, en ekki skyldu til að gjaldfella eða loka samningi og/eða samningum fyrirvaralaust. 

Meðal þeirra tilvika sem skoðuðust sem veruleg vanefnd á grundvelli skilmálanna var ef 

viðskiptamaður óskaði eftir greiðslustöðvun eða nauðasamningum og ef lögð væri fram 

beiðni um gjaldþrotaskipti viðskiptavinar, eða lög heimila eða gera kröfu um að slík beiðni sé 

lögð fram.235 Til samræmis kváðu skilmálarnir á um að með undirritun viðskiptamanns á 

skilmálana samþykkti hann að kominn væri á skriflegur samningur við hlutaðeigandi banka í 

samræmi við ýmist VI. kafla laga nr. 13/1996 um verðbréfaviðskipti eða III. kafla laga nr. 

33/2003 um verðbréfaviðskipti (nú V. kafla vvl.), um að skyldur samningsaðila samkvæmt 

afleiðu, skuli jafnast hver á móti annarri, með skuldajöfnuði, við endurnýjun eða við vanefnd, 

greiðslustöðvun, nauðasamninga eða gjaldþrotaskipti, og að samningurinn skuli halda gildi 

sínu að fullu þrátt fyrir ákvæði 91. og 100. gr. gþl.236 Til að ákvæði í slíkum höfuðsamningi 

geti gilt um réttarsamband á milli banka og viðskiptamanns er ljóst að slíkur samningur þurfi 

að hafa verið samþykktur skriflega, sbr. Hrd. 127/2014. Í málinu greindi Kaupþingi hf. (K) 

og Reykjavíkurborg (R) á um hvernig haga bæri uppgjöri á afleiðusamningum þeirra. Höfðu 

aðilar gert á milli sín þrjá gjaldmiðla- og vaxtaskiptasamninga og stóðu báðir aðilar í skilum 

allt fram í september 2008 þegar var K skipuð skilanefnd. Rifti R í kjölfarið þremur 

fyrrgreindum samningum sem var mótmælt af hálfu K. Fór ágreiningur aðila síðar fyrir dóm 

þar sem K byggði kröfur sínar m.a. á því að R hafi samþykkt að almennir skilmálar um 

verðbréfaviðskipti milli K og viðskiptavina skyldu gilda um samninga aðila. Hafi R 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
233 Sjá 1. gr. almennra skilmála vegna markaðsviðskipta Glitnis banka hf. og 1. gr. almennra skilmála fyrir 
markaðsviðskipti hjá Landsbanka Íslands hf. 
234 Sjá 4. gr. almennra skilmála vegna markaðsviðskipta Glitnis banka hf., 4. gr. almennra skilmála fyrir 
markaðsviðskipti hjá Landsbanka Íslands hf. og 16. gr. almennra markaðsskilmála fyrir verðbréfaviðskipti milli 
Kaupþings banka hf. og viðskiptavina bankans. 
235 Hér er væntanlega annars vegar verið að vísa til 1. mgr. 64. gr. gþl. um heimild skuldara til að krefjast 
gjaldþrotaskipta á búi sínu og hins vegar 2. mgr. sömu greinar um skyldu skuldara sem er bókhaldskyldur, á 
grundvelli laga um bókhald nr. 145/1994, til að gefa bú sitt upp til gjaldþrotaskipta við ef þær aðstæður eru uppi 
sem greinir frá í 1. mgr. 
236 Samhljóða skuldajöfnunarákvæði og rakin hafa verið í almennum skilmálum gömlu bankanna fyrir markaðs- 
eða verðbréfaviðskipti er einnig að finna í 17. gr. núgildandi almennra markaðsskilmála fyrir verðbréfaviðskipti 
milli Arion banka hf. og viðskiptavina bankans. Þá er slík ákvæði einnig að finna í 15. gr. skilmála 
Landsbankans hf. um markaðsviðskipti og 7. gr. samnings Íslandsbanka hf. og viðskiptamanns um 
afleiðuviðskipti. 
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samkvæmt þeim ekki haft lögmætt tilefni til að lýsa einhliða yfir riftun á samningunum. 

Ennfremur skyldi samkvæmt skilmálunum gera upp samningana með skuldajöfnuði (nettun), 

sbr. 40. gr. vvl., enda kváðu samningar aðila og skilmálar að baki þeim á um, að skyldur aðila 

samkvæmt afleiðu jafnist hver á móti annarri með skuldajöfnuði. Í héraðsdómi, sem 

staðfestur var í Hæstarétti, var aftur á móti komist að því að R hafi aldrei samþykkt umrædda 

skilmála skriflega og gátu þeir því ekki gilt um uppgjör milli málsaðila. 

4.3.1.2. Einstök viðskipti 

Af framangreindu má telja að ljóst liggi fyrir hvers konar skuldajöfnunarsamningar 40. gr. 

vvl. geri skilyrði um að séu skriflegir, svo heimilt sé að víkja frá 91. og 100. gr. gþl. Vert er 

hins vegar að velta því upp hvort 40. gr. vvl. geri jafnframt áskilnað um að afleiðusamningar, 

þ.e. hver einstök viðskipti undir höfuðsamningi, séu einnig skrifleg. Þegar horft er til 

greinargerðar með lögum nr. 99/2000 má sjá að ekki er beinlínis gerð krafa um að 

undirsamningar séu skriflegir líkt og hins vegar er gert ráð fyrir að höfuðsamningar séu til að 

tryggja sönnun þeirra.237 Vitað er að til einstakra viðskipta er oft stofnað munnlega í gegnum 

síma þar sem ákveðið er um leið hver hin undirliggjandi verðmæti séu, magn þeirra, 

viðmiðunargengi, tímabil samnings o.s.frv. Þeim viðskiptum, sem afgreidd hafa verið 

munnlega með slíkum hætti, er svo jafnvel síðar gengið frá skriflega með sérstakri skriflegri 

staðfestingu (e. confirmation).238 Má ætla að 40. gr. vvl. eigi einnig við um slík munnleg 

viðskipti hvort sem þau hafi verið staðfest skriflega ekki.239 

 Til hliðsjónar má líta til almenns áskilnaðar ákvæða vvl. til skriflegra samninga um 

viðvarandi samningssamband og/eða einstök viðskipti í verðbréfaviðskiptum á milli 

fjármálafyrirtækis og viðskiptavinar þess. Samkvæmt 1. mgr. 9. gr. vvl. ber fjármálafyrirtæki, 

er tekur að sér þjónustu á sviði verðbréfaviðskipta fyrir almennan fjárfesti, að gera skriflegan 

samning við hann þar sem meðal annars skal kveðið á um réttindi og skyldur samningsaðila. 

Sambærilegt ákvæði kom fyrst í verðbréfaviðskiptalög með 15. gr. laga nr. 9/1993. Í 

athugasemdum við ákvæðið í greinargerð með lögum nr. 9/1993 var gert ráð fyrir þeirri 

almennu reglu að gerður skuli samningur milli verðbréfafyrirtækis og viðskiptavina þess um 

þjónustu sem fyrirtækið tekur að sér fyrir viðskiptavini sína. Í greinargerðinni sagði 

ennfremur að ekki væri raunhæft að ætlast til sérstakrar samningsgerðar um einstök tilfallandi 

samskipti fyrirtækis og viðskiptavina.240 Með 1. mgr. 7. gr. laga um verðbréfaviðskipti nr. 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
237 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál 14, athugasemdir við 11. gr., mgr. 5. 
238 Bjarki H. Diego (n. 2) 14. 
239 sama heimild. 
240 Alþt. 2002-2003, A-deild, þskj. 383 - 347. mál, athugasemdir við 7. gr., mgr. 1. 
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33/2003 virðist hafa verið skerpt nokkuð á þessari samningsskyldu en lögð var áhersla á að 

samningur sem beinist að viðvarandi viðskiptasambandi milli fjármálafyrirtækis og 

viðskiptavinar sé skriflegur. Í greinargerð með lögum nr. 33/2003 segir að með viðvarandi 

viðskiptasambandi sé átt við að ekki sé ætlast til sérstakrar samningsgerðar um einstök 

tilfallandi samskipti fyrirtækis og viðskiptavina. Þó segir í greinargerðinni að þrátt fyrir að 

ekki sé gerð krafa um skriflegan samning í öllum tilvikum er ráðlegast fyrir fjármálafyrirtæki 

að einhver slíkur samningur sé fyrir hendi. 241 Til þess væri að líta að samningur kveður á um 

réttarstöðu viðskiptavinar þannig að hann geti í upphafi samningssambands gert sér grein 

fyrir réttindum sínum og skyldum. Þannig væru minni líkur á að ágreiningur rísi í 

samningssambandi hans og fjármálafyrirtækis. Um efni skriflegs samnings segir í 

greinargerðinni að litið sé til CESR staðals um vernd fjárfesta.242 Samkvæmt honum skuli að 

lágmarki koma fram í samningi við viðskiptavin m.a. aðgerðir sem fjármálafyrirtæki má 

grípa til standi viðskiptavinur ekki við samning, t.d. skuldajöfnuður vegna vangoldinna 

þóknana og hvort fjármálafyrirtæki sé heimilt að losa um eignir viðskiptavinar, tímasetning 

slíkra úrræða og upplýsingar til viðskiptavinar við slíkar kringumstæður, svo sem 

aðvaranir.243 Með núgildandi vvl., þ.e. með fyrrnefndri 1. mgr. 9. gr. þeirra, virðist með 

hliðsjón af athugasemdum við ákvæðið í greinargerð að ekki sé aðeins gert ráð fyrir að 

skriflegan samning skuli gera um viðvarandi samningssamband. Eigi 1. mgr. 9. gr. vvl. við í 

hvert sinn sem fjármálafyrirtæki tekur að sér þjónustu á sviði verðbréfaviðskipta fyrir 

almennan fjárfesti. Ákvæðið eigi því við um alla þjónustu sem fjármálafyrirtæki veita 

viðskiptavinum sínum á sviði verðbréfaviðskipta, hvort sem um einstök viðskipti er að ræða 

eða viðvarandi viðskiptasamband.244 Ákvæðið tekur samkvæmt greinargerðinni þó aðeins til 

almennra fjárfesta og tekur það því ekki til viðskipta fjármálafyrirtækja við fagfjárfesta eða 

viðurkennda gagnaðila.245 Þessar athugasemdir í greinargerð með vvl. er athyglivert að bera 

saman við túlkun Hæstaréttar á 1. mgr. 9. gr. vvl. í Hrd. 823/2014. Í málinu var deilt um 

hvort komist hefði á samningur á milli fjármálafyrirtækis og almenns fjárfestis sem heimilaði 

fjármálafyrirtækinu að leysa til sín handveðsetta fjármuni. Til grundvallar þeim viðskiptum 

lágu afleiðusamningar sem höfðu aldrei verið undirritaðir af almenna fjárfestinum. Í 

niðurstöðu Hæstaréttar sagði eftirfarandi: 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
241 sama heimild, athugasemdir við 7. gr., mgr. 2. 
242 CESR stendur fyrir „The Committee of European Securities Regulators“. Með CESR staðlinum er verið að 
vísa til „A European Regime of Investor Protection, CESR/01-014d“ 
243 Alþt. 2002-2003, A-deild, þskj. 383 - 347. mál, athugasemdir við 7. gr., mgr. 3. 
244 Alþt. 2007, A-deild, þskj. 7 - 7. mál., athugasemdir við 9. gr., mgr. 3. 
245 sama heimild, athugasemdir við 9. gr., mgr. 1. 
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Samkvæmt 1. mgr. 9. gr. laga nr. 108/2007 ber fjármálafyrirtæki, er tekur að sér 
þjónustu á sviði verðbréfaviðskipta fyrir almennan fjárfesti, að gera skriflegan 
samning við hann þar sem meðal annars er kveðið á um réttindi og skyldur 
samningsaðila. Í ákvæðinu er ekki mælt fyrir um skyldu til að gera skriflegan samning 
um hver einstök viðskipti og var þeim áskilnaði sem þar er gerður þannig fullnægt 
með því að sóknaraðili gekkst 15. febrúar 2008 undir fyrrgreinda almenna skilmála 
fyrir markaðsviðskipti hjá varnaraðila. 

Síðar segir í niðurstöðu Hæstaréttar: 

Samkvæmt meginreglum fjármunaréttar er gildi samnings ekki háð því að hann sé 
gerður í tilteknu formi nema slíkan áskilnað leiði af lögum eða aðilar hans hafi 
gengist undir að hlíta þeim skilmála í lögskiptum sínum. Sem fyrr segir leiða lög nr. 
108/2007 ekki til þess að málsaðilum hafi fortakslaust borið að gera skriflega 
samninga um einstök viðskipti sín.246 

Með hliðsjón af þessari túlkun Hæstaréttar á áskilnaði 1. mgr. 9. gr. vvl. má líta svo á að vvl. 

geri aðeins kröfu um að gerðir séu skriflegir samningar um viðvarandi samningssamband 

milli fjármálafyrirtækis og viðskiptavinar, þ.e. þegar um er að ræða viðskiptavin sem er 

almennur fjárfestir. Það sé hins vegar varhugavert að ganga út frá því í öllum tilfellum með 

hliðsjón af athugasemdum við 1. mgr. 9. gr. vvl. í greinargerð.  

 Í ljósi framangreinds má telja að með áskilnaði 40. gr. vvl. um skriflegan samning um 

skuldajöfnuð sé átt við samninga um viðvarandi viðskiptasamband, þ.e. einungis 

höfuðsamninga, frekar en samninga um einstök viðskipti. Nær skuldajöfnunarheimild slíks 

skriflegs höfuðsamnings svo til einstakra viðskipta undir honum hvort sem til þeirra er 

stofnað munnlega eða skriflega. Hvort sem slík einstök viðskipti eru staðfest skriflega síðar 

eða ekki má telja að skuldajöfnunarheimild 40. gr. vvl. nái til þeirra svo lengi sem gerður hafi 

verið skriflegur höfuðsamningur utan um viðskiptin.247 Samræmist það einnig áskilnaði 1. 

mgr. 9. gr. vvl. til skriflegra samninga um viðvarandi samningssamband og/eða einstakra 

viðskipta, sbr. túlkun Hæstaréttar i framangreindu máli. 

4.3.1.3 Hvers konar samningsaðilar? 

Ljóst er að ákvæði vvl. taka til allra aðila sem eiga viðskipti með fjármálagerninga á 

fjármagnsmarkaði eða veita nánar tilgreinda þjónustu sem við kemur slíkum gerningum, 

hvort sem um er að ræða einstaklinga, lögaðila eða opinberan aðila nema sérstök undanþága 

sé gerð frá því í lögum.248 Uppbygging vvl. er þannig að gildissvið þeirra er breytilegt frá 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
246 Sjá jafnframt Hrd. 93/2011. Í málinu deildu aðilar um hvort óundirritaður gjaldmiðlasamningur teldist hafa 
framlengst með gildum hætti eftir að samkomulag komst á milli aðila símleiðis og síðar með staðfestingu í 
tölvupósti. Túlkaði Hæstiréttur 1. mgr. 7. gr. laga nr. 33/2003 (nú 1. mgr. 9. gr. vvl.) svo að þar væri ekki mælt 
fyrir um skyldu til að gera skriflegan samning um hver einstök viðskipti. 
247 Bjarki H. Diego (n. 2) 14. 
248 Aðalsteinn Egill Jónasson, Viðskipti með fjármálagerninga (n. 202) 97. 
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einum kafla til annars, bæði hvað varðar þá aðila sem lögin ná til og tegund fjármálagerninga. 

Því verður að gæta að við beitingu laganna, að sumir kafla þeirra ná einvörðungu til nánar 

tilgreindra aðila.249 Gildissvið V. kafla vvl. kemur fram í 39. gr. þeirra en af þeirri grein 

verður aðeins ráðið hvaða tegund fjármálagerninga kaflinn tekur til en hann tekur til 

skuldajafnaðar og tryggingarréttinda í tengslum við afleiður. Ekki er þó ljóst á grundvelli 39. 

gr. hvaða aðila V. kafli tekur sérstaklega til. Í 40. gr. vvl. er vísað til þess að skriflegur 

samningur um skuldajöfnuð skuli vera á milli tveggja aðila. Því er vert að velta því upp hvaða 

tveir aðilar það eru sem geta samið sín á milli um slíka heimild. Í greinargerð með lögum nr. 

99/2000 er gert ráð fyrir að þeir aðilar sem geti notfært sér heimildina geti verið „hvers konar 

aðilar“, en ítrekað er að þar sé um að ræða tvíhliða samninga en ekki á milli fleiri aðila.250 

Gefur það orðalag ekki skýrt til kynna hvaða aðilar það eru sem geta nýtt sér heimild 40. gr. 

vvl. þó ljóst megi telja að þeir geti ekki verið fleiri en tveir. Í tilskipun 96/10/EB, sem 40. gr. 

vvl. byggir á, er gert ráð fyrir að aðilar skuldajöfnunarsamnings séu annars vegar lánastofnun 

og hins vegar mótaðili hennar.251 Má því telja að aðilar þeirra skriflegu samninga sem 40. gr. 

vvl. er ætlað að viðurkenna séu lánastofnanir og mótaðilar þeirra. Í skilningi ffl. telst 

lánastofnun vera fjármálafyrirtæki sem fengið hefur starfsleyfi skv. 1.-4. tl. 1. mgr. 4. gr. 

laganna, sbr. 2. mgr. sömu greinar. Á grundvelli 9. tl. 1. mgr. 1. gr. a. er fjármálafyrirtæki 

skilgreint sem viðskiptabanki, sparisjóður, lánafyrirtæki, rafeyrisfyrirtæki, verðbréfafyrirtæki, 

verðbréfamiðlun eða rekstrarfélag verðbréfasjóða sem fengið hefur starfsleyfi skv. 6. gr., sbr. 

4. gr. Er það Fjármálaeftirlitið sem tekur ákvörðun um veitingu slíkra starfsleyfa, sbr. 6. gr. 

ffl. Mótaðilar lánastofnana að skriflegum samningi í skilningi 40. gr. vvl. eru, á grundvelli a-

liðar 3. gr. II. viðauka við tilskipun 96/10/EB, aðilar, þar með talið einstaklingar, sem hafa 

umboð til að gera samning um samningsbundna skuldajöfnun.252 Hins vegar er hvorki í 

greinargerð með lögum nr. 99/2000 eða í tilskipun 96/10/EB kveðið á um hvernig slíkir 

mótaðilar öðlist umboð til að gera samning um samningsbundna skuldajöfnun. 

4.3.2 Skyldur samkvæmt afleiðu 
Annað skilyrði skuldajafnaðar, sem ráðið verður út frá orðalagi 40. gr. vvl., til þess að heimilt 

sé að víkja frá 91. og 100. gr. gþl. er að skyldur þær sem skuldajafnað er á grundvelli 

skriflegs samnings, þurfa að vera samkvæmt afleiðum. Er því hægt að álykta svo að heimild 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
249 sama heimild. 
250 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál, athugasemdir við 11. gr., mgr. 5. 
251 Directive 96/10/EC of the European Parliament and of the Council of 21 March 1996 amending Directive 
89/647/EEC as regards recognition of contractual netting by the competent authorities [1996] OJ L85/17, a-
liður 3. gr. II. viðauka, mgr. 1. 
252 sama heimild, a-liður 3. gr. II. viðauka. 



	   42	  

40. gr. vvl. til skuldajafnaðar taki ekki til skuldajafnaðar gagnkröfu á grundvelli 

afleiðusamnings gagnvart aðalkröfu sem byggist á annars konar kröfuréttindum. Þurfi bæði 

gagnkrafa og aðalkrafa að byggja á afleiðusamningum, sbr. Hrd. 15/2012. Í málinu deildu 

Þorgils Einar Ámundsson (Þ) og Landsbanki Íslands (L) um rétt Þ til að skuldajafna kröfum 

hans eftir afleiðusamningi við kröfu L á grundvelli lánssamnings við slitameðferð L. 

Slitastjórn L hafnaði kröfu Þ um skuldajöfnuð á þeirri forsendu að Þ hefði ekki eignast 

kröfuna áður en þrír mánuðir voru til frestdags, sbr. 100. gr. gþl. Fyrir héraðsdómi byggði Þ á 

því að krafa hans á grundvelli afleiðusamninganna hefði stofnast fyrir fyrrgreint tímamark. 

Umræddir samningar hefðu verið framlengdir undantekningalaust árum saman og því ætti að 

líta svo á að krafa hans hafi stofnast löngu fyrir þriggja mánaða viðmið 1. mgr. 100. gr. gþl. 

Teldist krafa hans á hinn bóginn hafa stofnast eftir að þrír mánuðir voru til frestdags byggði Þ 

skuldajöfnunarrétt sinn á 40. gr. vvl. Hafi lánssamningur, sem L ætti kröfu eftir, í raun verið 

afleiðusamningur þar sem afleiðan í samningnum hafi byggt á gengi erlendra mynta. Í 

niðurstöðu héraðsdóms sem staðfest var í Hæstarétti sagði eftirfarandi um hið síðarnefnda 

atriði: 

Dómurinn getur með engu móti fallist á þau rök sóknaraðila [Þ] að 40. gr. laga nr. 
108/2007, um verðbréfaviðskipti, geti átt við um viðskipti aðila. Annars vegar er til 
þess að horfa að ekki var fyrir hendi skriflegur samningur einn eða fleiri, eins og 
áskilið er í ákvæðinu svo heimilt sé að beita skuldajöfnuði við þær aðstæður sem þar 
er lýst. Hins vegar tekur ákvæðið einungis til skyldna aðila samkvæmt afleiðu, en ljóst 
er að áðurnefndur lánssamningur er ekki afleiðusamningur.253 

Að þessu sögðu og í ljósi þess að komist var að því að krafa Þ hafði stofnast eftir að þrír 

mánuðir voru til frestdags, sbr. 1. mgr. 100. gr. gþl. við slitameðferð L, var krafa Þ ekki tæk 

til skuldajafnaðar við kröfu L. Telja má í ljósi þessarar niðurstöðu Hæstaréttar að fortakslaust 

skilyrði fyrir beitingu 40. gr. vvl. sé að bæði aðal- og gagnkrafa þurfi að vera byggðar á 

afleiðusamningi eða afleiðusamningum. Verður 40. gr. vvl. því ekki beitt um skuldajöfnuð 

kröfu sem byggist á afleiðusamningi eða afleiðusamningum gagnvart kröfu sem byggir á 

annars konar kröfuréttindum. Slíkur skuldajöfnuður kann hins vegar að vera tækur við 

gjaldþrotaskipti eða slitameðferð sé skilyrðum 100. gr. gþl. fullnægt en sé þeim ekki fullnægt 

getur 40. gr. vvl. ekki vikið frá þeim skilyrðum í slíku tilfelli. 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
253 Í héraðsdómi sem staðfestur var í Hæstarétti var heldur ekki fallist á afleiðusamningarnir væru framlengingar 
á eldri samningum. Var ekki annað séð en að um nýja sjálfstæða samninga væri að ræða, með nýjum útgáfudegi, 
nýjum upphafsdegi, lokadegi og nýju númeri. Vísaði Hæstiréttur því til stuðnings til Hrd. 130/2011. Af þeim 
ástæðum og í ljósi þess að krafa Þ á grundvelli afleiðusamninganna stofnaðist að öllu leyti eftir að þrír mánuðir 
voru til frestdags, uppfyllti krafa Þ ekki skilyrði skuldajafnaðar í 1. mgr. 100. gr. gþl. 
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4.3.2.1 Afleiðusamningar í skilningi vvl. 

Í greinargerð með lögum nr. 99/2000 kemur fram að lagt hafi verið til að ákvæði VI. kafla 

laga nr. 13/1996 (nú V. kafla vvl.) væru afmörkuð við tiltekna afleiðusamninga sem gerðir 

væru í tengslum við gjaldmiðla og vexti. Ástæðan fyrir þeirri afmörkun væri sú að rétt þótti 

að takmarka á þennan hátt heimildir aðila til að gera samninga sem geta raskað því jafnræði 

sem almennt gildir á milli aðila við greiðslustöðvun, nauðasamninga eða gjaldþrot.254 Þessir 

samningar voru áður taldir upp í 39. gr. laga um verðbréfaviðskipti nr. 13/1996. Samkvæmt 

þeirri upptalningu tók skuldajöfnunarheimildin aðeins til framvirkra vaxtasamninga, vaxta- 

og gjaldmiðlavalréttarsamninga, framvirkra vaxta- og gjaldmiðlasamninga, vaxta- og 

gjaldmiðlaskiptasamninga og annarra afleiðusamninga með gjaldmiðla og vexti. Segir í 

greinargerð með lögum nr. 99/2000 að ef fjallað var um fleiri samninga í höfuðsamningi, en 

þá sem taldir eru upp í ákvæðinu, gildi skuldajöfnunarheimildin ekki um skyldur aðila 

samkvæmt þeim samningum. Á grundvelli 2. mgr. 39. gr. laga nr. 13/1996 var ráðherra hins 

vegar áskilinn réttur til að geta ákveðið með reglugerð að gildissvið VI. kafla laganna (nú V. 

kafla vvl.) næði til annarra afleiðusamninga. 255 Með 17. gr. laga um verðbréfaviðskipti nr. 

33/2003 var gildissvið heimildarinnar rýmkað og var það látið ná til allra tegunda afleiðna í 

stað þess að vera takmarkað við aðeins tilteknar tegundir.256 Fyrirkomulag ákvæðis laga nr. 

13/1996 um samningsbundið uppgjör afleiðusamninga hafði verið gagnrýnt þar sem það var 

takmarkað við vaxta- og gjaldmiðlaskiptasamninga án þess að rök fyrir slíkri takmörkun 

væru til staðar.257 Með ákvæði 17. gr. laga nr. 33/2003 var ekki lengur gert ráð fyrir að 

ráðherra gæti ákveðið með reglugerð að heimild 18. gr. laga nr. 33/2003 (nú 40. gr. vvl.) 

næði til annarra afleiðusamninga. Þó ástæða þess komi ekki fram í greinargerð með lögum nr. 

33/2000 má telja að ekki hafi verið lengur þörf á slíkri heimild ráðherra til handa í ljósi þess 

að gildissvið kaflans náði þá orðið til allra tegunda afleiðna. Er gildissvið heimildar 40. gr. 

vvl., sbr. 39. gr. sömu laga, óbreytt og tekur því til allra tegunda afleiðna rétt eins og í lögum 

um verðbréfaviðskipti nr. 33/2003.258 Þetta kann að endurspeglast í upptalningu afleiðna í d-, 

e-, f- og g-lið 2. tl. 1. mgr. 2. gr. vvl. en þær eru skv. h-lið 2. tl. 1. mgr. sömu greinar ekki 

tæmandi taldar. Í h-lið 2. tl. 1. mgr. 2. gr. vvl. segir að aðrar afleiður sem ekki falla undir d-g-

lið en hafa sömu eiginleika falli undir gildissvið laganna sem fjármálagerningar. Af því leiðir 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
254 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál, athugasemdir við 11. gr., mgr. 2. 
255 sama heimild, athugasemdir við 11. gr., mgr. 2. 
256 Alþt. 2002-2003, A-deild, þskj. 383 - 347. mál, athugasemdir við III. kafla. 
257 sama heimild, athugasemdir við 2. gr., mgr. 14. 
258 Alþt. 2007, A-deild, þskj. 7 - 7. mál., athugasemdir við 39. gr. 
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að aðrar afleiður en þær sem taldar eru upp sérstaklega í 2. tl. 2. gr. vvl., en hafa sömu 

eiginleika, geta fallið undir gildissvið 40. gr. vvl.  

 Í Hrd. 77/2011 reyndi á það hvort samningur teldist afleiðusamningur og félli þannig 

innan gildissviðs 40. gr. vvl. Í málinu deildu Landsbankinn (L) og ALMC (A) um 

skuldajöfnuð á stundarviðskiptum þeirra með gjaldeyri við slitameðferð L. L hélt því fram að 

100. gr. gþl. stæði í vegi fyrir rétti A til skuldajöfnunar en A hafi eignast kröfu sína til 

skuldajafnaðar innan þriggja mánaða fyrir frestdag. A byggði kröfu sína til skuldajafnaðar 

hins vegar á 4. gr. almennra skilmála fyrir markaðsviðskipti hjá L en samkvæmt greininni 

hafi með undirritun A á skilmálana komist á skriflegur samningur við L í samræmi við III. 

kafla laga um verðbréfaviðskipti nr. 33/2003 með síðari breytingum (nú V. kafli vvl.). Af því 

leiddi að 100. gr. gþl. ætti ekki við í málinu og væri A því heimilt að skuldajafna kröfu sinni 

við vanefnd L á samningi þeirra um stundarviðskiptin. Héraðsdómur komst að þeirri 

niðurstöðu að þrátt fyrir að í staðfestingu fyrir umræddum viðskiptum sé vísað til almennra 

skilmála L verði ekki fallist á að viðskiptin falli í flokk þeirra afleiðusamninga sem taldir eru 

upp í d. – h. liðum 2. tl. 1. mgr. 2. gr. vvl. Af því leiddi að ákvæði 40. gr. vvl., sbr. og 39. gr. 

sömu laga, veitti ekki heimild til frávika frá því skilyrði 1. mgr. 100. gr. gþl. að skuldajöfnuði 

verði aðeins beitt hafi lánadrottinn eignast kröfuna áður en þrír mánuðir voru til frestdags. 

Hæstiréttur snéri hins vegar þeirri niðurstöðu héraðsdóms við með eftirfarandi hætti: 

Með framangreindum viðskiptum komst á samningur með aðilum þar sem kveðið var 
á um að uppgjör byggðist á þróun gengis íslenskrar krónu og evru. Í d. lið 2. töluliðar 
1. mgr. 2. gr. laga nr. 108/2007 felst að afleiðusamningar séu framvirkir samningar, 
en hvorki þar né annars staðar í settum lögum er kveðið á um lágmarkstíma sem 
samningar um afleiður geti tekið til. Sóknaraðili [A] hefur heldur ekki fært fram í 
málinu sönnur á að viðskiptavenja gildi um slíkan lágmarkstíma. Þótt samningurinn 
væri til skamms tíma tóku aðilar með honum áhættu á þróun gengis krónu og evru frá 
viðskiptadegi til uppgjörsdags. Samningurinn telst því til afleiða og verður með vísan 
til 40. gr. síðastnefndra laga fallist á með sóknaraðila [A] að 100. gr. laga nr. 21/1991 
eigi ekki við og hafi honum því verið heimilt að skuldajafna kröfu sinni við kröfu 
varnaraðila [L]. 

Vert er í ljósi þessarar niðurstöðu Hæstaréttar að skoða hvers konar samningar það eru sem 

heyra undir d-lið 2. tl. 1. mgr. 2. gr. vvl. Yfirheiti 2. tl. 1. mgr. 2. gr. vvl. er fjármálagerningur 

og falla því a-h-liðir 2. tl. undir það hugtak. Samkvæmt liðum d-h falla afleiðusamningur 

þannig undir hugtakið fjármálagerningur og er ljóst að framvirkir samningar eru meðal þeirra 

samninga.259 Með framvirkum samningi í skilningi ákvæðisins er átt við óframseljanlegan 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
259 sama heimild, athugasemdir við 2. gr., mgr. 6; Aðalsteinn Egill Jónasson, „Hvað er fjármálagerningur? 
Þýðingarmesta hugtak laga um verðbréfaviðskipti“ (n. 177) 70. 
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samning sem kveður á um skyldu samningsaðila til að kaupa eða selja tiltekna eign260 á 

ákveðnu verði á fyrirfram ákveðnum tíma. Felst uppgjör á slíkum samningi ýmist í 

afhendingu á undirliggjandi verðmæti eða í fjárhagslegu uppgjöri.261 Séu undirliggjandi 

verðmæti framvirks samnings fjármálagerningur telst framvirki samningurinn ávallt 

fjármálagerningur í skilningi d-liðar 2. tl. 1. mgr. 2. gr. vvl. 262 Framvirkur samningur getur 

þó einnig verið fjármálagerningur í sama skilningi þrátt fyrir að undirliggjandi verðmæti 

þeirra falli ekki undir hugtakið fjármálagerningur. Dæmi um slíkt getur verið framvirkur 

samningur um kaup- eða sölu gjaldmiðla sem ekki teljast til fjármálagerninga. Í slíku tilfelli 

telst eingöngu framvirki samningurinn sem slíkur vera fjármálagerningur en ekki 

undirliggjandi eign.263 Aðilar í framangreindu dómsmáli höfðu átt í viðskiptum með gjaldeyri 

þann 3. október 2008 og samkvæmt staðfestingu fyrir viðskiptunum höfðu aðilar samið svo 

um að þann 7. sama mánaðar myndi L kaupa af A 171.000.000 krónur og selja A á móti 

1.000.000 evrur. Ber því samningur aðila þess merki að samið hafi verið um skyldu beggja 

aðila til að kaupa og selja umrædda gjaldmiðla á fyrirframákveðnum tíma sem fer jafnframt 

saman við skilgreiningu á framvirkum samningi á grundvelli athugasemda í greinargerð með 

vvl. Þó undirliggjandi verðmæti framvirks samnings málsaðila hafi ekki endilega fallið undir 

hugtakið fjármálagerningur má telja að samningurinn sem slíkur geti hafa verið 

fjármálagerningur í skilningi d-liðar 2. tl. 1. mgr. 2. gr. vvl.  

 Til frekari skýringar á því hvers konar afleiðusamningar það eru sem falla undir d-h 

liði 2. tl. 1. mgr. 2. gr. vvl. má líta til einskonar viðmiðunarreglna í athugasemdum við 2. gr. í 

greinargerð með vvl. Þeim ber að beita við mat á því hvort samningur um uppgjör í 

undirliggjandi þáttum teljist til afleiðu í skilningi í ákvæðisins. 264  Til þessara 

viðmiðunarreglna er vísað til í niðurstöðu Hæstaréttar í Hrd. 588/2012 þar sem reyndi á 

sambærilegt álitaefni og í Hrd. 77/2011. Í málinu (Hrd. 588/2012) deildu Óskar Veturliði 

Sigurðsson (Ó) og Landsbankinn (L) m.a. um hvort samningar þeirra væru afleiðusamningar. 

Ó byggði á því að svo væri ekki á meðan L taldi samningana vera afleiðusamninga. Um var 

að ræða tvo stundarsamninga um gjaldeyri sem gerðir voru 8. október 2008. Samkvæmt fyrri 

stundarsamningi þeirra höfðu aðilar samið um að L keypti 20.000 sterlingspund af Ó en seldi 

Ó 4.980.400 krónur í staðinn. Samkvæmt öðrum stundarsamningi þeirra sömdu aðilar um að 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
260 Með eign er átt við andlag eignarréttar, hvort heldur sem er hlutbundið eða óhlutbundið verðmæti. Sjá Páll 
Sigurðsson: „Lögfræðiorðabók með skýringum” bls. 93. 
261 Alþt. 2007, A-deild, þskj. 7 - 7. mál., athugasemdir við 2. gr., mgr. 6. 
262 sama heimild, athugasemdir við 2. gr., mgr. 6. 
263 Aðalsteinn Egill Jónasson, „Hvað er fjármálagerningur? Þýðingarmesta hugtak laga um verðbréfaviðskipti“ 
(n. 177) 70. 
264 Alþt. 2007, A-deild, þskj. 7 - 7. mál., athugasemdir við 2. gr., mgr. 6. 
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L keypti 3.771.000 krónur af Ó en seldi Ó 20.000 sterlingspund. Báðir samningar voru á 

gjalddaga 10. október 2008. Í niðurstöðu héraðsdóms, sem staðfest var í Hæstarétti, var vísað 

til athugasemda við 2. gr. í greinargerð með vvl. Þar komi fram að undir d- til h-liði falli 

afleiður sem ekki séu framseljanlegar og teljist því ekki til verðbréfa. Uppgjör 

afleiðusamninga geti ýmist falist í afhendingu á undirliggjandi verðmæti eða í uppgjöri í 

peningum samkvæmt uppgjörsákvæði sem byggist á breytingu einhvers þáttar á tilteknu 

tímabili. Við mat á því hvort samningur um uppgjör í undirliggjandi þáttum teljist til afleiðu í 

skilningi ákvæðisins beri að líta til þess hvort hann hafi fjármálatilgang. Með framvirkum 

samningi sé átt við óframseljanlegan samning þar sem kveðið sé á um skyldu samningsaðila 

til að kaupa eða selja tiltekna eign fyrir ákveðið verð á fyrirfram ákveðnum tíma. Uppgjör 

slíkra samninga geti ýmist falist í afhendingu á undirliggjandi verðmæti eða í fjárhagslegu 

uppgjöri. Með hliðsjón af þessum athugasemdum komst dómurinn að eftirfarandi niðurstöðu: 

Að mati dómsins eru samningar aðila tvímælalaust framvirkir samningar, eins og þeir 
eru skilgreindir í tilvitnuðum ummælum í athugasemdum við 2. gr. frumvarps sem 
varð að lögum nr. 108/2007. Óumdeilt er að umræddir samningar eru ekki 
framseljanlegir. Þá fela þeir í sér skyldu Landsbanka Íslands hf. til að kaupa tiltekna 
eign af stefnanda [Ó], í þessu tilviki tiltekna fjárhæð, fyrir ákveðið verð á fyrir fram 
ákveðnum tíma. Uppgjör samninganna gat falist í því að hvor aðili um sig afhenti 
hinum þau verðmæti sem samningarnir tóku til, eða í fjárhagslegu uppgjöri. Teljast 
umræddir samningar því vera afleiður, sbr. einnig dóm Hæstaréttar frá 23. maí 2011 í 
máli nr. 77/2011. 

Með hliðsjón af þessari niðurstöðu og niðurstöðu í Hrd. 77/2011 má telja að ljóst sé að 

stundarviðskipti, þar sem samið hefur verið um kaup og sölu á tilteknum gjaldmiðlum á 

ákveðnu verði á fyrirfram ákveðnum tíma, séu framvirkir samningar eins og þeir eru 

skilgreindir í athugasemdum við 2. gr. í greinargerð með vvl. Af þeim ástæðum teljist slíkir 

samningar vera afleiður sem falla þannig innan gildissviðs V. kafla sömu laga. 

4.3.3 Endurnýjun, vanefnd, greiðslustöðvun, nauðasamningar eða 

gjaldþrotaskipti 
Þriðja skilyrði skuldajafnaðar, sem ráðið verður út frá orðalagi 40. gr. vvl., til þess að heimilt 

sé að víkja frá 91. og 100. gr. gþl., er að skyldur aðila þurfi að jafnast hver á móti annarri með 

skuldajöfnuði við endurnýjun eða við vanefnd, greiðslustöðvun, nauðasamninga eða 

gjaldþrotaskipti. Í greinargerð með lögum nr. 99/2000 segir að gert sé ráð fyrir því að heimild 

ákvæðisins taki til þess þegar samningar eru skuldajafnaðir, þeir endurnýjaðir eða við 

vanefnd. Þá taki heimild ákvæðisins einnig til þess þegar annar samningsaðila fær heimild til 
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greiðslustöðvunar, gengur undir nauðasamninga eða verður gjaldþrota.265 Í greinargerðinni er 

þá tekið sérstaklega fram að upptalning þessi geti fallið innan þess sem talið er vanefnd, enda 

væri samningsaðilum frjálst að semja um það þeirra á milli hvað geti talist vanefnd á 

samningi.266  Þótti aðeins til áréttingar og til að koma í veg fyrir óvissu að telja upp 

greiðslustöðvun, nauðasamning og gjaldþrot.267  Það samræmist einnig því skilyrði sem 

tilskipun 96/10/EB gerir til viðurkenningar lögbærra yfirvalda á samningsbundinni 

skuldajöfnun. Sé þeim einungis ætlað að viðurkenna tiltekna skuldajöfnunarsamninga komi 

til þess að mótaðili lánastofnunar standi ekki við skuldbindingar sínar vegna vanefnda, 

gjaldþrots, félagsslita eða annarra viðlíka aðstæðna.268 Með hliðsjón af því má telja að fyrir 

hendi þurfi að vera samningur á milli lánastofnunar og mótaðila um að skyldur þeirra 

samkvæmt afleiðusamningi skuli jafnast hver á móti annarri við einhverjar þær aðstæður sem 

taldar eru upp í 40. gr. vvl. svo heimilt sé að víkja frá 91. og 100. gr. gþl. Sé skuldajöfnuður á 

grundvelli þess samnings tækur getur skuldajöfnuður farið fram á grundvelli 40. gr. vvl. í 

þeim tilgangi að víkja frá 91. og 100. gr. gþl. Þurfi þess vegna að horfa til höfuðsamnings svo 

þessu skilyrði sé fullnægt og hvort skuldajöfnun samkvæmt honum sé tæk.  

4.3.3.1 Skuldajöfnun til uppgjörs á grundvelli höfuðsamnings 

Um höfuðsamninga hefur verið fjallað í kafla 4.3.1.1 hér að framan. Þar kemur fram að slíkir 

samningar hafi yfirleitt ítarleg ákvæði um skuldajöfnuð (nettun) og vanefndarúrræði sem 

sameiginleg eru öllum viðskiptum milli samningsaðila.269 Á grundvelli almennra skilmála 

bankanna, sem fjallað hefur verið um að auki, áskildi hver banki sér rétt, við gjaldfellingu 

skuldbindinga viðskiptamanns, til að beita skuldajöfnuði milli allra samninga sem féllu undir 

skilmálanna.270 Með skuldajöfnuði var hagnaður eða tap hvors aðila um sig af gjaldeyris- og 

verðbréfaviðskiptum, þar með talið af afleiðusamningum og inn- og útlánum 

peningamarkaðslána, gerður upp í einu lagi. Skilyrði gjaldfellingar á grundvelli skilmálanna 

var veruleg vanefnd af hálfu viðskiptamanns, en við slíkar aðstæður áskyldu bankarnir sér 

heimild, en ekki skyldu til að gjaldfella eða loka samningi og/eða samningum fyrirvaralaust. 

Meðal þeirra tilvika sem skoðuðust sem veruleg vanefnd á grundvelli skilmálanna var ef 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
265 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál, athugasemdir við 11. gr., mgr. 6. 
266 sama heimild, athugasemdir við 11. gr., mgr. 6. 
267 sama heimild, athugasemdir við 11. gr., mgr. 6. 
268 Directive 96/10/EC of the European Parliament and of the Council of 21 March 1996 amending Directive 
89/647/EEC as regards recognition of contractual netting by the competent authorities [1996] OJ L85/17, b-
liður 3. gr. II. viðauka, mgr. 1. 
269 Al Skaff (n. 182) 16. 
270 Sjá 4. gr. almennra skilmála vegna markaðsviðskipta Glitnis banka hf., 4. gr. almennra skilmála fyrir 
markaðsviðskipti hjá Landsbanka Íslands hf. og 16. gr. almennra markaðsskilmála fyrir verðbréfaviðskipti milli 
Kaupþings banka hf. og viðskiptavina bankans. 
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viðskiptamaður óskaði eftir greiðslustöðvun, eða nauðasamningum og ef lögð væri fram 

beiðni um gjaldþrotaskipti viðskiptavinar, eða lög heimila eða gera kröfu um að slík beiðni sé 

lögð fram. Má telja að með 40. gr. vvl. sé ætlað að viðurkenna skuldajöfnuð við slíkar 

kringumstæður á grundvelli höfuðsamnings. Slíkur skuldajöfnuður hefur með öðrum orðum 

verið nefndur „Skuldajöfnuður til uppgjörs“ (e. close-out netting). Fer hann þannig fram að 

þegar atburður gerist sem tilgreindur er í höfuðsamningi, t.d. vanefnd, greiðslustöðvun, 

nauðasamningur eða gjaldþrotaskipti, eru skuldbindingar aðilanna gjaldfelldar. Þær eru síðan 

metnar til peningalegs verðs með þeim hætti sem kveðið er á um í samningnum og breytt í 

peningakröfur. Kröfurnar sem aðilarnir hafa hvor gagnvart öðrum eru síðan skuldajafnaðar 

(nettaðar) þannig að eftir stendur ein peningakrafa. Skuldari þeirrar kröfu gerir hana síðan 

upp gagnvart kröfuhafanum og hefur lokauppgjör þar með farið fram.271 

 Á þau skilyrði sem sett eru fyrir skuldajöfnuði til uppgjörs í höfuðsamningum 

lánastofnana, hefur í nokkrum tilvikum reynt á í framkvæmd. Í skilmálum bankanna var þeim 

áskilin heimild en ekki skylda til að beita skuldajöfnuði séu skuldbindingar viðskiptamanns 

gjaldfelldar. Áður en slíku uppgjöri er beitt má því telja að réttilega þurfi að standa að 

gjaldfellingu þeirra samninga sem á að skuldajafna, sbr. Hrd. 245/2011. Í málinu reyndi á 

hvort skuldajöfnun (nettun) við vanefnd hefði réttilega farið fram á grundvelli almennra 

skilmála Landsbankans fyrir markaðsviðskipti. Í málinu deildu Landsbankinn (L) og Ístak (Í) 

m.a. um heimild L til að skuldajafna (netta) tólf gjaldmiðlaskiptasamningum þeirra á milli. Í 

héraðsdómi, sem Hæstiréttur staðfesti, var m.a. komist að þeirri niðurstöðu að L hafi verið 

óheimilt að skuldajafna kröfunum en skilmálar sem giltu um afleiðuviðskipti milli aðila 

kváðu á um að L bæri að tilkynna Í um gjaldfellingu krafnanna í síma, með tölvupósti eða 

símbréfi. Gæti svokölluð nettun einungis átt sér stað skv. ákvæðum almennra skilmála L eftir 

að kröfur hefðu verið gjaldfelldar. Í ljósi þess að ósannað var í málinu að L hafi tilkynnt Í um 

gjaldfellinguna var L ekki heimilt að skuldajafna kröfunum.  

 Í niðurstöðu málsins má sjá að horft var til þess að samningar málsaðila höfðu ekki 

verið réttilega gjaldfelldir svo að skuldajöfnun hefði með réttu getið farið fram við vanefnd. 

Hins vegar þurfi skuldbindingar viðskiptamanns ekki að hafa verið sérstaklega gjaldfelldar á 

grundvelli slíkra skilmála sé skuldajöfnun (nettun) við vanefnd beitt á umsömdum gjalddaga, 

sbr. Hrd. 212/2012. Í því máli deildu Þrotabú Flugvals ehf. (F) og Glitnir hf. (G) m.a. um rétt 

G til að skuldajafna afleiðusamningum þeirra á milli og viðurkenningu á kröfu G vegna 

þeirra samninga í þrotabú F. Byggði G rétt sinn til skuldajöfnunar (nettunar) fyrrnefndra 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
271 Alþt. 2004-2005, A-deild, þskj. 1015 - 667. mál, athugasemdir við 2. gr., mgr. 8; Al Skaff (n. 182) 27. 
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afleiðusamninga á grundvelli 4. gr. markaðsskilmála G sem aðilar höfðu samþykkt að giltu 

um viðskipti þeirra og 40. gr. vvl. Með skuldajöfnuði hafi afleiðusamningarnir verið gerðir 

upp samkvæmt efni sínu miðað við gjalddaga hvers samnings. F byggði hins vegar á því að G 

hafi ekki verið skuldajöfnuður heimill en skv. almennum skilmálum fyrir markaðsviðskiptum 

hjá G hafi G borið að tilkynna F um gjaldfellingu krafna samkvæmt samningunum. Gæti 

nettun einungis átt sér stað eftir að krafan hafi verið gjaldfelld. Í héraðsdómi, sem staðfestur 

var í Hæstarétti varð ekki dregin önnur ályktun af markaðsskilmálum G en að skuldajöfnuður 

hafi verið G heimill vegna fyrirsjáanlegrar vanefndar svo og við vanefnd F eftir að samningur 

var fallinn í gjalddaga. Þá varð ekki annað séð af sömu skilmálum en að skuldajöfnuður hafi 

verið G heimill hvort heldur sem var við gjaldfellingu fyrir gjalddaga eða á gjalddaga. Þar 

sem G hafi ekki beitt skuldajöfnuði fyrr en samningarnir voru fallnir í gjalddaga, yrði ekki 

litið svo á að honum hafi borið að senda F tilkynningu um gjaldfellingu skv. 

markaðsskilmálum G. Var krafa G í þrotabú F því viðurkennd. Af niðurstöðu framangreindra 

mála (Hrd. 245/2011 og Hrd. 212/2012)  má telja ljóst að skuldajöfnun (nettun) til uppgjörs 

við vanefnd sé tæk bæði þegar kröfur hafa verið sérstaklega gjaldfelldar skv. skilmálunum og 

þegar kröfur hafa fengið að renna sitt skeið á enda til umsamins gjalddaga. 

 Til þess að gjaldfelling og skuldajöfnuður geti farið fram fyrir gjalddaga þurfa 

skuldbindingar samkvæmt skilmálunum að hafa verið verulega vanefndar. Séu þær 

skuldbindingar ekki verulega vanefndar getur uppgjörs með skuldajöfnun ekki verið krafist 

fyrir gjalddaga, sbr. Hrd. 303/2013. Í málinu deildu forveri LBI hf. (L) og Norvik hf. (N) um 

uppgjör fjögurra afleiðusamninga um gjaldmiðla- og vaxtaskipti. Báðir aðilar höfðu efnt 

skyldur sínar samkvæmt samningunum fjórum á gjalddögum þeirra þegar Fjármálaeftirlitið 

skipaði L skilanefnd. Í bréfi sem barst frá L til N í kjölfar þess var tekið fram að L skyldi 

áfram fara með réttindi og skyldur vegna afleiðusamninga, en að óbreyttu lægi fyrir að 

umræddum afleiðusamningum yrði lokað. Höfðaði L mál gegn N þar sem krafist var efnda af 

hálfu N. Hélt L því fram að bindandi samningur hafi komist á milli aðila og skyldi uppgjör 

fara fram með skuldajöfnuði á þeim afleiðusamningum sem í gildi voru á milli aðila 

samkvæmt almennum skilmálum sem giltu um viðskiptin og almennum reglum kröfuréttar 

um skuldajöfnuð. N mótmælti þeim málsástæðum L á þeim forsendum að ákvæði almennra 

skilmála, sem giltu um viðskiptin, gætu einungis átt við þegar N, sem viðskiptamaður, hefði 

vanefnt skuldbindingar sínar. Þar sem N hafi aldrei vanefnt skuldbindingar sínar samkvæmt 

samningunum kæmi ekki til greina að beita ákvæðum skilmálanna við útreikning á 

greiðsluskyldum aðila. Hæstiréttur leit svo á að tilkynning L um væntanlega lokun 

samninganna hefði verið einhliða yfirlýsing af hans hálfu og skuldbindandi fyrir hann, auk 
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þess sem efni hennar hafi verið óljóst um hver afdrif afleiðusamninga við N yrðu. Þá hefði 

yfirlýsingin hvorki átt sér stoð í skilmálum, sem um afleiðusamningana giltu, né hefði hún 

verið reist á því að lokunin væru viðbrögð við vanefndum N. Hefði N mátt líta svo á að með 

tilkynningunni hefði L einhliða verið að fella niður afleiðusamninganna og lýsa því yfir að 

framvegis myndi L hvorki efna samningana af sinni hálfu, né ætlast til efnda af hálfu N. Að 

því sögðu kom eftirfarandi fram í niðurstöðu Hæstaréttar: 

Það var hvorki á valdi áfrýjanda [L] samkvæmt þeim almennu reglum sem giltu um 
afleiðusamningana né almennum reglum kröfuréttar að lýsa, einhliða og án vanefnda 
af hálfu stefnda [N], yfir niðurfellingu samninganna sem fól í sér brottfall á 
gagnkvæmri efndaskyldu aðila, en gera samt sem áður kröfu um uppgjör samkvæmt 
efni samninganna, þar með talið gjaldmiðlaskiptum. 

Af þessari niðurstöðu má telja að Hæstiréttur hafi litið svo á að umræddir samningar milli L 

og N hefðu þurft að vera gjaldfelldir við vanefnd N svo hægt væri að gera kröfu um uppgjör á 

grundvelli þeirra reglna sem giltu um samningana. Í málinu hafði ekki verið um vanefnd að 

ræða sem stóð í vegi fyrir heimild L til skuldajafnaðar til uppgjörs á samningum aðila með 

skuldajöfnun. Þegar vanefnd hefur hins vegar átt sér stað er skuldajöfnuður til uppgjörs fyrir 

gjalddaga tækur, sbr. Hrd. 11/2014. Í málinu deildu Toppfiskur ehf. (T) og Glitnir hf. (G) 

m.a. um uppgjör á 14 afleiðusamningum þeirra á milli. Höfðu þeir samningar verið efndir allt 

fram til október 2008 þegar G var skipuð skilanefnd. Með bréfi lýsti T yfir ógildingu á 

umræddum samningum við G vegna vanefnda hans, en auk þess hefðu samningar fallið 

sjálfkrafa í gjalddaga þar sem jafna mætti til gjaldþrots G, að fjármálaeftirlitið hafi skipað 

honum skilanefnd. Fyrir dómi byggði G á því hann hafi efnt umrædda samninga á gjalddaga 

þeirra með skuldajöfnuði. Byggði hann heimild sína til skuldajöfnunar á almennum 

skilmálum fyrir markaðsviðskipti hjá G í samræmi við V. kafla laga um verðbréfaviðskipti 

nr. 13/1996 (nú V. kafli vvl.). Hafi sú heimild veitt G rétt til skuldajöfnunar við vanefnd T, en 

T hafi ekki gert reka að því að afhenda þær fjárhæðir sem honum bar að afhenda á 

endanlegum afhendingardegi og því vanefnt samninga aðila. Í niðurstöðu Hæstaréttar var 

fallist á að G hafi vanefnt skyldur sínar samkvæmt samningunum. Fór Hæstiréttur því næst 

yfir síðari málsgrein 4. gr. almennra skilmála G með eftirfarandi hætti: 

Í síðari málsgrein 4. greinar skilmála stefnda [G] kom fram að viðskiptamaður 
samþykkti að kominn væri á skriflegur samningur við bankann í samræmi við V. 
kafla eldri laga nr. 13/1996 um verðbréfaviðskipti, sbr. nú V. kafli laga nr. 108/2007 
um sama efni, um að skyldur þeirra samkvæmt afleiðusamningum skyldu jafnast hver 
á móti annarri með skuldajöfnuði við endurnýjun eða við vanefnd, greiðslustöðvun, 
nauðasamninga eða gjaldþrotaskipti, og að samningurinn skyldi halda gildi sínu að 
fullu þrátt fyrir ákvæði 91. gr. og 100. gr. laga nr. 21/1991. Af þessu ákvæði leiðir að 
stefnda [G] var heimilt að skuldajafna greiðslum samkvæmt afleiðusamningunum 



	   51	  

eftir að þeir höfðu verið vanefndir af hálfu áfrýjanda [T], sbr. dóm Hæstaréttar 26. 
apríl 2012 í máli nr. 212/2012. 

Af þessari niðurstöðu má telja að Hæstiréttur byggi á því, að á grundvelli 4. gr. almennra 

skilmála G í samræmi við V. kafla laga nr. 13/1996 (nú V. kafla vvl.), hafi G verið heimilt að 

skuldajafna greiðslum samkvæmt afleiðusamningum aðila vegna vanefndar T. Ennfremur má 

líta svo á að Hæstiréttur túlki 40. gr. vvl. svo að ákvæðið veiti heimild til skuldajöfnunar séu 

skyldur samningsaðila á grundvelli skriflegs höfuðsamnings vanefndar. 

4.3.3.2 Gjaldþrotaskipti sem vanefndarástæða 

Á meðal vanefndarástæðna í höfuðsamningi eru gjaldþrotaskipti samningsaðila. Á þá 

vanefndarástæðu hefur í nokkrum tilfellum reynt þegar deilt er um uppgjör afleiðusamninga 

með skuldajöfnuði, t.d. í kjölfar hruns gömlu íslensku bankanna á haustmánuðum 2008.  

Þann 7. október 2008 tóku í gildi lög um heimild til fjárveitingar úr ríkissjóði vegna sérstakra 

aðstæðna á fjármálamarkaði o.fl., nr. 125/2008, sem fólu í sér breytingu á ffl. og öðrum 

lögum. Með 5. gr. laganna var bætt við nýrri grein, 100. gr. a., í ffl. undir fyrirsögninni 

„Sérstakar ráðstafanir“. Var Fjármálaeftirlitinu þannig jafnframt veittar víðtækar heimildir til 

að grípa til  ráðstafana vegna sérstakra aðstæðna eða atvika í því skyni að takmarka tjón eða 

hættu á tjóni á fjármálamarkaði.272 Á grundvelli þeirrar heimildar tók Fjármálaeftirlitið 

ákvarðanir í október árið 2008 um skipan skilanefnda yfir Landsbanka Íslands hf.,273 Glitni 

banka hf. 274  og Kaupþing banka hf. 275  Á þessum tímapunkti voru í gildi fjölmargir 

afleiðusamningar sem þeir áttu aðild að en voru ekki komnir á gjalddaga.276 Kom þá m.a. til 

álita hvort bankarnir hefðu í kjölfarið vanefnt skyldur sínar samkvæmt afleiðusamningum því 

jafna mætti stöðu þeirra við gjaldþrotaskipti. Þegar litið er til Hrd. 11/2014, sem fjallað var 

um að framan, má sjá að Hæstiréttur tók afstöðu til þessa álitaefnis. Í málinu hafði Toppfiskur 

ehf. (T) m.a. haldið því fram að leggja yrði gjaldþrotaskipti að jöfnu við skipun skilanefndar 

yfir Glitni banka hf. (G). Hefði G þannig vanefnt skyldur sínar gagnvart T með vísan til 

vanefndarákvæða SFF skilmálanna. Hæstiréttur féllst hins vegar ekki á þessa málsástæðu T 

með eftirfarandi hætti: 

Ákvörðun Fjármálaeftirlitsins 7. október 2008 að skipa stefnda [G] skilanefnd var 
reist á 100. gr. a. laga nr. 161/2002, sbr. 5. gr. laga nr. 125/2008. Í ákvörðuninni var 
tekið fram að skilanefnd bæri að vinna að því að tryggja áframhaldandi 
viðskiptabankastarfsemi stefnda [G] hér á landi, en innköllun ætti ekki að gefa út 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
272 Alþt. 2008-2009, A-deild, þskj. 80. - 80. mál, athugasemdir við 5. gr., mgr. 2. 
273 Ákvörðun Fjármálaeftirlitsins um skipan skilanefndar fyrir Landsbanka Íslands hf., 7. október 2008. 
274 Ákvörðun Fjármálaeftirlitsins um skipan skilanefndar fyrir Glitni banka hf., 7. október 2008. 
275 Ákvörðun Fjármálaeftirlitsins um skipan skilanefndar fyrir Kaupþing banka hf., 9. október 2008. 
276 Aðalsteinn Egill Jónasson, „Grunneðli afleiðna sem áhættugerninga“ (n. 178) 36. 
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vegna ákvörðunarinnar. Þá var tekið fram að ákvæði 64. gr. og 65. gr. laga nr. 
21/1991 um gjaldþrotaskipti o.fl. ættu ekki við meðan skilanefnd færi með málefni 
stefnda [G], en það atriði ákvörðunarinnar átti sér stoð í 4. mgr. 100. gr. a. laga nr. 
161/2002. Þá var tekið fram í ákvörðuninni að engin vanefndaúrræði viðsemjenda 
skyldu taka gildi sem afleiðing ákvörðunarinnar. Að þessu virtu verður ekki fallist á 
með áfrýjanda [T] að skipan skilanefndar hafi jafngilt gjaldþroti stefnda [G] í 
skilningi greinar 3.4 og 9.4 í fyrrgreindum skilmálum [SFF skilmálum] sem giltu um 
lögskipti aðila, sbr. dóm Hæstaréttar 27. mars 2014 í máli nr. 665/2013. 

Af þessari niðurstöðu má telja að ákvarðanir Fjármálaeftirlitsins um skipan skilanefndar yfir 

gömlu íslensku bönkunum megi ekki jafna við gjaldþrot þeirra. Geti vanefndarákvæði um 

gjaldþrotaskipti í höfuðsamning afleiðuviðskipta því ekki orðið virk fyrir þær sakir.277 

4.3.3.3 Er réttur aðila til skuldajöfnunar á grundvelli skilmála bankanna jafn? 

Einhliða skilmálar eru til orðnir þegar annar samningsaðili, eða hagsmunasamtök sem hann á 

aðild að, stendur að baki samningu þeirra án þess haft er samráð við væntanlega 

viðsemjendur.	  278 Þegar slíkir skilmálar eru notaðir á viðsemjandi við upphaf viðskipta oft 

þann kost einan að ganga að skilmálunum óbreyttum eða sleppa því alfarið að gangast undir 

þá. Þannig hefur sá sem semur skilmálanna oft fjárhagslega- og viðskiptalega sterkari aðstöðu 

en gagnaðili og firrir sig ábyrgð í meira mæli en leiða myndi af almennum reglum.279 Þegar 

staða samningsaðila á grundvelli þeirra bankaskilmála, sem fjallað er um að framan er 

skoðuð má sjá að ákvæði þeirra taka einungis á því hvaða réttarúrræðum bankarnir geta beitt 

ef viðskiptavinur vanefnir samninginn og hvernig uppgjör viðskipta skuli þá fara fram. Er 

skuldajöfnuður til að mynda aðeins tækur við gjaldfellingu afleiðusamninga, m.a. vegna 

verulegra vanefnda viðskiptavinar.280 Skilmálarnir kveða hins vegar ekki á um hliðstætt 

úrræði viðskiptavinar vegna verulegra vanefnda bankanna, m.a. ef þeir verða gjaldþrota, fara 

í greiðslustöðvun eða verða með öðrum hætti ófærir um að standa við skuldbindingar sínar. 

Verður þar af leiðandi ekki séð að skilmálarnir tryggi jafnan rétt samningsaðila til að knýja 

fram skuldajöfnuð sem endurspeglar ólíka stöðu þeirra. Hins vegar má horfa til þess að 

skilmálarnir vísa til V. kafla vvl. í þeim tilgangi að með samþykki viðskiptavinar á 

skilmálunum sé kominn á skriflegur samningur í samræmi við 40. gr. vvl. Þegar það ákvæði 

kom upphaflega inn í lög nr. 13/1996 með lögum nr. 99/2000 var verið að innleiða efni 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
277 Til hliðsjónar má þó horfa til Hrd. 17/2013 þar sem Hæstiréttur leit svo á, að þegar Kaupþing hf. var skipað 
skilanefnd hefði mátt leggja réttarstöðu aðila að jöfnu við að hafin væru gjaldþrotaskipti á búi Kaupþings hf. 
278 Páll Sigurðsson, Samningaréttur: Yfirlit um meginreglur íslensks samningaréttar. (Bókaútgáfa Orators 1987) 
144–145. 
279 sama heimild 145. 
280 Sjá 17. gr. almennra markaðsskilmála fyrir verðbréfaviðskipti milli Arion banka hf. og viðskiptavina 
bankans, 15. gr. skilmála Landsbankans um markaðsviðskipti og 7. gr. samnings Íslandsbanka og 
viðskiptamanns um afleiðuviðskipti. 
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tilskipunar 96/10/EB sem fjallað er um að framan. Laut efni þeirrar tilskipunar að 

viðurkenningu lögbærra yfirvalda á samningsbundinni skuldajöfnun, komi til vanefnda, 

gjaldþrots, félagsslita eða annarra viðlíka aðstæðna hjá mótaðila lánastofnunar. Við þær 

aðstæður þyrfti lánastofnun einungis að krefjast greiðslu á, eða bæri skylda til að greiða, 

nettóupphæð jákvæðs eða neikvæðs markaðsvirðis umræddra viðskipta.281 Með hliðsjón af 

því má telja að með innleiðingu á því ákvæði sem nú er að finna í 40. gr. vvl. hafi hagsmunir 

lánastofnana að meginstefnu verið í fyrirrúmi en tilgangurinn með ákvæðinu hafi einkum 

verið að tryggja lánastofnunum heimild til skuldajafnaðar.282 Sé gengið út frá því má telja 

eðlilegt að í skilmálum bankanna eða öðrum höfuðsamningum, sem eru í samræmi við 40. gr. 

vvl., séu aðeins skuldajöfnunarheimildir bönkunum til handa við vanefndir eða gjaldþrot 

gagnaðila. 

 Í SFF skilmálunum, sem einnig hafa gilt um afleiðuviðskipti á milli banka og 

gagnaðila, er á hinn bóginn að finna ákvæði um úrræði sem getur verið beitt af báðum 

samningsaðilum við vanefndir gagnaðila. Í SFF skilmálunum er þó ekki til samræmis vísað 

sérstaklega til V. kafla vvl. um heimild samningsaðila til skuldajöfnunar við vanefnd, 

greiðslustöðvun, nauðasamninga eða gjaldþrotaskipti líkt og gert er í skilmálum bankanna. 

SFF skilmálarnir voru gefnir út árið 1998 en ákvæði 40. gr. vvl. kom ekki inn í lög um 

verðbréfaviðskipti fyrr en með lögum nr. 99/2000.  Þá er munurinn einnig sá að SFF 

skilmálarnir hafa á grundvelli almennra skilmála gömlu bankanna aðeins komið þeim til 

fyllingar og gilda skilmálar bankanna sé ósamræmi þeirra á milli. 283  Ójöfn staða 

samningsaðila á grundvelli almennra skilmála Landsbankans birtist á nokkru leyti í Hrd. 

77/2011. Í málinu deildu ALMC hf. (A) og Landsbanki Íslands hf. (L) m.a. um hvort A væri 

heimilt beita vanefndarúrræði SFF skilmálanna um riftun. Byggði L á því að A hafi verið það 

óheimilt þar sem ekki hafi verið fyrir hendi neitt þeirra skilyrða fyrir riftun sem talin væru 

upp í 7. gr. almennra skilmála fyrir markaðsviðskipt hjá L en þeir skilmálar hafi gengið 

framar SFF skilmálunum. Við úrlausn á því álitaefni tók Hæstiréttur mið af ójafnri stöðu 

málsaðila á grundvelli almennra skilmála Landsbankans. Eftirfarandi segir í niðurstöðu 

Hæstaréttar í málinu: 

Þar sem engin ákvæði eru í almennum skilmálum B fyrir markaðsviðskipti hjá 
varnaraðila [L] um heimildir viðskiptamanns til gjaldfellingar eða riftunar 
afleiðusamninga vegna aðstæðna er varða varnaraðila [L] er fallist á með sóknaraðila 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
281 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál, athugasemdir við lagafrumvarp þetta, mgr. 41. 
282 Aðalsteinn Egill Jónasson, Viðskipti með fjármálagerninga (n. 202) 50. 
283 Sjá 10. gr. almennra skilmála vegna markaðsviðskipta Glitnis banka hf. og viðskiptavinar og 10. gr. 
almennra skilmála fyrir markaðsviðskipti hjá Landsbanka Íslands hf. 
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[A], með vísan til 10. gr. þeirra skilmála, að ákvæði 3. gr. og 9. gr. svonefndra SFF-
skilmála hafi gilt um heimild hans til riftunar afleiðusamninga á milli aðila. 

Þó Hæstiréttur hafi heimilað beitingu vanefndaúrræðis SFF skilmálanna með 

framangreindum hætti í málinu, hafði það þó ekki áhrif á rétt L til þess að beita skuldajöfnuði 

í kjölfar riftunar A, samkvæmt almennum skilmálum Landsbankans: 

Að framan er rakið ákvæði 2. mgr. 4. gr. almennra skilmála B fyrir markaðsviðskipti 
varnaraðila [L]. Það kveður á um skyldur viðskiptavinar og varnaraðila [L] vegna 
afleiðusamninga skuli jafnast hver á móti annarri meðal annars við vanefndir. Eru 
ekki efni til að túlka þetta ákvæði þrengra en af orðalagi þess leiðir með vísan til 1. 
mgr. 4. gr. Ákvæðið gengur framar SFF-skilmálunum um þetta efni sbr. 10. gr. 
fyrrnefndu skilmálanna, og skiptir þar engu þótt að framan sé komist að þeirri 
niðurstöðu að sóknaraðila [A] hafi verið heimil riftun á grundvelli SFF-skilmálanna.  

Þessi niðurstaða sýnir hugsanlega hversu ríkur réttur bankanna til skuldajöfnunar leiðir af 

almennum skilmálum þeirra. Þrátt fyrir að dómurinn hafi fyrr komist að því að A væri heimil 

riftun á grundvelli SFF skilmálanna var fallist á það með L að skyldur afleiðusamninga þeirra 

skyldu jafnast hver á móti annarri með skuldajöfnuði við vanefndir í samræmi 4. gr. almennra 

skilmála L. Skyldi það uppgjör miðast við daginn eftir riftunina af hálfu A. Það sem kann að 

vekja athygli er að í þessu tilviki var um að ræða vanefnd af hálfu L sem var grundvöllur 

riftunar A. Þrátt fyrir það metur Hæstiréttur svo að uppgjör skuli fara fram með skuldajöfnuði 

á grundvelli almennra skilmála L. Eins og áður kemur fram kveða almennir skilmálar 

bankanna skýrlega á um að skuldajöfnunarrétt hlutaðeigandi banka við gjaldfellingu vegna 

vanefnda viðskiptavinar. Má því telja að skilmálarnir eigi eingöngu við þegar viðskiptavinur 

bankans vanefnir samninga. Í framangreindu máli virðist Hæstiréttur hins vegar túlka 

almenna skilmála L á þann veg að skuldajöfnuður á grundvelli þeirra geti farið fram við 

vanefndir beggja aðila. 

4.3.3.4 Er í höfuðsamningum vikið frá almennum reglum kröfuréttar um skuldajöfnuð? 

Það leiðir af meginreglunni um samningsfrelsi að réttur aðila til að semja um skuldajöfnuð 

sín á milli er almennt viðurkenndur.284 Með samningum geta aðilar því vikið frá almennum 

reglum kröfuréttar um skuldajöfnuð. Áhrif slíks samnings geta verið mismunandi en þau 

velta á innihaldi og túlkun samningsins.285 Er því vert að velta því upp hvort með skriflegum 

höfuðsamningum, sem fjallað er um að framan, sé vikið frá almennum reglum kröfuréttar um 

skuldajöfnuð. Sé gengið út frá því að þeir samningar víki ekki frá almennum reglum 

skuldajafnaðar má telja að þær reglur geti leitt af sér ríkari skuldajöfnunarrétt þegar um ræðir 

skuldajöfnuð afleiðusamninga á grundvelli höfuðsamnings. Skuldajafnaðarréttur er til að 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
284 Þorgeir Örlygsson, Kröfurettur (n. 13) 262. 
285 Þorgeir Örlygsson, „Skuldajöfnuður“ (n. 3) 389. 
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mynda almennt ríkari á grundvelli almennra reglna ef sú krafa, sem nota á til skuldajafnaðar, 

byggist á gagnkvæmum samningi.286 Þegar litið er til tiltekinna dóma Hæstaréttar þar sem 

deilt er um skuldajöfnuð afleiðusamninga á grundvelli höfuðsamnings, má sjá að 

fyrrgreindum reglum um skuldajöfnuð getur verið beitt, sbr. fyrrnefndum Hrd. 11/2014.  Í 

málinu deildu eins og fyrr segir Toppfiskur ehf. (T) og Glitnir hf. (G) um uppgjör annars 

vegar á 13 samningum um gjaldmiðla- og framvirk gjaldmiðlaviðskipti og hins vegar einum 

samningi um framvirk gjaldmiðlaviðskipti. Í máli sem G höfðaði til heimtu greiðslu eftir 

samningunum byggði hann á því umræddir samningar hefðu verið efndir á gjalddaga þeirra 

með skuldajöfnuði við vanefnd T í samræmi við almenna skilmála fyrir markaðsviðskipti hjá 

G. Byggði G heimild sína til skuldajöfnunar einnig á grundvelli almennra reglna kröfuréttar 

um skuldajöfnuð samrættra krafna, enda ættu þær við í málinu. Samkvæmt þeim skyldi 

skuldajöfnun miðast við gjalddaga skuldbindinganna. Í niðurstöðu Hæstaréttar var fallist á að 

G hafi verið heimilt á grundvelli almennra skilmála fyrir markaðsviðskipti G að skuldajafna 

greiðslum samkvæmt afleiðusamningunum, sbr. Hrd. 212/2012. Í niðurstöðu sinni tók 

Hæstiréttur svo mið af almennum reglum kröfuréttar um skuldajöfnuð með eftirfarandi hætti: 

Það sem hér hefur verið rakið um heimild til skuldajafnaðar leiðir jafnframt af 
almennum reglum kröfuréttar, enda hefur ekki verið vikið frá þeim reglum í þessu 
tilliti með samningi aðila. Þá er þess að gæta að kröfur aðila á grundvelli 
afleiðusamninga þeirra eru samrættar og því hefur skuldajöfnuðurinn afturvirk áhrif 
frá því kröfurnar gátu mæst á gjalddaga samninganna. 

Af þessari niðurstöðu verður ráðið að í almennum skilmálum bankanna er ekki sérstaklega 

vikið frá almennum reglum kröfuréttar um skuldajöfnuð. Má því telja að þeim reglum geti 

verið beitt eftir atvikum hverju sinni. Í framangreindu máli má jafnvel telja að fleiri reglur 

almenns kröfuréttar um skuldajöfnuð hafi verið viðeigandi. Færa má rök fyrir því að öll 

skilyrði skuldajafnaðar hafi til að mynda verið uppfyllt, enda kröfurnar gagnkvæmar, 

sambærilegar, gjaldfallnar, gildar og skýrar. Einnig gæti G hafa verið heimilt að grundvelli 

meginreglna kröfuréttar, um hald á eigin greiðslu, að halda eftir sinni greiðslu. Leiðir það til 

réttar til skuldajafnaðar þegar kröfurnar eru samrættar.287 Burtséð frá því þykir sýnt, með 

niðurstöðu Hæstaréttar í framangreindu máli, að almennar reglur kröfuréttar um skuldajöfnuð 

geti stutt rétt samningsaðila til skuldajafnaðar við uppgjör afleiðusamninga á grundvelli 

almennra skilmála bankanna.	    

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
286 sama heimild 388. 
287 sama heimild. 
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5 Erlendir skuldajöfnunarsamningar og lagaskil 
Að framan hafa ítarlega verið rakin skilyrði 40. gr. vvl. fyrir því að samningsbundinn 

skuldajöfnuður (nettun) afleiðusamninga haldi gildi sínu, þrátt fyrir 91. og 100. gr. gþl., við 

gjaldþrotaskipti eða slitameðferð. Skýrt hefur verið frá hvers konar skuldajöfnunarsamninga 

lögbærum yfirvöldum er ætlað að viðurkenna á grundvelli 40. gr. vvl. og þýðingu þess fyrir 

aðila afleiðuviðskipta. Hins vegar hefur ekki verið horft til þess hvort heimild 40. gr. vvl. geti 

jafnframt tekið til erlendra skuldajöfnunarsamninga á milli lánastofnunar og mótaðila hennar. 

Með reglum tilskipunar Evrópuþingsins og ráðsins 96/10/EB frá 21. mars 1996, sem 

fyrirhugaðar voru í tengslum við eftirlitsskylda viðurkenningu á tvíhliða samningum um 

skuldajöfnun á alþjóðavettvangi, var áætlað að draga úr eiginfjárkröfum vegna lánastofnana 

og hópa lánastofnana í hinum ýmsu þriðju löndum.288 Myndi lánastofnunum, sem skráðar eru 

í aðildarríkjum Evrópusambandsins, þannig vera skapað jöfn samkeppnisskilyrði.289 Má því 

ætla að á grundvelli tilskipunar 96/10/EB, sem 40. gr. vvl. er byggð á, eigi 

skuldajöfnunarsamningar sem gerðir eru á milli aðila í aðildarríkjum í samræmi við efni 

tilskipunarinnar, hvort heldur sem um er að ræða innlenda eða erlenda slíka samninga, að 

vera viðurkenndir af lögbærum yfirvöldum. Skiptir aðstaða íslenskra fyrirtækja og 

samkeppnisstaða íslensks fjármagnsmarkaðar miklu máli því viðurkenning slíkra samninga 

innan aðildarríkja Evrópusambandsins leiðir til þess að erlendir aðilar séu frekar tilbúnir að 

semja við íslenska aðila sem búa þá við sérstakar gjaldþrotareglur varðandi 

afleiðusamninga.290 Í þessum kafla verður í fyrsta lagi vikið að helstu lagaskilareglum á sviði 

samningaréttar sem kunna að koma til álita þegar taka þarf afstöðu til þess lögum hvaða lands 

skuli beita. Í öðru lagi verður stuttlega greint frá ISDA höfuðsamningnum (e. ISDA Master 

Agreement) en til þess eru dæmi að hérlendir aðilar hafi gengist undir þann samning í 

afleiðuviðskiptum sínum.291 Í þriðja lagi verður leitast eftir að skýra frá þeim sjónarmiðum 

sem dómar Hæstaréttar hafa mótað að því er varðar fullnustu ákvæða í erlendum 

skuldajöfnunarsamningum um afleiður við slitameðferð hér á landi. 

5.1 Lagaskilareglur á sviði samningaréttar 
Helstu lagaskilareglur á sviði samningaréttar er að finna í lögum nr. 43/2000 um lagaskil á 

sviði samningaréttar. Á grundvelli 1. mgr. 1. gr. laganna taka þau til allra einkaréttarlegra 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
288 Directive 96/10/EC of the European Parliament and of the Council of 21 March 1996 amending Directive 
89/647/EEC as regards recognition of contractual netting by the competent authorities [1996] OJ L85/17, 
formáli. 
289 sama heimild, formáli. 
290 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál athugasemdir við lagafrumvarp þetta, mgr. 45. 
291 Sjá Hrd. 723/2012 sem verður til umfjöllunar síðar í kaflanum og Hrd. 552/2013. 
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samningsskuldbindinga sem tengjast fleiri en einu landi þegar taka þarf afstöðu til þess lögum 

hvaða lands skuli beitt. Meginregla þeirra laga kemur fram í 1. mgr. 3. gr. en samkvæmt því 

ákvæði eiga þau lög við sem samningsaðilar hafa komið sér saman um. Í greinargerð með 

lögum nr. 43/2000, sem nauðsynlegt er að hafa hliðsjón af við skýringu á lögunum,292 kemur 

fram að slíkt samkomulag getur ýmist komið fram í samningnum berum orðum eða verður 

með vissu talið felast í honum eða öðrum atvikum sem tengjast samningsgerðinni. Um hið 

síðarnefnda atriði er hugsanlegt að til staðar séu rammasamningar eða heildarsamningar um 

viðskipti aðila þar sem finna má ákvæði sem lúta að lagavali, þótt þau sé ekki að finna í þeim 

tiltekna samningi sem ágreiningur hefur risið út af.293 Meginregla 1. mgr. 3. gr. laga nr. 

43/2000 er hins vegar ekki undantekningalaus. Er þeirri meginreglu til að mynda settar 

skorður í 3. mgr. 3. gr. sömu laga. Þar segir að hafi aðilar samið um að beita erlendum lögum, 

hvort sem ágreining á að bera undir dómstól eða ekki, en öll atvik og kringumstæður við gerð 

samnings tengjast aðeins einu landi, er þrátt fyrir samninginn heimilt að beita 

ófrávíkjanlegum reglum þess lands sem samningurinn tengist. Hefur þessi regla 3. mgr. 3. gr. 

það hlutverk að stemma stigu við því að samningsaðilar geti farið í kringum ófrávíkjanlegur 

reglur þess lands sem samningurinn hefur í reynd tengsl við með því að vísa til laga eða 

reglna annars lands sem ekki innihalda slíkar ófrávíkjanlegar reglur.294 Ófrávíkjanlegum 

reglum íslensks réttar er þá ávallt heimilt að beita ef mál er rekið hér á landi, óháð því hvers 

lands lögum á annars að beita um samninginn, sbr. 2. mgr. 7. gr. laga nr. 43/2000.295 

5.2 ISDA höfuðsamningurinn 
Stórum hluta afleiðuviðskipta á OTC mörkuðunum er stýrt í gegnum regluverk sem er útgefið 

af ISDA samtökunum (International Swaps and Derivatives Association).296 ISDA samtökin 

hafa unnið að því frá árinu 1985 að gera OTC markaðina öruggari og skilvirkari með útgáfu 

svokallaðra ISDA höfuðsamninga,297 sem jafnframt eru algengasta tegund höfuðsamninga á 

OTC mörkuðunum.298 ISDA höfuðsamningarnir ganga út frá því að öll afleiðuviðskipti aðila 

falli undir einn höfuðsamning (e. single agreement) sem ræður réttarsambandi allra viðskipta 

þar undir. Öll viðskipti sem heyra undir höfuðsamninginn geta svo verið gerð upp með 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
292 Eyvindur Grétar Gunnarsson, „Lagaskil á sviði samningaréttar“ (2003) 53 (2) Tímarit lögfræðinga 137, 140. 
293 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 70 - 70. mál, athugasemdir við 3. gr., mgr. 3. 
294 sama heimild, athugasemdir við 3. gr., mgr. 7. 
295 sama heimild, athugasemdir við 7. gr., mgr. 1. 
296 Bruce G. Carruthers, „Diverging derivatives: Law, governance and modern financial markets“ (2013) 41 (2) 
Law in Finance 386, 386–387. 
297 International Swaps and Derivatives Association, „ISDA - International Swaps and Derivatives Association, 
Inc.“ <http://www2.isda.org/> skoðað 16. mars 2015, About ISDA. 
298 Al Skaff (n. 182) 15. 
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skuldjöfnuði.299 Nýjasta útgáfa ISDA höfuðsamninganna er frá árinu 2002 og inniheldur hún 

alla grundvallarskilmála og skilyrði sem þörf þykir á fyrir samningsaðila. 300  Eitt 

mikilvægasta ákvæði ISDA höfuðsamningsins kemur fram í 6. gr. hans, en þar kveður á um 

rétt samningsaðila til ótímabærrar uppsagnar á afleiðusamningum. Ástæður slíkrar uppsagnar 

er taldar upp í 5. gr. samningsins, en ein algengasta ástæðan þar á meðal eru gjaldþrotaskipti 

samningsaðila. Í 7. mgr. a-liðar 5. gr. segir nánar að gjaldþrot samningsaðila jafngildi 

vanefnd sem getur leitt af sér ótímabæra uppsögn allra samninga. Hefur gjaldfær 

samningsaðili við slíkar aðstæður val um hvort hann segi upp öllum samningum eða heldur 

þeim gangandi. Við gjaldþrotaskipti er hins vegar mun líklegra að gjaldfær samningsaðili 

ákveði að segja upp öllum samningum, þar sem það mun reynast torvelt fyrir gjaldþrota 

samningsaðila að uppfylla skuldbindingar sínar samkvæmt þeim, ef gjaldfær samningsaðili 

héldi þeim gangandi.301  Þegar hverjum og einum samningi hefur verið sagt upp með 

framangreindum hætti, getur gjaldfær samningsaðili reiknað út hagnað eða tap hvers 

samnings og skuldajafnað þeim svo eftir standi nettófjárhæð sem annar hvor samningsaðila 

þarf að greiða gagnaðila,302 sbr. f-lið 6. gr.303 

 Meðal helstu vandamála sem risið hafa af notkun ISDA höfuðsamningsins í 

framkvæmd lýtur að fullnustu samningsákvæða hans við gjaldþrotaskipti mótaðila á 

grundvelli þeirra laga sem samningsaðilar hafa ákveðið að samningur þeirra skuli ráðast af.304 

Eins og fyrr greinir verður aðeins tilteknum tvíhliða skuldajöfnunarsamningum fullnustað við 

gjaldþrotaskipti eða slitameðferð hér á landi á grundvelli 40. gr. vvl., þrátt fyrir ákvæði 91. og 

100. gr. gþl. Á þeim grundvelli hefur ekki sérstaklega reynt á fullnustu ákvæða í ISDA 

höfuðsamningnum við gjaldþrotaskipti eða slitameðferð hér á landi. Reynt hefur hins vegar á 

fullnustu ákvæða í ISDA höfuðsamningnum á grundvelli j-liðar 2. mgr. 99. gr. ffl. en þar 

kemur fram að samningar um skuldajöfnuð farið eftir lögum þess ríkis sem um samninginn 

gilda við slit lánastofnunar á grundvelli 104. gr. sömu laga. 

5.3 Erlendir skuldajöfnunarsamningar við slitameðferð hér á landi 
Á grundvelli 104. gr. ffl. tekur ákvörðun dómstóls á íslandi um slit lánastofnunar, sem hefur 

staðfestu og starfsleyfi hér á landi, sjálfkrafa til allra útibúa sem lánastofnunin starfrækir í 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
299 Mengle (n. 219) 2. 
300 Al Skaff (n. 182) 25. 
301 sama heimild 26. 
302 sama heimild 27. 
303  International Swaps and Derivatives Association, „ISDA 2002 Master Agreement“ 
<http://www.sec.gov/Archives/edgar/data/1065696/000119312511118050/dex101.htm> skoðað 15. apríl 2015. 
304 Al Skaff (n. 182) 27–28. 
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öðrum ríkjum Evrópska efnahagssvæðisins. Um réttaráhrif, málsmeðferð og framkvæmd 

ákvörðunarinnar skal fara að íslenskum lögum með þeim takmörkunum sem greinir í 2. mgr. 

99. gr. Meðal þess sem getur verið undanþegið íslenskum lögum skv. j-lið 2. mgr. 99. gr. ffl. 

eru samningur um skuldajöfnuð en þar er kveðið á um að skuldajöfnunarsamningar fari eftir 

lögum þess ríkis sem um samninginn gilda. Þetta frávik má rekja til tilskipunar 

Evrópuþingsins og ráðsins 2001/24/EB um endurskipulagningu og slit lánastofnana.305 Þar 

segir í 25. gr. að greiðslujöfnunarsamningar skuli falla einvörðungu undir lög sem gilda um 

slíka samninga.306 Sé þetta undantekningarákvæði túlkað samkvæmt orðanna hljóðan má 

telja að skuldajöfnunarsamningum, þar sem vísað er til þess að t.d. ensk lög skuli gilda, sé 

veitt undanþága frá íslenskum réttarreglum sem gilda um skuldajafnaðarrétt við slit 

fjármálafyrirtækis. Fari þess í stað um skuldjöfnuð slíks samnings eftir enskum lögum við 

slitameðferð að því gefnu að sá, sem bæri fyrir sig ensku lögin, leiddi tilvist og efni þeirra í 

ljós í samræmi við 2. mgr. 44. gr. eml. 

 Á j-lið 2. mgr. 99. gr. ffl. gagnvart 100. gr. gþl. reyndi óbeint á í Hrd. 723/2012. Í 

málinu greindi Commerzbank AG (C) og Kaupþing (K) á um rétt C til að fá dómkvaddan 

matsmann til að rannsaka, meta og svara spurningum sem snéru að efni enskra laga um 

skuldajafnaðarrétt C við slit K. C og K höfðu þann 7. janúar 2003 gert með sér ISDA 

rammasamning um afleiðuviðskipti þeirra ásamt viðauka sem hafði að geyma nánari 

útfærslur um framkvæmd viðskiptanna. Lauk viðskiptum C og K sjálfkrafa þegar K var 

skipuð skilanefnd og í kjölfarið voru afleiðuviðskipti þeirra gerð upp. Eftir uppgjör átti K 

kröfu á hendur C vegna afleiðusamninga þeirra að fjárhæð EUR 86.128.529,14. Lýsti C 

gagnkröfu til skuldajafnaðar við þá kröfu C á grundvelli skuldaviðurkenningar sem K hafði 

gefið út til dótturfélags C og framseld hafði verið til C. Var krafa C þó aðeins samþykkt sem 

almenn krafa við slit K og var skuldajöfnuði hafnað þar sem skilyrðum 100. gr. gþl. væri ekki 

fullnægt. C undi ekki þeirri afstöðu slitastjórnar K og vísaði til þess að á grundvelli 5. gr. (c) í 

viðauka við ISDA rammasamningsins veiti C skýran og víðtækan rétt til skuldajafnaðar. Þar 

komi fram að samningur skuli ráðast af og vera túlkaður í samræmi við lög Englands. Þessu 

til stuðnings vísaði C til þess að samkvæmt j-lið 2. mgr. 99. gr. ffl. skuli fara með samning 

um skuldajöfnuð eftir lögum þess ríkis sem um samninginn gilda. Heimili löggjöf um 

gjaldþrotaskipti í Englandi og meginreglur enskra laga um skuldajöfnuð C að skuldajafna 

kröfu sinni á hendur K gagnvart kröfu K á hendur sér og sá réttur haldist þótt K hafi verið 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
305 Alþt. 2004-2005, A-deild, þskj. 213 - 211 mál, athugasemdir við lagafrumvarp þetta, mgr. 1. 
306 Directive 2001/24/EC of the European Parliament and of the Council of 4 April 2001 on the reorganisation 
and winding up of credit institutions [2001] OJ L125/15, 25. gr. 
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tekinn til slitameðferðar. K hafnaði sem fyrr rétti C til skuldajafnaðar með þeim forsendum 

að gagnkrafa C fullnægði ekki skilyrðum 100. gr. gþl., en þar er þess getið að kröfuhafi verði 

að hafa eignast kröfuna þremur mánuðum fyrir frestdag. Hafi C fengið gagnkröfuna 

framselda frá dótturfélagi 14. nóvember 2008 en frestdagur við slit K var 15. nóvember sama 

ár. Hæstiréttur tók afstöðu til þessarar hliðar ágreinings aðila með því rekja annars vegar 

ákvæði 104. gr. ffl. og hins vegar þær takmarkanir sem greint er frá í 2. mgr. 99. gr. sömu 

laga. Því næst kom eftirfarandi fram í niðurstöðu Hæstaréttar.: 

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 fyrirtækis 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.307 

Af þessum ástæðum sagði Hæstiréttur beiðni K um dómkvaðningu matsmanns, til þess að 

afla matsgerðar um efni enskra laga um skuldajafnaðarrétt C við slitin, vera bersýnilega um 

atriði sem ekki skipti máli við úrlausn á ágreiningi aðila. Var beiðni C um dómkvaðningu 

matsmanns því hafnað. Hæstiréttur færði hins vegar ekki nánari rökstuðning fyrir því hvers 

vegna j-liður 2. mgr. 99. gr. ffl. ætti ekki við í málinu. 

 Nokkuð skýrari túlkun Hæstaréttar á j-lið 2. mgr. 99. gr. ffl. gagnvart 100. gr. gþl. má 

sjá í Hrd. 120/2014. Í málinu deildu De Nederlandsche Bank N.V. (D) og LBI hf. (L) um rétt 

þess fyrrnefnda til að skuldajafna kröfu sinni á hendur L við kröfu hans vegna innstæðu hjá D 

við slitameðferð L. Byggði D rétt sinn til skuldajafnaðar á hollenskum lagareglum en það hafi 

leitt af ákvæðum HAM-skilmála og almennra skilmála D sem aðilar höfðu samið um að réðu 

lagalegum tengslum þeirra. Fór Hæstiréttur í niðurstöðu sinni yfir 1. mgr. 104. gr. ffl. og 

undantekningu j-liðar 2. mgr. 99. gr. sömu laga og sagði að af því leiddi að um skuldajöfnuð 

við slit fjármálafyrirtækis færi eftir samningi aðila en þegar honum sleppir gildi lög þess ríkis 

sem eiga við um samninginn. Hæstiréttur féllst hins vegar ekki á að j-liður 2. mgr. 99. gr. ffl. 

yrði túlkaður á þann hátt að hann gæti falið í sér frávik frá íslenskum réttarreglum sem gilda 

um skuldajöfnuð við slitameðferð fjármálafyrirtækis, þ.e. 100. gr. gþl. Slit L skyldu af þeim 

sökum fara eftir íslenskum lögum og því yrði skuldajöfnuði ekki lýst yfir við slit L nema 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
307 Þessi hluti niðurstöðu kærumálsins var svo staðfest í Hrd. 552/2013 
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skilyrðum 100. gr. gþl. væri fullnægt. Rökstuðningur þeirrar niðurstöðu í Hæstarétti var 

eftirfarandi: 

Að því leyti sem hér hefur verið rakið fer um heimild sóknaraðila til að skuldajafna 
gagnvart innstæðu varnaraðila hjá honum eftir hollenskum lögum. Það breytir því þó 
ekki að slit varnaraðila fara eftir íslenskum lögum og því verður skuldajöfnuði 
gagnvart honum ekki lýst yfir við slitin nema fullnægt sé skilyrðum 1. mgr. 100. gr. 
laga nr. 21/1991, enda verður ekki talið að vikið hafi verið frá þeim reglum með 1. 
mgr. 104. gr., sbr. j. lið 2. mgr. 99. gr., laga nr. 161/2002. Ef víkja átti frá þeim 
reglum hefði þurft að koma ótvírætt fram þar sem slíkt hefði getað valdið því að 
kröfuhöfum væri mismunað við slitin eftir því hvaða reglur giltu um skuldajöfnuð, en 
jafnræði kröfuhafa er grundvallarregla við slit fjármálafyrirtækja á sama veg og við 
gjaldþrotaskipti. Verður með engu móti ráðið af lögskýringargögnum að slíkt hafi 
staðið til þegar j. liður 2. mgr. 99. gr. laga nr. 161/2002 var lögfestur með lögum nr. 
130/2004. 

Af þessari niðurstöðu Hæstaréttar verður dregin sú ályktun að regla j-liðar 2. mgr. 99. gr. ffl. 

sé ekki túlkuð sem sérregla gagnvart íslenskum réttarreglum sem gilda um skuldajafnaðarrétt 

við slit fjármálafyrirtækis. Hins vegar má horfa til þess að j-lið 2. mgr. 99. gr. má rekja til 25. 

gr. tilskipunar Evrópuþingsins og ráðsins 2001/24/EB um endurskipulagningu og slit 

lánastofnana.308 Þar var lögð áhersla á að greiðslujöfnunarsamningar (e. netting agreements) 

skuli falla einvörðungu undir lög sem gilda um slíka samninga.309 Má því ætla að tilgangur 

25. gr. tilskipunarinnar hafi verið að aðildarríki skyldu viðurkenna að 

greiðslujöfnunarsamningar, féllu einvörðungu undir þau lög sem gilda um slíka samninga við 

slitameðferð. Út frá niðurstöðu Hæstaréttar í framangreindum málum má hins vegar telja að 

heimild j-liðar 2. mgr. 99. gr. verði ekki túlkuð á þann veg. 

 Ennfremur má álykta að Hæstiréttur líti svo á í ofangreindum málum að 100. gr. gþl. 

sé að meginstefnu ófrávíkjanleg. Komi hins vegar til þess að víkja eigi frá 100. gr. gþl. þurfi 

að beita undanþágureglu sem með ótvíræðum hætti kveður svo á um að með henni megi víkja 

frá þeirri grundvallarreglu sem gildir við gjaldþrotaskipti eða slit fjármálafyrirtækis um 

jafnræði kröfuhafa. Þegar regla j-liðar 2. mgr. 99. gr. ffl. er borin saman við 40. gr. vvl. 

verður séð, með hliðsjón af lögskýringargögnum með 40. gr. vvl., að með henni var ætlað að 

takmarka heimildir aðila til að gera samninga sem geta raskað því jafnræði sem almennt 

gildir á milli aðila við gjaldþrotaskipti.310 Slíkt verður ekki ráðið af lögskýringargögnum með 

j-lið 2. mgr. 99. gr. ffl. líkt og Hæstiréttur bendir á í niðurstöðu sinni í Hrd. 120/2014. Því er 

vert að velta því upp hvort niðurstaða Hæstaréttar í málum nr. 723/2012 og 120/2014 hefði 

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
308 Alþt. 2004-2005, A-deild, þskj. 213 - 211 mál, athugasemdir við lagafrumvarp þetta, mgr. 1. 
309 Directive 2001/24/EC of the European Parliament and of the Council of 4 April 2001 on the reorganisation 
and winding up of credit institutions [2001] OJ L125/15, 25. gr. 
310 Alþt. 1999-2000, A-deild, þskj. 683 - 420. mál, athugasemdir við 11. gr., mgr. 2. 
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orðið önnur ef um hefði verið að ræða skuldajöfnuð afleiðusamningskrafna á milli tveggja 

aðila við slitameðferð hér á landi, og um viðskipti samningsaðila myndi gilda erlendur 

höfuðsamningur. Myndi sá erlendi höfuðsamningur t.d. vísa til þess að ensk lög skyldu gilda 

um samninginn og byggt væri í kjölfarið enskum gjaldþrotareglum sem byggðu á sömu 

sjónarmiðum og 40. gr. vvl. Væri í þeim efnum athyglivert að sjá hvort Hæstiréttur myndi 

heimila beitingu þeirra reglna gagnvart 100. gr. gþl. á grundvelli j-liðar 2. mgr. 99. gr. ffl. og 

40. gr. vvl. við slitameðferð.311 Má ætla að ekkert sé því til fyrirstöðu ef um væri að ræða 

tilvik sem félli innan heimildar 40. gr. vvl. Í framangreindum málum hefði 40. gr. vvl. hins 

vegar ekki getað átt við um aðstæður málsaðila en í báðum tilvikum var ekki deilt um 

skuldajöfnuð tveggja afleiðusamningskrafna undir sama höfuðsamning. 

 Einnig má velta því upp hvort niðurstaða Hæstaréttar í Hrd. 723/2012 og Hrd. 

120/2014 taki mið af 2. mgr. 7. gr. laga nr. 43/2000, en ákvæðið heimilar beitingu 

ófrávíkjanlegra reglna íslensks réttar, ef mál er rekið hér á landi, óháð því hvers lands lögum 

á annars að beita um samninginn. Er það endanlegt mat dómstóla hverju sinni hvort það 

ákvæði sem um ræðir sé ófrávíkjanlegt eða ekki.312 Hafi ófrávíkjanleg ákvæði íslensks réttar 

í þessum tilvikum verið 100. gr. gþl.313  

	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
311 Sjá jafnframt til hliðsjónar málsástæður Glitnis hf. í dómi héraðsdóms nr. E-1817/2012. Er þar m.a. byggt á 
því að túlka eigi j-lið 2. mgr. 99. gr. ffl. með hliðsjón af 40. gr. vvl. 
312 Eiríkur Elís Þorláksson, „Meginreglur um lagaval innan samninga og undantekningar frá þeim“ 62 (1) 
Tímarit lögfræðinga 5, 40. 
313 Hafa ber í huga að þetta eru aðeins vangaveltur höfundar en kemur hvergi berum orðum fram í niðurstöðu 
Hæstaréttar í máli nr. 120/2014. 
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6. Niðurstöður 
Í inngangskafla þessarar ritgerðar var lagt upp með að skýra frá skuldajöfnun 

afleiðusamninga við gjaldþrotaskipti eða slitameðferð á grundvelli 40. gr. vvl. Ef áskilnaði 

ákvæðisins er fullnægt veitir það undanþágu frá 91. og 100. gr. gþl. sem tryggir að aðilum 

afleiðusamninga sé kleift að skuldajafna (netta) skuldbindingum sínum samkvæmt þeim á 

grundvelli höfuðsamnings komi til þess að mótaðili verði gjaldþrota eða tekinn til slita. Fyrir 

lögfestingu ákvæðisins gat staðan í versta falli orðið sú að viðsemjandi þrotamanns var 

skyldugur til þess að afhenda eða greiða hin undirliggjandi verðmæti afleiðusamnings, eins 

eða fleiri, til þrotabús en átti aðeins almenna kröfu skv. 113. gr. gþl. í þrotabú á móti vegna 

gagngreiðslu þrotamanns á grundvelli sama/sömu samninga. Beiting ákvæðisins gerir hins 

vegar að verkum að því jafnræði, sem almennt gildir á milli kröfuhafa við gjaldþrotaskipti 

eða slitameðferð, er raskað en ótvírætt kemur fram í lögskýringargögnum að það hafi staðið 

til þegar ákvæði 40. gr. laga nr. 13/1996 um verðbréfaviðskipti (nú 40. gr. vvl.) var lögfest 

með lögum nr. 99/2000.  

 Svo heimilt sé að víkja frá 91. og 100. gr. gþl., á grundvelli 40. gr. vvl., koma í 

orðalagi ákvæðisins tiltekin skilyrði fram fyrir beitingu þeirrar heimildar sem það felur í sér. 

Fjallað hefur verið ítarlega um þau skilyrði í meginkafla þessarar ritgerðar með hliðsjón af 

tilskipun Evrópuþingsins og ráðsins 96/10/EB, fyrirliggjandi lögskýringargögnum og 

viðeigandi dómum Hæstaréttar. Leiðir sú umfjöllun í fyrsta lagi í ljós að til staðar þurfi að 

vera skriflegur höfuðsamningur (skuldajöfnunarsamningur) á milli lánastofnunar og mótaðila 

hennar um jöfnun viðskipta samkvæmt undirsamningum. Ljóst má telja að horft sé til þessa 

skilyrðis við beitingu á 40. gr. vvl. svo heimilt sé að víkja frá 100. gr. gþl., sbr. Hrd. 15/2012. 

Til þess að ákvæði í höfuðsamningi geti gilt um réttarsamband á milli lánastofnunar og 

mótaðila hennar þykir einnig ljóst að slíkur samningur þurfi að hafa verið samþykktur 

skriflega af mótaðila, sbr. Hrd. 127/2014. Ákvæði 40. gr. vvl. gerir þó ekki beinlínis skilyrði 

um að stofnað sé skriflega til einstakra viðskipta sem heyra undir höfuðsamning svo lengi 

sem höfuðsamningur sé skriflegur. Samræmist það einnig túlkun Hæstaréttar í Hrd. 823/2014 

á áskilnaði 1. mgr. 9. gr. vvl. til skriflegra samninga um viðvarandi samningssamband og/eða 

einstök viðskipti milli fjármálafyrirtækis og viðskiptavinar. Í öðru lagi leiðir umfjöllun 

meginkafla þessarar ritgerðar í ljós að einungis þau kröfuréttindi sem 40. gr. vvl. heimilar 

skuldajöfnuð á, svo heimilt sé að víkja frá 91. og 100. gr. gþl., eru skuldbindingar samkvæmt 

afleiðusamningum á milli tveggja aðila sem heyra undir sama höfuðsamning. Heimilar 

ákvæðið því ekki skuldajöfnuð gagnkröfu á grundvelli afleiðusamnings gagnvart aðalkröfu 

sem byggist á annars konar kröfuréttindum og öfugt, sbr. Hrd. 15/2012. Sé fjallað um aðra 
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samninga en afleiðusamninga í höfuðsamningi gildir 40. gr. vvl. ekki um skyldur aðila 

samkvæmt þeim samningum. Um er ræða afleiðusamninga sem falla undir flokk 

fjármálagerninga, sbr. d-h-lið 2. tl. 2. gr. vvl., sem heimild 40. gr. vvl. er afmörkuð við, sbr. 

Hrd. 77/2011. Í því máli var jafnframt í fyrsta og eina skiptið hingað til sem fallist hefur verið 

á að 100. gr. gþl. ætti ekki við, eins og atvikum í því máli var háttað, á grundvelli 40. gr. vvl. 

við slitameðferð. Í þriðja lagi leiðir umfjöllun meginkafla þessarar ritgerðar í ljós að til þess 

að skuldajöfnuður geti farið fram á grundvelli 40. gr. vvl., svo heimilt sé að víkja frá 91. og 

100. gr. gþl., þarf skuldajöfnuður einnig að vera tækur samkvæmt höfuðsamningi við 

einhverjar þær aðstæður sem taldar eru upp í 40. gr. Er þar um ræða skuldajöfnuð við 

endurnýjun eða við vanefnd, greiðslustöðvun, nauðasamninga eða gjaldþrotaskipti. Slíkur 

skuldajöfnuður er gjarnan kallaður „skuldajöfnuður til uppgjörs“ (e. close-out netting) sem 

reynt hefur á að nokkru leyti í nýlegri dómaframkvæmd hér á landi, þó svo að í þeim dómum 

hafi ekki endilega reynt á hvort víkja skyldi frá ákvæðum 91. og 100. gr. gþl. Svo 

skuldajöfnuður til uppgjörs geti farið fram þykir ljóst að gjaldfella þurfi skuldbindingar 

samningsaðila sérstaklega, sé uppgjörs þeirra krafist fyrir gjalddaga þeirra, sbr. Hrd. 

245/2011. Fari slíkur skuldajöfnuður hins vegar fram á umsömdum gjalddaga verður ekki 

litið svo á að gjaldfella þurfi skuldbindingar sérstaklega fyrirfram, sbr. Hrd. 212/2012. Loks 

getur skuldajöfnuður til uppgjörs heldur ekki farið fram án þess að skuldbindingar á 

grundvelli höfuðsamnings hafi verið sannanlega vanefndar, sbr. Hrd. 303/2013 og Hrd. 

11/2014. 

 Það sem vakið hefur athygli höfundar er að með innleiðingu ákvæðis 40. gr. vvl.voru 

hagsmunir lánastofnana fyrst og fremst hafðir í fyrirrúmi. Virðist heimild ákvæðisins að 

meginstefnu hafa verið ætluð til að takmarka áhættu lánastofnana komi til þess að mótaðili 

vanefndi skyldur sínar.  Má ætla að við lögfestingu á ákvæðinu hafi ekki beinlínis verið gert 

ráð fyrir að lánastofnun vanefndi sínar skuldbindingar. Það endurspeglast í ákvæðum þeirra 

bankaskilmála sem oftast hefur reynt á í dómaframkvæmd hér á landi en þau ákvæði virðast 

ekki hafa tryggt samningsaðilum jafnan rétt til úrræða. Þykir höfundi því eðlilegra, og e.t.v. 

sanngjarnara, að í afleiðuviðskiptum sé fremur notast við staðlaða höfuðsamninga sem 

samdir eru af hlutlausum aðilum líkt og ISDA höfuðsamningurinn. ISDA höfuðsamningurinn 

er algengasta tegund höfuðsamninga á OTC mörkuðunum en á grundvelli hans njóta aðilar 

afleiðuviðskipta sömu réttinda og bera sömu skyldur gagnvart hvorum öðrum. Væri sá 

höfuðsamningur notaður í afleiðuviðskiptum milli lánastofnunar og mótaðila getur höfundur 

ekki séð neitt því til fyrirstöðu að 40. gr. vvl. sé beitt, sé áskilnaði ákvæðis á annað borð 

fullnægt. Ef ætlað er að víkja frá 100. gr. gþl. með annars konar skuldajöfnunarsamningum 
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en greinir frá í 40. gr. vvl. verður að koma ótvírætt fram í fyrirliggjandi lögskýringargögnum 

að staðið hafi til að raska því jafnræði sem almennt gildir við gjaldþrotaskipti eða 

slitameðferð með hlutaðeigandi skuldajöfnunarsamningi, sbr. Hrd. 723/2012 og Hrd. 

120/2014. Á grundvelli síðarnefnda málsins verður ráðið að ekki hafi staðið til að raska því 

jafnræði þegar j. liður 2. mgr. 99. gr. laga nr. 161/2002 var lögfestur með lögum nr. 

130/2004. 
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